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Forord

Doktrinen i praxis — utan nirmare overgripande specifikation dn den
rittsliga kontexten. Det dr temat for arets drsbok frén Juridiska fakul-
teten i Uppsala, som hirmed 6verlimnas till lisarna. Bidragens rubriker
och forfattarnas namn framgar 6versikdligt av innehéllsforteckningen pa
nista uppslag. Forfattarna presenteras i all korthet sist i boken. De tillhér
alla fakultetskollegiet vid Juridiska fakulteten i Uppsala, vilket bestar av
fakultetens tillsvidareanstillda professorer och universitetslektorer.

Tanken med 2013 ars drsbok ar att samla flera av fakultetens forskare
kring ett gemensamt tema som kan berdra alla fakultetens dmnesinrike-
ningar. Under det gemensamma temat doktrinen i praxis behandlar de tio
bidragen frin lika ménga forskare aktiebolags-, arbets-, kop-, process-,
skatte-, straff- och upphovsritt. Dirtill kommer flera av dem — givet
temat foga forvinande — in pa sidana dmnesovergripande aspekter som
brukar hinféras till allmin ricesldra. Civilrdtten dr starkt representerad
bland savil forfattare som dmnen. Meningarna om varfor lir ga isir. Klart
ar att doktrinen har olika stillning inom olika rittsomraden.

For att inte himma den onskvirda kreativiteten angavs inte nigra
exempel pa tinkbara tolkningar av temat i inbjudan till fakultetskolle-
giets ledamoter att medverka i drsboken. Resultatet illustrerar lovvirt san-
ningshalten i den gamla tyska definitionen av en professor (som hir kan
vidgas till att avse dven andra forskare): Det dr nigon som “eine andere
Meinung hat”. Att denna drsbokserie under sin drygt 20-ariga tillvaro har
betecknats de lege, de lege, De lege, De Lege och DE LEGE ir betecknande.
Det finns manga sitt att gora ritt.

Arsboksbidragens variationsrika fokus ticker in flera olika, delvis 6ver-
lappande, omriden lings ett kontinuum mellan de tva rittsliga noderna
doktrinen och praxis. Skiftande uppfattningar kommer till uttryck om
relationen mellan doktrinen och praxis, liksom vad begreppen doktrin
respektive praxis innebir. Denna nyansrikedom tillhor bokens klara for-
tjdnster.



Doktrinen personifieras av de rittsvetenskapliga forskarna, praxis av
de lagfarna domarna. Deras samrére behandlas hir av nagra av de forst-
nimnda. Dirmed utgér bidragen delvis sjilviakttagelser. Nir den som
vetenskapligt studerar nagot pa detta sitt dr en del av det studerade gor
sig sarskilda hinsyn gillande. Den relativt tydliga subjektiviteten maste
hanteras. Att det inte behéver upplevas som en svir utmaning kan bero
pa den stindigt nira kopplingen mellan doktrin och praxis. Rittsveten-
skapliga forskare dr vana vid att bade studera och studeras.

I enlighet med sedvanlig akademisk praxis har bidrag till drsboken ven-
tilerats vid seminarier eller annars diskuterats rittsvetenskapliga forskare
emellan. Férhoppningen ir att tillfillen framover ocksd kommer att ges
att diskutera arsbokens innehéll med lagfarna domare.

Vikt, virde, betydelse, genomslag, inflytande, piverkan, anvindbarbet.
Ord som dessa anvinds i det foljande om doktrinen i praxis. De fungerar
som bade beskrivningar och besvirjelser. Dels 4r det sa som det 47 med
doktrinen i praxis, dels finns det en vi/ja att sa skall vara fallet. Vi, som
personifierar doktrinen, ldter hir 4nnu nigra av vira andliga barn gi ut
i det mer eller mindre praktiska rittslivet och vi gor det med de bista
forhoppningar.

Juridiska fakulteten i Uppsala i november 2013
Eric Bylander
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Hikan Andersson

Forskartyper
Niégra typdrag i en rittsvetenskaplig typologi

— samt nagra atypiska tankar om balansering
av olikheterna

Inledande ord om balanserande reflektion

Rittsvetenskapen kan, och bor, bedrivas pa en mingd olika sitt, varige-
nom relationen till praxis ocksd blir mangskiftande. Olika forfattare har
olika ideal, men ocksa f6r en och samma individ kan tillvigagingssitten
variera, beroende pé tidens gang, textens syfte och den férvintade publi-
ken. Métet mellan doktrin och praxis ir ju dessutom — sisom alla goda
moten — en dubbelsidig affir, dir idéernas inverkan gir at bigge hillen
och dir man saledes bide ger och tar; man kan dirmed stilla fragor kring
savil sitten for doktrinens paverkan som de skiftande influenser praxis
ger olika forskare i deras rittsvetenskapliga arbete. For att belysa att vi
lever i en vetenskapligt 6ppen tid utan alltf6r tvingande bud och restrik-
tioner, kommer nedan en méngsidig (men dock ytterst kortfattad och pa
fa sidor tecknad) bild av varierande forskningsstilar att presenteras. Idag
finns ingen enhetlig standard f6r hur doktrinen “skall” vara, utan var och
en fir s6ka sig sin vig, genom att medvetet forhilla sig till varierande
inriktningar och tekniker. Dirvidlag kan man begrunda hur dessa synsitt
passar ens orientering (som kan variera i olika sammanhang) samt hur de
tas emot av rittsvetenskapen och den praktiserade juridiken; man kan
overhuvudtaget fundera ver karaktirsdrag och méjligheter. Det handlar
om en reflektion — didrmed delvis en sjilvreflektion — kring typdrag i
forskarnas instillning till arbete, arbetsmaterial och arbetsresultat. Just
genom att soka lyfta fram dylika skiftande karakteristiker — karikatyrer
om man si vill — kan den f6ljande texten mahinda ge upphov till nagra
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littsamma (i betydelsen litt kiserande) meditationer kring for- och nack-
delar med de minga valméjligheter som finns. Istillet for att entydigt for-
fikta en viss idealmodell, 4r foresatsen drligt att sitta iging tankar kring
den mojliga variationsrikedomen; och introspektivt kan denne forfattare
likasé drligt tillsta, atc han sjilv kinner igen egna drag fran flertalet av de
i denna artikel tecknade forskartyperna. Alla typerna” nedan (med ett
undantag) har sina positiva och negativa sidor, och idén 4r att man med
denna typologi ska kunna notera och fundera 6ver olika balanspunkter.
Framstillningen f6ljer skrattspegelns form genom att forst gestalta en
nagot forvringd forskartyp (forsta stycket under varje rubrik), varefter
det som initialt foref6ll vara en karikatyr vinds till ett framhidvande av de
affirmativa och konstruktiva dragen (andra stycket). (Fér att fa en direk-
tare ton forsoker jag, i de I6pande beskrivningarna av typerna, att undvika
upprepningar av alltfor abstrakta typbeteckningar; och eftersom jag sjilv
4r man, viljer jag i dessa situationer det personliga pronomenet "han” —
men dirigenom ir ingen normalisering eller exkludering avsedd.) Sedan
hela typologins kabinett 4r genomganget, kommer forhoppningsvis bud-
skapet om balansering och mangsidig valsituation att framtrida 4n tydli-
gare. I det berérda métet mellan akademins och praktikens jurister, torde
tanken pa typdragens avvigning innebira savil en introspektiv besinning
for forskaren, som en intressevickande observation vilken kan ge olika
bemétanden hos praktikern. Och dven inom sig sjilv kan forskaren upp-
ticka och balansera sina olika jag (fsrhoppningsvis utan att bli schizo-
fren). Eller som Johan Henric Kellgren skaldar i "Mina 16jen” (1778):

"Hall upp!
Jag nog min ddrskap ser
Jag, som en ann, dt svaghet skattar
och dd jag hogt dt andra skrattar
Jag dt mig sjilv i tysthet ler”

Typ (1) — Den protokollférande
rittsdogmatikern

Under ett nedtonat betonande av "traditionell rittsdogmatisk metod”
bokfér denna normalforskare vad de noga avgrinsade rittskillorna, pa
ett otvetydigt sikerstille sitt, formedlar om de kringskurna tillimpnings-
fragorna, begreppen och specifika rekvisiten. Den overgripande — men
sillan explicit formulerade (och dn mindre reflekterade) — forsknings-
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frigan, handlar om att faststilla vad som ir "gillande ritt” med avseende
pa det noga utstakade spérsmal som utredningen inletts med. Denna
forskartyp har en férutbestimd plan, som han utan ovintade avvikelser
foljer till punkt och pricka; han gar da igenom killorna och talar om vad
som ir gillande ritt och vad som inte idr exakt belagt, utifrin en sniv
lasning av just de exempel och situationer som killorna kan ge ”sikra”
besked om. Utanfor detta trygga omréide, kinner idealdogmatikern sig
lite obehaglig till mods; ddrfér manifestar han girna de tydliga grinserna
for sitt revir, genom att avfirda tolkningar med ett bredare teoriperspek-
tiv sasom just “osidkra” och "utan direkt stod” i de killstdllen som redan
fatt definiera gillande ritt. Nir problemgrinsen nis — vilket tyvérr vil-
digt snabbt intriffar i denna sikert protokollférda virld — fir han lako-
niskt retirera med konstaterandet, att “ritesliget dr oklart” (och for att
inte heller hir siga for mycket, utbyts girna det sa definitiva “4r” till
“torde vara”). Protokollféraren avhiller sig girna frin teoretiska liror eller
storre forklaringsramar — just eftersom de inte redan ir sanktionerade av
killorna — och disponeringen av materialet f6ljer dirfor ofta redan givna
problemuppdelningar. Men inom dessa ramar kan han stundtals tillita
sig att notera, att andras teorier inte alltid 4r tryggt forankrade i den
minsta nimnarens palitliga hemvist. Sdsom hantverksideal ser han att
enligt metodplan 1A pa ett forutsebart, fantasilost och smatrakigt oklan-
derligt vis sitta sig pa protokollférarens plats — som dven nigon annan
likasinnad hade kunnat inta — for att dir plikeskyldigt dokumentera vad
killorna siger om gillande ritt i de drenden de behandlar.

Men idr det sa illa da? Varfor ironisera sa ohdmmat 6ver foretridare
for foretriden som fler in den inbitna kretsen borde féretrida? (Och
motsvarande fragor och svarsstotar kunde inleda andrastycket i samt-
liga typologier nedan — for sikerhets skull upprepas framstillningsidén,
att medvetet karikera och polarisera olika sidor och responser ... for att
efterhand frammana en fordragsam balansering.) Faktum ir att denna
forskartyp alltid haft stor potential att fi genomslag i praxis; den trygga
och of6rvitliga genomgéngen av killorna — inklusive den varsamma hll-
ningen till dventyrliga utflykter och 6vertolkningar — har gett honom
ett valfortjant renommé, sasom tillforlitlig och omdémesgill uttolkare
av den med ritta gillande ritten. Noggrant fotarbete och samvetsgrant
studium av basmaterialet 4r helt enkelt — och ska si vara (enligt min
uppfattning) — grundplaten for all serios forskningsverksamhet. Dirifran
kan en mer fantasirik, konstruktiv och utmanande rittsvetenskaplig
ansats byggas upp. Dé kan ett friare forhallningssitt till killor och tra-
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ditioner stegvis utformas ... men protokollféraren ger oss det viktiga
mementot, att fria dsikter” inte kan ersitta eller i sig sjilv utgora killor
for ett seriost juridiskt resonemang.

Typ (2) — Den osjilvstindiga uppreparen

Denna nira slikting till protokollféraren (Typ 1) har én lite svarare, att
na en egen bild av den helhet som studeras. Dirfor liknar texterna en
aning resultatet hos den PM-skrivande studenten, som tragglar sig ige-
nom vad andra redan skrivit, varvid man upprepar dessa tidigare skrive-
rier. Det osjilvstindiga forfaringssittet mirks i att ingen egen analytisk
linje kan urskiljas, utan texten blir endast ett ssmmanliggande av tidigare
inligg. Nir uppreparen vil ser detta, 4r det for sent att paverka textens
utformning; d tar han till knepet att "tycka till litegrann” — sisom det
sista av de silunda redovisade inliggen.

Detta sitt att skapa ett eget budskap far aldrig nagot storre genomslag,
men om det ir vil genomfért kan det férvisso passera som just en repeti-
tiv summering. Det ofta nigot valhinta utforandet gor dock, att man inte
alltid kan lita pa att summeringen ger en rittvisande totalbild. Férvisso
ska aldrig ett noggrant studium av vad andra redan kommit fram till neg-
ligeras — motsatsen dr mycket virre — men bittre genomslag nar den som
tar materialsamlandet som en nddvindig startpunket for det egna bear-
betandet, inte nagot som i sig dr virt att presentera som en slutproduke.

Typ (3) — Den frifrdsande frirdttaren

Hir finns ingen oro for inskrinkande krav enligt nagon rittskilleldra,
inte heller ndgon lasning vid tidskrivande detaljgranskning for att succes-
sivt underbygga resonemanget. Utan vi skadar istillet en suverint ohim-
mad sjil, som frdn en upphdjd position har vunnit en insikt i vad ritten
“egentligen” gir ut pa, varfor han kan na dit pa ett lite friare sitt ... sa blir
det ju likvil "rdtt” till sist. Den renodlade frirdttaren dr ett timlig rart (i
betydelsen sillsynt) kreatur i den av doktorsexamen utskilda faunan, men
forekommer i desto rikare forekomst inom de per definition friare skri-
benternas folje. Aven den domande maktens foretridare har sin ranson
av frifrisare, som emellanit bekinner sin tilltro till naturritten — eftersom
man da far tycka till som man vill. Den stora nackdelen 4r att man bara
ytligt och tillfilligt anknyter till killorna, och dirvidlag plockar argu-

menten ur sin rittsliga och resonemangsmissiga kontext; 6verhuvud-
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taget loper frirdttaren risken av villkorlighet och stindiga systemfel, da
de foreslagna (snarare foresprakade) 16sningarna maste sittas in i storre
sammanhang. Frirdttaren dr dirfor en utpriglat situationskinnande figur.

Om man in inte tar all inspirerad ingivelse som gudsord, bér man
likvidl kunna erkdnna virdet av kreativt tinkande samt ha en 6ppenhet
for sunt fornuft”, istillet for enkom formellt begrinsande krav. En ruti-
nerad jurist har — sirskilt efter lang verksamhet som domare, advokat
etcetera — en sddan stor erfarenhetsbas av yrkeskunnande, att det vore
formitet att inte ta emot synpunkterna (bara for att de inte uppfyller
alla formella krav). Det handlar om vad man, i brist pd bittre uttryck,
brukar kalla en professions "tysta kunskap”; problemet ir bara att vetan-
dets outtalade karaktir gor att alla vederliggningar blir omajliga — och
samma predikament giller ju for beliggen. Sa 4ven om somliga domare
kan kinna sig dvertygade av sina egna friare men férnuftiga resonemang,
kan rittsvetenskaparen inte rikna med en lika god jordman for hivdan-
den av sitt (formellt) féga underbyggda fria férnuft.

Typ (4) — Den ofullbordade encyklopedisten

Hir ser vi en hért arbetande — dtminstone hogt syftande — men aldrig
n6jd forskare. Strdvans mal ér att varenda delfriga och vartenda partiku-
lirt fragment ska kunna insittas i sitt historiska, komparativa, begrepps-
liga fack och s vidare. Hans forskningsiver skapar stindigt nya ringar pa
ringarna i vattnet, och han vill hoppa ned i dem allihopa i sokandet efter
oceanens hela yta och djup. Han vill inte "fuska undan” saker, eftersom
han stindigt uppticker att det fér en minimal bifraga — i utkanten av
periferin — finns ett tiotal tyska doktorsavhandlingar, som han dnnu inte
fordjupat sig i (och dessa verks fotnotsapparater kan i sin tur ge upphov
till vidare s6kanden). Kort sagt, han blir aldrig firdig.

Den som bokstavligen aldrig blir firdig, far heller inget inflytande pa
den vidare diskussionen i vetenskapen eller rittstillimpningen. Men om
encyklopedisten kan uppmuntras eller luras till att presentera nagra skir-
vor fran verkstaden, har dessa bidrag en god prognos att bidra med starka
— och per definition vilunderbyggda — argument och klarligganden av
samband. Det ir positivt att kunna se storre bilder och kontexter, men
nigonstans kan det ocksd vara nyttigt att sitta in ett kolontecken som
siger: Och detta foranleder f6ljande (dé lirda) betrakeelse. Eller annor-
lunda uttryckt, den som foresatt sig att siga allt om allt, upplevs ofta inte
siga nagot intressant om nagot alls.
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Typ (5) — Den ofullbordade teoribyggaren

Nu handlar det om en syssling till encyklopedisten (Typ 4), nimligen en
mycket teori- och metodintresserad forskare, som ligger ned sd mycket
tid pa att studera verktygslidan ... att han glémmer anvinda verktygen.
Han bygger och slipar pa sin metod och sin teori, men kommer inte
till skott att tillimpa eller ens prova den pa nagra verkliga och relevanta
rittsliga problem. Typiskt nog dstadkoms dirmed aldrig nagon initierad
rittsfallsanalys, eftersom teoretikern bara ser de stora metodfrigorna —
inte hur de anvinds for att konkretisera och utveckla ritten. Just of6rma-
gan att kunna siga nigot visentligt inom den materiella juridiken, gér
att teoribyggaren helst soker sig till allmin riceslira. Alternativet dr ate
inom sitt materiella imne bli stdende lite utanfdr som mystiker eller poet
(enligt Typ 21-22 nedan).

Och inget ont i att dgna sig at ritesliran. Men avseende denna anto-
logis tema om motet med praxis, innebir denna flykt undan de specifika
materiella fragorna till de allminna teori- eller metodfrigorna, att infly-
tandet blir ytterst ringa. Aven forskningens betydelse for de materiella
rittsliga amnena undergrivs nigot, genom de alltfor allminna teorierna.
Men detta faktum ska inte undanskymma, att den teoretiska fordjup-
ningen givetvis kan vara vildigt betydelsefull, varfor denna forskartyp
didrmed indirekt kan influera andra mer jordnira forskare ... som sedan
kan utova inflytande pd praxis.

Typ (6) — Den komplicerade trivialférkunnaren

Den ovan nimnda teoribyggaren (Typ 5) riskerar ocksa dilemmat, att med
en komplicerad apparatur forkunna ytterst triviala ritsliga elementar-
satser. Med skarpsinnigt, logiskt eller abstrakt analyserande kan da ett
formelsprak byggas upp, dir man med ett évermatt av tekniska och teo-
retiska termer kan uttrycka att "den som har en ritt har en ritt” eller "det
efterfoljande ligger inte fore i tiden” och sd vidare. Det fina i kriksingen ér
dock, att ingen kommer att mirka dessa logiska sjilvklarheter, utan man
ser bara en avancerad nomenklatur — och blir da rejilt imponerad av det
tankedjup som teoretikern ddagalagt. Eller inte?

Som sagt, risker finns med all teoretisering, men for att inte bara bli
en primitiv faktaupprepare, maste forskaren fi forsoka siga nagot utover
vad var och en direkt ser. Mementot ir dock, att man bér ha ett materiellt
intressant budskap forst, innan man ligger péd en teoriapparat. Har man
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det, kan sikert teorin bidra till att man slipar verkeygen lite extra skarpa.
Men utan budskap si blir vare sig rittsvetenskapliga kollegor eller domsto-
larna sirskilt tagna av en svar teknisk utstyrsel ... utan tinker nog istillet
lite pa sagan om kejsarens nya klider.

Typ (7) — Den dogmatiskt metodfrilste

Denna forskartyp har funnit den fantastiska allenardidande metoden, som
uppfattas som nagot av en trosldra och osvikligt leder honom ritt genom
rittslivets alla mysterier. Den metodfrilste kinner en stor tillfredsstillelse,
da alle flyter pa ndstan rent mekaniske, varvid han stindigt levererar nya
rittsdogmatiskt sikra 16sningar, som kan efterhandsprévas genom att man
foljer de fardiga stegen i metoden. Rittsekonomiska kalkyler, utifran fixa
utgingspunkter om den limpligaste kostnadsplaceringen och liknande,
kommer pa s vis att generera ganska férutsebara resultat. Systemteorier
visar hur enskilda losningar alltid faller ut, om man vil accepterar det
stora systemet. Allra enklast blir arbetet f6r exempelvis en teleologist, om
denna tilldter sig att jobba utifrdn timligen stora indamalsvisioner om
vad normallésningar uppritthéller for funktioner; istillet for att i de pro-
blematiska, avvikande fallen beh6va fundera pa om (likasé) problematiska
och avvikande virderingar bor appliceras, vet ju den frilste att samma
verkningar ska uppnis i de atypiska som i de typiska och oproblematiska
fallen. Om han vet att konsumentskyddsregeln har som andamal att skydda
konsumenter, ska darfor aven det kringliga tillimpningsfallet tjana detta
dndamal ... varfor [osningen just blir att konsumenten skyddas. Och uti-
fall typiska skadestaindsmal foranleder rittsfoljden skadestind — under
dberopande av de stora funktionerna prevention och reparation — s vet
teleologisten, att man dven i de svira mélen ska striva efter samma losning;
resultatet blir att skadestdnd alltid ska utgd ... for ju mer skadestind desto
mer prevention och reparation etcetera och sa vidare i all oindlighet. Livet
leker, alltid idealiska losningar som alltid ger samma svar utifrin samma
metod. Metoden kan da bli en timligen tunn soppa, som kokas ihop pa
stindiga trosvissa pastienden om samhillsverkningar, beteendestyrning
och liknande utifrin en pd metodiskt vis nddd teoretisk l6sning (som om
folk i gemen handlar utifran en forestillning om teoriprogram och detal-
jerade rittsavgoranden med subtila resonemang).

Forvisso ir det givetvis bra med ramar kring verksamheten, men vissa
metodprogram ligger for nira enkla "alltid gillande” 16sningar, som blir
sjalvforklarande — och dirfér mer snirjer 4n 6ppnar resonemangen. Ett
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memento att beakta, med andra ord. Annars ir metodisk medvetenhet
och firdighet goda egenskaper, som uppskattas i praxis, eftersom de prak-
tiskt verksamma ser hur resonemanget byggts upp, varvid man kan prova
och dverprova slutsatserna. Aven om alla inte alltid behéver hilla med
om den slutliga 16sningen, erhalls likvil en vilgenomtinkt ram for ett
resonemang — som andra kan fortsitta i andra riktningar.

Typ (8) — Den praktiska pragmatikern

Man kan ha hgst varierande teoretiska infallsvinklar pa vad som ér prak-
tiskt, liksom man praktiskt kan syna vad man kan fi ut av det teore-
tiska. Kort sagt, dessa beteckningar sitter iging ett sprakspel, och om
man uppmirksammar de dirmed skapade konnotationerna kan man
iaktta en forskartyp, som framhiver det praktiska virdet av sin teore-
tiska insats. Ddrmed anslas ett forstindigt och konstruktivt synsitt med
en — atminstone hivdad, eller underforstadd — forstielse for rittsomra-
dets faktiska behov av problemldsningar. Sa kallade ”praktiska losningar”
blir levererade, och forskaren forhéller sig till praktisk kunskap om vad
praktikerna kan forvintas vilja ha, utifrin en praktisk forstéelse av daglig-
rutinerna som upphdjs till en teoretisk (men inte alltfor rigid) nivé, dér
den samlade kunskapen finns om vad som vore 6nskvirda l6sningar for
dem som “egentligen” fattar omradet. Man kan jimféra med vad som
ovan nimndes om det tysta yrkeskunnandet som bakgrund for frirdttaren
(Typ 3). Formuleringar om vad marknaden kriver, vad som ir rimligt for
branschen eller vad som dr gynnsamt for ett fungerande niringsliv blir
da legio. Risken med denna retoriska aktivitet, 4r att pragmatiken gir pa
tomgéng; aberopandet, eller akallandet, av vad som utsigs vara praktiskt
kan bli den teorifasad som legitimerar 16sningarna — utan att stringt taget
uttrycka mer stdd for den "goda” 16sningen 4n att den ir (eller sigs vara)
”god”. Kanske fir vi en ytterst teoretisk — eller rentav verklighetsfrinvind
— diskussion bakom den praktiska sprakdrikten. Hanvindelsen till prak-
tikens krav kan dessutom ibland bli direkt tomma floskler, sisom d3 det
foreslas att domstolarna ska ges utrymme att gora en allsidig virdering
av samtliga omstindigheter och diri laga efter liglighet. Kort sagt, dven
om ett sidant budskap kan lata lockande (och praktiske) for praktikern,
ir det ju inget man behdver rittsvetenskaplig analys till std for. Att frin
teorins horisont pabjuda att praktiken fir géra som den vill, 4r ju bara att
fly med den stukade rittsvetenskapliga svansen mellan benen.

Det ir nagot att se upp med i alla fall. Men annars ir det otvivelaktigt
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positivt med en (viss) férankring i de ofta férekommande problemen
och deras bemétanden bland praktiker. En sidan kunskapsbas ger en
empirisk relevans, som kan appellera till en insatt publik. Risken kan
dock vara, att stindiga hivdanden av praktiska 16sningar tenderar att lita
rittsvetenskapens ovriga uppgifter — system, begreppsanalys, argumenta-
tionsinventering med mera — férsummas, di pragmatikern héjer sig for
lite. Men pragmatism ir alltid positive som motvikt mot dogmatism.
Eftersom avvigningar och dirmed kompromisser ofta dr betydligt mer
styrande 4n fasta strikta rittigheter, kan den praktiska konkretionen vara
en god vig att vandra. Men bara om det verkligen finns ett mer syste-
matiske stod, dn de tillfdlliga upplevelserna av praktikers 6nskemdl. Om
rittsvetenskapen lyckas forena en pragmatisk avvigande analys med det
praktiska rittslivets konkretiserande erfarenheter, torde det finnas goda
mojligheter till genomslag.

Typ (9) — Den breda (uppsvullna) allvetaren

Idealet for denna breda forskare ir att frin en hdg och siker position
greppa hela ritten — eller atminstone en stor del av den. Vi kinner igen
stilen frin den ovan berdrda encyklopedisten (Typ 4), men vi kan nu se
hur ambitionen kan ta sig uttryck pa tvd diametralt olika sitt. Antingen
kan idealet framtvinga nya allt stérre boxar att placera de mindre boxarna
i; da 4r risken stor att inget projekt nigonsin blir klart, eftersom den frin
borjan hyfsat avgrinsade frigan vidgats till de allmidnna ramarna for hela
rittsomradet, rittskulturens utveckling, bakgrunden i de romerska insti-
tuten och sen hela vigen ut i samhillslivet och olika samhillsférhallan-
dens paverkan pi rittsdiskursens inriktning. Med andra ord, lagom till
235-arsdagen kan en forsta preliminir delrapport avliggas (men de flesta
lever inte sa linge ... och om s vore fallet skulle sikerligen dndi talamo-
det tryta). Den andra responsen ir hogtravande, besserwisseraktiga samt
alltfor sjilvsikra och odetaljerade synpunkter utifrin en vag referens till
den totala behirskningen; resultatet blir dd snarast att analysen forlorar i
skiirpa, eller att den tillfilligtvis fingar upp nigot fragment som sigs gilla
som indicium p4 totalitetens paverkan.

Bildning, bredd och stor kunskapstéorst dr givetvis oundgingliga egen-
skaper hos en forskare. Om man dock accepterar livets begrinsningar
— samt beaktar Sokrates ord om att den visaste dr den som vet vad han
inte vet (siledes det mesta) — kanske man kan rikta sin energi mot att griva
djupare dir man star, istillet for att griava upp hela jorden. Rittens nutida
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komplexitet gor att fi — uppriktigt sagt: ingen — verkligen med ansprik pa
expertis kan uttala sig 6ver alltfor stora ytor. Den som forsoker blir girna
avslojad som charlatan. Men inom avgrinsade imnesomraden bor — snarast
”skall” — forskaren efter nigot decennium i princip kunna ha en god 6ver-
blick 6ver allt som skrivits. D4 kan den bildade forskaren verkligen bidra
med initierad analys, som kan f stort genomslag dven i praxis.

Typ (10) — Den smala (utmirglade) specialisten

Den inverterade halvbrodern till allvetaren (Typ 9) kan 6verhuvudtaget
inte uttala sig om nagot alls, utanfér sin hermetiskt avgrinsade lilla lida
i den stora byrin. Han viljer di girna ett avhandlingsimne som det
bara finns ett enda prejudikat om, samt avgrinsar ytterligare den lilla
delaspekten X, sa att inga vidare jimforelser behéver anstillas. Direfter
definierar han sig som den enda X-forskaren, och viljer att resten av livet
avgrinsa bort allt fler sidor av sin minimala forskningssfir. Slutmalet 4r
att veta allting om ingenting.

Visst kan man raljera om inskrinkthet och kringskuret allminintresse,
men for den (antagligen lilla) krets som sysslar med just X-frigan, kan den
smala specialisten bli en ytterst trovirdig och uppskattad hjilpreda. Och
som han brukar sdga, det r ju bittre att vara en (medel)stor fisk i den lilla
dammen 4n ett yngel i oceanen. Dessutom bittre med en fjider i hatten
dn hundra krakor i skogen (eller tusen kajor runt domkyrkotornet).

Typ (11) — Den icke perfekta perfektionisten

Krav kan vara inspirerande eller férkvivande, men den som uppstiller
omdjliga pretentioner lir bade ma diligt ... och skriva i ringa mingd.
Som nagot av en forsvarsmekanism kan man di mota perfektionisten,
som siger sig vilja vara sparsmakad i sin produktion och vinta med publi-
cerandet av sina ron tills han nétt den ultimata utformningen. Han skriver
fyra ord pa formiddagen, och raderar sedan tre av dem efter lunch. Vart-
annat — eller vart tredje eller femte — &r kommer si en tiosidig liten (men
kanske naggande god) artikel. Tyvirr 4r det inte alltid s4, att omvirlden
da uppfattar det perfekta genomforandet av den medvetet restriktiva och
effektiva stilen ... utan ménga ser bara lathet eller till och med oférméga
till genuint arbete.

Noggrannheten 4r onekligen positiv, men f6r att nd ndgon som helst
grad av inverkan krivs faktiskt bade kvalitet och kvantitet. Det kan dérfor
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tyckas onddigt och improduktivt, att kviva sin egen kreativitet bakom en
mask av perfektionistambitioner. Nir spirren vl slippt, och forfattaren
fatt igang sin skaparidra, kommer troligen talet om sjilvpalagd restrik-
tion att flyga ivig som en onddig bortforklaring. Den som inget skriver 4r
ingen forfattare, och dé hjilper det inte att han tycker, att han egentligen
dr si mycket béttre 4n alla mingskrivare.

Typ (12) — Den monsterletande kartldsaren

Den rittsliga mangfalden och dess mihinda motstridiga karakeir 4r inget
som avskricker denna forskartyp. Han tycker sig under ytan, bakom och
bortom de olika killresponserna 4nda se stindigt nya ménster som kan
framliggas, sasom utgorande en slags disharmoniernas harmoni. Han
bryr sig ddrvidlag mindre om den enskilda detaljen som sidan, utan
lever mer i strukturernas virld — sirskilt de monster som han sjilv ritar i
sin alltmer vittomfamnande karta 6ver den juridiska virlden. Huruvida
monstren finns och kartan ir en bild av verkligheten ar inte sd tringande
fragor, utan monsterletaren skapar sjilv bade sin virld och sin virldskarta.

Viljan att se monster bakom mangfaldens myller, bor dock inte under-
skattas som en sjilvgdende kreation efter tycke och smak. Man kan jimféra
med konstruktérerna av storstidernas tunnelbanekartor, som genom att
lagga raka streck horisontellt, vertikalt och i 45 grader lyckas frammana en
tydligare bild av hur systemet fungerar (in om man exake ritat alla kurvor
och geografiska utstrickningar). Vi rittsvetenskapare skapar ju stindigt
bilder av virlden och ritten, och ju fler sidana f6rslag pA monster for
ett rittsomrade, en rittsfriga eller en delaspekt som man kan utvinna,
desto mer medvetenhet kan frammanas kring vad vi alls diskuterar. Sa dven
om dessa resonemangsstrukturer eller sambandsbilder inte nédvindigtvis
direkt tas emot av domstolar, s torde de gestaltande tillndrmningarna inda
indirekt och i det linga loppet kunna péverka hur rittsfragor diskuteras
och hur Isningar motiveras.

Typ (13) — Den nirldsande diskursuppfinnaren

Aven hir har vi att géra med en ménsterletare (Typ 12), nimligen en
sokare som har ett starkt fokus pd sjilva diskursen i killorna. Nirldsaren
vrider och vinder pa formuleringarna, varvid ett ménster av betydelse-
birande skiljelinjer gors gillande. Det 4r dock inte sikert att alla — inte
ens de som ligger bakom de nirlista texterna — har forstate distinktio-
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nerna och de stindigt nya differentieringarna som lyfts fram frin nir-
lasningen. Méanga jordnira jurister tycker nog, att nirldsaren 6vertolkar
tillfilliga uttryckssitt i en HD-dom eller att han gor vil mycket av ett
kommatecken eller ett reflexivt pronomen etcetera.

Névil, man far 4ndd acceptera att allt som vil fores in i diskursen,
finns dir just som en argumentativ méjlighet. Och att uppmirksamma
distinktioner i en dom eller serie av domar — dven om dessa ligger bortom
intentionerna hos en domstol — kan vara en kreativ 6ppning for vidare-
utveckling av den stindigt forinderliga rittsdiskursen.

Typ (14) — Den planerande karridristen

For karridristen dr den akademiska miljon inte i férsta hand en andens till-
flyktsort, dir stor moda och mycket tid dgnas at hart férdjupande arbete
med texter (mycket att skriva, men andd mer att l4sa for att fi material for
det seridsa skrivandet). Nej, universitetet dr blott medlet f6r ett medvetet
kalkylerande med hur stor nytta (avseende tjidnsteging, referenser samt
forméner av olika slag) man kan fi av respektive arbetsinsats. Optimalt
blir di att nd stdrsta mojliga karridrforman av minsta mojliga arbete.
Att noggrant lisa allt material for att modosamt skriva monografier eller
analyserande artiklar utifran ett uttdémmande — eller dtminstone rejilt
tilltaget och noggrant penetrerat — material, blir da onédigt kringarbete
istillet for ett sjilvklart ideal. Tvirtom giller det att samla ihop billigare
poinger”, vilka kan inkassera mer littfortjinta meriteringspunkter i den
formella CV-listan. Bland annat av detta skil — men det kan ju bero pa
annat ocksd (sasom lathet eller att skaparddran ebbat ut) — blir avhand-
lingen ofta den enda monografin i ett helt yrkesliv; istillet for att tjina
som intridesbiljett till akademin, blir denna bok dirfor en engingshin-
delse, med f6ljd att en (alltfor) stor del av det totala forskningsarbetet vid
institutionerna utfors av de yngsta och minst meriterade forskarna (dok-
toranderna med andra ord). Meritpoing sokes istillet genom de lindriga-
re arbetsuppgifterna med konferensarrangemang — girna med dokumen-
tation i en antologi (dir man kan skriva det sammanfattande forordet,
varpa man fir goda poing for redaktorskap) — att vara forskningsledare
eller att soka intellektuellt helt okrivande administrativa sysslor. Och om
man tycker det ir jobbigt att bearbeta ett stort material, kan man séka
en poinggivande bredd genom att atminstone skriva nagra recensioner
av andras bocker inom olika omraden. Man kan ocksa pa konferenser
snappa upp storre teman som ir pa gang, varefter man kan skriva artiklar
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som (utan eget grundarbete) presenterar spinnande frigor. Overhuvud-
taget letar karridristen flitigt upp alla indikationer (i sakkunnigyttranden
vid tjdnstetillsdttningar) om vilka enklare uppgifter som likvil kan anses
fortjanstfulla i merithinseende. Ibland kan det synas nistan lite komiskt,
hur mycket arbete som kan liggas ned pa att fa reda pa hur man kan
bespara sig arbete.

Denna forskartyp har dock omisskidnnliga fortjdnster, som alla kol-
legor bér uppskatta. Det behdvs organisatoriska begévningar och driftiga
arrangérer, som sitter lite fart pd de inbundna bokmalarna — och som
helt enkelt far hjulen att rulla. Och 4ven utan egen storre grundforsk-
ning, kan det mycket vil produceras intressanta artiklar, vilka fokuserar
pa storre teman som andra mer utforligt jobbat med. Sidant kan abso-
lut sitta spar i paverkan pd bade doktrin och praxis. Men om det egna
monografiska, lingsamt djupgrivande arbetet forsummas, blir dll slut
kraften i skriverierna uttunnad, vilket inte r positivt fér det nu omtalade
genomslaget.

Typ (15) — Den ensidiga tesdrivaren

Nu moter oss en dsiktsstark personlighet, som har bildat sig en klar
uppfattning om vad han vill komma fram till. En asikt, en 16sning, helt
enkelt en tes som nu ska forfiktas, sd att dven den 6vriga virlden blir lika
overtygad och bérjar tinka i samma banor. Det utmirkande draget hos
tesdrivaren ir att han mycket tidigt i processen finner sin stindpunke,
varfor han inte behdver besviras av dubier och motstridiga tankar eller
alternativ. Ja, redan innan skrivandet paborjas, rentav fore killstudierna,
dr agendan satt; arbetet blir direfter en fraga om att i materialet finna
stdd for tesen, och att i Gvrigt sa snirtigt som mojligt bibringa ldsaren den
ljusaste och mest entydiga bild som gér att dstadkomma. Denna forskar-
typ anser, att det viktiga for en rittsvetenskaplig forfattare 4r att ha egna
idéer, som (han tycker) ir originella och dirfor sticker ut. Ett allsidigt
vigande av killornas tendenser at ena och andra hillet, kinns darfor lite
trakigt och osjilvstindigt. Det tar f6r lang tid och blir f6r jobbigt, att lita
textens budskap vixa fram efterhand och att testa invindningar — tesen
riskerar ju da att bli urvattnad eller motsagd. Men egentligen ir tesdri-
varen inte s utstuderat taktisk i sitct undvikande av alternativa synsitt —
utan nir tesen vil 4r klicke, ser han helt drligt ingen anledning till tvivel,
utan kan rittframt och obekymrat driva sin linje. Inom alla samhalls-
vetenskaper ir tesdrivaren litt igenkinnlig — genom sin ensidiga, oba-

21



lanserade och oproblematiserande framtoning — och har dirfor ett daligt
anseende. Genrens foretridare bland statsvetarna har dock en given arena
for asiktsskriverier, nimligen dagstidningarnas ledarsidor; men for juris-
ten finns inga seridsa tillflykesorter av detta slag.

Men det kanske borde finnas sidana? Forskarens s kallade tredje uppgift
(utdver forskning och undervisning) ér ju att sprida kunskapen 4ven utan-
for den tringre forskarvirlden. Detta traditionella folkbildningsideal har
forvisso just gillt, att gora forskningsresultat tillgingliga — exempelvis (forr)
genom allminna f6redrag, men ocksa (i litt populariserad form) genom
mediakontakter. Gott sd, det kan vil ingen motsiga. Problemet ir bara,
att en redan initialt populariserad och férenklad skrivarlinje — exempelvis
tesdrivarens — inte formedlar vad som f6rst producerats genom noggrant
vederhiftigt vetenskapligt arbetet, utan tesdrivaren néjer sig pa en ging
med den enklare varianten. Kort sagt, ett alltfor flitigt fokus pa tredje
uppgiften, kan medféra en nivellering av den akademiska standarden. En
fortjanst med tesdrivandet inom ritten ir dock, att det kan astadkomma
intressanta resonemang, som ocksa inom praxis kan vara anvindbara som
stimulans. Avnidmaren fir di vara medveten om, att man fir sig till livs
ena polen i ett resonemang, men detta kan vara en god startpunke for att
se komplexiteten och s6ka ytterligare méjligheter inom diskussionsramen.
Med nu nimnd reservation — att man aldrig fir ta den ensidiga tesen som
sista ordet — kan denna forskartyp fa vidkinnas en inspirerande roll f6r den
praktiserande juridiken.

Typ (16) — Den narcissistiska narren

En nira slikting till tesdrivaren (Typ 15) 4r den forskartyp som — i erfarna,
mogna och kunniga juristers 6gon — gatt nigot for langt i forfiktande av
egna asikter och framhivande av sig sjilv som forskare, person och eget
“varumirke”. Inom forskningen framtrider denna typ alltmer (det vixer
nimligen till sig av ohejdad vana) sisom producenten av alltmer (som sagt,
det dilltar) sjilvcentrerade texter som alltmer (en vixande svulst) handlar
om hans egna ideal, forslag om hur allt borde ordnas, teser om att allt nu
har svingt i linje med de egna idéerna eller kritik av att det sistnimnda
dnnu inte intriffat. Han sdtter ogenerat sig sjilv i fokus, och upplever att
alla andra mer ir staffagefigurer som inte behéver beaktas (dtminstone
inte i fotnoter och irliga referenser) eftersom han ir sa néjd med sina egna
intressanta bidrag. Nyhetsvirdet hos texterna ir helt enkelt, att virlden inte
tidigare fatt ta del av hans personliga asikter — och denna kring var hjilte
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hinférda publik skulle bara bli distraherad i intaget av det egna budskapet,
om detta hade behévt blandas upp med omnimnandet (exempelvis i fot-
noter) att det redan befunnit sig andra inom omradet. Overhuvudtaget blir
killarbete lite trakigt och onddigt (och dessutom tidskrivande) — eftersom
egot har s& manga egna ésikter som skulle komma i skymundan, nir nog-
grant killarbete och beaktande av 6vriga diskursdeltagares bidrag maste
goras. Alla trid i skogen skulle skymma den skona anblicken av den egna,
just planterade, sticklingen i den lilla upptrampade glintan. Efterhand
utvecklas detta sjilvcentrerade skrivande till en allt storre grad av ytlighet,
eftersom djupstudiet av killor, strukturer, resonemang och allsidig belys-
ning inte premieras. Och inom media — den ovan berorda tredje uppgif-
ten — tar sig jagbetonandet uttryck i en jake pa personligt exhibitionistisk
divertissemang, med uttalanden lingt bortom den egna sakkunskapen
(som dessutom parallellt urgréps av allt ytligt munvider samt den avtrub-
bande effekten som hans sjilvbelatenhet for sig). En strivan efter ljus,
inte for att se, utan for att synas bittre. Men med den inflatoriskt inflam-
merande overdriften av asikter — i alla sammanhang (4ven bortom egen
sakkunskap som sagt) — sinks virdet av varje nytt inligg (iven inom sak-
kunskapsomrédet, eftersom man kan anta att samma ytliga principer giller
bakom dessa stindiga revolutionerande asikter). Forr brukade man ha visst
overseende med dessa ungdomligt omogna karaktirsdrag, sisom ndgot som
dnda brukar ritta till sig (med dlder och erfarenhet). Det dr dock mojligt
att dagens ytliga klimat for med sig, att mognadsprocessen och den kritiska
(sdrskilt sjalvkritiska) medvetenheten uteblir — s att dven vuxna minniskor
ogenerat beter sig som bekriftelsesokande dagisbarn. Om larlingen forr
tillignade sig insikter om mer respektive mindre lyckade forestillningar
bakom scenen, vill han numera ofta direkt antrida manegen som pajasen,
utan att ens reflektera 6ver den réda nisan, de for stora skorna samt den
yviga peruken.

N4, det hela har ju ett visst underhillningsvirde. Utifrin denna artikels
tema om genomslag i praxis, kan dock klart sdgas att vuxna jurister — och
man maste ju ha natt viss dlder for att bli domare (eller advokat, aklagare
etcetera) — inte uppskattar alltfor yviga och sjilvcentrerade forfiktanden
pa egots arena. Nir det noggranna beaktande av annan forskning ersitts
av ett minimalt plikeskyldigast enstaka (icke relevant) fotnotsangivande,
s skiner det lite for tydligt igenom att texten egentligen bara siger jag,
jag, jag och 4n lite mer jag. Kanske synd, for det kan ju finnas en eller
annan god idé i mingden — bara den hade odlats och penetrerats pi ett
allsidigare och skickligare hantverksmissigt sitt.
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Typ (17) — Den punktuella sloganleverantéren

Denna forskartyp ir egentligen en, nagot ytligare, kusin till tesdrivaren
(Typ 15), men for att typologin ska uppvisa si minga egenheter som
mojligt, far varje karaktirsdrag en egen personifiering. Om tesdrivaren
soker bygga upp en tankeging som ska gi i mal pa visst sitt, férkortar
sloganleverantoren resonemangen, och fokuserar — liksom en reklamman
— budskapet till en slagkraftig devis. Forenklingen av de svdrare argu-
mentationsbanorna tar sig dirvidlag uttryck i slagord, exempelvis om
att det komplicerade begreppet “egentligen” kan forstis utifrdn en enda
grundtanke, att det mangsidiga avvigandet ”i sjilva verket” kan summe-
ras i en enda tung virdering (som slar ut alla andra — ja det finns dirfor
knappt ndgot annat) eller éverhuvudtaget att en populir slogan — en sa
kallad "one-liner” — marknadsfors som den saliggérande devisen for hela
rittsomradet och alla dess intrikata specialfragor. Istillet fér det anstring-
ande arbetet med att rekonstruera langa resonemangssteg, dir rekvisit
och utslagsgivande virderingar appliceras pd de manga omstindigheterna
— och dir olika linjer av argumentation mdts, korsas och bryts — kdnne-
tecknas denna stil av ett "punktuellt” pistdende. Som ersittning for en
vidv av argument for och emot, via ett avbetande av en méngfald frige-
stallningar, inriktas nimligen den skrivande aktiviteten pd en enda punkt,
som sa slagfirdigt som mojligt marknadsférs. At sitta punke snabbr,
utan att behova inventera och problematisera de manga stegen dessforin-
nan, blir dirmed den vig till férenkling som betrids. Men "enkelt” blir
det dirmed i betydelsen simpelt och ytligt, emedan fullédiga juridiska
resonemang dr mer nitverksliknande med manga avvigande bedémning-
ar — inte bara ett punktuellt konstaterande.

Fordelen med detta sitt att skriva dr emellertid, att texterna ofta blir
slagfirdiga och klatschiga. De kan ddrmed stimulera till debatt och vidare-
utveckling av de teman som framhivs. I positiv mening kan man pa detta
sitt se sloganskrivaren som en katalysator, vilken genom journalistiskt sti-
mulerande skriverier ger uppslag till nya diskussioner. Emedan den erfarna
juristen sa litt ser igenom férenklingarna och den nyhetsstressade sjilv-
upptagenheten, har skriverierna dock ingen storre forméga att sla igenom
och péverka rittsbildningen. I vart fall inte genom sin egen (frinvarande)
argumentationsstruktur — men kanske indirekt genom att skapa intresse
for dmnet.
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Typ (18) — Den petimiteraktiga teknikern

Nu vinder vi blicken mot en string teoretiker, som analyserar utifrin en
viss given begreppsvirld, dir ett rejilt mace av tekniska termer och pro-
blembilder medf6r, att bara de redan invigda alls hinger med — men de
ir ofta inte intresserade, eftersom de redan (tycker att de) vet svaren. Den
tekniska behirskningen idr obestridlig, vilket ger begreppslig stringens
och en hogt utvecklad juridisk formalism. Men dnda — eller just darfor
— foreligger en risk, att nya problem och pragmatiska problemlésningar
med avvigningar kommer i skymundan. Systemet blir s finslipat, liksom
tekniken att mandvrera inom det, att alla nytillskott av tankar upplevs
som hotande avvikelser och avfall.

Teknikern besitter dock forskaregenskaper som bér uppskattas. Den
noggranna analysen, den begreppsliga inordningen i storre sammanhang
och andra liknande aktiviteter innebir ett gott virn mot att frirdtesligt
slippa kravet pd viss ordning och konsekvens i resonemangen. Men moj-
ligen kommer, hos teknikern, dessa resonemang — och kommunikatio-
nen — i andra hand efter begreppen.

Typ (19) — Den petiga felfinnaren

Vi har alla stott pa typen i alltfér manga privata, offentliga och yrkesmis-
siga ssmmanhang. Den dir figuren som skapar all sin egen positiva glidje,
genom att negativt soka felen hos andra. Inom rittsvetenskapen soker han
i varje ny dom frin HD (eller varje ny artikel — eller bok, om han orkar
lisa) en formulering, ett resonemangsled, en detalj, en systematisk hel-
hetsaspekt etcetera som han pavisar — i vart fall pastar — ir en felaktighet,
ett misstag eller ett forbiseende (varvid utrymmet for felfinnandet kan
Oka, eftersom omridet for sokandet 6kas fran det skrivna till allt som inte
skrivits). P4 s sitt bygger han upp en positiv bild av sig sjilv, sisom vin av
ordning eller som allvetande bedémare av andras insatser. Tyvirr missar
han ofta nyare resonemangsomvandlingar, eftersom han méste utgd frin
redan fasta kategorier; inte sillan bygger felletandet pd timligen tenden-
tiosa tolkningar av domar och andra killor, som bara kan padyvlas den
publik som néjer sig med dagisjuridik. Dessutom upplevs felfinnaren som
en ganska trikig skribent, som man inte orkar lisa i lingden. Man far helt
enkelt inte ritt genom att stindigt hivda att alla andra har fel.

Det positiva ir forstds den kritiska dverprévningen, som inte rids att
grundligt granska texter, inklusive domar fran hogsta instans. Och om
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det nagon ging verkligen 4r friga om ett misstag, sa ar det forstds ange-
laget att det kan komma fram. Men troligen skulle felfinnaren na storre
genomslag, om den granskande begavningen antog en mer konstruktiv
skepnad. Eller for att tala klarsprak, bade 6vrig doktrin och HD uppfat-
tar en stindigt fiktande felfinnare som en férlorare och gnillspik — inte
som en upptickare och sanningssigare.

Typ (20) — Den retoriska frasmakaren

Snygga texter med lustiga vindningar och ett oratoriskt fldde — med ver-
serade inslag nistan som i ett festtal — levereras av vr retoriker. Han blir
dock ofta si n6jd med sina verbala fyndigheter, att han kan rika glomma
det slitsamma arbetet med killorna och deras uttémmande behandling.
Det finns, med andra ord, risk for ytlighet och forforelse via utanverket.
Dessutom faller han alltemellanat in i redan firdiga eller rentav uttémda
former, med ett antikverat sprakbruk, som for tankarna till gamla svart-
vita parodiska lingfilmer. Det 4r nistan si att man vid somliga tillfil-
len mentalt forbereder sig pa, att Thor Modéen eller Ake Séderblom ska
bryta ut i en skojfrisk kuplett fran en revy eller pilsnerfilm.

Men visst dr det trevligare att ldsa en text som ir forfattad av en viltalig
samt stilistiskt medveten person. Den vikt han ligger vid formulering-
arna, och den glidje som diri 4r investerad, kan ofta vara en vilsmakande
krydda som okar bade lisbarheten och den positiva upplevelsen av en
text. Mementot dr dirfor, att det hela inte far ga 6verstyr sa att det egna
nojet med den tekniska uppbyggnaden och formuleringarnas kraft gér
pa automatik. Men om framstillningskonsten eftersinnande sitts i pro-
blemlésandets och resonemangsanalyserandets tjinst, kan intressevick-
ande perspektiv och kulérer ge bidrag till en spinnande bild av ritten.

Typ (21) — Den esoteriska mystikern

Om klarhet och tydlighet idr framtridande ideal hos ménga forskare, si
har vi hir en f6retridare f6r en trotsigt motsatt strivan. Mystikern végrar
att inordna sig i givna killargument eller praktiska problem och lésning-
ar. Istillet ges grumliga budskap sdsom fran oraklet i Delsbo, om att man
egentligen — hogt uppe i det bla — kan befria sig frin problemen. Med
gladlynt ironi noteras hur de traditionella foretridarna for rictsomradet
fastnat i fragestillningar, rittskillor och metoder, som man sjilv genom-
skidat som chimirer. Varfér krangla med att forsoka ge svar och riktlin-
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jer, om man kan stilla sig vid sidan av och infér en likasinnad mindre
krets "besvara” rittslivets svira fragor med att de inte behover 6vervigas?
Man har ju en egen hemlighetsfull upplevelse, som bara kan delas av de
invigda. Att inte bli forstddd 4r dd en overvildigande positiv respons, som
styrker tron pa den egna originaliteten och genialiteten.

Det ar forstas bra att bryta invanda tankeménster och sitt att formule-
ra rittsfrigorna (och frigorna om rittsfrigorna). Diremot bor dvervigas
hur man bist kommunicerar sina budskap. Det som mystikern med
stolthet upplever som att han inte blir férstadd, upplevs hos andra som
att han sjilv inte forstdtt; de andra ser inte sina férmenta missforstind
som sidana, utan anser att mystikern missat nigot. Man nar nog de van-
liga hart arbetande odlarna av rittskulturen béttre, om man tar diskursen
pa allvar — pa dess egna villkor (inte genom att stré ut apokryfiska och
dunkla sentenser om négot dir bortom).

Typ (22) — Den poetiska eskapisten

Eskapisten har av sin storebror mystikern (Typ 21) lart sig, att man bor
sky den stora publikens uppskattning — och 4n mer den odnskade for-
staelsen. Tryggast och skonast blir da att odla en virld for sig sjdlv, dir
den personliga stilistiken och de egna nyckerna far bli en vallfartsort for
de privata fantasierna om omnipotens. Genom att smaka pa den egna
formuleringskonsten — och njutningsfullt dta frukterna av sin egen ska-
pelseprocess — blir poeten alltmer 6vertygad om att han tillhér en béttre
virld 4n de andra juristerna. Foljdriktigt har man att forvinta en flyke,
bort frin allt som ens liknar relevanta problem foér rittstillimpningen,
till killartillhallets dyrkan av efemira franska poeters skonhet i umginget
med sinnesjukdom och andra lockande livsformer.

Onekligen dr det ytterst positive om en rittsvetenskaplig text dven
kan presenteras i en form, som ger ett visst sprikligt (mer)virde. Men
varningslamporna bor borja blinka, om forfattarens poetiska intresse tar
over, sa att han vill fly frin de tunga, komplexa rittsliga fragestillningarna
till flytande dike eller prosa om allt annat 4n juridik — och helst bara pre-
sentera aforismer, diktfragment eller stilistiska 6vningar som handlar om
ovningar i stilistik (fér att uttrycka det ostiligt).
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Typ (23) — Den engagerade (6vervintrade)
revolutioniren

En forskare har ofta en viss revolutionir potential; &tminstone finns girna
en vilja att férindra — vissa rittsliga [6sningar, stérre tankemonster eller
rent av hela samhillet. Under en period for nagra decennier sedan mittes
samhillsengagemanget i graden av anslutning till mer eller mindre abso-
lutistiska ldror, varvid de riktigt "medvetna” girna sig sig som befriare och
avantgardets fanbirare mot en ny ljus form av lycklig samhillsordning (eller
diktatur). Rester av denna engagemangsjuridik kan dven idag sparas i ett
sprakbruk som malar upp forfattaren som radikal, samhillstillvind och
”snall” mot allehanda svaga grupper. Risken dr uppenbar, att problemfor-
muleringen blir inaktuell — eller att engagemanget bara blir en paklistrad
fasad. Att stindigt "avsloja” klassargument, konsaspekter och att stryka all
samhillsférindring medhirs, leder ofta till en intellektuellt urvattnad och
forutsebar bekriftelse av den egna politiska stindpunkten — utan att nod-
vandigtvis ndgot rittsligt givande (eller ens intressant) framkommer. Man
skriver for sina lika 6vertygade vinner, och kidnner sig trygg i vetskapen,
att man inom den lilla radikala gruppen egentligen har ritt.

Det positiva med engagemang och samhillsanknytning 4r att texterna
tydligare blir situerade i en faktisk problemsituation, dir dvergripande
teman forklarar sammanhangen. Men dagens eller gardagens radikala
fragor har ofta ett bist-fére-datum. Slentrianskriverier om svaga grupper,
grisrotsroster och underifranperspektiv — inklusive att framstilla sig sjilv
som “underdog” — blir litt endast en poserande och sjilvrittfirdigande
linje. Forvisso ska man inte begd misstaget, att tro att rittspolitiken ligger
bortom ritten, men denna diskursarena frodas bist — och har bist chan-
ser till genomslag — om de direkta politiska implikationerna tonas ned,
till f6rmén foér en argumentationsinventerande undersékning av rittens
politiska och samhilleliga majligheter.

Typ (24) — Den ensidiga ideologen

Denna figur liknar revolutiondren (Typ 23) i sin politiska ambition,
men har sillan en helt vergripande vision, utan favoriserar blott en viss
ideologi som redan i viss man rider; ett visst sliktskap med tesdrivaren
(Typ 15) kan dirfor férmirkas. Tron pi en god — liberal, konservativ,
socialdemokratisk etcetera — sida och en ond motsida ir tydliga kinne-
tecken. Denna ideologiska variant leder litt till paranoia och egocentriska
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asiktshavdanden, dir marknadsliberala eller sociala virderingar liggs som
grund, dé forfattaren hivdar att de rittsliga losningarna bor sokas inom
ramen f6r hans ideala ideologi.

Fordelen med dessa tydligt ideologiskt drivna forfattare dr ddrmed, att
man far en renodlad bild av hur en viss politisk linje kan ge aterverkning-
ar i rittens funktioner. Men polariseringen av god och ond — explicit eller
underforstitt — ger dock ett alltfor forutsigbart och tendentiost forhall-
ningssitt, for att linjen ska fi nagot storre genomslag i praxis. Mdhinda
kan dock resonemangen pa sikt paverka hur den framtida diskussionen
— och dirmed dven forarbetena och prejudikaten — kommer att se ut.

Typ (25) — Den vinningssdkande vindflojeln

Akademiska titlar har sin lockelse. Men om man lanar ut sin fina titel till
Mammon, férvandlas man omedelbart till en visitkortsprofessor. Att skriva
pé bestillning (inte bara bestillda teman, utan just bestillda sikter och
slutsatser) ar nimligen problematiskt och komprometterande; att gora
det mot betalning — dessutom grov betalning — 4r direke livsfarligt. Da
forvandlar sig forskaren till en handelsman som ensidigt levererar bista
mojliga argument for den betalande kunden, och sen skriver under de
onskade asikterna som om det inte vore fraga om en vanlig advokatinlaga,
utan en rittsvetenskapligt avvigd rittsutredning. Han far da gradvis borja
strunta i den resonerande véven av alla argument f6r och emot ... for att
enbart fokusera pa vad som kommer att se bist ut f6r kunden. Kunden har
alltid ritt, och vad som i en sidan kundrelation ir ritt omvandlas ocksa
till juridisk "rdtt”. (Observera att det anforda inte handlar om kritik mot
att det overhuvudtaget skrivs rittsutlitanden, utan just fokuserar pd de
kopta dsikterna istillet for den seridsa rittsutredningen.) Sidant maste vara
forodande for personligheten, om man inte enbart ilskar pengar. Risken
dr ocksa att han som rittsvetenskaplig forfattare fortsitter den invanda
modellen med svartvit argumentation, dir inga nyanser finns utan dar
jaget alltid har alla argument pa sin sida, och dir han efterhand inte ens
bryr sig om en total (eller ens partikulir) argumentationsinventering och
ett inordnande av 16sningen i en storre kontext. Resultatet blir ohimmade
asiktshivdanden och tvirsikra férkastanden av allt som motparten anfért,
men om forfattaren redan ir kopt — eller har indvat en tendens att alltid
vara ensidig for bara en viss [6sning — blir det problematiskt att lita pa
“analysen” och kritiken (exempelvis mot HD som inte féljde den linje han
fatt betalt for att siga act HD maste f6lja).
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For alla ovan beskrivna forskartyper har det efter den forsta ldtt ironi-
ska beskrivningen tillfogats ett andra stycke, dir egenskaperna vinds till
sin fordel, sa att man kan f6rstd det underliggande budskapet om att s6ka
en personlig balans for sin forskarroll. Men avseende den nu presenterade
typen kan typiskt sett inget positivt sigas. Det dr fullstindigt katastrofalt
for hela den rittsvetenskapliga karen att sadant fir passera. Om en dylik
figur dok upp exempelvis i Uppsala, skulle han dka ut med huvudet fore.
Troligen och forhoppningsvis skulle responsen bli likartad pa de flesta
fakulteterna i landet.

Typ (26) eller (0) — Den perfekt avvigda
idealiska forfattaren

Och si da till sist, dntligen har vi natt den alltigenom goda forskaren,
som bara kan tecknas i ett rosenrdtt skimmer av beundran. Han har hit-
tat en perfekt balans av olika goda sidor samt har dven mirakuldst und-
vikit att ta intryck av ett enda negativt drag. Men som diktaren siger ...

"Honom har vi aldrig sett
Vigen eller han gick snett”

Avslutande ord om olikheternas balans

Om ldsaren lyckats tringa igenom det f6r varje forskartyp inledningsvis
anslagna satiriska tonfallet, hoppas jag att man kan bérja uppfatta en mer
tonskon och inkluderande melodi — nimligen en hymn som besjunger
olikheternas lov. Som ett “soundtrack” till denna artikel, har jag hela
tiden i mitt inre hort John Lennons "Nowhere Man” frin Beatles album

"Rubber Soul” (1965). Kinner du igen dig?

"He’s a real nowhere man
Sitting in his Nowhere Land
Making all his nowhere plans
for nobody
Doesn’t have a point of view
Knows not where hes going to”

Sa langt framstar den omsjungne mannen som en karikatyr, som en vérlds-
franvind och inskrinket person att hina f6r sin meningslosa, solipsistiska
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sjalvupptagenhet och brist pa reella kontaktytor f6r genuina méten. Men
just dir fir texten en vinligare vindning, samtidigt som harmoniken 16ser
upp spinningen genom att terforas till grundackordet; och Lennons rost
erhaller di ocksd en milt férsonande glans, nir han vinder sig till lyssnaren
och frigar:

Isn't he a bit like you and me?”

Bara om man kan vinda den ironiska blicken init, gar det att uppticka
nigot — annars blir man bara en gnillspik. Men lyckas man med den
nyktra sjilviakttagelsen, bor en stillsam reflektion 6ver stil- och typdrag
kunna ge en alltmer medveten balans av de olika egenskaperna. Balans-
akten har i vart fall varit huvudtemat f6r denna betraktelse — inte att
fastsla det (enda) goda sittet samt de (i sa fall minga) daliga sitten att
bedriva rittsvetenskap och att mota den praktiserade ritten. I en plura-
listisk tid kanske vi kan bejaka flera olika sidor av rittsvetenskapens moj-
ligheter. Genom att med intresse se och identifiera skiftande typdrag hos
doktrinens féretridare, skapas forutsittningarna for en tillmdtesgaende
dialog och uppskattning av olikheterna — och kanske en balanserad syn
pa olikheterna och olika balanspunkter for olika situationer, olika texter
och olika kontexter. Kort (och balanserat) sagt handlar det om att uppna
balans pé ett balanserat sitt.
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Eric Bylander

Ej bygga upp men riva neder?

Om doktrinens betydelse for HD-beslut att i
prejudikatfall meddela provningstillstand i hovritt

"Rittsutvecklingen [— — —] sker [- — —
g

genom ett samspel mellan domstols-
praxis och rittsvetenskapen.”

NJA 2011 s. 843

1 Inledning

Om det ir av vike for ledning av rittstillimpningen att ett verklagande
provas av hogre ritt foreligger ett prejudikatfall. Krivs provningstillstind
(pv), for att en dverordnad domstol skall prova ett overklagande dit, inne-
bir ett prejudikatfall en dillricklig forutsittning for act kunna meddela
pt i form av s kallad prejudikatdispens. Beslut av en mellaninstans azr
inte meddela pt kan 6verklagas till hogsta instans, diremot inte beslut az
meddela pt, oavsett pa vilken grund det sker.

I detta bidrag till Juridiska fakultetens i Uppsala arsbok Doktrinen i
praxis — de lege 2013 behandlar jag beslut av Hogsta domstolen (HD)
att, med dndring av hovritts nekande beslut, i prejudikatfall meddela «ill-
stand till hovrittens provning av ett dverklagande av en tingsritts avgo-
rande.! Denna behandling inriktar jag pa fragan vilken betydelse doktri-
nen har fér HD-beslut av detta slag. Narmare bestimt s6ker jag svaret pa

! Ete utkast till artikeln ventilerades i september 2013 vid mikroseminariet i processritt
vid Juridiska fakulteten pd Uppsala universitet. Jag framfor ect hjirtligt tack till deltagarna
samt till doktoranden Isa Cegrell Karlander och forskningsamanuensen Anton Lundmark
for deras virdefulla synpunkeer.
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tva fragor, nimligen om forekomsten av doktrinuttalanden kan tillmitas
sadan betydelse att det, just pa grund av dem, 1) inte anses vara respektive
2) anses vara av vikt for ledning av ritestillimpningen att ett 6verklagande
provas av hogre ritt. Om det ér uteslutet att bevilja pt pa nigon annan
grund in att det foreligger prejudikatfall innebir det ena laget (1) att pt
inte meddelas och det andra (2) att pt meddelas.

Denna studie dr avsedd att vara ett bidrag till frigan om doktrinens
stillning och virde som rittskilla med inriktning pA HD:s instillning till
doktrinen i konkreta, jimforbara situationer. Dessa situationer dr sadana
som kommer till uttryck i beslut, i vilka HD har tillimpat pt-grunden fér
prejudikatfall i 49 kap. 14 § rittegingsbalken (RB), som lyder: “Prévnings-
tillstdnd [i hovritt] skall meddelas om [— — ] 3. det dr av vike for ledning av
ritestillimpningen att dverklagandet prévas av hogre rict”. Denna lydelse
fick bestimmelsen genom den omfattande RB-reformen En modernare
riitteging (EMR), vilken i huvudsak tridde i kraft den 1 november 2008.2

Nir HD beslutar om pt till sin egen provning (enlige 54 kap. 10 § RB)
motiveras vanligtvis inte detta beslut, annat 4n vid avslag, di en standar-
diserad motivering i nira anslutning till lagtexten numera limnas. Vad
som far HD att bevilja eller neka pt till sin egen provning ar dirmed svar-
studerat annat 4n indirekt. Exempelvis skulle man, nir det giller temat
doktrinen som rittskilla, kunna studera argumentationen i inlagor till
HD och se om doktrinhidnvisningar resulterat i pt eller ej. Men, eftersom
besluten inte motiveras kan man inte med nigon sikerhet siga vad som
varit avgorande. HD ir ju fri att beakta annat dn det som aberopats, mé
vara att man inte, som hovritterna, ir skyldig att gora det.’

Det mest centrala rekvisitet for att meddela pt pa prejudikatgrund
— vikt for ledning av rittstillimpningen — ir dock likalydande i pt-reglerna
for hovritt respektive HD. Att studera den fylligare motivering som van-
ligtvis limnas i HD-beslut om pt i hovritt torde dirmed vara det minst
indirekra sittet ate fa inblick i hur HD resonerar i fragor om att meddela
pt till sin egen prévning pé prejudikatgrund. Hir har vi alltsd nigot av ett
hagioskop, genom vilket vi kan skida en del av det annars férdolda som

2 Till grund fér EMR-reformen lig prop. 2004/05:131 (angiende pt se frimst s. 168 ff.
och 257 ff.). Reformen har nyligen utvirderats, se SOU 2012:93 (angdende pt se frimst
s. 1911, 295, 301f. och 304 f. samt bilagorna 5, 7 och 8); se dirtill SOU 2013:17,
frimst s. 589 ff. samt 889 f., 908 f. och 920 ff.

3 Jfr det som anfors vid noterna 12 och 23 nedan.
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rittens dversteprister foretar sig. Det dr hir inte den primira aspekten
men den ir vird att uppmirksamma.’

Framstillningen ir indelad enligt foljande (med respektive avsnitts-
nummer i efterféljande parentes): I de tre nirmast foljande avsnitten
behandlar jag mer i allminhet provningstillstandsregleringen (2), preju-
dikatfall (3) och doktrinen (4). Avsnitten 3—4 kan med fordel lisas helt
oversikdligt eller inte alls av den ldsare som redan ar vil fértrogen med dir
behandlade teman. Direfter séker jag mer specifikt svaret pa frigorna om
forekomsten av doktrinuttalanden kan tillmatas sidan betydelse att det,
just pa grund av dem, inte anses vara (5) respektive anses vara (6) av vikt
for ledning av ritestillimpningen att ett verklagande provas av hogre
ritt. Sist kommer en avslutning, dir mina slutsatser framfors i dverskad-

lig korthet (7).

2 Provningstillstandsregleringen

Krav pa provningstillstind (hir alltsi, som ofta annars, forkortat p#) inne-
bir att en hogre instans, efter en begrinsad inledande prévning, beslutar
i frigan om ett dverklagande dit dirtill skall underkastas en mer omfat-
tande provning, som leder till ett nytt avgdrande i sak. Meddelas inte pt
(eller meddelas det endast delvis) stir det 6verklagade avgorandet (eller
den del didrav i vilken pt inte meddelas) fast. Beslut 7z meddela pt moti-
veras vanligtvis inte alls. Beslut a# inte meddela pt ges, numera, nistan
uteslutande med standardiserade skil i nira anslutning till lagtextens for-
muleringar.® Tidigare brukade inte heller sidana beslut motiveras.

Krav pd pt dr ett av flera sitt att finna en balans mellan éverklagan-
demojlighetens fordelar och nackdelar. Bland andra sitt kan nimnas
overklagandeférbud avseende olika kategorier av avgoranden, straff for
overklagande mot bittre vetande, avgifter av skiftande slag och krav pa

4 Hagioskop (av grekiska ord for helig och se) ir en konsthistorisk benimning pa en mur-
oppning i en medeltida kyrka, genom vilken det var méjligt f6r den som av olika anled-
ningar inte fick ga in, att skdda in i kyrkorummet. Jfr det Torbjérn Ingvarsson anfor i
avsnitt 3 av sitt bidrag till denna drsbok, A#t kika in bakom hemlighetens forhinge.

> Sedan r 2011 bedriver jag som projektledare forskningsprojektet Privningstillstind i
hovriitt och kammarritt — En riittsvetenskaplig studie, vilket dr finansierat av Ragnar Soder-
bergs stiftelse. Denna artikel har tillkommit inom ramen f6r det projektet. Eventuellt kom-
mer jag att folja upp detta projekt med en studie av HD:s dispensprévning.

© Jfr prop. 2004/05:131 5. 197 f., SOU 2012:93 5. 201 ff. och SOU 2013:17 5. 615 f.
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overklagandetillstand. Alltsedan den sa kallade fullfoljdslagen (1945:160),
som i aktuella delar foregick nu gillande RB, tridde i kraft ar 1945 har pt,
med fi undantag, uppstillts som krav for att talan mot avgorande av en
hovritt som dverinstans skall provas av HD.” Savil undantagen frin detta
krav som grunderna for att bevilja pt har forindrats 6ver tiden. Krav pa pti
andra instans eller mellaninstans — d4 hovritterna — inférdes forst ar 1974.
Sedan dess har alltfler mal- och drendetyper kommit att omfattas av krav
pa pt i ledet mellan forsta och andra instans.® Aven hir har undantagen
och beviljandegrunderna férindrats 6ver tiden.

Att pt fortfarande ibland kallas dispens och att pt i prejudikatfall fort-
farande ibland kallas prejudikatdispens ir ett av manga exempel pd hur
stark vanans och traditionens makt 4r inom juridikens dominer. Redan
ar 1915 infordes regler som kan betraktas som féregingare till pt-reglerna
i HD. Enligt dessa regler radde ett f6rbud att 6verklaga vissa kategorier av
mal frin hovrite till HD. Fran detta forbud kunde dock undantag, alltsa
dispens, beviljas, bland annat si kallad prejudikardispens i fall di "det
for enhetlig lagtolkning eller ritestillimpning [var] av synnerlig vikt”,
att talan provades av HD. Motsvarande formulering inflét genom full-
foljdslagen i pt-regeln f6r HD i dldre RB och dirifran till 54 kap. 10 §
1 st. 1 mom. i nya RB.?

3  Prejudikatfall

Lokutionen “om det 4r av vikt for ledning av ritestillimpningen” infordes
i54 kap. 10 § 1 st. 1 mom. RB den 1 juli 1971, i samband med att HD
gjordes till en mer renodlad prejudikatinstans in tidigare.!” Den foljde
med som del av pt-grunden nir krav pa pt i ledet mellan forsta och andra

7 En redogprelse for HD-fullfsljdsrittens historia finns i Domstolskommitténs bet.
SOU 1969:41, s. 19 ff. Striingt taget innebar regleringen dren 1945-1948 i stora delar
ett generellt forbud mot att verklaga avgoranden av hovritt som &verinstans, si krav
pa dispens eller fullfoljdstillstand ir mer adekvat dn krav pad pt for ate beskriva det dé dill-
limpade systemet.

8 Se vidare min artikel "Prévningstillstind hovritt—kammarrite ToR — Bidrag till en
inomnationell diffusionsstudie dver den svenska regleringen av provningstillstand i mel-
laninstans”, s. 17 ff. i Festskrift till Lotta Vahlne Westerhill, Santérus Forlag 2011.

9 Som en rittshistorisk artefakt iterfinns lokutionen “om det ir av vikt [- ——] for en
enhetlig lagtolkning eller ritestillimpning” dnnu i 5§ lagen (1998:189) om férhands-
besked i skattefrdgor, som en av de alternativa férutsittningarna for att limna sddant
besked.

10" Se till detta stycke mitt i not 8 ovan a.a.
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instans, nirmare bestimt mellan tingsritt och hovritt, infordes for forsta
gangen i svensk ritt genom tillkomsten av lagen (1974:8) om rittegingen
i tvistemal om mindre virden, den s kallade smdmdlslagen. Lokutionen
vidarefordes oférindrad nir smamalslagen upphivdes och inarbetades i
RB ér 1988 samt nir reglerna om pt-grunderna overfordes fran 13 § ill
14 § 149 kap. RB ar 1994.

I akeuell del forindrades formuleringen av tillstindsgrunden for preju-
dikatfall inte heller genom EMR. Den praktiska betydelsen av denna
grund har dock 6kat kraftigt, till foljd av det generella krav pa pt i bl.a.
tvistemdl och domstolsirenden, som inférdes genom EMR. Dessutom
giller nu for samtliga tillstdndsgrunder (dvs. dven de for andringsfall,
granskningsfall och extraordinira fall) uttryckligen att pt skall (dvs.
miste) meddelas om nagon av dem foreligger. Tidigare formulering "pt
fir meddelas endast om” ndgon tillstindsgrund féreligger ansigs inte vara
limplig, eftersom den — som det far forstis, felaktigt — kunde ge “intryck
av att regleringen ir fakultativ, dvs. att hovritten fir, men inte behover,
meddela dillstind nir en dillstindsgrund dr uppfylld”.!! Den formule-
ringen gillde och giller alltjimt regleringen av pt till HD enligt 54 kap.
10 § RB. Redan dirmed har det tydliggjorts att det skall vara ldttare att fa
pt i hovritt an hos HD. Detta foljer ocksé av att pt-prévningen i hovritt
allgdmt inte, som hos HD (enligt 54 kap. 13 § RB), far begrinsas till
sidana omstindigheter som klaganden har beropat.'?

Det sagda har bekriftats i HD:s EMR-praxis. I det ledande fallet om
prejudikatfall i hovritt i denna praxis, NJA 2011 s. 843, uttalas bland annat
(i p. 9): "Kraven f6r prejudikatdispens ir ligre i hovritt in i HD.” Med det
i minne 4r de krav som stills for att HD pa prejudikatgrund skall bevilja
tillstind till sin prévning relevanta dven for hovritternas pt-provning. Som
kommer att framga ger det som i samband med 1971 ars HD-reform ut-
talades om prejudikatdispens i HD aterklang i flera av de nedan studerade
fallen om pt i hovritt. Det dr dirfor vire ete fyllige citat:'

Prejudikatdispens bor liksom nu kunna meddelas forst och frimst dé tidi-
gare prejudikat saknas i en viss fraga. Sirskile betydelsefullt 4r detta, om
fragan kan antas ofta komma under domstols provning. Det kan komma

1 Prop. 2004/05:131 s. 184 och s. 260.

12 Se a. prop. s. 189 och dirtill frimst NJA 2011 s. 843, dir HD i p. 6 bl.a. uttalar: 71
ett mal dir det krivs provningstillstind har hovritten alltsd att — oberoende av parternas
argumentation — dverviga om det finns nigon grund for provningstillstand.”

13 Prop. 1971:45 5. 88
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att visa sig att en rad avgdranden av HD behévs for att ticka in ett omride
som inte tillrickligt ingdende regleras genom lagstiftning. Ett annat fall dd
prejudikatdispens bér kunna meddelas dr d4 hovrittens utslag avviker frin
lagtolkning eller rittstillimpning, som kommit ¢ill uttryck i avgdrande av
HD. Motsvarande bér gilla om ett sidant utslag avviker fran en allmin
ritesgrundsats, som tidigare antagits av HD. I sidana fall bor emellertid
prejudikatdispens fi forekomma endast om det 4r motiverat av ett allmint
intresse att leda rittsutvecklingen och dispens bér silunda fi medges endast
om det behdvs for att forstirka tidigare praxis eller eljest klarligga ritesliget.
[- — -] Prejudikatdispens bér vidare kunna meddelas i fall dir hovrites
avgdrande visserligen dr i verensstimmelse med ildre HD-avgéranden,
men dir HD finner anledning att indra sin tidigare praxis.

Det material jag studerar nirmare nedan bestir av 80 avgoranden, i vilka
HD, med indring av hovritts nekande beslut, har meddelat tillstand
till hovrittens provning av ett overklagande av en tingsritts avgorande.
Avgérandena, vilka dr triffade under tiden april 2009-maj 2013, har
inneburit tillimpning av pt-grunden for prejudikatfall i 49 kap. 14 § RB
i dess lydelse efter EMR-reformen.!® Med bérjan i slutet av mars 2009
har HD under snart fem érs tid totalt meddelat 6ver 150 avgéranden
angdende tillimpningen av reglerna om pt i hovritt. Det utgdr en insats
till ledning av rittstillimpningen som torde sakna motstycke.

Den stora miangden HD-fall p4 sa kort tid ir dgnad att férvidna."” For
att HD skall meddela pt till sin egen provning av ett hovrittsbeslut att
neka tillstand till provning av ett tingsrittsavgorande krivs det ju att nigon
pt-grund enligt 54 kap. 10 § RB ir uppfylld.’® Den frimsta skillnaden
jamfort med hovritt bestér i att sa kallade dndringsfall inte i sig kan utgora
grund for HD att préva ett overklagande (jfr 49 kap. 14 § 1 mom. RB).
Den centrala pt-grunden ir i stillet sd kallad prejudikatdispens. Att kraven
for pt pd sidan grund ir hogre stillda i HD 4n i hovridte har berérts ovan.

Vad kan di motivera att HD har tagit upp fall efter fall angiende ut-
tolkningen av 49 kap. 14 § RB 3 mom. RB? Den fragan stiller sig nog
manga och foljdriktigt kan man se en viss osikerhet i det parterna anfor

4 En mer generellt inriktad studie av de dittills meddelade av dessa avgbranden finner
man i min artikel "Fyra &r med EMR: Prejudikat-pt i hovritt”, elektroniskt publicerad pa
hetp://www.infotorgjuridik.se den 1 november 2012.

5 Det i detta avsnitt foljande bygger pa mitt i foregiende not a.a., avsnitt 3.

16 Ar 2010 beviljade HD totalt p till sin prévning i 133 mal, 4r 2011 i 128 och &r 2012
i152,se Arsrm’oviming 2012 Sveriges Domstolar, s. 34. Nirmare en tredjedel av dessa mal
har angétt pt i hovritt.
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angdende prejudikatintresset i éverklaganden till HD av beslut om att
neka pt. Det ir fullt forstaeligt, inte minst mot bakgrund av féljande ut-
talanden i riteslitteraturen. I kommentaren till 49 kap. 14 § RB av Fitger
m.fl. uttalas:'”

Formellt sett forutsitter [pt i HD angdende ett nekat pe i hovritt] att det
finns ett prejudikatintresse som hinfor sig dill sjilva tillstdindsprovningen i
hovritten. Praktiske sett kan HD emellertid, for att systemet ska fungera,
sigas ge dndringsdispens [avseende sin provning] i de fall dir den finner att
hovritten bort meddela en prejudikatdispens (jfr kommentaren till 54 kap.

109).

Uttalandet bygger pa Lars Welamsons mer ingdende behandling av denna
friga.'® Johan Munck har dirtill tillage:"

Numera torde det foreligga en fast praxis inom HD att provningstillstdnd
i HD och direfter i hovritten meddelas nir det finns prejudikatskil i sjdlva
saken, och ndgon visentlig invindning mot en sddan praxis synes knappast
kunna riktas.

Enligt min mening behéver man hir inte hinfalla dll principlosa, rent
praktiska motiveringar. "Stir hovrittens beslut fast har hogre ritt undan-
dragits mojlighet att belysa denna friga” ir en motivering till att HD
skall meddela pt till sin provning, som gott och vil ryms inom ramen for
54 kap. 10 § 1 st. 1 mom. RB. Det ir redan étskilliga NJA-fall i andra
fragor 4n tillimpningen av pt-reglerna som har kommit till pa sa sitt och
som ir av vikt for ledning av rittstillimpningen.?

'7 Fitger m.fl., Rittegingsbalken (april 2013, www.nj.se/zeteo), kommentaren till 49 kap.
14 §.

18 Jfr hinvisningar i a.a., kommentaren till 54 kap. 10 §, till Lars Welamson, Rétteging
VI, 3. uppl., Fritzes, Stockholm, 1994, bl.a. s. 170, som nu motsvaras av i nista not a.st.
19" Se Lars Welamson & Johan Munck, Processen i hovriitt och Hégsta domstolen — Ritte-
ging VI, 4. uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 152; jfr féregiende not.

20 Bland ett flertal exempel kan nimnas NJA 2012 s. 391, som behandlas sist i avsnitt
5 nedan, NJA 2012 s. 1095, som f8ljde pd det opublicerade HD-beslutet den 17 sep-
tember 2010 i mal nr O 1245-10, NJA 2013 s. 100, som foljde pd NJA 2010 N 46 och
NJA 2013 5. 265 som foljde pa det opublicerade HD-beslutet den 26 januari 2011 i mél
nr O 1220-10. Jfr forslaget act HD skall ha majlighet att direke prova en prejudikatfraga
i samband med 6verklagande av beslut att inte meddela pt i hovritt, som lagts fram i

SOU 2012:935.227 ff. och 301 f.
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4  Doktrinen

Med doktrinen avser jag hir den rittskilla som i de studerade HD-fallen
betecknas just sa, den juridiska litteraturen, ritsslitteraturen eller rittsveten-
skapen (inklusive rena hinvisningar till sadant). Jimfér bland flera andra
uttryck for detsamma franskans doctrine, engelskans academic opinion/
writing eller legal doctrine, tyskans Schrifttum, danskans retslere, teori eller
litteratur, nederlindskans rechtsleer och finskans oikeuskirjallisuus.*' Det
sistndmnda betyder ordagrant rizsslitteratur. Att doktrinen kan forstas pa
ménga andra, delvis mer raffinerade sitt, framgar tydligt av andra bidrag i
denna arsbok. For mina syften i detta ssmmanhang ir det dock inte néd-
vindigt att exempelvis gora skillnad mellan doktrin och annan juridisk
litteratur, s linge HD inte gor det i sin hir studerade praxis.

Denna studie dr, som sagt, avsedd att vara ett konkret HD-inrikrtat
bidrag till frigan om doktrinens stillning och virde som rateskilla. Att
doktrinen i och for sig betraktas som négot virt att beteckna som just en
rittskilla stir dock klart redan vid ett ytligt betraktande. Detta fortjinar
att papekas mot bakgrund av den segdragna diskussionen om huruvida
doktrinen ir en rittskilla.?> Som framgir av det inledande citatet ur
NJA 2011 5. 843 och i det foljande kan det inte rida nigon tvekan om att
HD tillmiter rittsvetenskapen betydelse som en i sig beaktansvird killa
med ett innehdll, som inte fullt ut kan himtas pa annat hall. Narmare
bestimt framhaller HD i 2011 érs fall (i p. 10) att rittsutvecklingen pa
formogenhetsrittens omrade i sirskilt hog grad” sker genom ett sam-
spel mellan domstolspraxis och rittsvetenskapen. Dock forekommer ett
sddant samspel alltsd dven pa andra HD-hanterade rittsomraden.

Jamforelsevis kan noteras att det 4r mycket ovanligt att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen vid évervidganden angiende pt i kammarritt hinvisar till
doktrinen. Under namn av /litteraturen respektive den juridiska litteratu-
ren synes det endast ha forekommit i RA 1998 not 206 och RA 2000
not 162. Dessutom férekommer en litteraturhinvisning i anslutning till
konstaterandet av ett oklart rittslige i RA 2003 not 139.

21 Allt enligt forekommande éversittningar av domar frin EU-domstolen, hir i malen
C-14/07, p. 35, C-456/11, p. 20, och C-129/12, p. 29, vilka 4r tre av manga exempel pa
fall dir ordet doktrin har anvints i den svenska sprakversionen.

2 Tfr, liksom till det nirmast foljande, bl.a. Marie Sandstrom, "Ritt eller vetenskap? Till
frigan om rittsvetenskapens nytta”, i Sv/7°2002, s. 282 ff., 5. 288 fT.
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5  Doktrinens betydelse for att inte meddela
prejudikat-pt

Mot ovanstiende bakgrund séker jag i detta avsnitt svaret pa frigan om
forekomsten av doktrinuttalanden kan tillmitas sidan betydelse att det,
just pa grund av dem, inte anses vara av vikt for ledning av ritestillimp-
ningen att ett dverklagande prévas av hogre ritt. Fragan kan ocksa formu-
leras: Ricker ett klargorande doktrinuttalande f6r att onddiggdra provning
av hogre rite?

Ett sikrare svar pa frigan skulle mojligen forutsitta en omfattande
studie av HD-beslut att inze meddela pt och foregiende inlagor (helst
avseende fall dir tingsritten endast stot sitt rittsliga resonemang pa dok-
trinuttalanden), men det skulle knappast vara médan virt.?> Act svaret
pa frigan skulle kunna vara ja indikeras dock av en skrivning som den
foljande i det forst meddelade av de hir studerade fallen, NJA 2009 N
14: ”I malet aktualiseras frigor som inte har berorts i lagférarbeten och
doktrin.” Efter att ha specificerat en av dessa fragor (hur en bestimmelse
i utsdkningsbalken skall tillimpas i ett par olika avseenden) konstaterar
HD, férvisso utan att tydligt utsdga att det dr pa grund av det anforda,
att det 4r av vike for ledning av ritestillimpningen att dessa fragor provas
av hogre ritt.

En motsatt formulering skulle vara att de aktualiserade frigorna "har
berorts i lagférarbeten och doktrin”. Beroende pa vad en sidan beroring
innefattar kan den limna viss ledning. Handlar den inte om mycket mer
4n att uppmirksamma frigans forekomst skulle den endast i fa fall tillgo-
dose behovet av ledning av rittstillimpningen. Man kan hir jimf6ra med
fall dar en fraga forvisso har behandlats i ndgon eller nagra riteskillor men
inte i tillricklig grad for att fylla behovet av ledning. Exempelvis uttalas
i NJA 2011 N 14, p. 2: 71 forarbeten, praxis och juridisk litteratur dr de
fragor som kan uppsté i dddsbon med endast en deldgare sparsamt behand-
lade.” Man kan hir dirtill notera rittskillornas annorlunda ordningsfoljd
i HD:s liknande beslut den 30 november 2009 i mal nr O 3059-09:%
"Fragan [—— -] dr foga belyst i praxis, den juridiska litteraturen eller i
forarbetena [- — —].”

2 Jfr det som anfors vid not 3 ovan.
24 Beslutet ir inte publicerat i NJA men ett utdrag ir publicerat i SOU 2012:93, Bila-
ga 8,s.227 1.
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Ar fragan tvirtom ordentlige belyst men belysningen faller frin alltfor
manga hall kan det ocksa pikalla vigledande domstolsprévning. I NJA
2012 5. 30 noterar HD att den aktuella frigan (om nir ett mal som inled-
ningsvis har handlagts enligt ordinira regler kan 6verféras till handligg-
ning i férenklad form) "inte varit foremal f6r HD:s ndrmare bedémning”
men diremot har “diskuterats i doktrinen”. HD gjorde dirvid en 7se
bl.a.”-hinvisning till fyra olika processuella verk.?

Det synes inte finnas nagot tydligt exempel pa att doktrinen ir den
enda rittskilla som erbjuder nagon ledning. Att déma av hur HD
uttrycker sig maste den ledning av rittstillimpningen som redan finns
vara specifikt och tydligt inriktad pd den aktualiserade frigan. Annars ir
det av vike f6r ledning av ritestillimpningen att ett 6verklagande provas
av hogre ritt, vilket inbegriper hovritten eller bide hovritten och HD.
Det foreligger alltsd ett prejudikatfall och pt skall beviljas. Med andra ord
tillimpar HD pt-grunden for prejudikatfall i hovritt generdst.

[ sitt beslut den 17 september 2010 i mal nr O 1771-10 konstaterar
HD:?® "Hur fragan ska beddmas rittsligt framstir inte som alldeles klart.
Det ar dérfor av vike for ledningen av rictstillimpningen att malet provas
av hovritten.” Att uppfylla ett si hoge stille krav pé ricesligets klarhet pa
alla rittsomraden framstir férvisso som en omojlig uppgift, si det lir
behovas en prioriteringsprincip. Det finns grund for att anta att HD stil-
ler det krav pa rittsldgets klarhet, som hovritterna har att férhilla sig dill,
nagot hdgre pa omriden som av olika skil ar sdrskilt betydelsefulla, svér-
tillimpade eller ofta aktualiseras i det praktiska rittslivet.”” Hir kan man
notera att HD, med avsteg frin lagtextens formulering "prévas av hogre
ritt” skrev "prévas av hovritten”.?® Den hovrittsdom som blev resultatet
av att HD meddelade tillstand till hovrittens prévning 6verklagades till
HD men HD meddelade inte pt.?’

Det far nir det giller NJA 2009 N 14, som i de flesta andra av de
studerade fallen, uppfattas som underforstite att forekommande lagtext i

25 Fitgers samt Nordhs och Lindbloms respektive kommentar till RB, Bomans Deldom,
1975, och Lindell, Civilprocessen, 2003.

26 Publicering som enligt not 24 ovan, s. 225; med min kursivering.

% Se mitt i not 14 ovan a.a. i anslutning till skil 12 i NJA 2011 s. 843; se dven det som
anfors i prop. 1971:45 s. 88, vilket citeras vid not 13 ovan.

28 Motsvarande skrivning finner man i ytterligare nagra fa fall, bl.a. NJA 2012 5. 476,
p. 5.

» Hovritten dver Skane och Blekinges dom den 7 oktober 2011 i mél nr T 2466-10,
genom vilken tingsrittens dom faststilldes.
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sig inte ger tillricklig ledning.’® NJA 2009 N 65 (om bland annat direke-
kravsritt, vilket vi aterkommer till under avsnitt 6 nedan) 4r det enda fall
dir denna forutsittning tydliggors, nimligen genom f6ljande passage:
”Savil direke tillimplig lagstiftning som ledning i rittspraxis saknas”.
Majligen kan skrivningen i NJA 2011 N 13, dir HD konstaterar att en
viss fraga (om preskriptionstid) “inte [har] behandlats av lagstiftaren”,
anses innefatta bade lagstiftning och lagférarbeten. I likhet med manga
andra fall nimns i det fallet ingenting om doktrinen. Diremot konstate-
ras att "[v]dgledande praxis frin HD saknas”.

Jamfort med omnimnande av den ledning lagtexten kan ge 4r det nagot
vanligare att den ledning som lagens forarbeten kan ge nimns i beslu-
ten, exempelvis i HD:s beslut den 7 juni 2011 i mal nr O 2179-11 (om
underhallsbidrag),>' dir HD uttalar: "Frdgan har inte getts ndgot tydligt
svar i lagmotiven (se prop. 1995/96:208 s. 70 och 97). Den har inte heller
behandlats i rittspraxis eller i den juridiska litteraturen.” I ménga fall 4r
dock dven den bristande ledning som lagens forarbeten kan erbjuda under-
forstadd, sa att bristen pa annan ledning genast ar den som nimns, exem-
pelvis HD:s (opublicerade) beslut den 26 oktober 2012 i mal nr O 2189-
12, dar HD uttalar: “Frigan [ — —] saknar i delar vigledande avgdrande
och bor dirfér provas av hogre ritt.” Bland andra, liknande formuleringar
kan nimnas avsaknad av "tillricklig praxis”, "klargérande rittspraxis” och
“vigledande praxis”.??

I NJA 2010 N 46 (om férordnande av bodelningsforrittare i en viss
situation) uttalade HD: "Det saknas vigledande praxis fran HD i frigan
[ ——]. Det idr dirfor av vikt for ledning av rittstillimpningen att mélet
provas av hogre rite.” Aven om man kan fi det intrycket av detta och flera
andra HD-avgéranden kan det inte girna vara si att avsaknad av (vigledan-
de) praxis 4r liktydig med ett behov av sddan praxis. Lagtexten ensam eller
i kombination med forarbetena borde kunna ge tillricklig vigledning.
Atminstone i samspel med andra rittskillor — exempelvis genom att ge
stdd at en timligen okomplicerad tolkning av andra riteskillor, som ar

30 Jfr & ena sidan formuleringen “direkt lagtillimpning av mycket enkel beskaffenhet”
som HD anvinder i NJA 2010 s. 448, p. 8, angdende klagointresse. Jfr 4 andra sidan “ett
omride som inte tillrickligt ingdende regleras genom lagstiftning” i a.prop., a. st.

31 Publicering som enligt not 24 ovan, s. 224. Motsvarande formulering om svar i lag-
motiven finner man i NJA 2011 s.723, p. 7.

32 Se mitt i not 14 ovan a.a. i anslutning till skil 12 i NJA 2011 s. 843.
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svar att ifrdgasitta, bor doktrinen kunna bidra till tillricklig ledning av
rittstillimpningen.®

Om doktrinen sjilvstindig kan erbjuda tillricklig ledning av rétestillimp-
ningen ir mer oklart. I en mer komplicerad rittslig situation lir den inte
kunna gora det. Jimfér exempelvis NJA 2011 5.951 (om bevisbérdan
for betryggande sikerhet vid forsittande i konkurs), dir HD kunde gora
omfattande hidnvisningar till doktrinen men meddelade pt till prévning i
hovritt. I sitt beslut den 8 augusti 2011 i mal nr O 4128-10 (om forsilj-
ning av en fastighet pa exekutiv auktion) jfr-hdnvisade HD till publice-
rade hovrittsfall, en proposition och specificerad doktrin.?* Domstolen
konstaterade dock att ”[d]et saknas vigledande praxis frin HD i denna
fraga [- — —]. Av den anledningen far det anses vara av vikt for ledning av
ritestillimpningen att mélet provas av hogre raet.” Hir kan andra riteskillor
ha pévisat behovet av prejudikat.

En nirmare beddmning av vilken ledning doktrinen sjilvstindig anses
erbjuda kan kriva materiellrittsliga 6verviganden, som inte ir helt ytliga.
Ett exempel: I NJA 2010 s. 384 (om utmitning), p. 7, identifierade HD
flera "fragor av intresse for prejudikatsbildningen”, ett intresse som synes
ha varit betingat av avsaknad av "vigledande uttalanden” angdende lagen
(1944:181) om redovisningsmedel. Domstolen se- och jfr-hinvisade dir-
vid till lagens forarbeten (i NJA II-form), se-hdnvisade till NJA-referatfall
och se-hinvisade angiende frigan "vad som avses med begreppet [avskil-
jande] utan drojsmal” till Torgny Hastad, Sakritt avseende los egendom,
6 uppl. 2000, s. 170. Nir mélet dterkom till hovritten, sedan HD hade
beviljat tillstdnd till provning dir, hinférde sig hovritten i domskilen
till samma stille hos Hastad och dessutom till vad Walin hade anfort i
frigan, enligt foljande:*

Histad har konstaterat att det inte dr kiint hur minga fler dagar som kan
tolereras, men i friga om niringsidkare torde det krivas att de strax ldser
inkommande betalningsavier och inom nagra dagar avskiljer. Walin har
angett att hinsyn far tas till vad som ir praktiskt och rimligt. Kortare upp-
skov som beror pa sjukdom eller liknande bér man kunna bortse frin. P4
samma sitt ir det om sysslomannen har varit bortrest, saknat medhjilpare

3 Jfr not 30 ovan och NJA 2010 s.384, som tillsammans med det dirav féljande
NJA 2012 5. 391, behandlas sist i detta avsnitt.

34 Publicering som enligt not 24 ovan, s. 223, dock med felaktig datering.

35 Citerat efter NJA 2012 5.391.
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och skilt av medlen sd snart sysslomannen ater tar hand om kassan. (Se
Histad, a.a., s. 170 och Walin, [Gésta, Separationsritt, 1975], 5. 119.)

Hovrittens beslut dverklagades till HD, som tog upp malet till prov-
ning. HD-beslutet ir refererat som NJA 2012 s. 391 med, savitt hir 4r av
intresse, rubriken “Dr6jsmal med avskiljande enligt lagen (1944:181) om
redovisningsmedel foreligger normalt om avskiljandet sker senare n efter
ett par dagar. Detta har ansetts gilla dven nir det varit friga om en privat-
person som vid ett enstaka tillfille f6r familjemedlemmars rikning innehaft
medel med redovisningsskyldighet.” Konstaterandet i forsta meningen
foljde redan av tidigare HD-avgdranden, som HD ocks3 hinférde sig till.>
Nigot sjilvstandigt svar pa den frigan behovdes didrmed inte. De tidigare
HD-avgérandena synes inte heller ha ifragasatts i doktrinen (jfr avsnitt
6 nedan). Tillimpligheten av bedémningarna i andra fall 4n angende
ndringsidkare synes inte alls ha berérts i doktrinen, som dirmed inte ens
hade potential att on6diggéra prejudikatdispens. I NJA 2012 s. 391, p. 4,
uttalade HD f6r 6vrigt: ”[a]nledningen till att nigon exakt tidsfrist for
avskiljande inte infordes i lagen om redovisningsmedel var enligt forarbe-
tena att regeln skulle medge en skilig bedomning efter olika forhallanden.”
Det har biaddat f6r behov av annan ledning for rittstillimpningen 4n den
ledning lagtext och forarbeten kan ge.

6  Doktrinens betydelse for att meddela
prejudikat-pt

Hir soker jag svaret pd frigan om forekomsten av doktrinuttalanden kan

tillmitas sidan betydelse att det, just pa grund av dem, anses vara av vike

for ledning av rittstillimpningen att ett 6verklagande provas av hogre

ritt. Av det foljande framgar tydligt att svaret pd frigan ir ja.

Sin storsta betydelse synes doktrinen i hir aktuella delar kunna ha i
sidana fall da det forvisso finns vigledande praxis men det anses kunna
finnas anledning att indd sla in pd en annan vig in den anvisade.”” Exem-
pelvis uttalade HD i sitt beslut den 3 maj 2010 i mal nr O 5932-09 (med

min kursivering):*8

3 T beslutets p. 4: ”jfr NJA 1985 s. 836, NJA 1987 s. 18 och NJA 1987 5.517”.

37 Jfr det som anférs i prop. 1971:45 s. 88, nirmare bestimt det sist citerade vid not 13
ovan.

38 Publicering som enligt not 24 ovan, s. 227.
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Hogsta domstolen har i ritesfallet NJA 1995 s. 478 funnit ate lagen (1904:48
s. 1) om samiganderitt i sina visentliga delar ir analogt tillimplig pa bostads-
rite (jfr NJA 2006 s. 678). Majoriteten i 1995 drs avgdrande ansig emellertid,
huvudsakligen av familjerittsliga skil, att en motsvarande tillimpning av den
s.k. indragningsregeln i 8 kap. 8 § utsokningsbalken inte borde dga rum.
Hogsta domstolens stillningstagande har, som ocksa Skatteverket anfort i site
dverklagande till hovritten, ifrdgasatts i den juridiska litteraturen dir man mot
bakgrund av virdeutvecklingen pd bostadsmarknaden och med hinvisning
till pleniavgdrandet NJA 2007 s. 455 dven vid bostadsritt har efterlyst ett
storre hinsynstagande till indragningsregelns processekonomiska funktion.
Mot denna bakgrund fir det anses vara av vikt fér ledning av rittstillimpning-
en att Skatteverkets overklagande av tingsrittens beslut provas av hogre rict.

Det kan noteras som en brist att HD hir inte specificerar hinvisningen till
den juridiska litteraturen pa annat sitt 4n genom hinvisningen till dver-
klagandet. For att fi veta vem "man” dr som har gjort efterlysningen ifriga
ricker det alltsd inte att lisa beslutet. Beklagligtvis finns det flera exempel
pa bristfilligt motiverade beslut bland HD:s avgéranden om pt i hovritt.??

Det nyss berorda fallet var 15 4r gammalt, vilket inte dr nagon alder for
ett prejudikat. Som foérsvagning av dess vigledande verkan lir alltsd dldern
inte ha spelat in, diremot att avgorandet triffades under dissens.*” Dock
finns ett bist-fore-datum pa HD-avgéranden, att doma av det opubli-
cerade HD-beslutet den 8 april 2013 i mil nr O 4993-12, vilket pa HDs
hemsida presenteras enligt foljande: ”Skadestind fér olovlig nedtagning
av annans vixtlighet har behandlats i ett flertal avgéranden fran under-
ritterna dir olika berdkningsmetoder anvints. Det saknas nyare avgoran-
den frain Hogsta domstolen (jfr NJA 1898 5. 190 och NJA 1919 s.1).”
Hir har underritterna antingen missat de dldre avgdrandenas existens
eller inte upplevt sig som sd bundna av dessa att de ens omnidmnts; de
uppmirksammas i 6verklagandet till HD. Utrymmet for doktrinen att
paverka bér mot denna bakgrund kunna vara storre ju ildre befintliga
avgoranden pd ett omride 4r.

I NJA 2009 N 65, som har behandlats (under avsnitt 5 ovan) an-
giende avsaknad av ”[s]avil direke tillimplig lagstiftning som ledning i
rittspraxis” uttalade HD med exemplifierande jfr-hinvisning till tre olika

39 Se vidare min artikel "Tre &r med EMR: HD om pt i hovritt”, elektroniskt publicerad
pa heep://www.infotorgjuridik.se den 1 november 2011.

40 Jfr forvisso bl.a. Kerstin Calissendorff, Géran Lambertz och Stefan Lindskog, "Tilligg
till Hégsta domstolens avgdranden”, i Svensk Juristtidning 2012 s. 313 ff., frimst s. 317.
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forfattare (en svensk, en dansk och en norsk): ”Olika uppfattningar om
vad som pi ett mer generellt plan 4r en limplig och férsvarlig ordning
i tickningsférhéllanden har kommit till uttryck i rittslitteraturen” och
konstaterade direkt dérefter: "Fragan ir dérfor av prejudikatintresse.”

I nagra fall 4r det genom doktrinen — till vilken jag hinfér dven ritts-
utlitanden — som det kan konstateras att rittsliget dr oklart. Exempelvis
uttalas i det redan flera ganger berorda NJA 2011 s. 843 (p. 12): "Ratts-
liget pa omradet ir inte i alla delar klart. [- ——] Att det forhaller sig
sd framgar inte minst av de rittsutlitanden som har aberopats i malet.”
Atminstone rittsutlitanden skrivna av rittsvetare som vinnligger sig om
en allsidig belysning kan nirmast betraktas som skriddarsydd doktrin,
men det forutsitter att de métt som anvinds vid somnaden dr milets,
inte ensidigt den ena partens.*!

En nigot dunkel hinvisning till doktrinen i samband med konstate-
rande av avsaknad av vigledande praxis finner man i det opublicerade HD-
beslutet den 30 augusti 2012 i mal nr 0O 3406-12, i vilket HD, sammansatt

av tre justitierdd med Stefan Lindskog som ordforande bl.a. uttalade:

Det saknas vigledande praxis betriffande frigan om den som ir forsate i
konkurs har ritt att bryta preskriptionen av en fordring som ingir i konkur-
sen till formén for konkursboet (jfr Stefan Lindskog, Preskription, 3 uppl.
2011,s.312f).

Nir man ser nirmare pé det stélle i sitsordforandens bok, till vilket HD
jfr-hinvisar ar det (dven for civilrittsspecialister) otydligt vad HD vill ha
sagt med hinvisningen.*? P4 de tvd sidor, till vilka hinvisningen gbrs,
berdrs inte den specificerade situationen. Majligen ir just det vitsen: Inte
ens dir frigan skulle kunna férvintas ha berorts i doktrinen omnimns
den — 4n mindre finns det nigon vigledande praxis, som, om den hade
funnits, skulle ha anférts just dir. Om inte annat kan hinvisningen
betraktas som ett medskick till hovritten: Lamplig tankefoda, i form av
nérliggande argumentation, finner ni hir. Genom att inte vara tydligare
later HD bli att pé forhand uttala sig om hur HD ser pd beddmningen av
den rittsfraga domstolen i det aktuella liget endast skall ta stillning till

41 Motsatsen ir den vinningssokande vindflijel som Hakan Andersson i sitt bidrag i denna
arsbok, s. 29 f., betecknar forskartyp (25).

42 Jag tackar ett antal civilrittsinriktade fakultetskolleger — ingen nimnd, ingen glémd —
for givande synpunkter pé detta.
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avseende behovet av ledning av rittstillimpningen. Antagligen kliade det
i fingrarna pa atminstone Lindskog sjilv att fa ge sig i kast med bedom-
ningen i sak.*?

7 Avslutning

Att déma av det studerade materialet har doktrinen féljande betydelse for
HD-beslut att, med dndring av hovritts nekande beslut, i prejudikatfall
meddela tillstand till hovrittens provning av ett 6verklagande av en tings-
ritts avgorande. Doktrinuttalanden tillmits inte sidan betydelse att det,
just pa grund av dem, inte anses vara av vikt for ledning av ritestillimp-
ningen att ett overklagande provas av hogre rite. Sddana uttalanden kan
alltsa inte fullt ut kompensera for avsaknad av vigledande avgoranden frin
hégre ritt. Diremot tillméts doktrinuttalanden sidan betydelse att det, just
pa grund av dem, kan anses vara av vikt for ledning av rittstillimpningen
att ett overklagande prévas av hogre ritt. Sddana uttalanden kan rentav
neutralisera verkan av vigledande avgoranden fran hogre ritt. Ej bygga
upp men riva neder,™ ir siledes vad doktrinen formar med avseende pa
ledning av rittstillimpningen.

% Jfr det Torbjorn Ingvarsson anfor om HD-ledaméters rittsvetenskapliga “repliker” i
sin artikel i denna 4rsbok, s. 106.

# Jfr den strof i Johan Olof Wallins psalm som lyder: "Bygga upp, ej riva neder” (vers 4 i
nr 275 i 1819 ars, den s.k. wallinska, och vers 2 i nr 519 i 1986 ars psalmbok).
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Mattias Dahlberg

Om doktrinen som rattskilla
i skatteritten

1  Inledning

Detta bidrag behandlar frigan vilken stillning som den rittsvetenskap-
liga doktrinen har i skatteritten. Den utgdr del i Juridiska fakultetens i
Uppsala arsbok, De lege, for ar 2013. I drsboken diskuteras virdet och
betydelsen av doktrinen ur en rad olika perspektiv. Denna framstillning
ar avsedd ocksa for en lisekrets som inte dagligen arbetar med skatteritts-
liga fragor.

Syftet med denna artikel 4r att diskutera doktrinens stéllning i skatterit-
ten. Jag diskuterar huvudsakligen doktrinens stillning i den démande verk-
samheten i tvd prejudikatinstanser, nimligen EU-domstolen och Hogsta
forvaltningsdomstolen, samt dess stillning i Skatterittsnimnden.!

Det finns nagra grundliggande frigor i anknytning till mnet som ar
svara att besvara. Den forsta frigan 4r vad som kan kinnetecknas som
”doktrin”. Redan hir skall sigas att det 4r svart for att inte sdga omajligt
att ge nagon heltickande definition av termen. Den andra frigan ir i
vilken omfattning det dr mojligt att uttala sig om i vilken omfattning
som doktrinen utgdr en rittskilla i skatteritten, till exempel f6r domare
i forvaltningsdomstolarna. Hir bér man skilja mellan tva situationer:
A ena sidan situationen nir domaren inom ramen fér sin rittsutred-
ning ldser och tillgodogér sig den skatterittsliga doktrinen, det vill siga
“anvinder” sig av doktrinen. A andra sidan giller det situationen nir

! Ett utkast till artikeln ventilerades i september 2013 vid ett hégre seminarium i finans-
ritt vid Juridiska fakulteten, Uppsala universitet. Jag vill tacka deltagarna f6r virdefulla
synpunketer.
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domstolen i domskilen uttryckligen hinvisar till doktrinen, det vill siga
”iberopar” doktrinen. Aberopandesituationen ir ju méjlig att identifiera
for en utomstiende medan anvindandesituationen ir sviridentifierad,
men vore vil méjlig att fa inblick i genom intervjuer med domare.? Vad
giller praxis frain Hogsta férvaltningsdomstolen finns dessutom en tredje
situation, nimligen den nir det i rittsfallsreferatet finns hinvisningar till
doktrinen under rubriken Litteratur eller i den foredragningspromemo-
ria i malet som ir tillginglig genom vissa elektroniska databaser.” Jag ater-
kommer till detta i det f6ljande.

Amnet ir som framgir stort och inom ramarna for artikeln ir det
endast mojligt att identifiera nagra viktiga frigor och ge nigra mojliga
svar. Jag anser att ytterligare forskning inom omrédet vore 6nskvird.

I artikeln diskuterar jag hur Skatterdttsnimnden, Hogsta forvaltnings-
domstolen och EU-domstolen aberopar eller hinvisar till doktrin i sina
beslut och domar. Vad giller Skatterittsnimnden har jag dessutom sjilv
kunskap om bade "anvindandet” och "aberopandet” av doktrin eftersom
jag ir ledamot i nimnden. Det vore sjilvfallet méjligt att ocksa behandla
fragan hur andra ritestillimpare forhaller sig till doktrinen, men det skul-
le fora for langt act gora det hir.

Jag beror dessutom fragan om den rittsvetenskaplige forskarens upp-
gifter. Som kommer att framga nedan anser jag att det huvudsakligen 4r
de rittsvetenskapliga forskarna som bidrar till vad som kan anses utgora
juridisk doktrin. Det dr dessutom férekommande att forskarna anvinds
inom olika delar av rittssamhille, till exempel som utredare eller i den
démande verksamheten, vilket jag ocksd beror i det foljande. Denna
anvindning av forskarna kan vil sigas vara ett sitt att tillgodogora sig
resultaten av deras forskning.

% Det finns skatterittsliga undersékningar av fragor nirliggande dmnet fér denna arti-
kel. Jan Kjellgrens avhandling, Mal och metoder vid tolkning av skattelag, Iustus forlag,
Uppsala, 1997, behandlar bl.a. lagférarbetenas betydelse i ritestillimpningen. I Kjellgrens
undersokning finns ocksd problemet att identifiera i vilken omfattning som domstolar
anvinder en rittskilla som lagforarbeten. De kan ju anvindas utan att uttryckligen dbe-
ropas, se t.ex. a.a. (kap. 4) om Regeringsrittens anvindning av forarbeten. Se dven den
diskussion om forarbetenas betydelse som fordes under 1980- och 90-talen av Mattsson,
Lindencrona, Bergstrom respektive Melz. Deras artiklar finns tergivna i De lege for ar
1994, lustus forlag, Uppsala, s. 189-282.

3 Féredragningspromemorior frin Hogsta forvaltningsdomstolen ir dtminstone till-
gingliga genom databasen Infotorg.
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Skatteritten 4r ett omfattande rittsomrade. Jag behandlar hir inkomstbe-
skattningen inklusive foretagsbeskattningen, och sirskilt de delar jag be-
handlat i min egen forskning, nimligen den internationella skatteritten.

Artikeln har foljande disposition. I avsnitt 2 behandlar jag vissa kinne-
tecken for rittsomradet skatterdtt. Vad som kan sigas utgora skatterittslig
dokerin diskuteras i avsnitt 3. Hur skatteritslig dokerin anvinds — eller i
varje fall dberopas — diskuteras i avsnizr 4. Négra avslutande kommentarer
ges i avsnitt 5.

2 Skartterittsliga kinnetecken

Redan hir bér identifieras nagra kinnetecken for skatteritten som ir av
betydelse for den foljande diskussionen. Skatteritten 4r dmnesmissigt
en del av den offentliga ritten. Legalitetsprincipen ir fundamental for
rittsomradet. Saledes giller “ingen skatt utan lag” eller med andra ord
“nullum tributum sine lege”. Att ett rittsomrade ar starke priglat av lega-
litetsprincipen har avgérande konsekvenser for den rittsliga argumenta-
tionen. Av riksdagen stiftad lag 4r den grundliggande rittskillan inom
omradet. Andra riteskillor far sittas i relation dill lagen. Det skall dock
framhallas att Sveriges internationella ataganden kan ha foretride framfér
svensk lag. Betydelsen av dessa internationella rittsakter har vuxit kraftigt
i betydelse under senare ar. Det giller till exempel fria rérligheter enligt
fordraget om den Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget),
EU-rittsliga direktiv, europakonventionen om de minskliga fri- och rit-
tigheterna samt skatteavtalen. I praktiken alla lagstiftningsirenden inom
skatterittens omrade har numera ber6ring med ett eller flera av dessa
internationella dtaganden. Inneb6rden av dessa internationella atagan-
den och deras konsekvenser for rent intern skatteritt har ocksa utvecklat
sig till ett viktigt omrade for skatterittslig forskning. Jag vill pastd acc
det 4r den skatterdttsliga forskningen som varit padrivande for att dessa
internationella dtaganden i 6kad grad beaktas i lagstiftningsirenden och
i rdtestillimpningen. Hér har ocksd de juridiska forskningsmiljéerna — de
juridiska fakulteterna och institutionerna vid de storre svenska universi-
teten — en avgorande betydelse for att forstd och forklara europeiseringen

4 Den internationella skatteritten kan sigas bestd av tre delar: i) intern internationell
skatteritt, dvs. hur en stat bestimmer sin beskattningsmake utdc, ii) skatteavtalsritt och
iif) EU-skatteritt. I denna artikel berdr jag inte sirskilt de skatterittsliga delomradena for
indirekt beskattning, fastighetsbeskattning, miljéskatter eller sociala avgifter.
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och internationaliseringen av ritten. Det 4r i samtal och diskussion mel-
lan forskarkolleger inom olika dmnesdiscipliner som forskningen kan
fordjupas och beakta de internationella ataganden.

Det finns ytterligare faktorer som gor skatteritten sirpriglad i forhal-
lande till flera andra rittsomraden. For det forsta ir dndringstakten hog.
Visserligen giller alltjimt de grundliggande principerna f6r 1990 érs
stora skattereform. Det har dock inom dessa ganska vida ramar genom-
forts en rad betydande férindringar. Inom foretagsbeskattningen kan till
exempel nimnas foljande. Flera EU-rittsliga direktiv har genomforts,
till exempel moder-/dotterbolagsdirektivet och fusionsdirektivet. Kapi-
talvinstbeskattningen av dotterbolagsaktier ("niringsbetingade andelar”)
har avskaffats. Mojligheten till grinsoverskridande resultatutjamning
inom koncerner har i viss médn majliggjorts genom praxis frin EU-dom-
stolen och sedermera ocksa intern svensk lagstiftning, sa kallade kon-
cernavdrag. Famansforetagsbeskattningen och dess svara grinsdragning
mellan & ena sidan forvirvsinkomst med progressiv beskattning, 4 andra
sidan kapitalinkomstbeskattning med proportionell beskattning, har
ytterligare komplicerats genom bade f6rindrad lagstiftning och ny ritt-
praxis. Rinteavdragsbegrinsningar inom féretagssektorn har utvecklats
till en tung friga under senare ar.

Individbeskattningen framstar som utsatt for inte lika omfattande f6r-
indringar som foretagsbeskattningen har genomgatt. Hir finns det dock
omfattande behov av utredning och férmodligen ocksa reformer.”

Kapitalinkomstbeskattningen idr ett sidant omride inte minst nir
det giller exempelvis beskattningen av virdepapper och privatbostider.
Dessa regelomréiden dr mycket komplicerade och fororsakar ett stort antal
“skattefel”, det vill sdga att oavsiktligt felaktiga uppgifter limnas in till
Skatteverket. Det sista ordet om fastighetsskattens vara eller icke vara dr
sikert inte heller sagt. Om ldttnader i kapitalvinstbeskattningen av pri-
vatbostider kunde genomféras i samordning med ndgot okad fastighets-
beskattning ("fastighetsavgift”) vore mycket vunnet. Forskning inom samt-
liga dessa omraden idr 6nskvird, och den maste genomforas med beaktande
av Sveriges internationella dtaganden i EU-rétt och skatteavtalsritt.

> Bland intressanta utredningsomriden betriffande individbeskattning kan exempelvis
nimnas utformningen och konsekvenserna av jobbskatteavdraget, skattereduktion for
hushéllsnira tjinster, pensioner, visentlig anknytning till Sverige efter flyte till utlandet
samt sexmanaders- och ettarsreglerna fér undvikande av internationell dubbelbeskatt-
ning.
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For det andra ir skattelagstiftningen ofta mycket detaljerad. Bada
dessa kinnetecken har sin bakgrund i lagstiftarens vilja att motverka olika
former av skatteundandragande. Det utformas hela tiden nya metoder
att minimera beskattningen och for att motverka dessa r det nodvindigt
att dndra lagstiftningen. Det dr ocksd nodvindigt att lagstiftningen blir
detaljerad f6r att motverka olika former for skatteundandragande.

3 Den skatterittsliga doktrinen

3.1 Innebérden av uttrycket "doktrin”

Betydelsen av den skatterittsliga doktrinen ir en omfattande friga som
inbegriper en rad delfragor. En forsta friga ir sjilvfallet vad som i den
omfattande skatterittsliga produktionen kan betecknas som “doktrin”.

En vanlig ordboksdefinition ir att doktrin avser rittsvetenskapen och
ritslitteraturen.® Enligt Nationalencyklopedin ir juridisk doktrin en
sammanfattande benimning pa den rittsvetenskapliga litteraturen eller
de riteslirdes uppfattning.” Det brukar ocksa sigas att virdet av ett utta-
lande i doktrinen bestims av tyngden av argumentationen. Till skillnad
frin doktrinen har exempelvis ett uttalande i en dom av en prejudikat-
instans som Hogsta forvaltningsdomstolen ett betydande riteskillevirde
enbart pa den grunden att det 4r denna domstol som uttalar det. Om
uttalandet dessutom ir vilmotiverat blir det sjilvfallet dnnu starkare.

En nirliggande friga ir vilket genomslag doktrinen har i den skatte-
rittsliga argumentationen. Nir dessa fragor diskuteras kan det litt bli
fraga om cirkelresonemang. Man skulle ju kunna hivda att det endast
ir den skatterdtesliga produktionen av artiklar och bocker med stort
genomslag som kan betecknas som dokerin. Enligt min mening ar det ett
alltfor forenklat resonemang. Vissa grundkrav bér vara uppfyllda for att
ett alster skall anses utgéra doktrin. Artikeln eller boken bor ha forfat-
tats med rittsvetenskapliga metoder. Det kriver att vetenskapens krav pa
objektivitet och allsidighet har beakrtats. Det stiller ocksa hdga krav pa
redovisning av killor och noggrannhet i framstéllningen. I dag finns en
betydande grad av pluralism vad giller utformningen av den rittsveten-

¢ Bergstrom, Sture, m.fl., Juridikens termer, uppslagsordet "doktrin”, 9 uppl., Liber AB,
Stockholm, 2002.

7 Nationalencyklopedin, elektronisk version, uppslagsordet “doktrin”, himtad den 18
september 2013. "Doktrin” kommer ur latinets “doctrina” som betyder undervisning,
lirdom, liroimne och av latinets "doceo”, med betydelsen lira och undervisa (a.st.).
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skapliga metoden. Den klassiska rittsdogmatiska metoden har alltjimt
en stark stillning men den kompletteras av en rad andra metoder, ofta
inspirerade av andra vetenskapsinriktningar som filosofi, litteraturveten-
skap och statsvetenskap. Enligt min mening 4r det dock klart att den
juridiska argumentationsmodellen i betydande grad dr bunden och att
olika rittskillor skall tillmitas olika vike. Riteskillornas varierande vike
ar sirskilt tydlig inom ett rittsomride som skatterdtten, som 4r starke
bundet av legalitetsprincipen. Denna princip ir ju ett demokratiskt och
rittsstatligt fundament i regeringsformen. Enligt min mening ir det klart
att bocker och artiklar som ir resultatet av rittsdogmatisk forskning i
princip alltid kan sigas vara "dokerin”.®

Ar det endast forfattare med forskarutbildning som bidrar med artiklar
och bocker till den rittsvetenskapliga doktrinen? Till 6vervigande del 4r
mitt svar ja pa den frigan, dven om det ocksa férekommer att erfarna
domare, tjanstemin och ridgivare forfattar bidrag som kan anses utgéra
doktrin. Den kanske mest anvinda kommentaren till inkomstskattelagen
forfattas av tre erfarna skattejurister. Enligt min mening kan den sigas
utgora doktrin inom omradet, i varje fall i de delar den ar argumenterande
och reflekterande i forhéllande till riteskillorna.” Det dr den rittsvetenskap-
lige forskarens arbetsuppgift att ge bidrag till doktrinen. Personer i andra
juristprofessioner kan ocksa limna sidana bidrag men det ir forskaren
som bade har som uppgift att géra det och den nodvindiga tiden for detta.
Genom sin forskarutbildning har forskaren dessutom en sirskild kompe-
tens for att gora rittsvetenskapliga undersdkningar. Forskarutbildningen
kan vil sigas vara ett slags “forfattarskola”.

Allt som forfattas av forskarutbildade personer ir vil dock inte hel-
ler att anse som doktrin. Exempelvis debattinligg och kortare artiklar
utan redovisning av killor som visserligen skrivits av akademiskt verk-
samma forfattare bor vil knappast vara att betrakta som doktrin. I dessa
fall r det vil ofta sa att dessa kortare och ytligare alster kan hinforas till
mer omfattande verk av samma forfattare, som diremot kan anses hora
till den juridiska doktrinen. Om de kortare alstren sitts i relation till de
storre arbetena bor de vil dock lista tillsammans kunna utgéra doktrin
inom omradet.

8 Innebérden av rittsdogmatik diskuteras ingiende i Peczenik, Aleksander, Vad ir rite?,
Norstedts juridik, Stockholm, 1995, sirsk. s. 312-320.

% Andersson, Mari; Saldén Enérus, Anita; Tivéus, Ulf, Inkomstskattelagen. En kom-
mentar, Norstedts juridik, Stockholm (irligen utkommande).
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En &verslagsrikning ger vid handen att det f6r nirvarande finns
omkring 30 disputerade forskare i skatteritt verksamma vid svenska
universitet och hégskolor. Av dessa forskare 4r drygt tio professorer. Det
finns ocksa flera i hog grad verksamma adjungerade respektive emerite-
rade professorer. Fér nirvarande finns det dock inte s& minga verksamma
doktorander i skatterdtt. Uppskattningsvis uppgér antalet i hela landet
till omkring tio stycken. I domstolar och i niringslivet finns ocksa flera
disputerade forskare, som ju dock har andra huvudsakliga arbetsupp-
gifter 4n rittsvetenskaplig forskning. Om man blickar tillbaka kan man
konstatera att det aldrig tidigare har funnits s manga verksamma skatte-
rittsliga forskare i Sverige.

3.2 Om den skatterittsliga litteraturen

Det finns en omfattande produktion av artiklar och bocker inom skatte-
rittens omrade, sirskilt vad giller inkomstbeskattning och féretagsbe-
skattning, mervirdesskatt och skatteférfarandet. Vad giller punkeskatter
och miljoskatter, sociala avgifter samt tull finns det emellertid inte nagon
sarskilt omfattande litteratur.

En doktorsavhandling i skatteritt far nog till sin definition sigas vara
en del av den skatterittsliga doktrinen. Den har genomgatt en mycket
omfattande granskning av handledare, andra forskare, opponent och
betygsnimnd innan den har godkints. Hela denna process avser att tillse
att avhandlingen héller en rittsvetenskaplig nivd. De disputerade skatte-
rittsforskarna bidrar ocksd med en relativt omfattande produktion av
artiklar, monografier, handbécker, lirobocker och bidrag i antologier och
festskrifter.

Liarobdcker i skatterdtt har en stor betydelse for att sprida forsknings-
resultat till en storre allmanhet. Det finns ett antal lirobocker inom viki-
ga delomraden for skatteritten. De forfattas av aktivt verksamma forskare
i skatterdtt och i férenklad form fungerar lirobockerna som medel att
sprida forskningsresultat till en bred krets av lisare. Denna krets omfat-
tar inte bara studenter utan ocksd praktiskt verksamma skattejurister.
Den hoga dndringstakten och detaljerade lagstiftningen kriver dock att
lirobdckerna uppdateras ofta. Helst bor nog nya upplagor av lirobocker
inom skatterittens omrade ges ut vartannat ar.

Om man nigot gir utanfor ramen f6r denna artikel tror jag att de juri-
diska lirobockerna i allmanhet har en mycket stor betydelse for att sorte-
ra det juridiska stoffet och férmedla den juridiska metod som formar ett
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enskilt rittsomrade. Inom den internationella skatterdttens omrade har
till exempel Nils Mattssons lirobok Svensk internationell beskattnings-
ritt haft en stor betydelse.!” Den mer generella liroboken i skatteritt
ir Inkomstskatt av Lodin, Lindencrona, Melz, Silfverberg och Simon-
Almendal. Den féreligger nu i sin fjortonde upplaga.!' Dessa lirobdcker
bygger i hog grad pa rittsvetenskaplig forskning som forfattarna har
bedrivit inom ramen f6r artiklar och monografier. I si matto kan man
sdga att doktrinen indirekt har en stark paverkan pa den bild av ritts-
omrédet som juriststudenterna fir i sin grundutbildning.'?

I detta sammanhang skulle jag vilja siga ndgra ord om peer-review av
artiklar till de skatterittsliga tidskrifterna. Det finns en generell riktning
inom omridet for samhillsvetenskaplig och humanistisk forskning att
artiklar till vetenskapliga tidskrifter men ocksd bécker och andra publi-
kationsformer bér eller skall genomgé kollegial granskning eller ”peer
review”. Det finns en férestillning att en artikel som varit foremal for
peer review” har ett hogre meritvirde 4n artiklar som inte genomgitt
sadan granskning. Under min tid som redaktor for tidskriften Skattenyte
(dren 2003-2008) genomforde jag en sidan méjlighet i tidskriften. Ett
antal forskarkolleger i Norden stillde upp for att utfora granskningen,
som var anonym i forhallandet mellan artikelforfattare och granskare.
Den ende som kinde till forfattarens och granskarens identitet var siledes
redaktoren. Granskarens uppdrag var att beddma den vetenskapliga kva-
liteten pa artikeln, det vill siga om den var av tillrickligt hog kvalitet for
att publiceras och vilka eventuella forbattringar som kunde genomféras.
Detta kommunicerade jag som redaktor till forfattaren. Nigot generellt
krav pa att samtliga artiklar publicerade i tidskriften skulle ha genomgatt
granskning i form av peer-review fanns inte. Allmint kan det nog sigas
att det i praktiken endast var yngre, nydisputerade forskare som utnytt-
jade mojligheten, formodligen som ett led i den vetenskapliga merite-
ringen.

10 Nils Mattssons Svensk internationell beskattningsritt utkom i fjorton upplagor med
bérjan ar 1971 och fram dill r 2004 (Norstedts juridik, Stockholm).

' Lodin, Sven-Olof; Lindencrona, Gustaf; Melz, Peter; Silfverberg, Christer; Simon-
Almendal, Teresa, Inkomstskatt — en liro- och handbok, Studentlitteratur, Lund.

12 Rittsvetenskapliga forskare deltar ocksa aktivt i offentliga utredningar. Ett exempel ir
Peter Melz (Stockholms universitet) som har deltagit i flertalet av de stora foretagsskatte-
utredningar som genomfdrts under de senaste dren, se bl.a. SOU 2005:99 Vissa foretags-
skattefragor och de betinkanden som limnas av den nu sittande foretagsskattekommittén
(som SOU 2012:3 Skatteincitament for riskkapital).
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Om en artikel inte genomgick peer-review granskades den av redaktio-
nen, huvudsakligen av redaktéren och den bitridande redaktoren. I vissa
fall granskades den ocksa av en eller flera ledaméter i redaktionskom-
mittén. I praktiken var denna granskning nog inte sirskilt olik den som
giller for peer-review.

Allmint sett tror jag att det dr bra att mojligheten dll peer-review
finns. Den kan kanske sirskilt vara till nytta for den forskare som ir
verksam vid en mindre institution utan si minga imneskolleger att friga
om synpunkter.

Jag anser dock att granskning inom ramen f6r en hogre seminariekrets
dr en vil fungerande form for kvalitetsgranskning av artiklar och bok-
manuskript med en vetenskaplig ambition. Det hdgre seminariet i finans-
ritt vid Juridiska fakulteten i Uppsala omfattar en bred krets av deltagare.
Kirnan ir sjilvfallet forskarna i imnet och angrinsande amnen vid fakulte-
ten. Hirtill kommer praktiskt verksamma jurister vid domstolar, myndig-
heter och departement. Vid seminariet diskuteras manuskript av olika slag,
och forfattaren fir synpunkter bade i stort och smétt. Diskussionen ir alltid
givande for den forfattare som ldgger fram sitt manuskript. Diskussionen
bidrar till en allsidig ventilering av manuskriptet utford av personer med
olika erfarenheter och intressen fér omridet.

4 Doktrinen som rittskilla i vissa domstolar
4.1 Inledning

Det dr inte helt enkelt att med sikerhet siga nagot om vikten av dok-
trinen som rittskilla i domstolarna. I den foljande diskussionen kom-
mer jag att uppehélla mig vid rittstillimpningen i Skatterittsnimnden,
Hogsta forvaltningsdomstolen och EU-domstolen. Det skall redan hir
sigas att det inte varit mojligt for mig att inom ramen f6r denna artikel
genomfora en systematisk undersékning av avgoranden fran dessa instan-
ser. Det blir i stillet fraga om vissa nedslag i internationellt skatterittsliga
delomriden, men mot bakgrund av att jag foljt rittsutvecklingen dver
en relativt lang tidsperiod vagar jag dnda pasta att dessa nedslag har viss
biring for inkomstskatteritten som helhet.

Hir diskuteras inte sirskilt anvindning och dberopande av doktrin i
domar fran forvaltningsritter och kammarritter. I det stora antalet av
milen i underitterna far det vil antas att innehéllet i gillande ritt dr
relativt okomplicerat, varfor nigon omfattande utredning av doktrinen
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inom omradet inte ir nédvindig. Vad giller prejudikatinstanserna kan
det i stillet antas att uttolkningen av gillande ritt 4r svarare och att storre
rittsutredningar ir nédvindiga.

4.2  Skatterittsnimnden

En viktig forstainstans i den skatterittsliga rittsbildningen i Sverige dr
Skatterittsnimnden. Den meddelar forhandsbesked i skattedrenden. En
enskild kan ansoka om férhandsbesked i en friga som avser sékandens
skattskyldighet eller beskattning om det ér av vike for sékanden eller for
en enhetlig lagtolkning eller ritestillimpning.'? Det férhéllandet att dren-
den provas till ledning for en enhetlig lagtolkning eller rittstillimpning
ger nimnden den uttalade uppgiften att préva drenden i vilka innehallet
i gillande ritt dr omtvistat.

Ledaméterna i nimnden f6rordnas av regeringen. Férhandsbeskeden
kan &verklagas till Hogsta forvaltningsdomstolen och nagot provnings-
tillstand eller liknande behévs inte. Samtliga ledaméter 4r skatteexperter
med bakgrund i departement, forvaltningsdomstol, skatteforvaltning,
intresseorganisationer och universitet. Jag har sjilv varit ordinarie leda-
mot i nimndens avdelning for direke skatt sedan ar 2008.1% Av egen erfa-
renhet kan jag dirfor konstatera att den doktrin som ir av betydelse i
drendena beaktas, dven om den for den skull inte alltid efterfoljs. Kansliet
vid Skatterittsnimnden gor ett betydande arbete med att ta fram relevant
doktrin for de olika drendena, och ledaméterna forutsitts ocksa ta del av
den infor overldggningarna. Sedan ménga ar har det funnits en eller flera
ledaméter i nimnden som har sin ordinarie yrkesutévning som forskare
och ldrare vid universiteten. I nigon mén kan det nog bidra till att annars
obekant eller sviratkomlig doktrin kan tas fram inf6r avgérandena. For
ovrigt haller jag det for sannolikt att samma uppgift utovas i Hogsta for-

135 § forsta stycket lagen (1998:189) om forhandsbesked i skattefrigor. Jfr Eric Bylander
i denna arsskrift, s. 36 not 9.

4 De nuvarande ledaméterna i Skatterictsnimnden med ordinarie anstillning vid univer-
siteten ir professor Robert Pahlsson (Goteborgs universitet) och denne férfattare. Profes-
sor Stefan Olsson (Karlstads universitet) ir ersittare i nimnden. Tidigare ledaméter med
anstéllning vid universiteten har varit professor Peter Melz (Stockholms universitet), Eleo-
nor Kiristoffersson (d vid Uppsala universitet, numera vid Orebro universitet), Kristina
Stdhl (tidigare vid Uppsala universitet) och Christer Silfverberg (tidigare vid Stockholms

universitet).
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valtningsdomstolen av de justitierdd som har en bakgrund inom univer-
siteten.”®

Aven om doktrinen anvinds som en viktig rittskilla vid prévningen
av drendena ir det inte sa vanligt att ndgon uttrycklig hinvisning gérs,
men det forekommer. Ett av de intressantaste forhandsbeskeden fran dr
2013 ir det som behandlar avdrag f6r valutakursforlust vid avyttring av
niringsbetingade andelar.'® Som utgingspunke i svensk skatteritt giller
att kapitalvinst vid avyttring av niringsbetingade andelar (som andelar i
dotterbolag) ar skattefri. I symmetri hirmed ir kapitalforluster vid avytt-
ring av niringsbetingade andelar inte avdragsgill. Symmetri i beskatt-
ningen kan sigas vara ett generellt mal i svensk skatteritt, dven om det
finns undantag frin detta. I det aktuella fallet berodde kapitalforlusten pa
en valutakursforlust. Det finns sirskilt ett fall frin EU-domstolen, nim-
ligen domen i mal C-293/06 Deutsche Shell, som ger std for att avdrag
for valutakursforluster skall medges i vissa grinséverskridande situationer
dven om intern ritt inte gor det. Fallet handlar om en bestimmelse i tysk
skatteritt i forhallande till etableringsfriheten, som &r nira linkad till
de fria kapitalrérelserna. Frigan dr dock vilken rickvidd detta fall har.
Majoriteten i nimnden ansag att det svenska avdragsforbudet inte med-
forde nigot hinder mot de fria rérligheterna. En skiljaktig ledamot ansag
pa delvis annan grund 4n majoriteten att det inte forelag nigot hinder,
medan ytterligare en skiljaktig mening foretridd av tva ledaméter ansag
att det verkligen foreldg ett hinder. I férhandsbeskedet finns flera hin-
visningar till skatterittslig doktrin. Forhandsbeskedet dr Gverklagat till
Hogsta forvaltningsdomstolen och det finns goda skil for att inhdmra ett
forhandsavgdrande frin EU-domstolen om uttolkningen av EU-ritten."”

15 Nyligen har en utredning tillsatts for att utvirdera forhandsbeskedsinstitutet i Skatte-
rittsndmnden, dir. 2013:80 Forbittrade mojligheter till forhandsbesked i skattefragor.
Enligt min mening ir det viktigt att Skatterittsnimndens sjilvstindiga stillning i forhal-
lande till Skatteverket bibehélls och kanske till och med ytterligare forstirks eftersom
nimndens kansli i organisatorisk mening hér till Skatteverket, och att férhandsbeskeden
dven fortsittningsvis kan overklagas till Hogsta forvaltningsdomstolen. Det ér vikeigt for
rittstillimpningen att forhandsbeskeden ocksa fortsdttningsvis i anonymiserat skick kan
fa offentlig spridning.

16 Forhandsbesked den 18 mars 2013 i drende med dnr 119-11/D. Samtliga forhandsbe-
sked finns tillgéingliga genom nimndens webbplats, www.skatterattsnamnden.se.

17 En viktig rittskilla i skatteavtalsritten ir OECD:s modellavtal jimte kommentar. De
flesta skatteavtal utformas enligt denna modell, ibland med vissa avvikelser. Kommen-
taren ir en vikeig riteskilla. Pa vilken grund den har riteskillevirde dr omtvistat. En
betydande del av dess virde och legitimitet dr den vederhiftiga och allsidiga belysning
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Jag aterkommer till Skatterdttsnimnden och doktrinen i det féljande
avsnittet om Hogsta forvaltningsdomstolen, som ju éverprévar férhands-

besked.

4.3  Hogsta forvaltningsdomstolen

Det ar relativt sillan som det i domskilen frin Hogsta forvaltningsdom-
stolen finns uttryckliga hinvisningar till doktrinen. Visst forekommer det
och jag kommer att diskutera nagra sadana fall hiar. De sparsamma hin-
visningarna till doktrinen bor dock inte tas till intike for att betydelsen
av doktrinen skulle vara liten. Jag tror tvirtom att dess betydelse ar stor.
Hogsta forvaltningsdomstolen dr hogsta instans i skattedrenden och dess
avgoranden har prejudikatvirde. Enligt min mening bor man dirfor utga
fran att det under beredningen av mélen beaktas atminstone all tillginglig
svensk doktrin inom det delomridde som behandlas. Det kan tilldggas att
numera ir tvd av justitierdden i Hogsta forvaltningsdomstolen tidigare
professorer i finansritt.'® De kinner sjilvfallet vil till den skatteritesliga
dokerinbildningen i Sverige som de ju sjilva ocksé bidragit till.

En viktig kanal for tidig publicering av domar frin Hogsta forvalt-
ningsdomstolen ir de elektroniska databaserna. Hir publiceras tillsam-
mans med domarna ocksd innehéllsférteckningen till foredragningspro-
memoriorna. Av dessa innehallsforteckningar framgar att visentlig dok-
trin ofta beaktas, dven om foredragningspromemoriorna av och till har
luckor. I de publicerade referatfallen kan det mot slutet av domskilen
under rubriken "Litteratur” finnas angivelse av relevant litteratur inom
omradet. Dessa referenser 4r dock ofta knapphindiga och man stiller sig
ibland nagot forundrad Gver de referenser som gors.

En av de mest omdebatterade fragorna under senare ar har varit skatte-
avtalens stillning i forhallande till rent intern ritt. Skatteavtalen ar folk-
rittsliga avtal som inforlivas i svensk ritt genom sirskilda inférlivande-
lagar. Nir de inforlivats med intern ritt kan de tillimpas av enskilda,
Skatteverket och domstolarna. Den omdebatterade frigan var om de i

av olika tolkningsproblem som gors i kommentaren. I s& matto piminner den om dok-
trinen. Det dr dock en publikation som ges ut av en internationell organisation med en
lang rad tjinstemin som anonyma forfattare. Den antas av OECD:s rad. Eftersom skill-
naderna ir s stora i forhallande till artiklar och bécker férfattade av enskilda personer har
jag valt att inte hir fora nagon sirskild diskussion om modellavtalet och dess kommentar
och dess genomslag i domstolarna.

18 De ovan nimnda justitierdden Kristina Stahl och Christer Silfverberg.
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folkritten forankrade skatteavtalen generellt har foretride framfér rent
intern ritt vid en eventuell konkurrenssituation. T RA 2008 ref. 24 for-
klarade Hogsta forvaltningsdomstolen att vid en sidan konkurrens skulle
vanliga hanteringsregler gilla som att sirskild lag gir fore allmin lag och
att senare lag gar fore tidigare lag. I det aktuella fallet innebar det att den
rent interna ritten gick fore skatteavtalet. Detta avgdrande blev foremal
for en omfattande kritik. I ett senare fall, RA 2010 ref. 112, aterstilldes
ordningen genom att domstolen uttalade att i normalfallet skulle skatte-
avtalen ga fore rent intern ritt.

I Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande fran ar 2008 finns ingen
hinvisning alls till den omfattande diskussion som finns om férhéllandet
mellan intern ritt och skatteavtal. I slutet av referatet finns en hinvisning
till ritestall och litteratur inom det omride som domen berdr. Den enda
hinvisningen avser regeringens proposition till den aktuella interna lagstift-
ningen. Den uppf6ljande domen fran dr 2010 har dock en i det nirmaste
fullstindig hinvisning till den omfattande diskussionen i litteraturen av
2008 ars fall. Den omfattande internationella diskussionen berérs dock
inte."”” Att denna internationella litteratur inte har nigon hinvisning i
vare sig domskal eller i slutet av referatet utesluter ju dock inte att den
beaktades.

Under senare ar har det meddelats flera betydelsefulla domar om tillimp-
ningen av avrikningslagen. Enligt denna lag 4r det majligt att i Sverige
erhalla avrikning for skatt erlagd i utlandet mot svensk skatt. Ett sadant
fall &r HFD 2012 ref. 23 om berikningen av spirrbeloppet som anger
hur mycket utlindsk skatt som maximalt fir avriknas i Sverige. I Skatte-
rittsndmndens forhandsbesked dberopas Mattssons tidigare nimnda bok
Svensk internationell beskattningsritt (sjunde upplagan, 1984). Hogsta
forvaltningsdomstolen faststiller forhandsbeskedet men har en egen moti-
vering som avviker frin nimndens. Nigot uttalande fran doktrinen dbero-
pas inte. Under rubriken "Litteratur” i slutet av referatet finns inte heller
nigon hinvisning till doktrin. Fér nimndens avgdrande var uppenbarligen
Mattsson uppfattning av betydelse. Vilken betydelse den hade i Hogsta
forvaltningsdomstolen 4r det svart att ha ndgon uppfattning om, men man
borde kunna utgé frin att den beaktades.

Ett liknande f6érhallningssitt till doktrinen finns i HFD 2012 ref. 18

19 Hir ir standardverket Vogel, Klaus, et.al., Vogel on double taxation conventions,
3 ed., Kluwer, 1997 (och senare utgivor pa tyska spriket). Detta verk har omfattande
hinvisningar till annan litteratur.
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som behandlade tolkningen av artikel 15 om beskattning av enskild tjinst
enligt det nordiska skatteavtalet. Forvaltningsritten i Uppsala hidnvisar i
sina domskil till Klaus Vogels ovan nimnda kommentar till skatteavta-
len. Varken i kammarrittens eller Hogsta férvaltningsdomstolens domskal
finns dock ndgon hinvisning till Vogel. Han omnimns inte heller under
rubriken “Litteratur” i slutet av referatetfrin Hogsta forvaltningsdomsto-
len. Uttrycklig hinvisning till Vogels kommentar, till och med den tysk-
sprakiga versionen, finns i RA 2009 ref. 91 om inneborden av fast driftstille
i det nordiska skatteavtalet. Den aberopas dock inte i domskilen.

Som framgatt forekommer det att Hogsta forvaltningsdomstolen i refe-
ratfallen gor hinvisningar till praxis och litteratur. Dessa hanvisningar kan
gilla ritesfall och litteratur som inte har dberopats i domskilen. Det kan
diskuteras vilken funktion dessa hanvisningar fyller. Eftersom de inte 4r
fullstandiga — den elektroniskt publicerade foredragningspromemorian ger
betydligt mer omfattande hinvisningar — tjanar de vil snarast som tips pa
vidare lisning, knappast mer. Av de ofta fylliga litteraturhinvisningarna i
foredragningspromemoriorna framgar dock att domstolens ledaméter har
en god bild av relevant doktrin inom omradet.

Vad giller kategoriseringen av de rittskillor som Hogsta forvalt-
ningsdomstolen i vissa fall anger i slutet av rittsfallsreferaten har jag en
slutlig synpunkt. Under rubriken "Litteratur” hinvisas bade till lagfor-
arbeten och doktrin. Enligt min mening borde lagférarbeten redovisas
sirskilt under en egen rubrik eftersom de i egenskap av produkter av
lagstiftningsarbetet har ett annat rittskillevirde dn den litteratur som
brukar betecknas som doktrin.

4.4 EU-domstolen

EU-domstolens tolkning av de fria rorligheterna for varor, tjdnster, per-
soner och kapital har fatt ett stort genomslag i utformningen av med-
lemsstaternas skattelagstiftning. Det finns knappast nigot omrade inom
omradena for indireke eller direkt beskattning som 4r opaverkat av denna
rittspraxis. Nir ny skattelagstiftning férbereds beaktas noga hur den fore-
slagna lagstiftningen forhaller sig till EU-domstolens praxis. I dessa fall
uttolkar EU-domstolen inneborden av de fria rérligheterna och i prakti-
ken bedomer domstolen ocksd om nationell skattelagstiftning ir forenlig
med de fria rorligheterna. Det forsta fallet frin EU-domstolen kom ar
1986 i form av domen i mal 270/83 avoir fiscal. Harefter har det medde-
lats ett stort antal domar inom omradet for direkt beskattning, och det ir
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uppskattningsvis friga om 250 domar. Denna rittspraxis har kallats for
en “negativ integration” inom skatteomradet. Genom att EU-domstolen
forklarar vad som znte ir forenligt med de grundliggande friheterna upp-
nas en anpassning eller tillndrmning av medlemsstaternas skattelagstift-
ning. "Positiv integration” genom rittsakter beslutade av radet har visat
sig mycket svart att uppna, inte minst pa grund av enhillighetskravet.

I dessa domar frin EU-domstolen saknas savitt jag kan bedoma helt
referenser till doktrin. Det kan férekomma referenser till doktrin i gene-
raladvokatens forslag till avgorande men det far sigas vara sillsynt. Jag vill
dnda pasta att doktrinen har varit betydelsefull f6r utformningen av EU-
domstolens praxis inom omridet. I den férnuftsdoktrin ("rule of reason’-
doktrin) som EU-domstolen har utvecklat ér ett viktigt led olika former
av rattfirdigandegrunder (ibland angivna som "berittigandegrunder”) och
den didrpa foljande proportionalitetsbeddmningen. Rittfirdigandegrun-
der anger nir en annars hindrande lagstiftningsatgird trots allt kan anses
vara rittfardigad. Inom skatteomradet har EU-domstolen utvecklat nigra
rittfardigandegrunder som uppritthallandet av skattesystemets inre sam-
manhang, motverka skatteflykt och ”den rittvisa fordelningen av beskatt-
ningsritten”. Utvecklingen av dessa rittfirdigandegrunder kriver det slags
teoretiska kunskaper som utvecklats i den skatterittsliga doktrinen. Det
finns ocksa en omfattande EU-skatterittslig teoridiskussion kring inne-
borden av olika slags rittfirdigandegrunder, bade de lege lata och de lege
ferenda. Jag férmodar att EU-domstolen beaktar denna diskusson dven om
den inte uttryckligen refereras i domskilen.?’ Hur det verkligen forhller
sig dr dock svarbedomt.

En annan viktig uppgift har EU-kommissionen som ju bland annat
foreslar nya lagstiftningsatgirder och kan vicka tala mot medlemsstaterna
for fordragsbrott, till exempel inom omradet for direkt beskattning. Den
enhet inom kommissionen som handligger skattefragor upprittar konti-
nuerligt promemorior och férslag till lagstiftningsdtgirder. De tjinstemin
som utarbetar forslagen deltar aktivt i olika rittsvetenskapliga konferenser,
bide som foredragshallare, kommentatorer och deltagare. Atminstone vissa
av dessa handliggare ir enligt uppgift forskarutbildade.

20 Det ir fi domare i EU-domstolen som har arbetat med utveckling av skattelagstiftning
pa nationell nivi. Det skall emellertid understrykas att den tidigare svenske EU-domaren
Stig von Babhr, tillika hedersdoktor vid Juridiska fakulteten i Uppsala, har en omfattande
skatteriteslig erfarenhet frin béde Finansdepartementet och Hogsta forvaltningsdom-
stolen. En liknande arbetslivserfarenhet har dessutom den nuvarande EU-domaren frin
Sverige, Carl Gustav Fernlund.
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En central uppgift f6r den skatterittsliga forskningen ir att systemati-
sera och tolka EU-domstolens rittspraxis inom rittsomradet. Enligt min
mening ir det endast med rittsvetenskapliga metoder som det dr maijligt
att bringa ordning i denna omfattande rittspraxis.?!

Doktrinen fungerar ocksi som en viktig brygga mellan 4 ena sidan
EU-domstolen, och & andra sidan nationella domstolar och lagstiftare.
Det ir i den akademiska diskussionen av praxis frin EU-domstolen som
kunskap formedlas om den senaste praxisen och hur den skall sittas in i
sitt juridiska sammanhang. Det ir ocksi i den skatterittsliga doktrinen
som EU-domstolen kan fi del av konsekvenserna av dess praxis i for-
hallande till den skatterittsliga teoribildningen. Det dr ocksa majligt for
doktrinen att varna for utveckling i viss riktning och stodja utvecklingen
i annan rikening, sirskilt i ljuset av skatterittsliga méal och principer.

I viss méan forekommer det som sagt hinvisning till doktrin i gene-
raladvokaternas forslag till avgérande.?? Det 4r dock friga om begrinsade
hinvisningar. Oftast forekommer inte nigra hinvisningar till doktrin i
generaladvokatens forslag. Ett typexempel ir forslaget till avgorande i de
forenade mélen C-538/08 och 33/09 X Holding B.V. Milet gillde ritten till
grinsdverskridande resultatutjimning inom koncerner. Detta dr den mest
omdebatterade av alla EU-skatterittsliga fragor, behandlad i hundratals
artiklar och bocker. I generaladvokatens forslag till avgorande finns endast
hinvisningar till domstolens egen praxis och éver huvud taget inte nagon
hinvisning till litteraturen.

5  Avslutande kommentarer

Avslutningsvis vill jag gora foljande kommentarer. Det star klart att den
skatterittsliga doktrinen anvinds i stor omfattning i rittspraxis och att
den dessutom utévar ett betydande inflytande pa utgingen i malen. Det
ar dock relativt sillan det forekommer uttryckliga hinvisningar i domska-
len till doktrinen. Féredragningspromemorior och litteraturhdnvisningar
i Hogsta forvaltningsdomstolens referatmal indikerar att doktrinen i stor
omfattning beaktas av domstolen. Aven i Skatterittsnimnden beaktas i

21 T min egen forskning har jag gjort det i Direct taxation in relation to the freedom of
establishment and the free movement of capital, Kluwer Law International, The Hague,
2005.

22 Se t.ex. generaladvokatens forslag till avgérande i méal C-376/03 D. och i mal C-446/03
Marks & Spencer.
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stor omfattning doktrinen. Vad giller EU-domstolen sker sillan hinvis-
ningar till doktrinen 4ven om det férekommer i generaladvokatens for-
slag till avgérande. Doktrinens genomslag 4r hir mer svarbedémt.

Jag tror dock att den skatterittsliga doktrinen borde uppmarksammas
dnnu mer och att domstolarna har mycket att himta ur den. I viss man
vilar bordan pa forskarna att bli bittre pa att sprida sina forskningsresul-
tat. Ett annat sitt dr att i 6kad omfattning bjuda in praktiske verksamma
skatterdttare till vetenskapliga seminarier och konferenser for att fa syn-
punkter pa forskningsresultaten, och kanske ocksd inriktningen pa forsk-
ningen. I viss omfattning sker det redan, men det kan sikert forbittras
ytterligare.

Ett annat sdtt for att oka genomslaget f6r doktrinen 4r att gora den
mer tillginglig for praktiskt verksamma jurister. Den rittsvetenskapliga
framstillningen i form av artiklar och bécker kan ibland vara svartill-
ginglig, och det kan ofta ligga i sakens natur att den 4r komplicerad.
Lagstiftningen 4r detaljerad och genomsyras av en rad olika principer och
mél som ibland ocksa ir motstridiga. Enligt min mening fordrar imnet
att den rittsvetenskapliga framstéllningen ibland blir svar att ta till sig.
Det idr inte alltid som praktiskt verksamma jurister har den tid till for-
fogande som det krivs for att tillgodogora sig resultaten i ett storre ritts-
vetenskapligt arbete. En metod for att nd ut med resultaten kan vara att i
kortare artiklar eller i liroboksform na ut med de viktigaste slutsatserna.
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Mikael Hansson

All arbetsrittslig make i Sverige
utgar fran Folke

1 I demokratins tjinst

Av regeringsformens inledande bestimmelser framgar att Sveriges sty-
relseskick skall vara demokratiskt. Regeringsformen innehiller ocksa
bestimmelser om vilka organ som skall utéva den offentliga makten och
hur den skall fordelas mellan dessa organ. Det framgir bland annat att
det finns domstolar f6r riteskipningen (1 kap. 8 § regeringsformen), och
att domstolarna skall vara sjilvstindiga i férhéllande till myndigheter och
lagstiftare (11 kap. 3 § regeringsformen). Det framgir vidare att forvalt-
ningsmyndigheter skall vara sjilvstindiga i frigor som ré6r myndighetsut-
ovning mot enskilda och i frigor som rér tillimpning av lag (12 kap. 2 §
regeringsformen). Ett sirskilt kapitel i regeringsformen (13 kap.) dgnas
it kontrollmakten, som skall utdva tillsyn éver den offentliga forvale-
ningen. Ibland talar man, utanfér regeringsformen, om press och andra
massmedia som “den tredje statsmakten” (efter riksdag och regering, i
nigon ordning), och genom tryckfrihetsforordningen och yttrandefri-
hetsgrundlagen sikerstills ocksa deras oavhingighet i férhillande till de
myndigheter de, i demokratins intresse, skall granska.

Temat for drsboken kan redan hir tyckas illa valt for en arbetsrittare.
Mycket av regleringen pa arbetsmarknaden finns inte i lag eller annan
forfattning, utan i kollektivavtal triffade mellan “arbetsmarknadens par-
ter”. Med arbetsmarknadens parter asyftas vanligen foreningar pa arbets-
tagar- ("fackféreningar”) respektive arbetsgivarsidan, vilka, i egenskap av
foreningar, vilar pa foreningsfriheten i 2 kap. 1 § 1 st. 5 regeringsformen.
De ges en sirskild stillning i 2 kap. 14 § regeringsformen, enligt vilket fore-
ningar av arbetstagare och foreningar av arbetsgivare (samt arbetsgivare)
har ritt att vidta stridsatgirder pa arbetsmarknaden om det inte forbjuds
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i lag eller avtal (stadgandet ir alltsd i princip ett normgivningsstadgande,
men i ordalydelsen garanteras i och for sig ocksa en sjilvstindig rittighet).
Annars har arbetsmarknadens parter ingen stillning i grundlagen, trots att
i princip hela Ionebildningen 4r 6verlimnad till dem, tillsammans med
mycket annat (dirtill kommer att en stor del av den arbetstagarskyddande
lagstiftningen kan fringas genom kollektivavtal). For tvister om dessa kol-
lektivavtal och for slitande av andra arbetstvister finns en specialdomstol,
Arbetsdomstolen, som bara till en liten del bestar av juristdomare (det ir
bara ordféranden och vice ordféranden, det vill siga normalt tva av sju
i ritten, som mdste vara jurister. I vissa mal giller andra regler for sam-
mansittningen, se 3 kap. lagen (1974:371) om rittegingen i arbetstvister).

Universitet (och hogskolor) ir visserligen forvaltningsmyndigheter,
men de har ingen egen roll i regeringsformen. Enligt den sa kallade tredje
uppgiften (efter forskning och undervisning, i nagon ordning, se 1 kap.
2§ 2 st. hogskolelagen, (1992:1434) har vetenskapen ocksd en uppgift
att upplysa allminheten, och den (kanske sirskilt rittsvetenskapen) kan
sjalv ta pa sig en granskande uppgift — men den kommer 4ndi inte att
omnimnas som en ~makt” i regeringsformens mening. Universiteten har
inda en viktig funktion att fylla i en demokrati, inte minst som det r vid
dessa som blivande jurister utbildas, varav en del blir domare — varav i sin
tur nagra i Arbetsdomstolen.

2 En kaosal ordning

Annu simre verkar temat anpassat for arbetsritten nir det visar sig att
Arbetsdomstolen endast undantagsvis hinvisar till rittsvetenskaplig dok-
trin. Av 36 refererade domar och beslut under aret (aktuellt per augusti)
finns referenser till rittsvetenskaplig litteratur i fyra (AD 2013 nr 44,
AD 2013 nr 43, AD 2013 nr 24 och AD 2013 nr 6).! I tvi av fallen
(AD 2013 nr 24 och AD 2013 nr 6) hinvisas till lirobocker, varav i ett
fall ¢ill arbetsrittsliga sidana),” i de bida andra till kommentarer (varav

* Tack till de arbetsrittare som limnade synpunkter pa texten vid ett seminarium i slutet
av augusti (doktoranden Erik Sjédin sirskilt fér den sista rubriken). Alla kvarvarande
tillkortakommanden ir forfattarens egna.

! Som en jimforelse: Av 21 T-mdl har Hogsta domstolen hinvisar till rittsvetenskap-
lig litteratur i nio (T 162-11, T 281-11, T 3158-12, T 2104-12, T 1030-12, T 881-12,
T 2085-12, T 3508-11, T 1470-12 (dirtill i ett sirskilt yttrande i T 2394-11), men inte
i tolv (eller elva, beroende pa hur man riknar T 2394-11).

2 Hellner, J, och Radetzki, M, Skadestindsritt respektive Killstrém, K, och Malmberg,
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likaledes i ett fall till en arbets(process)rittslig kommentar).” Man skulle
redan hir kunna dra slutsatsen att rittsvetenskaplig doktrin inte ér rele-
vant for arbetsrittslig praxis.

Doktrin ir ett méngtydigt begrepp (det diskuteras i flera andra bidrag
i denna arsbok), vilket kan betyda sivil (rittsvetenskaplig) litteratur som
auktoritativ lira. I hinvisningen till de arbetsrittsliga lirobdckerna (som
alltsa bara forekommer i en av 35 refererade domar under aret) himtas
stdd hos forfattarna for en tolkning som inte dr auktoritativt fastslagen
(det vill siga ungefir i betydelsen lira). Lirobocker 4r i forsta hand lit-
teratur, men det utesluter inte att litteraturen kommer att utgdra doktrin
ocksd i den andra meningen, sa att betydelserna i princip sammanfaller.

Denna artikel bygger pi och undersoker tanken att det sitt pa vilket
arbetsrittare tinker — det som dr arbetsritten — springer ur rittsveten-
skaplig doktrin, sirskilt i form av lirobocker. Om det ligger nagot i pasti-
endet att "arbetsritten ir ett bra exempel pa ett rittsomrade som skapats
genom interna sedvinjor och overenskommelser inom en grupp och
som sedan inlemmats i rittsordningen”,? s3 ir insatsen att systematisera
sedvinjorna och 6verenskommelserna avgorande for det inlemmandet.
Med det inlemmandet blir arbetsritten en rittsordning, det vill siga ett
nigot (alternativet r att inte vara alls, en rittsoordning kan inte finnas).
Betraktad pé detta sitt bestdr arbetsritten av en samling kunskaper, vissa
grundlidggande forutsittningar och antaganden som arbetsrittare delar
och maste ta for sanna for att verksamheten skall vara arbetsritt. Syno-
nymt med kunskaper dr insikter, och just (sirskilda) insikter om forhal-
landena pd arbetsmarknaden motiverar platsen i Arbetsdomstolen for
den domare som inte ir juristdomare och som inte heller dr utsedd pa
forslag av arbetsgivar- eller arbetstagarsidan (3 kap. 2 § 3 st. lagen om
rittegangen i arbetstvister).

I ordning ligger ocksd tanken pa identifierbara samband, ndgonting som
leder till nagonting, eller en person som utévar inflytande pa nagot site
och ddrigenom paverkar rittsutvecklingen. Tidningen Lag & avtal, med
ambitioner att vara ett branschorgan for arbetsritten, utsig under nagra

J, Anstillningsférhillandet samt Schmide, F, m.fl., Facklig arbetsritt.

3 Danelius, H, Minskliga rittigheter i europeisk praxis respektive Rittegingen i arbets-
tvister. Lagkommentar och uppsatser utgivna av Arbetsrittsliga foreningen under redak-
tion av Ronnie Eklund.

4 Killstrom, K, Om rittslig integration i arbetsdomstolens rittstillimpning, i Studier i
arbetsritt tillignade Tore Sigeman utgivna av Arbetsrittsliga foreningen, Iustus forlag,

Uppsala 1993 5. 189-201 5.189.
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r den mest inflytelserika personen for arbetsrittens del. Man himtade
dd vinnaren ur alla méjliga kategorier; 2008 utsdgs en akademiker i pro-
fessor emeritus Tore Sigeman, 2009 Medlingsinstitutets generaldirektor
Claes Strith (en offentlig tjinsteman i demokratins tjanst), och dret ddrpa
davarande arbetsmarknadsminister Sven-Otto Littorin. Nigon domare
utsdgs inte, men flera placerade sig pa tio-i-topp, si det var tydligen inte
otinkbart att betrakta dven en enskild domare som inflytelserik. Ocksa
andra akademiker placerade sig hogt, men, vilket ocksé gillde Tore Sige-
mans topp-placering, inte med motiveringen att de skrivit lirobocker utan
att de kommenterat aktuella, "heta”, fragor.

Utdver de ganska sillsynta hinvisningarna till rittsvetenskaplig litte-
ratur i allmidnhet och arbetsritesliga lirobocker i synnerhet méste sam-
banden forbli dolda. De far istillet sparas i forklaringar eller pastaenden
— kunskaper — om hur ritten (eller virlden) ir beskaffad. Dessa far den
blivande domaren sig till livs genom just liroboken, ocksa de som sa smi-
ningom vixer upp till domare eller processforare i Arbetsdomstolen, dir
arbetsrittslig praxis skapas. Sparen leder till Folke Schmidt.

3  Den moderna svenska arbetsrittens fader

Folke Schmidt (1909-1980) disputerade i Uppsala 1938 (pa en avhand-
ling om idganderitesforbehall,” handledd av Osten Undén som sjalv dis-
puterade 1912 pé en arbetsrittslig avhandling, “Kollektivavtalet enligt
gillande svensk ritt”). Folke Schmidt blev sedan professor i civilritt med
internationell privatrite vid Lunds universitet, vilket han limnade i bor-
jan av 1950-talet for en professur vid Stockholms héogskola. 1966 till-
tradde han en nyinrittad professur i civilritt, sirskilt arbetsritt, som var
administrativt knuten till Stockholm men som omfattade undervisning
och handledning ocksa i Lund och Uppsala, vilken han besatt till sin
pension 1976.°

> Schmidt, E Om dgareforbehdll och avbetalningskdp, Uppsala 1938. Nagra ménader
fore disputationen avgav Folke Schmidt som ensamutredare betinkandet SOU 1938:11
Riktlinjer for en lagstiftning om igareférbehall och avbetalningskdp, som i visentliga
delar bestdr av ett sammandrag av vissa delar av avhandlingen. Se ocksd Schmidt, F, Om
dgareforbehdll och avbetalningskép s. 3 (forordet).

¢ En betydligt mer utforlig biografi 6ver Folke Schmidt ges av Tore Sigeman i Sigeman,
T, Folke F Schmidt, Svenskt biografiskt lexikon, Stockholm 2002 Band 31 s. 582-590;
Sigeman, T, Hur en rittslig specialdisciplin etableras. Om Folke Schmidt och arbetsrit-

70



Folke Schmidts lirobdcker “Kollektiv arbetsritt”” 1950 och Tjinste-
avtalet”® 1959 riknas som de forsta heltickande arbetsrittsliga lirobdck-
erna i Sverige.” De dominerade, i olika upplagor och under olika titlar,
under ling tid den akademiska utbildningen av arbetsrittsjurister: "Om
bockernas centrala stdllning vittnar att de under decennierna efter S:s dod
har utgivits i bearbetade upplagor av medlemmar i den krets rittsveten-
skapsmin som hade samlats kring hans lirostol.”"° Nagra 4r innan Folke
Schmidt gav ut Foreldsningar i arbetsritt I, 1943, hade en 6versike over
arbetsritten av Ake Holmbick givits ut i Uppsala,'! men den moderna
arbetsrittens ursprung fors dndi tillbaka pa Folke Schmidts bocker — till
exempel genom att de tillskrivs den férsta vetenskapliga behandlingen.!?
Folke Schmidt ger sjilv uttryck for den juridiska litteraturens uppgift:
”En stor del av litteraturen skrivs av professorer och springer fram under
deras undervisning. Den riktar sig till studenter. Det idr naturligt att i
centrum kommer uppgiften att ge orientering i verkligheten.”!> Han
beskriver ocksa vetenskapens uppgift, som inte ir visensskild lirobokens,

ten. Peterson (red.) Juridiska fakulteten 1907-2007. En minnesskrift, Stockholm 2007
s.513-531.

7 Schmidt, E Kollektiv arbetsritt, Tidens forlag, Stockholm 1950. Kollektiv arbetsritt ir
en bearbetning av Forelisningar i arbetsriitt I, Kollektiv arbetsriitt, Juridiska foreningen i
Lund 1946. Efter ett mellanspel under titeln Arbezsritr I gavs den senast ut som Schmidr,
E m.fl., Facklig arbetsriitt, Reviderad upplaga 1997 ombesorjd av Ronnie Eklund, Nor-
stedts juridik, Stockholm 1997.

8 Schmidt, E Tjinsteavtalet, PA. Norstedt & Séners forlag, Stockholm 1959. Den gavs
ut under titeln Arbetsritt I fore den senaste inkarnationen Schmidt, E m.fl., Lontagarritt,
reviderad upplaga 1994 ombesorjd av Tore Sigeman, Juristforlaget, Stockholm 1994.

% Sigeman, T, Fran reception till ideologikritik. Om den svenska arbetsrittens doktrin-
historia. Liber Amicorum Reinhold Fahlbeck, Juristforlaget, Lund 2005 s.515-532
s.520 f;; Sigeman, T, Hur en rittslig specialdisciplin etableras s. 521.

10" Sigeman, T, Folke F Schmidt, Svenskt biografiskt lexikon s. 584; Sigeman, T, Hur en
rittslig specialdisciplin etableras s. 521 f. Se ocksa Killstrom, K, Om rittslig integration i
arbetsdomstolens rittstillimpning s. 190 f.

11 Holmbick, A, Arbetsritt. Efter foreldsningar dren 1940-1942 av professor Holmbick
samt med hinsynstagande till utvecklingen till den 1 januari 1943, Juridiska féreningen,
Uppsala 1943.

12 Sigeman, T, Frin reception till ideologikritik s. 520. Jfr a.a. s. 525, dir ocksd Svante
Bergstroms doktorsavhandling Kollektivavtalslagen. Studier éver dess huvudprinciper,
Uppsala 1948 (2 uppl. 1948) riknas till den tidiga vetenskapliga behandlingen av den
kollektiva arbetsritten.

13 Schmidt, F, Bundna och 8ppna argument i vetenskapen, Festskrift till Per Olof Ekelsf,
PA. Norstedt & Séners forlag, Stockholm 1972 s. 569-585 s. 569.
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men som tycks ligga till ett mer framatblickande, och dirmed konstruk-
tivt, moment. I fokus star praktiken i form av domarens verksamhet:
"Nir en domare skall avgdra en tvist, stir han ofta infér ett val mellan
flera olika alternativ. Domen utgér resultatet av ett vigande av skil for
och emot. En vetenskaplig framstéllning bor belysa vilka historiska fak-
torer som frimst betingat domarens val och hur rittsutvecklingen kan
komma att gestalta sig i framtiden.”!* Uppgifterna gir dock ihop, och
juristutbildningens uppgift var enligt Folke Schmidt att utbilda blivande
domare (och andra offentliga tjinstemin i demokratins tjinst): "Enligt
kontinental tradition har de juridiska fakulteterna fraimst haft att utbilda
domare och andra tjinstemin. I undervisningen ligges dirfor vikt pa hur
domaren bér handla.”?®

De bada domare som tjinstgjort lingst i Arbetsdomstolen, bide som
ordférande och sammanlagt, Hans Stark och Michaél Koch, har enligt
egna uppgifter paverkats, inte uttryckligen i sin démande verksamhet
men i sina val av inriktning som jurister, av Folke Schmidt och hans liro-
bocker.!® Hans Stark talade pa en minnesstund fér Folke Schmidt bland
annat om lirobdckernas nytta for praktiskt verksamma jurister."” Hans
Stark och Michaél Koch ir inte ensamma om att ha fétt sitt intresse for
arbetsritten frin Folke Schmidt.'® Det var inte heller bara praktiskt verk-
samma jurister som uppskattade Folke Schmidt, utan intresset var 6mse-
sidigt. Folke Schmidt ville, sivitt man kan forstd, fora ut sina tankar till
en storre krets an den akademiska. I bérjan av 1950-talet tog han initia-
tivet till Arbetsritesliga foreningen, en allgidme akeiv férening som enligt
sina stadgar syftar dll att frimja intresset for den svenska arbetsritten
och dirmed sammanhingande arbetsmarknadsproblem.'” Forutom att

14 Schmidt, E Kollektiv arbetsritt s. 3 (forordet).

15 Schmidt, E Bundna och 8ppna argument i vetenskapen s. 569. Det nira sambandet
mellan forskningen och utbildningen dr numera lagfist, 1 kap. 3 § hogskolelagen.

16 Stark, H, i Folke Schmidt 1909-1980, Juridiska fakulteten vid Stockholms universitet
s. 6; Lag & Avtal nr 2 2004 s. 21, Intervju med Michaél Koch (av Elisabeth C)rnerborg).
En sammanstillning éver Arbetsdomstolens domare, aktuell per augusti 2013, finns pa
http://www.sorenoman.se/teman/arbetsratt/domarpersonalen-i-arbetsdomstolen/.

17" Stark, H, i Folke Schmidt 1909-1980, s. 4.

8 Geijer, L, Den arbetsrittsliga forskningen pd 1950-talet. Nigra minnesanteckningar,
Arbetsritten i utveckling, Studier tillignade Folke Schmidt utgivna av Arbetsrittsliga for-
eningen, Studentlitteratur, Lund 1977 5. 155 £.

19" Arbetsrittsliga foreningen har enligt sina stadgar till indamal (§ 2) “att frimja intres-
set for den svenska arbetsritten och dirmed sammanhingande arbetsmarknadsproblem.
I detta syfte skall foreningen anordna foredrag och diskussioner, stodja den arbetsrittsliga
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ge jurister frin arbetsgivar- respektive arbetstagarsidan neutral mark att
motas pa skulle (och skall), genom féreningen, teoretiker och praktiker
pa arbetsrittens omrade féras samman. Folke Schmidt var foreningens
centrala gestalt.”’ Vid den tiden fanns en professor med arbetsritt som
specialitet (det vill sdga Folke Schmidt, som alltsd dnnu inte var professor
i "civilrite, sdrskilt arbetsritt”) och en ordférande i Arbetsdomstolen (och
sa skulle det forbli till 1975 da domstolen fick en andra ordférande). Den
krets inom vilken utredningen och belysningen av arbetsrittsliga spors-
mil skulle ske var alltsa timligen Gverblickbar (och maktkoncentrationen
dirmed stor). Det dr ocksi inom denna krets som problemen definieras.
Intresset av att umgds och att 16sa gemensamma problem kvarstdr, dven
om personkretsen utvidgats betydligt under sextio ar (dven om den nog
dnnu dr ganska 6verblickbar). Professorerna har blivit fler, och antalet
ordféranden i Arbetsdomstolen har blivit fyra (varav en rakar vara fore
detta professor i civilritt, sirskilt arbetsritt).

Atminstone delvis utanfor arbetsritten mirks initiativet till den rli-
ga samlingen av engelsksprakiga artiklar, vilka syftar till att vara intres-
santa for en icke-nordisk publik (Folke Schmidt ville, som sagt, féra ut
kunskapen, ocksd utanfor Sverige)?! Scandinavian Studies in Law. Folke
Schmidt var 6verhuvudtaget intresserad av internationella utbyten, bland
annat var han president i /nternational Society for Labour Law and Social
Security och med bland initiativtagarna till en internationell forskar-
grupp, the Comparative Labour Law Group.** Han verkade ocksd i 7ids-
skrift for Rettsvitenskaps nordiska redaktionskommitté, och hans nordiska
perspektiv har dirvid lyfts fram.”> Man talar visserligen girna om “den
svenska modellen”, men 4tminstone i vissa avseenden ligger Sverige efter
sina nordiska grannar (i den svenska arbetsrittens tidigaste historia har
till exempel “decemberkompromissen” 1906 sin forlaga i det danska
"septemberforliger” fran 1898). Redan pa 1930-talet fanns arbetsrittsliga
monografier i sivil Norge (Arbeidsretr 1930 av Paal Berg) som Danmark
(Den kollektive arbejdsrer 1939 av Knud Illum). De lir ha varit forebilder

forskningen samt utéva annan verksamhet, som kan bidraga till utredning och belysning
av arbetsrittsliga spérsmal.”

20 Geijer, L, Den arbetsrittsliga forskningen pd 1950-talet s. 150 f.

2l Inom arbetsritten kan den engelsksprikiga liroboken Law and Industrial relations in
Sweden, Almqvist & Wiksell, Stockholm 1977, nimnas.

22 Sigeman, T, Fran reception till ideologikritik s. 530.

% Braekhus, S, i Folke Schmidt 1909-1980 s. 13; Sigeman, T, Folke F Schmidt, Svenskt
biografiskt lexikon s. 585.
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for Folke Schmidts lirobécker,?* men annars tar de ganska liten plats. En
form av péverkan mirks dock i Kollektiv arbetsrirt, dar Folke Schmidt
uttryckligen polemiserar med det sitt att disponera en framstéllning 6ver
arbetsritten som Paal Berg anvinder. Paul Berg presenterar den indivi-
duella arbetsritten forst, foljd av den kollektiva arbetsritten och sist den
offentliga arbetsritten, enligt schemat individ-grupp-stat.”> Samma kri-
tik, och samma egna slutsats om vilken ordning som ir limplig (den
kollektiva arbetsritten bor enligt Folke Schmidt behandlas f6re den indi-
viduella), ger dock Folke Schmidt redan i Forelisningar i arbetsritt 1946,
men da mot en tysk lirobok i arbetsritt (av Hueck och Nipperdey, titeln
anges inte men hinvisningen torde avse Lehrbuch des Arbeitsrechts).*®
Niégot sirskilt nordiske inflytande kan alltsa knappast sparas, utom moj-
ligen den nordiska arbetsrittens tyska ursprung.?”’

Diremot kan grundinstillningen i den vetenskapliga verksamheten
sparas. Argumentet mot den tyska lirobokens, och alltsa tillika Paal Bergs,
ordning hinfor sig till de verkliga, samtida, férhéllandena pa arbetsmark-
naden, nimligen att innehallet i de individuella anstillningsavtalen med
tiden kommit att bestimmas av kollektivavtal.?® I Forelisningar i arbetsritt
konstateras att den tyska lirobokens ordning ir féraldrad,” en anmirk-
ning som 4r borta fyra dr senare nir argumentet riktar sig mot Paal Bergs
framstillning. Med den uttryckligt historiska kopplingen borta hinfor sig
invindningen till systematisk limplighet. I bada bockerna bidrar Folke
Schmide dill sin egen ursprunglighet i den svenska arbetsritten, genom
att definiera arbetsritten geografiske och historiskt: ”Systematiken av ett
rittsstoff 4r alltid till en viss grad skonsmissig. Sirskilt giller detta pa ett
omrade som arbetsritten, dir det i vart land dnnu icke hunnit utbildas
nigon [fast]*® tradition.”!

Sigeman, T, Frin reception till ideologikritik s. 521.

25 Schmidt, F, Kollektiv arbetsritt s. 30.

Schmidyt, E Féreldsningar i arbetsritt s. 22; Schmidt, E Kollektiv arbetsritt s. 30.

Se hirom Sigeman, T, Frin reception till ideologikritik s. 521 (ff.). Se ocksd Sundell,
J-O, Tysk paverkan pa svensk civilrdttsdoktrin 1870-1914, Skrifter utgivna av Institu-
tet for riteshistorisk forskning 1987 som behandlar de ”férschmidtska” svenska arbets-
rittarna Alfred Ossian Winroth och Osten Undén utforligt, s. 157 ff. resp. s.271fF. Se
vidare nedan.

28 Schmidt, F Foreldsningar i arbetsritt s. 22; Schmidt, F, Kollektiv arbetsritt s. 30.

2 Schmidt, E Féreldsningar i arbetsritt s. 22.

30 Ordet fast saknas i Firelisningar i arbetsritt, tydligen har Folke Schmidt kint sig for-
anledd att nyansera pastdendet — kunskapen — mellan versionerna.

31 Schmidg, F, Foreldsningar i arbetsritt s. 22; Schmidt, F, Kollektiv arbetsritt s. 30.
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4  Den moderna svenska arbetsritten

Med spridda undantag, mer talrika i 7jansteavtaler in i Kollektiv arbers-
ritt, framstar arbetsritten i Folke Schmidts bocker dndd som ganska
entydigt svensk. Att arbetsritten dr en nationell angeligenhet ir i och
for sig inte sa konstigt, innu mindre si som Folke Schmidt verkar langt
fore EU-medlemskap och allminna internationaliseringstendenser. Kent
Killstrom pekade for tjugo dr sedan (det vill siga fore Sveriges intride
i EG) pa att Arbetsdomstolen i sin tillimpning 4r obenigen att ta in
argument frin andra omraden,* ett omdéme som tydligen numera kan
fillas i fraga om internationell ritt dir Arbetsdomstolen visar en betydan-
de forsiktighet med att pa eget initiativ beropa eller anvinda annat 4n
nationellrittsliga killor.>> En orsak kan vara just att svenska arbetsrittare
i domarposition inte har vuxit upp med (eller pd, beroende pa vilken
metafor man foredrar) internationellritesliga framstillningar.® Forst
pa 1990-talet kommer arbetsrittsliga lirobocker med mer eller mindre
internationell inriktning. Birgitta Nystréms EG och arbetsritten kom-
mer 1992 (efterfoljaren EU och arbetsrirten foreligger i en fjirde upplaga
2011),% Tore Sigemans Arbetsriitten: en Gversikt av svensk ritt med europa-
rirt 1995 (till den fjirde upplagan 2006 forsvann “med europaritt” ur
titeln, boken féreligger nu i en sjitte upplaga av Tore Sigeman och Erik
Sjodin).** Med internationell inriktning, men utan sirskilt fokus pa EU
kom 2009 Torsten Seths Svensk internationell arbetsritt.”’

Om en mojlig nackdel med arbetsritten som studieobjeke ir att
Arbetsdomstolen endast undantagsvis hinvisar till doktrin dr en fordel
att raittsomradet dr ganska Sverblickbart. Just behovet av att kunna 6ver-
blicka ligger kanske ocksa bakom benigenheten att dela in juridiken i
olika omriden, men man méter, om man vill, frigan om hur rittsom-
radet skall definieras (det gir uppenbarligen att leva utan en klar defini-
tion av ett rittsomrade, men sjilva beteckningen forutsitter en viss grad

32 Killstrom, K, Om rittslig integration i arbetsdomstolens rittstillimpning s. 199.

33 Herzfeld Olsson, P, Folkritten i arbetsritten, Stern, R och Osterdahl, I, (red.) Folkrit-
ten i svensk ritt s. 204-229 sirskilt s. 213 och 228 f.

3 Herzfeld Olsson, B, a.a. s.229: "Mbjligen kinner sig domstolen i allminhet frim-
mande infdr den internationella ritten och dess praxis.”

% Nystrém, B, EU och arbetsritten 4 uppl. Norstedts juridik, Stockholm 2011.

36 Sigeman, T, och Sjodin, E, Arbetsritten. En 6versike, 6 uppl. Norstedts juridik,
Stockholm 2013.

37 Seth, T, Svensk internationell arbetsritt, Studentlitteratur, Lund 2009.
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av konsensus om vad som ryms dirunder).?® Omradet maste avgrinsas

och definieras for att kunna beskrivas, och att beskriva ir, i konsekvens
med Folke Schmidts ideologi, den akademiska verksamhetens mening;:
"Den rittsvetenskapliga forskningens uppgifter kan sigas vara (1) att ge
en orientering i verkligheten, (2) att utgora underlag for beslutsfattare
vid ritestillimpningen och (3) att ge utgdngspunkeer for reformer.””
Ocksd uppgiften att ge utgingspunkter for reformer ligger uppgiften
att genomfora reformerna pa nigon annan, och Folke Schmidt skapar
allesa — kunskapsideologiskt — inte nagonting sjilv, annat 4n systemati-
ken. Det innebir i och for sig inte att Folke Schmidt inte kan f6rorda
en viss forindring, till exempel i domarnas verksamhet. Nir han ger sig
pa de allminna domstolarnas tolkningsverksamhet (se vidare nedan) ir
dock motivet att den av honom férordade modellen bittre beskriver (eller
forklarar) vad domstolarna fakeiskt gor.4

Ett funktionellt orienterat sitt att definiera arbetsritten r utifrin
arbetstagarbegreppet och alla de regler for vilka ett grundliggande rekvi-
sit 4r att den ena parten dr “arbetstagare”. En sidan definition anknyter
ocksa i forlingningen till arbetsrittens egen specialdomstol, som domer i
arberstvister, det vill siga tvister om kollektivavtal och andra tvister réran-
de forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare (1 § 1 st. lagen om
rittegingen i arbetstvister). Med den definitionen skulle antagligen Axel
Adlercreutz betraktas som centralfiguren med sitt verk Arbetstagarbegrep-
pet, ivilket han utredde och systematiserade snart sagt all tillgiinglig kun-
skap om just arbetstagarbegreppet.! Ocks3 i Folke Schmidts lirobocker
har dock frigan om vem som ir att betrakta som arbetstagare en central
plats.”? Svante Bergstrom systematiserade for 6vrigt ocksd, ett antal ar
fore Axel Adlercreutz, arbetstagarbegreppet i Kollektivavtalslagen 1948.43
Savil Svante Bergstrom som Axel Adlercreutz hinvisar till all tillginglig

8 Sigeman, T, Hur en rittslig specialdisciplin etableras s. 516.

3 Schmidt, F Bundna och 8ppna argument i rittsvetenskapen s. 569.

40 Schmidt, F, Typfall, partsavsikt och partsculpa, SVJT 1959 5. 497520 s. 504 och 515;
Schmidt, F, En culparegel vid avtalstolkning. En replik till Ulf Holmbick och Hjalmar
Karlgren, SvJT 1960 s. 420-429 s. 427.

4 Adlercreutz, A, Arbetstagarbegreppet, Om arbetstagarforhallandet och dirtill héran-
de grinsdragningsfrigor i svensk civil- och socialritt, PA. Norstedt och soners forlag,
Stockholm 1964.

4 1 de tredje (1958) fjirde (1962) och femte (1966) upplagorna av Kollektiv arbetsritt
svarar Axel Adlercreutz for avsnittet ”Vem 4r att anse som arbetstagare?”.

43 Bergstrém, S, Kollektivavtalslagen s. 39 ff.

76



praxis fran Arbetsdomstolen, och stiller utifran den upp ett antal hanter-
bara kriterier — det vill siga man systematiserar materialet. Ungefir 60 ar
senare ir grundmaterialet alltjimt detsamma, men systematiseringen har
blivit norm, till exempel i det fall frin i r dér frigan om en viss person
varit “arbetstagare” varit féremal for tvist:

For att avgora denna fraga har domstolen i enlighet med fast praxis att gora
en helhetsbedémning av samtliga omstindigheter i det enskilda fallet, t.ex.
om arbetet har utforts under huvudmannens ledning och kontroll, arbets-

forhallandets varaktighet, sysselsittningsgraden och ersittningens form. 4

For ett 6gonblick kan det verka som att grunden for den moderna
svenska arbetsritten skall tillskrivas Svante Bergstrom, som enligt Axel
Adlercreutz, var ”den forste som helt brot med den gamla indelningen av
arbetsavtalen och lade grunden f6r den systematik som sedan accepterats
i svensk doktrin.”#> I den dirpa foljande meningen fors dock ursprunget
tillbaka pa Folke Schmidyt, eftersom denne redan (i Forelisningar i arbets-
rittr 1946) 71 realiteten frigjort sig frin den gamla systematiken, i det han
anknot arbetsritten till forhillandet mellan arbetsgivare och arbetstagare
och hivdade, att avgrinsningen var en rent praktisk av dogmatiska syn-
punkter oberoende uppgift, vilken kunde l5sas olika pa olika omraden,
sasom ocksa skett.” I en not dirtill meddelas att Folke Schmidt i Kollek-
tiv arbetsrite 1950 anslutit sig till Svante Bergstroms systematik.‘® Vem
som egentligen 4r innovatoren 4r dock egentligen inte avgérande nir det
handlar om doktrinen i praxis, och inte heller en viss rittsvetares histo-
riska inflytande i arbetsritten i och for sig. Att det dr Folke Schmidt som
bade traderar kunskapen till nya jurister i lirobocker, och dirtill av andra
tillskrivs den moderna arbetsrittens ursprung ger dock just honom en
sarstillning.

Ett sdtt att definiera arbetsritten, som 4r vanligt i just lirobocker, utgors
av den historiska beskrivning som i allmdnhet ges i ndgot inledande avsnitt.
Beskrivningen ger en gemensam berittelse att bekinna sig till. For att vara
arbersrittare (i vart fall i doktrindr mening) méste man forhalla sig till et
antal drtal, hindelser och andra gemensamma kunskaper — sanningar. Det
dr inte bara rittsomrdden som definieras sd, man kan till exempel siga att
en (ganska liten, och det forindras med tiden, men 4dndé) del av att vara

4“4 AD 2013 nr 32.
4 Adlercreutz, A, Arbetstagarbegreppets. 11.
46 Adlercreutz, A, a st.
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svensk verkar besta i att kinna till en hindelse 1632, tillsamman med vil-
ket vider som radde utanfor en viss tysk stad den 6 november det dret (den
historieskrivning som bildar den gemensamma samlingen kunskap som
gor oss till oss dr inte alltid utvald pa rationella grunder).”” Arbetsritten ir
ett ritctsomrade med ungefir hundra dr pd nacken, lite beroende pa hur
man riknar, till exempel vilket artal som far markera ar noll. Eftersom
rittsomraden 4r doktrindra konstruktioner skulle man kunna utgd fran
betydelsefulla rittsvetenskapliga insatser, for arbetsrittens del skulle i sa
fall Folke Schmidts handledare Osten Undén vara tidig med sin avhand-
ling 1912. Annu tidigare skulle dock Alfred Ossian Winroth vara, som
den som representerar genombrottet for den moderna kontrakesrittsliga
uppfattningen.

Alfred Ossian Winroth 4r antagligen annars mest kind for nutiden
for sin tvist med Elsa Eschelsson i bérjan av forra seklet,* men ocksa
Folke Schmidt hade enligt 6gonvittnesskildringar en viss formaga att rika
i konflikter.”® Nu kan man inviinda att det inte har nigot med dmnet att
gora, och att motstdende meningar visst kan foras fram och debatteras
ocksa i lirobocker. Minst lika effektiv kan dock kunskapsbildningen vara
nir motstdende meningar inte refereras. En strid som Folke Schmidt for-
lorade 4r den som handlade om huruvida termen anstillningsavtal eller
den av Folke Schmidt forordade termen #insteavtal (vilket ju ocksa ir
titeln pa hans lirobok om den individuella arbetsritten) skulle anvindas.

47 Diremot kan man kanske vilja utgi fran att det finns en strivan efter rationalitet, se
till exempel Schmidt, E Frin socialism till lontagarmake, SvJT 1976s.513-526 5. 523.
4 Schmidt, E Tjinsteavtalet s. 13 (i senare upplagor dr dock hinvisningen till Winroth
borta). Se ocksd Kumlien, M, Continuity and Contract — Historical Perspectives on the
Employees Duty of Obedience in Swedish Labour Law, Institutet for riteshistorisk forsk-
ning, Stockholm 2004 sirskilt s. 22, 61 ff. och 107; Sigeman, T, Frin reception till ideo-
logikritik s. 523.

4 Karlgren, H, Elsa Olava Kristina Eschelsson, Svenskt biografiskt lexikon, Band 14
Stockholm 1953 5. 514-518 5. 517. Jfr Sundell, J-O, Tysk paverkan pd svensk civilrites-
doktrin 1870-1914 5. 161.

50 Axel Adlercreutz tillskriver den egenskapen Folke Schmidts uteblivna politiska karridr.
Adlercreutz, A, En jubeldoktor ser tillbaka — 1954-2004, Anforande pd Juridiska fakul-
tetens dag den 27 maj 2004, Med civilritt som verksamhetsfilt. Minnen och uppsatser,
Juristforlaget i Lund 2009 s.13-20 s.17. Se ocksi Sigeman, T, Fran reception till
ideologikritik s. 522, med hinvisning till Folke Schmidts "rykee for sjilvstindighet”. Fler
konflikter framskymvar, se till exempel om Folke Schmidsts relation till Vilhelm Lundstedt
Sigeman, T, Hur en rittslig specialdisciplin etableras s. 513 £, jfr Schmidt, E Fran socia-
lism till I6ntagarmakt s. 525.
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Grundskottet mot Folke Schmidts terminologi tycks ha kommit med
den arbetsrittsliga lagstiftningen pd 1970-talet.’! Dryga tva decennier
tidigare invinde Folke Schmidt mot Svante Bergstroms forslag, det vill
siga den numera helt etablerade termen anstillningsavtal, att den for tan-
karna till sjdlva ingdendet av avtalet, medan det dynamiska i rictsforhal-
landet trider i bakgrunden.’> Schmidts term anvinds knappast lingre,
men vil hans argument — ett sentida tillskott i liroboksfloran tituleras
”Anstillningsférhallandet™? just for att betona att férhillandet mellan
parterna forutsites forindras dver tid.** Diskussionen forsvinner dock
snart ur Folke Schmidts lirobocker, trots att han hiller fast vid termen.
I tredje upplagan av Kollektiv arbetsrirt 1958 ir hinvisningen till Svante
Bergstrdm borta,>® och i Tjinsteavtalet 1959 diskuteras inte terminologin
sdrskilt.

5  Till saken — exempel i praxis

Ett inledande nedslag kan goras i en for 6gonblicket “het” friga; arbets-
tagarens lojalitetsplikt i anstillningsforhallanden. Arbetsdomstolen
tar — utan att hinvisa — utgangspunkt i Folke Schmidts beskrivning i
Tjinsteavtalet:>

Som en sirskild sida av tjansteavtalet brukar framhéllas arbetstagarens tro-
hetsplikt [med hinvisning till motsvarande tyska uttryck och Paal Berg]
eller vad jag kallar kraver pi lojaliter mot arbetsgivaren. Hirmed 4syftas en
serie skiftande rittsverkningar som har sin grund i tanken att tjinsteavtalet
inte enbart bestar i ett utbyte av vanliga formogenhetsrittsliga prestationer
utan skapar ett personligt forhallande mellan parterna [med hinvisning till
den tyska lirobok som omnimnts ovan]. Det ir friga om forpliktelser som

51 Geijer, L, Arbetsrittens sprik, Fahlbeck, R, Roos, C M (red.), Perspektiv pa avtals-
ritten. Vinbok till Axel Adlercreutz, Juristforlaget i Lund 1983 5. 139-167 5. 153 ff.

52 Schmids, F, Kollektiv arbetsritt s. 34 not 6.

53 Killstrom, K och Malmberg, J, Anstillningsférhallandet: inledning till den individu-
ella arbetsritten 3 uppl. Iustus forlag, Uppsala 2013.

54 Killstrom, K och Malmberg, J, Anstillningsférhallandet, Forordet (3 uppl. s. 5).

5> Schmidt, E Kollektiv arbetsrite, 3 uppl. s. 44 fF.

% Det har uppmirksammats av Selberg, N, och Sjodin, E, Anstillningsavtal, lojalitets-
plikt och minskliga fri- och rittigheter. Ny rittspraxis om yttrandefrihet pa Internet ur
arbetsrittslig synvinkel — i offentlig respektive privat anstillning, JT 2012 s. 846-877
s.854 ff. De gor en omfattande analys av Folke Schmidts avsikter med formuleringen
och dess utveckling i Tjinsteavtalets senare inkarnationer. Se ocksa Killstrom, K, och

Malmberg, J, Anstillningsférhallandet s. 244 f.
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gar lingre dn de som giller i kontrakesforhallanden i allminhet; de ligger
vid sidan av sjilva arbetsprestationen och skulle dirfér kunna karakteriseras
som biférpliktelser. Skall man séka ange en gemensam synpunke for de fra-
gor som sammanfdrs i detta avsnitt, vore denna att arbetstagaren ir skyldig
att sitta arbetsgivarens intresse framfor sitt eget samt att undvika ligen, dir
han kan komma i pliktkollision.>”

Skrivningen anvinds, mer eller mindre ordagrant frin en eller annan
upplaga, som utgangspunkt for den rittsliga beddmningen i det enskilda
fall som domstolen har fér 6gonen.’® Skrivningen loser sjilvfallet inte det
enskilda fallet, men den ger en utgangspunkt for bedomningen. Den sir-
skiljer det arbetsrittsliga anstillningsavtalet frin "kontrakesforhallanden i
allminhet”, eftersom det (till skillnad fran kontraktsférhillanden i ovrigt,
fir man forstd), “skapar ett personligt forhallande mellan parterna”. En
egen arbetsrittslig logik kan da fa plats i den rittsliga bedomningen av
(vanligen) en uppsigning eller ett avsked pd grund av arbetstagarens
pastddda kontrakesbrott (i AD 2012 nr 25) — som ir ett av de sentida fall
som gor frigan "het” — kan den anas i avvigningen mellan arbetstaga-
rens privata intressen, arbetsgivarens intresse av att inte dessa och dennes
renommé blandas ihop samt att arbetstagaren inte varit delaktig i den
uppmirksamhet i media som ocksd storde arbetsgivaren. Skrivningen
placerar dock samtidigt arbetsritten i den allminna formégenhetsritten.

57 Schmidt, F Tjinsteavtalet s.241f. Jfr Eklund, R, i Schmidt, E m.fl. Léntagarritt
s.257f.: "Som en sirskild sida av anstillningsavtalet brukar framhallas arbetstagarens
trohetsplikt eller kravet pa lojalitet. Lojalitetskravet anses ingd som ett led i anstillnings-
avtalet (se AD 1982 nr 110). Den grundliggande synpunkten 4r att arbetstagaren inte fir
skada arbetsgivaren. Gemensamt for de skilda aspekterna pa kravet pa lojalitet 4r tanken
att anstillningsavtalet inte enbart bestér i ett utbyte av vanliga formégenhetsrittsliga pre-
stationer, utan att det skapar ett personligt forhallande mellan parterna. Anstillningen
grundar forpliktelser som gar lingre dn vad som giller i kontrakesforhallanden i allmin-
het; de ligger vid sidan av sjilva arbetsprestationen och skulle dirfér kunna karakeeriseras
som biférpliktelser. Skall man soka ange en gemensam synpunke 4r det att arbetstagaren
ir skyldig att sitta arbetsgivarens intresse framfor sitt eget samt att undvika lidgen, dir han
kan komma i pliktkollision (se AD 1993 nr 118).”

58 Se till exempel AD 2004 nr 57, AD 2003 nr 84, AD 2003 nr 21, AD 1997 nr 57,
AD 1994 nr 79, AD 1993 nr 18 samt tingsrittens dom i AD 2011 nr 78 och AD 2009 nr
38. I fallen hinvisas regelmissigt till Eklund, R, i Schmidt, F, m.fl., Lontagarritt s. 257 £.
och AD 1993 nr 18 (dir hinvisningen 4r till 1988 ars upplaga av Lontagarritt s. 194).
Se ocksd AD 2002 nr 18, dir arbetsgivarens varning formulerats med Folke Schmidts
skrivning som forlaga.
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Samma operation gors i friga om anstillningsavtalets tillkomst. Folke
Schmidt konstaterar:

For ate ett tjinsteavtal skall komma till stind fordras liksom vid avtal i all-
minhet ett anbud och en accept. I vardagslivet tinker och handlar man
emellertid icke efter detta abstrakta schema. Vid tvist blir det domstolens
uppgift att placera in vad som forekommit i avtalslagens kategorier.”

Poingen 4r att tjansteavtalet (det vi nu alltsi kallar anstillningsavtal) dr
ett avtal, inte egentligen vad avtalslagen faktiskt innebir (vilket vil egent-
ligen inte 4r mer 4n att anbud och accept ir bindande var for sig; med
“kategorier” synes Folke Schmidt mena just anbud och accept). Man fin-
ner ocksa just sidana hirledningar till allmin avtalsritt i Arbetsdomsto-
lens domar:

For att ett anstillningsavtal skall komma till stand krivs i princip att parter-
na avger samstimmiga viljeforklaringar i fragan. Ett anstéllningsférhallande
kan emellertid uppkomma ocksd genom att arbetsgivaren — dven utan att
ha for avsike att f3 till stdnd et anstillningsavtal — upptrader pa ett sidant
sitt att den arbetssokande med fog fir uppfattningen att vederborande har
blivit anstilld (jfr AD 1981 nr 131).%

Det kan naturligtvis sigas utan att Folke Schmidt forklarat att anstill-
ningsavtalet i sig ar ett avtal, som styrs av vad som giller for avtal i all-
minhet — det ir ju en allmin kunskap, en sanning. Samma inledande
konstaterande gors for 6vrigt ocksd om den andra centrala arbetsrittsliga
avtalstypen, kollektivavtalet:

Ett kollektivavtal grundas liksom varje annat avtal pd ett anbud och en

accept.61

59 Schmidt, E Tjinsteavtalet s. 90. Jfr Sigeman, T, i Schmidt, E Léntagarrite dir for-
klaringen ges redan pé forsta sidan (s. 11): "Liksom andra avtal grundas anstillningsfor-
hallandet pd samstimmande viljeférklaringar. Parterna behéver inte nédvindigtvis f6lja
avtalslagens schema med anbud och accept eller gemensamt skriva under ett dokument.
Avtalet kan ocksa grundas pé faktiskt handlande i vilket man inliser parternas vilja [med
not till ’t.ex. AD 1988 nr 38 och AD 1992 nr 47°].” Jfr Killstrom, K, i Schmidt, E Lon-
tagarritt s. 161, som ocksd hinvisar till “vanliga avtalsritsliga regler” men som &beropar
annan praxis (utom AD 1988 nr 32, som dock redovisas med ett ”jfr”. Fallet rorde ingd-
ende av anstillningsavtal genom férfogande 6ver annans arbetskraft pd visst sitt).

6 AD 1999 nr 3.

61 Schmidt, F, Kollektiv arbetsritt s. 89. Jfr Eklund, R, i Schmidt, E m.fl., Facklig arbets-

81



Den sa kallade anbud-acceptmodellen tycks dirmed vara om inte mer
sann, sa mer generell for kollektivavtalet 4n i den allménna avtalsritten.®?
Av att kollektivavtalet dr ett avtal foljer att losningarna maste legitime-
ras inom ramen f6r vad den allminna avtalsritten kan tillata. I friga om
savil lojalitetsplikt i anstéllningsavtalet som i friga om ingdende av avtal
genom anbud och accept r Folke Schmidt uttrycklig i sina formuleringar.
Detsamma giller inledningsvis om tolkning av avtalets innehall, utgings-
punkten dr densamma som f6r dess ingdende. Kollektivavtalet knyts till
den allminna avtalsritten:

Avggrande for tolkningen av avtalet 4r naturligen frimst vad som varit par-
ternas avsikt.%

Tekniken att sirskilja arbetsritten frin den allminna formdégenhetsrit-
ten anvinds ocksa effektivt nir argumenten mejslas fram i en debatt,
men utan att meningsskiljaktigheten berérs. Pa sa vis kan Folke Schmidt
skapa (dtminstone intrycket av) en kunskap som blir sirskild for arbets-
ritten (jfr ovan om den terminologiska debatten om uttrycket tjinste-
eller anstillningsavtal). Som exempel kan frigan om en culparegel for
kollektivavtalstolkning tjina. I debatten uppfattas frigan som materiell
dven om man, till exempel for att halla ihop den ordning man beskriver,
kan vilja reducera ocksa den till en terminologisk friga.®* Folke Schmidt
utvecklar sin syn pa Arbetsdomstolens verksamhet i friga om tolkning av

kollektivavtal:

I betydande utstrickning har tolkningsreglerna karaktdren av normer for
parternas insatser vid avtalets uppbyggande. Denna synpunkt, att zolknings-
reglerna i forhandlingsregler, kan ocksd anlidggas pa de bevisregler som kom-

ritt s. 182: "Ett kollektivavtal grundas liksom avtal i allminhet pd ett anbud och en
accept.”

62 Se till exempel Adlercreutz, A, och Gorton, L, Avtalsritt I, 13 uppl. Juristforlaget,
Lund 2011 s. 53 och Grénfors, K, Avtalsgrundande rittsfakta, Nerenius & Santérus for-
lag, Stockholm 1993 s. 17 fI. Jfr Samuelsson, J, Tolkning och utfyllning, Iustus forlag,
Uppsala 2008 s. 430 fF.

9 Schmidt, E Kollektiv arbetsritt s. 101. Se ocksa Kollektiv arbetsrite 3 uppl. s. 121:
”Vid tolkning av kollektivavtal ir den ledande principen — liksom vid avtal i allmin-
het — att vad parterna gemensamt dsyftat skall bestimma avtalets innehdll.” Jfr Eklund, R,
i Schmidt, F m.fl., Facklig arbetsritt s. 187 med identisk formulering (inklusive kursive-
ring) fran Kollektiv arbetsritt 3 uppl.

64 Se Lehrberg, B, Avtalstolkning, 5 uppl. Institutet for Bank- och Affirsjuridik, Upp-
sala 2009 5. 189 fF.
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mer till anvindning, d4 domstol provar parts pdstdende att det forelegat
en gemensam partsavsike. Synpunkten dger for évrigt tillimpning dven pd
dtskilliga fall, d2 domstolen klider sin tolkningsverksamhet i forutsittnings-
lirans drike. Minga ganger blir frigestillningen, vem som bir den huvud-

sakliga skulden till att missfrstaind uppkommit.®®

Debatten stod mellan Folke Schmidt pa ena sidan och ett antal ritts-
vetare med Hjalmar Karlgren i spetsen pa den andra.®® I mycket korta
drag gick den ut pé att Folke Schmidt beskrev hur Arbetsdomstolen han-
terade tvister om tolkning av kollektivavtal, och foreslog att allminna
domstolar skulle anamma samma teknik. Han utgick fran att avtalet
skall bestd, trots att gemensam partsavsikt i den omtvistade frigan inte
kan visas. Han forde dirmed in ett moment av arbetsrittslig logik i dis-
kussionen (en kunskap som parterna delar med Arbetsdomstolen), som
bygger pa att ett gillande kollektivavtal ir avgorande for atc fredsplikt
skall rida. Den rittsvetenskapliga debatten bedrevs dock i den allmin-
na avtalsritten, dir nagot avtal i den del gemensam partsavsikt saknas

5 Schmidt F, Kollektiv arbetsritt, 3 uppl. s. 123 f. Tanken i avsnittet ”Allminna princi-
per fér tolkning av kollektivavtal” har blivit mer explicit jimfért med férsta upplagan. Jfr
Schmidt, E Kollektiv arbetsritt, 1 uppl. s. 102 f.: "En serie tolkningsregler har avseende
pa hur en part bor upptrida vid férhandlingar.” Vidare (s. 102 £.): "Har part brustit i ake-
samhet nir det giller act klargora sin stindpunke eller att undanrdja ett missforstind, kan
han fa finna sig i att dverenskommelsen tilligges den inneb6rd motparten inlagt i den-
samma’ och (s. 103): "Har en serie férslag och motforslag vixlats sa att man ej kan siga
vem som formulerat bestimmelsen, giller det att med ledning av olika omstindigheter
avgora vilken av parterna som huvudsakligen bir skulden till attc missférstind uppkom-
mit.” Motsvarande stillen i 3 uppl. lyder (s. 124): "De av AD utformade tolkningsregler-
na bygger pa virderingen, att part vid avtalsférhandlingar icke kan néja sig med att vara
passiv utan att part i stillet har skyldighet att ligga sig vinn om att for andra parten
klargéra vad han dsyftar” respektive (s. 125): "Har en serie forslag och motforslag vixlats
sd att man ¢j kan siga vem som formulerat bestimmelsen, fir frigan, vilken av parterna
som huvudsakligen bir skulden till att missforstind uppkommit, avgéras med ledning
av olika omstindigheter”. Jfr Eklund, R, i Schmidt, F, m.fl., Facklig arbetsritt s. 189: "1
betydande utstrickning har tolkningsreglerna karaktiren av normer f6r parternas insatser
vid avtalet uppbyggande. P4 detta sitt blir tolkningsreglerna ett slags forhandlingsregler.
Minga ginger blir frigestillningen, vem som bir den huvudsakliga skulden till att miss-
forstand uppkommit.” Se ocksa s. 190 och 191. I vissa avseenden synes uttrycket for en
culparegel vid avtalstolkning ha blivit starkare i den senaste upplagan (s. 190): "Part som
vill frangd ordalydelsen torde ha att visa att hans uppfattning om avtalets innebérd bort
std klar for motparten”.

% Debatten har refererats i Hansson, M, Kollektivavtalsritten. En rittsvetenskaplig
berittelse, Tustus forlag, Uppsala 2010 s. 219 fF.
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overhuvudtaget inte anses ha kommit till stind, med mindre parterna
ir 6verens om det (dd kan man, till skillnad fran i kollektivavtalsritten,
anvinda den retoriska figuren att “fylla ut” avtalet). For att avtal skall ha
kommit till stind krivs enligt allminna avtalsrittsliga principer insikt,
dolus. Det modifieras delvis av att det dr det for motparten uppfattbara
uttrycket som blir avgorande, och man kan forvisso hinféra ett mate av
culpa — oaktsambhet, eller skuld — till vilket intryck som 4r befogat, men
i allminna avtalsrittsliga framstillningar framstar dock culparegeln som
ett undantag,”” méjligen med ndgot undantag till undantaget.®® I Folke
Schmidts ldrobdcker finns dock skrivningarna kvar utan hinvisning till
debatten, vilket leder till att beskrivningarna presenteras som kunskaper,
(arbetsrittsliga) sanningar.

Tanken pa att domstolens tolkningsverksamhet inte bara skall utforas
med sikte pa att slita tvisten i det enskilda fallet utan ocksi, och kanske
framf6rallt (Arbetsdomstolen 4r inda en prejudikatinstans), utbilda regler
for hur parterna skall bete sig vid forhandlingar 6ppnar fér en culpaorien-
terad tolkning. Den som i en férhandling inte beter sig enligt de monster
domstolen lagt fast, far finna sig i en tolkning till egen nackdel om resul-
tatet av agerandet kommer under domstolens bedémande. Tanken pa att
skulden till oklarheten eller missforstindet parterna emellan skall vara
avgorande for tolkningen kan sparas i Arbetsdomstolens sitt att hantera
tolkningen.®” I den allminna férmdgenhetsritten ges skulden annars ritts-
lig relevans snarast i berdkningen av vilken ersittning som skall utgd for
ett kontrakesbrott, och dir kan den forstis placeras ocksa i arbetsritten.
Till exempel kan skadestandet sittas ner om avtalet har tillimpats pa ett
visst sitt, som i efterhand konstaterats felaktigt av Arbetsdomstolen, utan
att arbetstagarorganisationer eller arbetstagare invint mot tillimpningen
(se till exempel AD 2013 nr 56). Ocksa betriffande andra rittshandlingar
ger Arbetsdomstolens praxis uttryck for culparegler, till exempel betriffade
arbetstagares mojlighet att aterta en uppsigning (se till exempel AD 2012
nr 30 med hinvisningar).

Folke Schmidts syn pa (kollektivavtals)tolkning stannar inte i hans

7 Adlercreutz, A, och Gorton, L, Avtalsrice II, 6 uppl. Juristforlaget i Lund 2010
s. 128 f.; Lehrberg, B, Avtalstolkning s. 59; Samuelsson, J, Tolkningslirans gata. En studie
i avtalsritt, lustus forlag, Uppsala 2011 s. 30.

68 Se Fohlin, P, Avtalstolkning, Iustus forlag, Uppsala 1989 s. 81 ff. och 144. Jfr sirskilc
Lehrberg, B, Avtalstolkning s. 58 fI.

® Se talrika hinvisningar i Lehrberg. B, Avtalstolkning. s. 178 ., om in flera av ildre
datum.
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egna lirobdcker. Hans Stark skriver som ganska nytilltridd ordférande i
Arbetsdomstolen 1979 (utan hinvisning):

I domstolens praxis har utvecklats skilda principer for tolkningen av kollek-
tivavtal. I mangt och mycket har domstolen dirvid tillimpat normer som
torde vara gemensamma for all avtalstolkning. I vissa hidnseenden har dock
den avtalstyp som kollektivavtalet utgor och de sirskilda forutsittningarna
som ofta foreligger givit upphov till speciella tolkningsregler f6r kollektiv-
avtalet. Det 4r givet att dessa regler tillmits stor vikt pd arbetsmarknaden.
Reglerna ligger till grund for parternas bedomningar i tolkningstvister. De
har ocksd indireke avsevird betydelse for sjilva forhandlingsforfarandet.
Tolkningsreglerna ir ofta ett uttryck f6r domstolens syn i frigan om hur en
forhandlare bor upptrida vid avtalsslutet.”

Nu kan man forstds invinda act Hans Stark bara delar Folke Schmidts
observationer — och varfor skulle han inte gora det? Ar det sant kan det ju
inte girna vara pa annat sitt, kan man tinka (och didrmed bortse frin att
man riskerar att besld bide Folke Schmidt och Hans Stark med att gora
podnger av trivialiteter). Att han dd gor det i ndstan exakt Folke Schmidts
egna ordalag dr forstas en sak for sig, men dven om han inte valt samma
formulering dr operationen att upprepa Folke Schmidts tanke en del av
dess sanningshalt. Att sagesminnen ir just Folke Schmidt och Hans Stark
kan forstas ocksa, i kausala termer, paverka. Auktoritetsvirdet hos dem idr
forstds hogt, dven om det ideologiskt inte borde vara si — argumentens
sakliga tyngd skall bestimma deras vikt, inte vem som uttalar dem.”!
Sanningshalten i ett pastiende kan ju — kunskapsideologiskt — inte vara
beroende av dess medium, att jimfora med vad Hans Stark (eller nigon
annan) uttalar i egenskap av domare om vad som ir bevisat eller hur en
viss bestimmelse skall tolkas.

En fraga med sirskild arbetsrittslig béring dr fragan om vilka regler
som skall tillimpas pa den som inte 4r medlem i en avtalsslutande facklig
organisation (och som dirmed inte triffas av "kollektivavtalets bindande

70 Stark, H, Arbetsdomstolen femtio 4r, SvJT 1979 s. 321-335 5. 326.

71T en civilrittslig lirobok som varit en del av generationer av blivande juristers bas-
foda, Ake Malmstréms Civilrict (som hade sin foregingare i C.G. Bjérlings lirobok med
samma namn) delgavs den kunskapen uttryckligt i Anders Agells sista upplaga Agell,
A, Malmstrém, A, under medverkan av Sigeman, T, Civilrite, 20 uppl. Malms 2007
s. 48. Jfr senaste upplagan, Malmstroms Civilritt reviderad av Christina Ramberg under
medverkan av Tore Sigeman 22 uppl. Liber, Malmé s. 38 f. som inte ir lika explicit pa
den punkten.
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verkan” enligt 26 § lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetsli-
vet). Folke Schmidt ldser av Arbetsdomstolens praxis ut att det ansetts
folja av kollektivavtalet att utanforstiende arbetstagare (det vill siga den
som inte dr medlem i den avtalsslutande organisationen) inte skall ha
ligre 16n 4n organiserade arbetstagare (i vart fall inte p& den grunden).”
I de hinvisade domarna konstaterar Arbetsdomstolen, med tidens kort-
huggna domskrivningsteknik, att avtalet skall tolkas sa i det fall man
har for 6gonen, utan hinvisning till nagra killor eller andra fall. T Folke
Schmidts lirobok ér beskrivningen av principen dock generell, varfor sys-
tematiseringen kan bli en egen norm:

I svensk ritt giller ocksd som en allmin princip att den utanférstiende
arbetstagaren inte sjilv kan grunda ndgon ritt direke pd kollektivavtalet.
En annan sak ir att anstillningsavtalet dven for utanforstdende arbetstagare
kan himta och i praktiken i allminhet ocksd himtar sitt innehdll helt eller
delvis fran det kollektivavtal som arbetsgivaren ir bunden av. P4 den sven-
ska arbetsmarknaden giller alltsd i praktiken att en kollektivavtalsbunden
arbetsgivare i allminhet tillimpar kollektivavtalet inom dess sakliga giltig-
hetsomride p4 samma sitt for arbetstagare som stdr utanfdr den kollektivav-
talsslutande arbetstagarorganisationen som for organisationens medlemmar.
Det synsitt som ligger bakom denna avtalstillimpning ir s fast grundat att
det finns anledning att anta att kollektivavtalet i allmidnhet ocksa innebir att
arbetsgivaren ir ritesligt forplikead i férhillande till arbetstagarorganisatio-
nen att tillimpa kollektivavtalets bestimmelser om anstillningsvillkor dven
i friga om utanforstiende arbetstagare (se AD 1977 nr 49).7

Visserligen avslutas beskrivningen med en héinvisning till ett dldre rites-
fall, men principen legitimeras med avtalspraktiken (i tva led) och att
synsittet ar sd fast grundat att det grundar en presumtion for ett visst
avtalsinnehdll. I ett annat fall, som rorde en annan fraga, forklarar Arbets-
domstolen samma princip:

Nir en utanforstdende arbetstagare sysselsitts i arbete som omfattas av ett
kollektivavtal brukar nimligen anses att anstillningsavtalet himtar sitt inne-
hall fran det vid varje tidpunkt gillande kollektivavtalet, sdvitt inte nagot
annat overenskommits mellan arbetsgivaren och den arbetstagaren (se t.ex.

72 Schmidt, F Kollektiv arbetsritt s. 104 med hinvisning till AD 1931 nr 93, AD 1932
nr 95 och AD 1932 nr 116; Schmidt, E Tjinsteavtalet s. 41 med hinvisning till "t.ex.”
AD 1931 nr 93, AD 1932 nr 95 och AD 1957 nr 26); Schmidt, E Tjinsteavtalet s. 49
med hinvisning till AD 1944 nr 37; Schmidt, E Tjinsteavtalet s. 62.

73 AD 2010 nr 87.
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AD 1978 nr 163, AD 1984 nr 79 och AD 1990 nr 33 och dir anmirkta
ritesfall). Kollektivavtalet anses ha en s.k. normativ effeke pa den utanforsta-
endes anstillningsavtal. Denna praxis bygger pa tanken att kollektivavtalet
fir verkan som bruk och sedvinja pa arbetsplatsen och pa s sitt fyller ut
det enskilda anstillningsavtalet. [...] En utanférstdende arbetstagare kan

inte grunda nagon direke rict pd kollektivavtalet som sadant (se AD 1983
nr 184).74

I redogorelsen finns mer talrika hinvisningar till praxis, men det ir dven
i detta fall hinvisningar i form av ”se” vissa fall. Vad som “brukar anses”
och “tanken bakom regeln” legitimerar den, i kombination med tek-
niken att hinvisa till metaforen utfyllning. Observationerna har blivit
egna, i praxis traderade, sanningar. Folke Schmidt systematiserade vad
han observerade, och observationerna har med eller utan hans medver-
kan blivit doktrin, ocksé i ordets normativa mening,.

Kollektivavtalet dr speciellt (bland annat) pa det sittet att det 4r form-
bundet, vilket sitter relationen mellan det skriftliga avtalsinnehallet och
tolkningen av detsamma i fokus. Folke Schmidt konstaterar att:

Formkravet innebir icke att dokumentet skall tolkas efter ordalydelsen utan
hinsyn till parternas avsikt. Det visentliga 4r att den handlande anlitat for-
men [med not till Karlgren: Studier i allmin avtalsritt, s. 80, not 184] *for
realiserande av sitt meddelelsesyfte’. [...] Att dokumentets text ger ett brist-
filligt uttryck for vad som varit avsett saknar diremot betydelse.”®

Pistdendet gors med hinvisning till AD 1936 nr 36. Arbetsdomstolen
siger dir att kirandens talan inte kan stodjas pa det skriftliga innehal-
let, utan bara pi en péstddd enighet vid férhandlingarna. Med hinsyn
till skriftlighetskravet saknar talan grund, varfér den inte kan bifallas.
Stodet for den generella principen ir alltsd svagare 4n vad péstiendet i
liroboken ger uttryck fér — men som princip fungerar den utmirke, och
om man accepterar den som gillande rite ir ett eventuelle bristfalligt stod
i den dberopade killan ganska ovidkommande. Ovidkommande 4r ocksa
stddet for principen bakom det sista steget i tolkningen.

74 AD 2007 nr 90.

75 Schmidt, E Foreldsningar i arbetsrite s. 53; Schmidt, E Kollektiv arbetsrite s. 94. Jfr
Eklund, R, i Schmidt, E m.fl., Facklig arbetsritt s. 181: ”Avtalsinnehéllet skall vidare ha
anknytning till avtalstexten. Det 4r inte fraga om att allt skall kunna lisas ut ur texten. Act
uttryckssittet dr bristfilligt berdvar inte avtalet dess giltighet.”
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AD har ibland, da férhandlingsregler eller praxis inte gett tillrickliga hall-
punkter, uttrycke problemstillningen s4, att det giller att ange vad som efter
mera allminna 6verviganden kan framstd som en naturlig avtalstolkning”.”®

Det som ir "naturligt” méste, for att kunna vara just det, uppfattas si av
en relevant krets personer. Om dessa har fotts upp med (eller pd) samma
sanningar, 6kar majligheterna till en samsyn om det naturliga, och det
kan fungera som ett effektivt sdtt att retoriskt legitimera utslag i tolk-
ningsfragor. Att ett begrepp, om parterna inte avtalar om annat, anses
overensstimma med samma begrepp i lag motiveras inte av det synbarli-
gen rimliga i en sidan tolkning (det blir rimligt mot bakgrund av f6rut-
sebarhets- och koherensideal som vi genom juristutbildningen och senare
uppfostrats att betrakta som naturliga), utan med att parterna antas vara
medvetna (vilket anknyter till parternas avsikt som utgingspunkt for
tolkningen) om den befintliga definitionen i lag, och underférstétt att de
annars skulle avtala bort bestimmelsen uttryckligt (se AD 2012 nr 18,
for ett sentida nedslag). Folke Schmidts syn pa tolkning ger stort utrym-
me for Arbetsdomstolen att lata tolkningen landa i en rimlig 18sning:

Aven av andra skil kan det i det sirskilda fallet synas vanskligt att fast-
stilla avtalsinnehdllet med hjilp av regler som anknyter till mekanismen
vid avtalets tillkomst eller till praxis vid avtalets tillimpning. Det ir kanske
oklart vad som férekommit vid férhandlingarna, och avtalets ordalydelse
ger inte ndgot bestimt besked. [Fast praxis har inte heller hunnit utbildas.]
Domstolen kan ocksd mena, att de vanliga férhandlingsnormerna visserli-
gen pekar pa en viss [6sning, men att den omtvistade bestimmelsen tillkom-
mit i stor hast under ett pressat férhandlingsskede och att man dirfor inte
bor triffa ett avgérande med utgdngspunke frin ett omdéme om vem som
huvudsakligen bir skulden till att missférstind uppkommit. En tillimp-
ning av skuldsynpunkten ter sig ocksd mindre tilltalande, om domstolen
skulle komma till uppfattningen, att vid avtalets tillkomst ingendera parten
gjorde sig nagon forestillning om den situation som tvisten kommit att
rora. I dessa olika fall fir domstolen soka att pd andra vigar finna svaret pd
frigan om vad avtalet skall anses innehalla.””

Folke Schmidts formaga att hélla sina bocker i takt med utvecklingen
framhalls tillsammans med att han pavisade monster i Arbetsdomstolens
domar, och det hills for uppenbart att hans framstillningar ocksi bidrog

76 Schmidt, F, Kollektiv arbetsrite 3 uppl. s. 128.
77" Schmidt, E Kollektiv arbetsritt 3 uppl. s. 128. Jfr Eklund, R, i Schmidt, E m.fl., Fack-
lig arbetsritt s. 193 (som ir identiskt, sinidr som pa meningen inom []).

88



till act principerna for kollektivavtalstolkning kunde utvecklas ytterligare
i Arbetsdomstolens praxis.”® Den "naturliga” tolkningens legitimitet vilar
pa en gemensam uppfattning om vad som ir sjilvklart, sant — naturligt.
Den gemensamma uppfattningen ligger ocksa i Arbetsdomstolens rzison
d'étre, i det att Arbetsdomstolen motiveras av att domarna har kinnedom
om de férhillanden som rader pd den arbetsmarknad de skall déma éver.”
Majoriteten av domarna ir inte domare till professionen (bara ordfo-
randena ir heltidsanstillda vid Arbetsdomstolen), utan de ir utsedda pa
forslag av arbetsgivarorganisationer respektive arbetstagarorganisationer.
Man kan siga att domstolen besitter ett till omradet kopplat sunt fornuft,
och dirfor kan domstolen obehindrat konstatera att det vore narurligt for
parterna att forhandla i en viss situation.®

Avslutningsvis, for nyanseringens skull och for att leda tillbaka till
Arbetsdomstolens demokratiska uppgifter, kan man uppmirksamma
att det som ir naturligt for den ene inte maste vara det f6r den andre,
heller inom arbetsritten. Att det finns en grundliggande konflikt mel-
lan arbetsgivare och arbetstagare dr en sak, men i princip delar de bada
sidorna sanningar — vem motparten ir och i vad motsittningarna bestir
ar klart. Det idr antagligen en forutsittning for att lagstiftaren, i storre
utstrickning 4n pd vissa andra omraden, kunnat limna it arbetsmark-
nadens parter att utforma sina egna regler, och it (Arbets)domstolen att
avgora tvister dem emellan (en annan sak ar forstas att lagstiftaren nir-
sombhelst kan korrigera rittsutvecklingen genom lagstiftning, om den fin-
ner domstolen leda utvecklingen &t fel hall).3! Arbetsmarknadens parter
finns dock ocksé i domarsite, genom pé forslag av arbetsmarknadens par-
ter utsedda domare i Arbetsdomstolen (som tillsammans ér i majoritet,
fyra av sju ledaméter, utom i diskrimineringsmal som avgdrs med fem

78 Stark, H, i Folke Schmidt 1909-1980 s. 5.

79 Prop. 1974:77 5. 38 och 73 ff.; Prop. 1928:39 5. 147 ff. Se ocksd SOU 1974:8 5. 114 fF.
och 55, enligt vilken som skal till att inte bereda SAC méojlighet att foresla ledaméter i
Arbetsdomstolen &beropats att det inte kunde antas att Arbetsdomstolen dirmed “skulle
tillforas 6kad kunskap om forhallandena pd arbetsmarknaden eller om de dir utbildade
rittsuppfattningarna.”

80 AD 2012 nr 18. Det naturliga i att forhandla i det dberopade fallet sigs nirmast om
ett obiter dicta, utan egentlig synbar koppling till domslutet.

81 Annars kan man oroas av att demokratiskt valda makthavare limnar &ver stor makt at
doktrinen, se Ramberg, C, Makten &ver avtalsritten. Flodgren, B, Gorton, L, Nystrom,
B, Samuelsson, P, Vinbok till Axel Adlercreutz, Juristférlaget i Lund 2007 s. 419-427,
5. 419, 425 och 427.
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domare om inte parterna dnskar en domstol med sju ledaméter, 6 a §
2 st. lagen om rittegangen i arbetstvister).

Det dr dock bara vissa arbetstagarorganisationer som har forslagsritt
till Arbetsdomstolen, nimligen LO, TCO och SACO (se 3 kap. 3 § lagen
om rittegingen i arbetstvister).®? Ovriga arbetstagarorganisationer, varav
SAC torde vara den mest bekanta, har inte samma inflytande (ddremot
ar de, utan kollektivavtal, fria att utéva makt pa annat sitt, genom sin i
viss utstrickning grundlagsskyddade ritt ate vidta stridsatgirder).®> SAC,
liksom for den delen andra "fristiende” f6rbund, upptrider ibland i Arbets-
domstolen, och de figurerar forvisso ocksé i lirobdcker.8* T de mal som
mynnade ut i “gullspingsprincipen” kom sig tvisterna av att SAC triffat
kollektivavtal med arbetsgivare.®> Gullspingsprincipen ligger i sin tur till
grund for andra centrala arbetsrittsliga principer, som britanniaprincipen,®
som ytterligare i sin tur var en rittslig forutsittning for det (i vart fall i
arbetsrittarkretsar) beromda Lavalmilet’” (det var framforallt analyserna

82 Fran bérjan var det bara LO p4 arbetstagarsidan (och SAF pi arbetsgivarsidan) som
hade forslagsritt till Arbetsdomstolen, se 4 § lagen om arbetsdomstol (1928:254).

8 Infor den nya lagen om rittegingen i arbetstvister 1974 anférde departementschefen
att endast de “tongivande” organisationerna pa arbetsmarknaden borde beredas represen-
tation i Arbetsdomstolen, och dit horde tydligen inte SAC.

84 Schmidt, F, Kollektiv arbetsrite s. 19, 69, 127, 132 ff. och 219. Jfrs. 49, 114 och 144.
Flera stillen motiveras av de organisationsklausuler som veterligen helt utméonstrats (vil-
ket kan tillskrivas avgéranden av Europadomstolen i borjan av 2000-talet, det vill siga
efter den senaste upplagan av Schmidt, F, m.fl., Facklig arbetsritt).

8 Gullspangsprincipen (efter svaranden i AD 1978 nr 111 och 112, Gullspings Griv-
maskiner AB) reglerar situationen att tvd (eller flera) kollektivavtal (slutna med olika
parter pd arbetstagarsidan) gor ansprak pa att reglera samma arbete. Principen innebir att
arbetsgivaren ir skyldig att tillimpa det forst triffade avtalet och att senare triffade avtal
inte alls behéver tillimpas pd anstillningsvillkor ("normativa villkor”), medan i andra fri-
gor (“obligatoriska villkor”) senare triffade avtal skall tillimpas vid sidan av forst triffade
avtal dir sd 4r méjligt utan att de bada avtalen kommer i konflike.

8 Enligt britanniaprincipen (frain namnet pi ett fartyg som blev utsatt for blockad i AD
1989 nr 120) ir en stridsatgird olovlig om den syftar till att tringa undan ett befintligt
kollektivavtal. Eftersom gullspangsprincipen ger ett dldre kollektivavtal foretride fram-
for et yngre kan en angripande fackférening annars med stridsatgirder vilja tvinga den
angripne arbetsgivaren att upphora med sin tillimpning av det ildre avtalet (i friga om
anstillningsvillkor fir det yngre avtalet typiskt sett ingen verkan). Efter domen i britannia-
milet indrades lagen om medbestimmande i arbetslivet s att britanniaprincipen bara ir
tillimplig pa svenska kollektivavtal — stridsatgirder som syftar till act undantringa utlind-
ska kollektivavtal 4r alltsa lovliga (lagidndringen har fatt namnet lex Britannia).

87" Arbetsdomstolen férklarade i ett interimistiskt beslut, AD 2004 nr 111, att stridsatgir-
der som syftade till att undantringa ett lettiskt kollektivavtal inte var olovliga enligt lagen
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av det mélet och dess konsekvenser for svensk arbetsritt som gav Tore
Sigeman titeln som den mest inflytelserika arbetsrittaren 2008), om vilket
Folke Schmidt sikert skulle ha haft mycket att siga (inte minst pd grund av
sitt internationella intresse). Nu utarbetades principen mot slutet av Folke
Schmidts girning (det forsta malet i en serie som avslutas med AD 1978
nr 111 och 112 dr AD 1974 nr 14), och kanske befinner vi oss dirmed i
en ny era som sd smaningom skall komma att beskrivas med ett eller annat
artal och utmirkas av sina sanningar. Intresset for férhéllandena pé arbets-
marknaden, och den legitimitet som kunskaper om dessa ger, verkar dock
finnas kvar orubbat i den erans doktrin. Att den nya eran i sd fall inleds
ungefir samtidigt som Folke Schmidts egen verksamhet upphér verkar
nistan vara en tanke i sig.

6  All make at Folke(t)

Eftersom Folke Schmidt fatt std modell f6r den arbetsrittsliga doktrinen i
praxis (i meningen "litteratur” likavil som i meningen “auktoritativ lira”)
dr exemplen valda pa ett sidant sdct att de dels ér lite gamla (som om ing-
enting hint sedan 1950-talet, nir arbetsritten blev ett imne), dels stoder
tesen (om man uttolkat en sddan, och varfér inte — det ligger om inte
annat ett blygsammare ansprik diri 4n om jag delgivit en observation)
att det dr just Folke Schmidt som stir bakom snart sagt varje systema-
tisk tanke i arbetsritten. Nu 4r just det dock inte tesen, dven om Folke
Schmidts texter fatt tjana som illustration (vilket trots allt 4r ett val som
faller sig nira nog naturligt). Ocksa andra akademiker (om man 4nda
skall halla sig till saidana) kan forstds pekas ut, inte minst sedan inter-
nationaliseringen vunnit insteg i lirobockerna och dirmed i framtida
domares arbetsrittsliga modersmjolk. Naturligtvis dr inte heller forhal-

om medbestimmande i arbetslivet. I AD 2005 nr 49 beslutade Arbetsdomstolen att begi-
ra forhandsavgorande frain EG-domstolen, vilket EG-domstolen gav i mél C-341/05.
EG-domstolen fann den svenska regleringen diskriminerande pa grund av nationalitet i
strid med EG:s reglering, varpa Arbetsdomstolen i AD 2009 nr 89 forklarade de vidtagna
stridsitgirderna otillitna samt démde de angripande fackférbunden att betala skade-
stdnd. P4 Lavaldomen har foljt sivil lagstiftningsirenden (senast Dir. 2012:92 Utstatio-
nering pd svensk arbetsmarknad, att redovisas senast den 31 december 2014) som debatt,
och innevarande 4r avgav ILO:s expertkommitté en rapport, Report of the Committee of
Experts on the Application of Conventions and Recommendations, Report Il (Part 14), i vil-
ken Sverige kritiseras (bland annat) for att det utdomda skadestindet befinns strida mot
ILO:s konvention nr 87 om féreningsfrihet s. 176-180, sirskilt s. 178.
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landena mellan lirobdcker och domar s kausalt enkla som Gvningen pa
site sitt forutsitter.® Tesen dr inte heller att Folke Schmidt skulle vara den
store innovatiren i svensk modern arbetsritt, dven om det tycks finnas en
tendens att tillskriva Folke Schmidt mer 4n han egentligen 4r upphov till.
Den titeln, i vart fall i akademikerkategorin, skulle nog snarare kunna
tillfalla Svante Bergstrom. En sidan vindning vore pa sitt sitt inte heller
sa tokig, for dé skulle vi i vart fall vara kvar i Uppsala. Den inledande
farhagan att mnet inte skulle passa i det sammanhang dir det nu pre-
senteras kom sig ju, forutom av att Arbetsdomstolen 4r sparsmakad med
hanvisningar dill litteratur, av att Folke Schmidt, trots att han fick sin
juristutbildning och sin doktorsgrad i Uppsala, huvudsakligen bedrev sin
arbetsrittsliga verksamhet i Lund och Stockholm (dven om professuren
i “civilrite, sirskilt arbetsrdtt” ocksa omfattade undervisning i Uppsala).
Slutligen vore det kanske anmirkningsvirt om man, utan att se minsta
demokratiska problem diri, hirleder all (arbetsrittslig) make till en enda
person, sirskilt som denne varken r utpekad som makthavare eller ens
sjalv erkdnner sin position som sadan. Ndgon omedelbar fara dr det nog
dock inte — tvdrtom ligger det en viss trygghet i att domare och andra
som dr satta att utdva den arbetsrittsliga makten tinker ganska lika. For
nir allt kommer omkring: Arbetsrittaren 4dr anda som Folk(e) dr mest.

88 T beskrivandets villkor ligger att forhallandena nog sillan ir det. Folke Schmidt kunde
for sin del konstatera att ’[f]érhallandena 4r langt mer komplicerade 4n vad Marx fore-
stillde sig.” Schmidt, F, Fran socialism till 16ntagarmakt s. 515.
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Lena Olsen

Domstolar, rittsvetenskap och
rittsdogmatik

1  Allmint om frigestillningarna

Amnet for detta samlingsverk ir doktrinen i praxis. Detta kan ocksa
omformuleras till doktrinen f6r praxis. Tvé viktiga aktorer framtrider
hidr, ndmligen dels foretridare for rittsvetenskapen, dels ritestillimpare, i
synnerhet inom ramen f6r domstolarna.

Forskningsproblemen kan formuleras pa olika sitt. Ar t.ex. felreglerna
enligt konsumentkoplagen eller den allminna képlagen tillimpliga i ett
visst fall eller vilket r egentligen tillimpningsomréidet for e-handelslagen?
Det ror sig alltsa om jaimforelsevis enkla frigor i samband med tolkning
och tillimpning av gillande ritt, dven om svaret kan vara nog sa svért att
uppnd, men forskningsfragorna i sammanhanget kan ocksa goras betydligt
mer komplexa. Ett sitt att 6ka komplexiteten ar att fraga hur gillande ritc
bor utformas for att fungera bittre i framtiden, /lex ferenda. 1 sadana fall
uppstédr dven fragor om hur regler eller rittspraxis bor utformas for att
uppnd de mal som lagstiftaren anser vara dnskvirda. Ett annat sitt dr att
undersoka vilken grundliggande syn pa rittsordningen och pa samhille
och medborgare som lagen respektive rittspraxis ger uttryck for. Ocksa fra-
gor som faller utanfor gillande ritt i sndv bemirkelse kan emellertid stillas.
Det kan rora hur ritten sig ut eller utvecklades vid en tidigare tidpunke,
dvs. inom ramen for rittshistoria, eller hur vissa regler fungerar for en viss
grupp av medborgare respektive vilka effekter rittsreglerna har mitt i andra
mitt 4n regelsystemets. Forskaren kan i sidana fall beh6va anvinda sig av
kvantitativa metoder, sisom anvindning av statistik i olika former, eller
kvalitativa metoder i form av t.ex. intervjuer eller tolkning.

Sitten att stilla frigorna ir silunda méangfaldiga och det 4r ocksa for-
merna for rittsvetenskap. Den klassiskt sett viktigaste formen av juridisk
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litteratur dr inriktad just pa gillande ritt och brukar som bekant benim-
nas rittsdogmatik. Ovan har jag dven varit inne pa riteshistoria och ritts-
sociologi men man brukar ocksi tala om rittsekonomi och rittsfilosofi/
allmin riteslidra som rittsvetenskapliga dmnen. Det faktum att rittsveten-
skap omfattar flera olika inriktningar eller kunskapsfrigor gor ocksa att
man bor skilja mellan systemintern respektive systemextern rittsforskning
och jag dterkommer till detta direke i nista avsnitt.

Det finns inte mojlighet att i det foljande g& nirmare in pé ritesfilo-
sofiska stromningar av olika slag. Méanga materiellrittsligt aktiva har dock
fort diskussionen vidare nir det giller att belysa vilken forskning som
faktiskt bedrivs.! Den féljande uppsatsen anknyter till en tidigare uppsats
om rittsvetenskapliga perspektiv, utgiven i Svensk Juristtidning 2004.
Den hir gingen 4r dock ambitionsnivan av tidsskil ligre och texten bor
i princip ses som ett debattinligg.

2 Systemintern och systemextern
rittsvetenskap

Det idr uppenbart att rittsvetenskap varigenom gillande rite studeras
klassiskt sett har intagit en central stillning inom rittsvetenskapen som
helhet. Det rér sig ju ocksd om den teknik som juris studerande maste
tilligna sig for att bli godkinda i juristutbildningen och som praktiker
forvintas anvinda i sin yrkesutdvning. Det ror sig allesd till dels om ete
hantverk. Ett viktigt kinnetecken ar att det ror sig om ett inifrin- eller,
med Jareborgs vokabulir, systeminternt perspektiv, vilket bor innebira
ett lojalt studium av befintliga regler i form av beskrivning, tolkning, ana-
lyserande och systematisering.® Den relevanta kunskapsfragan ir vad som
ar gillande ritc pd det ifrigavarande omradet och forskningen ar starke

! Négra forskare som varit sirskilt aktiva nir det giller diskussionen om materiella ritten
och dess forhallande till rittsdogmatiken dr Lavin, Hellner, Agell och Jareborg, se bl.a.
hinvisningar till arbeten i uppsatsen omnimnd i not 2. Ytterligare en forskare som gett sig
in i den diskussionen 4r Sandgren med flera uppsatser i imnet. Dessa har sedermera sam-
lats i volymen (2009) Vad ir rittsvetenskap. Det dr mitt intryck att den materiellritesliga
forskningen allt mer har paverkats av allmin vetenskapsteori och en av de personer som
sarskilt verkat i den riktningen dr H. Andersson genom sévil undervisning som forskning,
se bl.a. hans stora arbete (2013) Ansvarsproblem i skadestidndsritten i totalt tre volymer.
2 Olsen (2004) Rittsvetenskapliga perspektiv i SvJT s. 105.

3 Jareborg (2004) Rittsdogmatik som vetenskap SvJT s. 4.
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inriktad pé lagregler, vilket bl.a. beror pa att det material som bedom-
ningen grundar sig pd ir den s.k. riteskilleldran, dvs. lag, forarbeten,
praxis och i viss mén litteratur. Det ér alltsd den auktoritativa ritten som
det i forsta hand ir fraga om.

Utifran ett rittsvetenskapligt perspektiv har ifragasatts i vad mén en
verksamhet, dir beskrivningen i sig ar sd viktig, kan betraktas som veten-
skap 6ver huvud taget. Hellner har for sin del understrukit sidana klas-
siska krav pa vetenskap som nyhetsvirde i form av originalitet och sjilv-
standighet, objektivitet och hederlighet samt understrukit betydelsen av
problematisering.* Andra gir lingre. Jareborg kriver ocksi en verklig-
hetsrekonstruktion, kritisk analys och en berittelse.’

Utifran riststillimparens perspektiv har rittsdogmatiken i dess klassiska,
mer beskrivande, form varit viktig av flera skil. Den har varit central nir
det varit svart att fa tag pa relevant material ute i landet. Eftersom utrym-
met for rittsvetenskaplig kritisk diskussion av regelsystemet har varit litet
har ritestillimparen vidare kunnat ga direke pa “svaret”, vilket ocksa har
haft en viktig arbetsbesparande effekt. Andra typer av juridiska texter sdsom
kommentarer kan dock tillgodose ett sidant behov. Idag bor fragan kunna
stillas om behovet av sidan forskning ir sa stort. Det finns flera skl for
denna tveksamhet. Informationsteknikens utveckling har lett dill att ritts-
killematerial av olika slag dr litt tillginglig over hela landet och oavsett
oppettider. Det finns alltsd inte ndgot storre behov av en mer beskrivande
rittsdogmatik av det skilet. Diremot kan det idag finnas behov av riteslig
analys, kritik och rekonstruktion som for resonemangen vidare.

Vid sidan om det systeminterna perspektivet talar man som framgatt
ocksa om ett utifrin- eller systemexternt perspektiv. Viktiga exempel pa
denna typ av rittsvetenskap dr som framgatt rittshistoria, rittssociologi,
rittsekonomi och rittsfilosofi/allmin rittsldra. Hir dr kunskapsfrigorna
annorlunda vilket innebir att frigan om innehillet i gillande ritt inte
spelar samma dominerande roll som i samband med rittsdogmatiken.
Att ett systemexternt perspektiv kan vara till stor nytta for t.ex. lagstif-
tare 4r uppenbart, men dven andra aktdrer kan ha stor nytta av vidgade
perspektiv pd rittsordningen. For rittstillimparen generellt bor dock
vetenskap inom ramen for det systemexterna perspektivet frimst utgdra
ndjesldsning. Det centrala i det hdr sammanhanget bor dérfor vara vilka
former av rittsvetenskap som kan ses som systeminterna.

# Ritesvetenskaplig metod, JFT 1998 5. 482 ff. Jfr ocksa Ulving nedan s. 185.
> Aa.s.2.
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3  Former for systemintern analys — en sniv
eller bred rittsdogmatik?

3.1 Fragestillningarna

Den klassiskt sett viktigaste formen for systemintern analys ar alltsa ritts-
dogmatiken. Diremot 4r man inom rittsvetenskapen inte helt 6verens
om vad rittsdogmatik ir och den centrala frigan hir ar om rittsdogma-
tiken ska vara den enda formen f6r en systemintern analys eller om man
ocksa kan tinka sig andra former. Det skulle kunna réra sig om t.ex.
konstruktiv, pragmatisk eller probleminriktad rittsvetenskap. Fragan 4r
alltsd i allra hogsta grad relevant. Lavin ger inte ndgon definition av ritts-
dogmatik men konstaterar samtidigt att om rittsdogmatik endast karak-
tiriseras av att man anvinder de traditionella rittskillorna och avhéller
sig frédn att kritisera och utvirdera rittsregler och rittstillimpning, sd 4r
mycket av den forvaltningsrittsliga forskningen inte rittsdogmatisk.
Detsamma bor gilla inom ramen f6r andra rittsomraden. Lavin stillde
den centrala frigan vad det da kan réra sig om for forskning.”

Den systeminterna analysen och férhillandet mellan denna och den
systemexterna kan uppenbarligen betraktas pa olika sitt. Ezz forsta alter-
nativ dr att den systeminterna analysen enbart bestir av rittsdogmatik
i vid mening vilket i och for sig loser det av Lavin uppmirksammade
problemet, men som akrtualiserar andra fragor. E#t andra alternativ kan
vara att den systeminterna analysen enbart bestar av rittsdogmatik i
snidv mening och friga uppstir som framgict hur annan forskning ska
karakeiriseras. Slutligen kan man som ezt tredje alternativ tinka sig att
den bestédr av savil rittsdogmatik i sndv mening som andra former av
studier inriktade pé innehallet i gillande ritt. I samband med diskussio-
nen ir det uppenbarligen viktigt att ta hinsyn till sivil vetenskapens som
rittstillimpningens behov. De tvé forsta alternativen behandlas i det hir
avsnittet medan det tredje alternativet behandlas i avsnitt 4.

3.2 Rittsdogmatik enligt en vid eller sndv syn

I dagens rittsvetenskap finns ett stort antal angreppssitt varigenom gillan-
de ritt beskrivs, analyseras, struktureras och systematiseras. Rittsdogmatik
sdgs som regel vara inriktad pa aukroritativ ritt och det ir lagstiftaren som i

6 Ar forvaltningsrittslig forskning rittsdogmatisk? FT 1989 s. 128 .
7 Aa.
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princip sitter dagordningen. Annan rittsvetenskaplig verksamhet kan vara
inriktad pa den faktiskt anvinda ritten i t.ex. handel, en kritisk rekonstruk-
tion av rittssystemet eller en studie de lege ferenda om hur ritten bor vara
beskaffad. Rittsdogmatik som ticker in sé olika former av rittsvetenskap
ir uppenbarligen en jimforelsevis bred verksamhet.® Sandgren har gjort
gillande att rittsdogmatiken, férutom ett inifrinperspektiv, kiinnetecknas
av metoden och materialet, syftet, funktionen, den verksamhet som utévas,
rittsreglernas “auktoriserade” karaktir samt ett antal grundantaganden om
t.ex. materiell rittssikerhet.’

Det finns emellertid svérigheter med att se rittsdogmatiken enligt ett
brett synsitt som den enda formen for ett systeminternt perspektiv. Till en
borjan verkar manga rittsvetenskapliga forfattare med inriktning mot gil-
lande ritt framhélla sin sirart i forhallande till rictsdogmatik i allmanhet.
Det skulle knappast vara nédvindigt om man menade att sa gott som allt
med inriktning mot géllande ritt skulle vara rittsdogmatik. Ytterligare pro-
blem med ett brett synsitt dr det faktum att det strider mot den snivare syn
pa rittsdogmatik som rimligtvis maste komma till uttryck i viss straff- och
processrittslig litteratur och som har sin grund i legalitets- och legitimitets-
skil.'® Det innebir att det for ménga rittstillimpare maste vara prakeiske
taget omojligt, inom den korta tid som star till férfogande f6r bedomning
av ett fall i domstol, att bedoma t.ex. civilrittslig juridisk litteratur med
avancerad teoretisk struktur som forfattaren menar ir rittsdogmatik.

2/ Det klassiska angreppssittet har i stillet varit en sndvare syn pa ritts-
dogmatiken.!" Det kan diskuteras om detta i s3 fall skulle utgdra veten-
skap. Enligt min mening kan det géra det, &tminstone om Hellners krav
pa vetenskap ir uppfyllda (se ovan). Det problem som uppstér i det liget
dr vad de vetenskapsmin/-kvinnor, som inte bedriver sidan vetenskaplig
verksamhet gor i den man som forskningen dndé har gitt ut pa att ana-
lysera, strukturera respektive systematisera gillande ritt. Det kan ju da
knappast rora sig om systemextern forskning. Problemet ir centralt for
rittsvetenskapens fortsatta utveckling.

8 Jfr t.ex. Jareborg a.a. s. 8.

% Sandgren TfR 2005 5. 117 i (2009) Vad ir rittsvetenskap s. 118 och 123.

19 Jfr nedan Ulviing s. 190 f.

"' Ett sndvt synsiitt pd rittsdogmatiken finns bl.a. beskrivet i Peczenik (2005) Juridikens
allminna ldror SvJT 2005 s. 249, pd s. 267 f., Hellner a.a. s. 484, Olsen a.a. s. 111-122
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3.3  Praktiska implikationer av det breda respektive
sniva perspektivet

Man kan fraga sig vad de skilda synsitten far for praktiske betydelse.
En viktig aspekt i samband med rittsdogmatiken dr att analysen av gil-
lande ritt ska utga frin de auktoritativa riteskillorna, dvs. lag, férarbeten,
aukroritativa rittsavgdranden och viss juridisk litteratur, dvs. doktrinen.
Detta ir sjilvklart en nédvindighet nir det giller straff- och processritt.'?
Ett pluralistiskt forhallningssitt 4r silunda inte méjligt inom rittsdog-
matiken enligt ett snivt synsitt men 4r uppenbarligen det nir det giller
ett vidare synsitt, i den man studien ror de regler som faktiske tillimpas.
En undersdkning av underrittspraxis faller uppenbarligen inte in under
rittsdogmatiken i snidv mening, och inte heller en studie som i stora delar
grundas pd HD:s notisfall.'> Diremot kan angreppssitten vara de enda
mojligheterna for att fa fram kunskap om vad som gors inom domsto-
larna, i synnerhet om det inte finns manga auktoritativa riceskillor att
stddja sig pa.

Den rittsdogmatiska frégan ar inriktad mot innehéllet i befintliga auk-
toritativa regler. Detta medfor problem nir det inte finns nigra sadana
regler.'* Ett nirliggande exempel ir nir det bara foreligger forslag till nya
regler inom savil EU som i svensk ritt. Systematisering ma vara en huvud-
uppgift nir det giller tolkning och analys av enskilda regler men nir arbe-
tets nyhetsvirde gar ut pa just systematiseringen och denna alltsa spelar
en central roll i arbetet ror det sig inte om rittsdogmatik i sndv mening.
Inte heller faller en undersékning av varfor barn sirskilt ska skyddas mot
reklam, dir uppgiften nirmast gir ut pa en diskursanalys av skilda forar-
beten, in under rittsdogmatik i sniv mening.

Ett annat exempel pd skillnader mellan de tva synsitten ar synen pa
verkligheten.!” Att ocksa rittsdogmatiken i sniv mening ir beroende av

12 Nedan s. 179 ff. diskuterar Ulving savil juridisk doktrin som straffrittens sirart.

13 T min doktorsavhandling “Ersittningsklausuler” anvinde jag silunda i stor utstrick-
ning just HD:s notisavgdranden vid en analys av vitesklausuler for att dirigenom under-
soka de faktiska problemen i samband med domstolarnas tolkning och tillimpning av
vitesklausuler i synnerhet inom handeln. Dessa avgéranden anvindes inte som aukto-
ritativ rittskilla eftersom avgorandena just var placerade som notiser, men som utsagor
om hur HD inda bedomt de ofta komplicerade kontokurantférhallanden som rittsfallen
rorde (Olsen 1986 s. 16).

4 Aa. s 117

15 Jareborg (2004) Rittsdogmatik som vetenskap Sv]T s. 8 f.
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kunskap om de regler som foreligger ir sjilvklart. En av rittsdogmatikens
huvuduppgifter, ocksa i sniv mening, ir att verkligheten ska juridifie-
ras sa att det kan klargoras om och i vad man reglerna ir tillimpliga i
en viss praktisk situation. Rittsdogmatiken ror dock reglerna och deras
innehdll, inte verkligheten i ovrigt. Ett rittspolitiskt problem sisom de
samhilleliga konsekvenserna av vissa regler kan inte utgéra huvudupp-
giften for sniv rittsdogmatik. En mellanform anvindes av Lindblom, i
samband med hans studier av miljéprocessen, vilken gick ut pa att strike
anknyta till miljobalkens inledande mélbestimmelse.'® Ett konstruktive
perspektiv pd ritten, dir det rittsliga materialet kritiseras, dr ocksé svart
att férena med rittsdogmatik enligt ett sndvt synsdtt medan det utan
vidare ir forenligt med ett vidare synsitt.!”

Ytterligare ett exempel 4r en undersokning av auktoritativa rittskéllor
vad giller rittsordningens eller rittsomridets grundliggande byggstenar
for att sedan anvinda dessa vid en rekonstruktion av ritten pd det om-
ridet.!® Det kan diskuteras om detta skulle vara rittsdogmatik i en sniv
eller vidare mening och avgorande bér rimligen vara hur den ifrdgavaran-
de studien ir upplagd. Ett argument som kan tala for en sniv rittsdog-
matik 4r om det endast dr auktoritativa rittskillor som anvinds. Emot
kan ddremot tala att de auktoritativa rittskillorna inte anvinds for att
analysera enskilda regler, som ju 4r det typiska for rittsdogmatik i sniv
mening.

Det sdger sig sjilvt att den sndva synen pé rictsdogmatik ldct kan te sig
som en tvingstroja for rittsvetenskapen.'? Det ror sig om sd fundamentala
frigor for den fria forskningen som bestimmanderitten dver forsknings-
uppgiften och det material som kan anvindas, t.ex. nir det giller studiet
av ritten nir det inte finns uttryckliga auktoritativa regler. Inte heller 4r
strikta nationella begrinsningar limpliga i dagens virld. EU ir ju en central
aktor i det svenska lagstiftningsarbetet pd en mingd rittsomraden och detta
lagstiftningsarbete méste kunna undersokas pa ett adekvat sitt.

Slutsatsen av det sagda ir alltsd att en rittsdogmatik uppfattad pd
ett brett sitt 4r olimplig. Mycken straff- och processrittsforskning méste
rimligtvis, pd grund av kraven vad giller legalitet och legitimitet, fokuse-

16 In dubio pro natura JT 2000-01 s. 807 ff.

17" Se Lind Rittsfallsanalyser — recention eller analys JT 1995-96 s. 240 samt Olsen SvJT
2004 s. 119 m. hinv. Jfr iven nedan Samuelsson s. 154.

18 Tfr t.ex. Peczenik a.a. s. 267.

19 Se t.ex. Hellner a.a. 5. 484.
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ras pa de aukroritativa rittskillorna, vilket inte 4r nédvindigt pd samma
sdtt inom andra rittsomraden. Diremot bor det vara angeliget att ritts-
dogmatik generellt sett uppfattas pd samma sitt inom skilda rittsomra-
den. Ett brett synsitt dr ocksd direkt olimpligt for rittstillimpningen
eftersom man inte riktigt vet vad man far och att det dirfor kan vara svért
att virdera texten utan den forforstielsen. Domstolarnas verksamhet byg-
ger vidare pd att ritesfallen maste avgoras inom rimlig tid, varfor det dr
viktigt att rdtestillimparen snabbt ska kunna sitta sig in i den ifraga-
varande forskningens metod och betydelsen av denna for forskningens
“palitlighet” som rittskilla. Jimfort med det breda betraktelsesittet nir
det giller rittsdogmatik dr det sniva synsittet generellt sett bittre for
domstolarna, i den man arbetet gors pa ett skickligt och kreativt sitt.
Diremot kan det te sig som en tvangstroja for forskningen. Den model-
len dr ocksé direkt negativ nir det inte finns auktoritativa regler, eftersom
forskning i sidana fall blir om6jlig inom ramen f6r den materiella ritten.

4 Klassisk och dynamisk rittsdogmatik?

Ovanstiende resonemang leder till att en indelning av rittsvetenskapen
enbart i rittsdogmatik, rittshistoria, rittssociologi, rittsekonomi och ritts-
filosofi/allmin rittsldra, dr otillricklig, i och med att den enda form av
materiellrittslig forskning som nimns ir rittsdogmatiken. Eftersom savil
en sndv som bred syn pa rittsdogmatik som vetenskap ir olimplig krivs
ett annat synsict. Det ir viktigt for kontinuiteten och for den vardagliga
ritestillimpningen att rittsdogmatik finns och kan utvecklas inom ritts-
vetenskapen. Eftersom den dock av sa manga setts som alltfor sndv finns
det uppenbarligen behov av ytterligare ett materiellrittsligt forskningsom-
ride vid sidan av rittsdogmatiken. Som framgétt finns manga alternativa
riktningar, vilket gor att det skulle kunna vara friga om manga former
for rittsvetenskap. Det ir enligt min mening bittre om andra alternativa
rikeningar kan samlas i (minst) en gemensam form som frslagsvis skulle
kunna ta sikte pd de tyngsta invindningarna mot den sniva synen pa ritts-
dogmatiken. Hellner har beskrivit dem pé foljande sitt:*°

Den strikta rittsdogmatiken bér enligt min mening forkastas som veten-
skapligt monster av flera skil. Den ir grundad pa en statisk syn pd juridiken
och har inte sinne fér annan dynamik i rittsutvecklingen 4n den som sker

20 Ala. s. 484.
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genom tillkomsten av nya prejudikat och nya virderingar, méjligen genom
att nya problem uppticks. Vid lagtolkning betraktas lagen som en fix fakror,
ehuru den fixa faktorn ir olika vid olika tidpunkter. Tillkomsten av lagstift-
ning eller av nya standardavtal har ingen plats i rittsdogmatikens ménster.
Det finns ocksa andra skil for att inte godta den konventionella uppfatt-
ningen av rittsdogmatiken. Den motsvarar lyckligtvis inte rittsvetenskapen
sddan den faktiskt bedrivs. Rittsdogmatiken skjuter ofta de ritespolitiska
problemen &t sidan, vilka kan vara de viktigaste av alla. Till dessa mera
objektiva skil kommer i mitt fall ett subjektivt, nimligen ate det rent psy-
kologiskt 4r oméjligt att betrakta mycket av det som jag kommit att syssla
med som fallande utanfor rittsvetenskapen ...

Sandgren, som i flera sammanhang ger intryck av att plidera for en bred
syn pa rittsdogmatiken, tar i en uppsats upp framtidens doktorsavhand-
lingar och berdr dir olika former for rittsvetenskap. Vid sidan om sadana
vetenskapliga verksamheter som redan idag anses falla inom ramen for de
systeminterna, nimner han rittsdogmatik och "rittsanalytiska arbeten”.?!
Ocksa han ir alltsd inne pé att det bor finnas ett utrymme for vetenskap-
lig materiellrittslig forskning som faller utanfér rittsdogmatiken.

Det kan diremot diskuteras hur en sidan forskningsverksamhet skulle
benimnas. Rittsdogmatik som uppfyller kraven pa vetenskaplighet bor
rimligtvis ocksa vara analyserande. Ett annat sitt att benimna omradet
skulle kunna vara att anknyta till de problem med rittsdogmatiken som
Hellner uppmirksammar, nimligen den statiska karaktir som kinne-
tecknar den. En tinkbar benimning skulle kunna vara dynamisk ritts-
dogmatik.”? En alternativ term skulle kunna vara dynamisk rittsveten-
skap. Skilet for att anvinda den forstnimnda beteckningen skulle kunna
vara att visentliga delar i det vetenskapliga arbetet rimligtvis méste ga ut
pa att klargdra centrala rekvisit i ifrigavarande regler samt analysera dessa
med juridiska argumentationsmetoder. I sa matto handlar det ju om en
studie av gillande ritt. Manga forskare kinner sig ocksa bekvima med att
kalla sin vetenskap for rittsdogmatik och termen ir alltsa limplig ocksa
av det skilet. Dynamisk rittsvetenskap ir en tinkbar term men hir kan
friga uppsta om det verkligen rér sig om studier av gillande ritt eller om
dynamisk rittsvetenskap skulle ga ut pa en annan kunskapsfraga. Denna
oklarhet talar f6r anviindning av den férstnimnda beteckningen.

21 Sandgren, Framtidens doktorsavhandlingar i rittsvetenskap i Vad ir rittsvetenskap
(2009) 5. 273 f.

22 Jfr ocksa Lindblom a.a. s. 807 som sirskilt uppmirksammar den dynamiska samtiden.
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Utifran ritestillimparperspektivet kan forskarens egna klassificering
av sitt arbete som dynamisk rittsdogmatik vara klargorande, sa till vida
att man 4r mer beredd pd att arbetet kan kriva mer av ldsaren men att
det ocksa kan ge vidare perspektiv. Dynamisk rittsdogmatik skulle t.ex.
kunna innefatta probleminriktad rittsforskning, kritik av existerande
regler och rekonstruktion, konstruktiv pragmatik, vetenskaplig forskning
utanfér omradet for de aukroritativa reglerna med inriktning mot regler
som faktiskt tillimpas, rittspolitiska 6verviganden och analyser de lege
ferenda, analys av lagforslag sivil inom EU som av den svenska lagstif-
taren m.m.

5  Forhéllandet mellan systemintern respektive
systemextern rittsvetenskap

Med systemintern rittsvetenskap brukar man som framgatt mena att
rittsvetenskapen tar sikte pd en (lojal) tillimpning av de auktoritativa
riteskillorna och poidngen med uttrycket ir just att alla andra forhall-
ningssitt upplevs som frimmande. Med ett sidant synsitt borde det ddr-
for bara omfatta det sniva perspektivet pa rittsdogmatiken och kanske
nigot mer. Kritisk konstruktiv rittsforskning borde t.ex. inte omfattas.
Som framgatt 4r det perspektivet vil snivt for rittsvetenskapen och det
kan hivdas att systemintern rittsforskning totalt sett borde innefatta
ocksd den dynamiska rittsdogmatiken eftersom den ocksd gir ut pé ate
skapa forstaelse for innehallet i gillande ritt dven om metoderna att
dstadkomma det dr andra.”?

Det sagda far till foljd att den systemexterna rittsvetenskapen enbart
bor innefatta situationer nir den ifrigavarande kunskapsfrigan inte foku-
serar pa innehéllet i gillande rict. I stillet dr det sddana aspekter som
konsekvenserna i olika hinseenden av regelverket, dess utveckling eller
grundliggande ekonomiska grund som stér i fokus. Det kan diskuteras
hur nu ifragavarande former av rittsvetenskap férhialler sig till den dyna-
miska rittsdogmatiken och systemintern analys. Om emellertid savil den
klassiska som dynamiska rittsdogmatiken gir ut pa analys av i nigon
mening gillande ritt medan den systemexterna rittsvetenskapen inte gor

% Ett alternativ skulle dock kunna vara att uppdelningen mellan systemintern respek-
tive systemextern rittsvetenskap utdkas med systemsemiintern rittsvetenskap for att ge
utrymme for den dynamiska rittsdogmatiken.
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det sa bér grinsen mellan systemintern och systemextern rittsvetenskap
vara forhéllandevis skarp.

Forhéllandet mellan de olika formerna av vetenskap skulle schematiskt
kunna beskrivas pa foljande sitt:

RATTSVETENSKAP

Systemextern rittsvetenskap,
t.ex. riteshistoria, rittssociologi
eller rittsfilosofi/allmin rittslira

Systemintern rittsvetenskap:

Kilassisk riittsdogmatik

Dynamisk réiittsdogmatik,
t.ex. litteratur inriktad mot
lagforslag, ritespolitik, pro-
bleminriktad eller konstruktiv
rittsvetenskap

6 Avslutning

Det kan vara laimpligt att avslutningsvis dterknyrta till ritestillimpningens
behov. Det finns uppenbarligen s& manga fragor som kan stillas i sam-
band med gillande ritt i vid mening att det inte dr mojligt att gi tillbaka
till den klassiska rittsdogmatiken som den enda rittsvetenskapliga for-
men. Det ir dirfér nodvindigt for den praktiska verksamheten vid t.ex.
domstolar att man fir veta hur den ifrigavarande forfattaren sjilv ser pa
sin forskning. R6r det sig om klassisk rattsdogmatik dr det kanske bara att
“kora pd” dven om det ocksa hir ar limpligt att forskaren klargdr vad det
dr man menar att man gor. Dynamisk rittsdogmatik kan uppenbarligen
kriva mer av ldsaren vad giller reflektion &ver den dagliga verksamheten.
Ar ritestillimparen inte beredd pa det kan rittsvetenskapen i virsta fall
innebira stora irritationsmoment. Ar ritestillimparen diremot beredd
pa det borde det kunna medf6ra en 6kad arbetsglidje till gagn for hela
domstolsvisendet.
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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.
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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.

171



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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Magnus Ulving

Den straftrittsliga doktrinen
som rattskilla

Om dogmatik, vetenskap och gillande ritt

1  Inledning

Doktrinen ir onekligen ett pregnant begrepp. Det ger intryck, eller kanske
snarare sken, av att besitta eller reflektera ndgot robust, palitligt, gillande
och beprévat; under alla omstindigheter utstrilar det auktoritet. Uttrycks-
formen "enligt doktrinen, si ...” ger ett slags tyngd it en viss argumenta-
tion och gor den myndig, principiell eller definitiv. Det sagda giller alldeles
oberoende av om man med "doktrinen” syftar pa juridisk lirosats eller lira,
ett visst forhdllningssitt inom (den militira) sikerhets- eller utrikespoliti-
ken eller en viss dskidning eller trossats inom religionen.'

Haller man sig till den juridiska doktrinen, bekriftas dess roll och still-
ning genom att den utgor en rittskilla. Dess virde anses forvisso vara
avsevirt ldgre dn andra killor, men om man utgar frin att beteckningen
“traditionell rittsdogmatisk metod” ger en i delar god och sammanfat-
tande arbetsbeskrivning fér manga juridiska arbetssitt,” sa dr doktrinen
inte desto mindre en av de fyra hdrnstenar som en jurist har att férhalla
sig till nidr han eller hon formulerar fragor och séker efter méjliga svar.
Inom straffritten har doktrinen dessutom en avsevirt mer framtridande
position 4n inom ménga andra juridiska discipliner.

! Jfr tex. den kyrkliga doktrinen rérande “rittfirdiggérelse genom tro”, den utrikes-
politiska s.k. "Monroedoktrinen”, Férsvarsmaktens “militirstrategiska doktrin” etc.

% Jag bortser i detta sammanhang frin att denna etikettering ir pligsamt generalise-
rande, dveranvind, oprecis och ofullstindigt definierad samt férmodligen i delar felfor-
mulerad.
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Men vad ir egentligen doktrinen? Vad, nirmare bestimt, ir det man
syftar pa? Hur skiljer man mellan det som anses tillhéra doktrinen fran
andra rittskillor, och vad sirskiljer doktrinen fran t.ex. litteratur, opi-
nion, rittspolitik eller vetenskap?

Syftet med denna uppsats dr att siga nigot om de sistnimnda fra-
gorna. Jag kommer ocksd att gora ett forsok att forklara varfor jag tror ate
just den straffritesliga doktrinen intar en viss sirstillning nir det giller
att utdva inflytande pa det som utgér tillimpning av "traditionell juri-
disk (rittsdogmatisk) metod”. Med detta sagt vill jag noga understryka
foljande: det mesta av vad som sigs i denna uppsats dr mer eller mindre
tentativa tankar som priglas av mina egna fordomar; jag gor med mitt
forsok inte ansprak pa att formedla nagon sanning nir det giller doktri-
nens sirdrag; vad som formedlas 4r endast ett synsitt. Allt som diskuteras
nedan avser den straffrittsliga doktrinen; inget av det som sigs 4r defini-
tivt eller allmingiltigt. Tvirtom: om det 4r nagot som kommer att prigla
framstillningen, s& ar det att det saknas tydliga grinser for vad som utgdr
(gallande) riteskillor, att skillnaderna mellan de entiteter som avgrinsas
ir diffusa, marginella och alltid uttryck for grader snarare 4n art, samt att
det” som man syftar pd sisom varande doktrinen 4r nagot ppet, forin-
derligt och i forhallande till andra riteskillor ndgot timligen diffust. Det
beror inte pa att vi inte vet vad det 4r vi talar om nir vi forsoker definiera
doktrinen, utan snarare pa att vi soker karaktiristika for olika sprakliga
uttryck och texter. Dirmed 4r oppenhet och vaghet ofrainkomligt. Det
enda som jag hoppas att kunna gora med denna text 4r att utpeka niagra
demarkationskriterier som kan hjilpa till att finga det som vi normalt
menar med “den straffrittsliga doktrinen” och ge den vissa egenskaper
som sirskiljer den fran annat.

2 Om nédvindiga bestandsdelar

Vad dr da doktrinen? Min friga dr varken ontologisk eller epistemolo-
gisk; det hela dr mycket enklare dn sa. Jag 4r i detta sammanhang enbart
intresserad av tre olika fragor. Kan man pa ett meningsfullt sitt géra en
distinktion mellan doktrinen och annan juridisk litteratur? Hur kan man
hantera det faktum att det finns motstridigheter inom den juridiska lit-
teraturen? Och: hur ser relationen mellan doktrin och vetenskap ut?

I rittsvetenskapliga framstillningar likstélls doktrinen ofta med den
juridiska /litteraturen, och dess stillning som rittskilla anses som redan
nimnts vara forhallandevis svag i forhillande till lag, forarbeten och
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praxis.> Aven om detta ir sant, si ir problemet att den juridiska littera-
turen innehéller s mycket och si mangskiftande saker — allt ifran enkla,
huvudsakligen deskriptiva, handbocker till rittspolitiska artiklar, veten-
skapligt forankrade monografier, mer eller mindre putslustiga festskrifts-
artiklar till lirobocker for blivande jurister som samtidigt ocksd utgor
standardverk pa ett omrade — att pastdendet dr sd generellt och intet-
sigande att de flesta torde kunna hailla med om det. Man kan férvisso
hivda att doktrinen ir liktydigt med den (samlade) juridiska litteraturen,
men om man ger begreppet en s vid innebord, dterkommer problemen
som jag inledningsvis formulerat: vad 4r det som ger doktrinen en sa
speciell status att den fortjanar att vara en riteskilla och hur faststéller
man dess innehall?

Juridisk litteratur kan inte sdsom andra riteskillor hirleda sin stillning
till nagon auktoritativ beslutsfattare (t.ex. en lagstiftare, domstol e.dyl.)
annat in mojligevis en forliggare, redaktion eller ett forlag. Av denna
anledning borde det finnas en skillnad mellan det som skrivs och det som
utgor rittskillan. Personligen tror jag att det kan finnas en férdel med att
forsoka skilja mellan & ena sidan den samlade juridiska litteraturen och
den del av denna som limpligen kan betecknas som doktrinen. For detta
behévs nagra slags demarkationskriterier som utpekar vissa sirskiljande
drag hos respektive produkt, vilka kan hjilpa oss att forstd och forklara
nyansskillnader i den juridiska argumentationen.

Sé dill begreppet: doktrin betyder ungefir en teori — grundsats eller
lirosats — som anger riktlinjer for ett visst accepterat eller postulerat tin-
kande eller handlande/beteende. En doktrin kan siledes sigas reflektera
ett medvetet forhillningssitt eller en attityd. Den latinska ursprungster-
men doctrina ir ungefir liktydligt med vetenskap, lirdom e.dyl. och det
dr inte ovanligt att man atminstone i juridiska sammanhang uppstiller
ett krav pa “vetenskaplighet” for att nagot skall riknas som tillhérande
doktrinen. Atminstone inom juridiken torde en koppling till rittsveten-
skapen vara underforstadd. Ligger man samman det sagda, far vi vissa
utmirkande drag hos det vi riknar till doktrinen.

For det forsta torefaller det som att det finns ett krav pd att den uppfatt-
ning eller utsaga som féljer av doktrinen i nigon mén ir accepterad eller

% Se tex. Lehrberg, Praktisk juridisk metod 2006 s. 110 ff. Jfr Strémholm, Ritt, rites-
Killor och ritestillimpning 1992 5. 294 . och 346, Eek m.fl., Juridikens killmaterial
1984 5. 176 ff., Bernitz m.fl., Finna ritt 1985 s. 165 ff. samt Peczenik, Vad ir ritt? 1995
5. 260 fF.
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i vart fall har stod hos nigon/nigot med viss aukroritet. For det andra
torde det vara en forutsittning att de ldrosatser som formedlas har ndgon
form av forklarande funktion; doktrinens uppgift (som riteskilla) ar ate
forse ndgon/nagot med relevanta argument. Om kriterierna accepteras, si
kommer de genom doktrinen kanaliserade l4rosatserna att hamna myck-
et nira det som vi skulle kalla gillande rittsliga normer.

De normer som jag menar foljer av det som vi menar utgér doktrinen
ir inte sddana som direkt kan utldsas av den positiva ritten (i en sniv
bemirkelse). De sistnimnda normerna ingar givetvis, men dirutéver
omfattas (frimst i text formedlade) principer, begrepp, tankeménster och
strukturer som binder samman en viss tillimpning/praktik med funda-
mentala virden och virderingar inom ett rittsligt system. Tuori skulle
tala om en rittslig kultur.* Jareborg skulle kalla detta for den gillande
rittens system.” Redan Kant angav att ett system ir

”die Einheit der mannigfaltigen Erkenntnisse unter ein Idee.”®
eller:
”(ein) nach Prinzipien geordnetes Ganzes der Erkenntnis.””

Jag godtar samtliga dessa beskrivningar och utgar fran att de alla &syftar
att beskriva ett ridande system, vilket har ndgon form av legizimitet; sys-
temet bekriftas av ndgot/ndgon.

Med uttrycket legitimitet kan forstés olika saker. For att gora det enkelt
nojer jag mig med att konstera att det kan i det nu aktuella sammanhang-
et vara friga om legitimitet i sivil empirisk som normativ mening. De
uppfattningar som framfors i den juridiska litteraturen bér foljakdigen
ha bada dessa former av legitimitet for att riknas till doktrinen.

Med empirisk legitimitet forstas enkelt uttryck sidana normer, hand-
lingsskil och ménster for juridisk problemldsning som skulle utpekas
av dem som ir satta att tillimpa (och besluta inom) systemet. Systemet
kommer att avse det som en grupp som kan betecknas som systemets

4 Utifran ett hermeneutiskt perspektiv beskriver Tuori doktrinen som en reflektion av
den forforstielse som finns pa ett givet omrade, vilken i sin tur reflekteras mot den tillim-
pande verksamhet som (i férsta hand) domare dgnar sig at. Se nirmare Tuori, Critical
Legal Positivism 2002 s. 169 ff.

> Jareborg, Prolog till straffritten 2011 s. 120.

6 Kant, Kritik der reinen Vernunft, Bd. 2., 1956 s. 696.

7 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, Bd. 5, 1957 s. 11.
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?ambetsmin” skulle identifiera sasom bindande. Dylika normer skulle
motsvara vad Hart — och sedermera inte minst MacCormick genom
sin idé om ritten som institutionella fakta — har beskrivit som gillande
ritt.® Dessa normer blir en del av gillande ritt dirfor att de har ndgot
slags stod; de ar pa nagot sitt accepterade eller identifierbara (t.ex. genom
att man utgdr frin de i lagforarbeten i samband med lagstiftning eller i
HD:s praxis).’

Med normativ legitimitet forstis nagot annat. Normativ giltighet hand-
lar om ett krav pa att det som férmedlas av doktrinen forenar ett prak-
tiskt handlande med virden eller intressen pi en djupare niva. Det idr
med andra ord fraga om att koppla samman skl for att handla pa et visst
sitt med underliggande skil, virden och principer som rittfirdigar och
forklarar varfor man bor gora pa ett visst sitt.

Med det av mig hir framlagda synsittet dr det alltsd inte de (fysiska)
produkterna av den juridiska litteraturen eller rittsvetenskapen som “ir”
doktrinen; i an mindre grad syftar begreppet pa dess upphovsmin i fysisk
form.'® Det ir i stillet friga om ndgot mer metafysiskt; doktrinen som
riteskilla dr ndrmast olika slags gillande sprikliga uttryck inom en rittslig
kultur som utifran en férankring i grundliggande virden och virderingar
forser oss med skil for hur en viss fraga/fragestillning bor uppfattas eller
16sas. Det sagda leder oss till vissa slutsatser.

En konsekvens av mitt resonemang 4r att man i vissa avseenden bor
skilja mellan det som riknas till den juridiska doktrinen och sidana texter
som inte uppfyller de ovan uppstillda kraven pd empirisk och normativ
legitimitet. T.ex. skulle rent deskriptiva sammanstéllningar av gillande
ritt, ddr etablerade sanningar och (andras) forskning redovisas inte rik-
nas till doktrinen. Jag har hir i atanke enklare, introducerande lirobocker
eller handbocker som utan att forklara (hur det borde vara”) inte gor
ansprik pa att siga annat dn “hur det 4r”, ”vad andra gor, tycker eller tin-
ker”. Detsamma torde i viss utstrickning gilla flera lagkommentarer men

8 Se Hart, The Concept of Law 1997 5. 94 ff. och 254 ff. For en motsvarande beskriv-
ning se Tuori (not 4) s.2002 s. 161 f. och 165 f. Se dven bl.a. Ulving, Om straffritt och
principer 2009 s. 180 ff. och 203 ff.

9 Se Tolonen, Rules, Principles and Goals: The interplay between Law, Morals and
Politics. Scandinavian Studies in Law 1991.

10 Se och jfr Lind, "Hégsta domstolen och frigan om doktrin och motiv som rittskilla”,
JT 1996-97 5. 361 ff. Hur “listig” eller palitlig Ekelof, Hellner m.fl. 4n ma ha varit s ar
det inte personerna i sig som utgdr doktrinen; inte heller (eller ens) dr det deras skrifter.
Det ir delar av deras “tankar”.
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dven redovisningar av gillande ritt i t.ex. statliga utredningar (i de delar
dessa inte utgdr motiv eller forarbeten och saledes ar hinférliga till denna
rittskilla). Texter av nu nimnt slag utgér del av den juridiska litteraturen,
men de bidrar inte alltid till att rekonstruera eller forklara systemet pé ett
sadant sitt att redogdrelsen kan sigas utgora en killa till rittens innebird.
Litteratur av dessa slag redogor mer for rittens innehdll. Siledes ir det
tveksamt om det bor riknas som en riteskilla.

Det ir att mirka att jag redan hir méter problem med min tentativa
definition eftersom det savil teoretiskt som praktisk torde vara oméj-
ligt att i egentlig mening skilja det rent deskriptiva frin det normativa;
redan i urvalet av vad man beskriver eller sittet pd vilket man redogor
for det deskriptivt faktiska, gor man ett urval och filler dirmed nor-
mativa omdémen som har implikationer for hur man bor se pé vissa
saker (t.ex. vad som utgdr relevanta fragor och i férlingningen ocksa
vad som kan utgora goda svar). Eftersom jag endast séker géra nagon
form av grovsortering mellan det som bér riknas till doktrinen och
vad som bor avskiljas, blir detta problem inte odverstigligt att hantera;
man borde saledes kunna siga att det krivs en viss verkshdjd pd en
rekonstruktion av ritten for att den skall kunna hinféras till dokeri-
nen. Ett alternativ till att exkludera ovan sagda alster frin den juri-
diska doktrinen 4r att siga att de visserligen ingdr i doktrinen, men att
dess riteskillevirde dr obetydligt. I sa fall dr vi tillbaka dir jag borjade:
hur vet man vilken del av doktrinen som man har anledning att bry
sig om?

En annan kategori inom den juridiska litteraturen som faller utanfor min
version av doktrinens referensram ir rena ritespolitiska inldgg i debatten
(oavsett i vilket forum som de fors fram). Den forskare, politiker, tjins-
teman, opinionsbildare etc. som t.ex. i en tidskrift framfor argument for
hur lagen borde eller inte borde 4ndras ma i sin argumentation tangera
grinsen for ett uttalande som kan omfattas av doktrinens uppfattning,
men om syftet ir att pa ett politiske, ideologiske eller annat plan venti-
lera sin uppfattning om vad ett gott samhille, en bra lag eller en limplig
16sning ér eller bor vara, si ligger det utanfér den juridiska doktrinens
omrade.

For att inte den juridiska doktrinen helt skall forlora kopplingen till
sin ursprungliga innebérd och definition, bér man alltsd forutsitta att
de uppfattningar som reproduceras inom doktrinen har nagon form av
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vetenskaplig forankring.!! Eftersom det vi i forsta hand utgar fran i detta
sammanhang ir rittsvetenskap — och nirmare bestimt straffrittsveten-
skap — kommer jag med vetenskaplig anknytning eller férankring mena
att det som doktrinen uttrycker uppfattningar om tillhor rittsdogmati-
ken (eller nagot som har betydelse fér denna). Om man utgir fran atc
rittsdogmatikens uppgift dr atc pd etc godragbart sitt rekonstruera ett
rittssystem (gillande ritt), ligger det inget markligt i att se doktrinen som
en killa dill ett vetenskapligt ordnat rittssystem som inbegriper avsevirt
mycket mer idn bara de regler som féljer av lagen (giltig ritt).'* Oaktat
att det i och for sig maste kunna férekomma att gillande ritt identifie-
rar och ger stod f6r uppfattningar inom doktrinen som vilar pa “dalig”
vetenskaplig grund, bor det dcminstone finnas en ambition att doktrinen
skall byggas pa slutsatser som ir vetenskapligt hallbara. Kanske kan man
uttrycka det som att det finns ett krav pé vetenskaplig hederlighet i argu-
mentationen; ett annat sitt ir att hivda att den normativa legitimitet
som jag nimnt ovan formulerar ett krav pd systemmissig koherens eller
i vart fall kongruens pa principnivd.'> Under alla omstindigheter giller
foljande: alltfor tendensiosa, rittspolitiska eller personliga uppfattningar
inom litteraturen borde ofta kunna exkluderas frin doktrinen redan pa
den grunden att de saknar vetenskaplig legitimitet.

En icke ovisentlig del av det som utgor produkter av olika personers
forfattarskap uppfyller utan tvivel kraven pé att utgora vetenskap (eller
vetenskapligt forankrade redogorelser och sammanstillningar) rérande
juridiska fragestillningar/problem. Den avgorande fragan dr om (straff-
ritts)vetenskapen bor anses vara en del av doktrinen. I sammanhanget
bor det uppmirksammas att det inte finns nigot som siger att veten-
skapliga aspekter pa juridiska problemstillningar maste befatta sig med
rittsdogmatik. Jag dterkommer till denna friga strax nedan.

Sa4 mycket torde dock kunna sigas, att i den man ett vetenskapligt
bidrag inte rekonstruerar gillande ritt pa ett sitt, dir frigor, svar eller
synsitt blir majliga for en oberoende beslutsfattare (t.ex. en domare) att
applicera pa konkret beslutsfattande, finns det skl att i forsta hand se
de redovisade uppfattningarna som ett inligg i en vetenskaplig diskus-
sion — dvs. inte som en del av doktrinen. Det vetenskapliga virdet av

' Jfr vad som har sagts strax ovan om termen doktrins etymologiska bakgrund.
12 Se hirom Jareborg, Inkast i straffomradet 2006 s. 172.
13 Anggende koherenskravet inom straffritten, se nirmare Ulving (not 8) s. 207 ff.
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tex. en kritisk analys av formogenhetsbrotten utifran ett rittsekono-
miskt perspektiv eller en postmodernistisk analys av brotten mot familj
ur ett klassperspektiv, behover inte ha nagot direkt att gora med i vil-
ken utstrickning som redogdrelser av detta slag utgor en del av doktri-
nen. Rittssociologiska, rittshistoriska, kriminologiska, moralfilosofiska,
rittsmedicinska eller ritespsykiatriska produkeer riknas normalt inte till
den straffrittsliga doktrinen, dven om straffrittsvetenskapen r beroende
av den kunskap som dessa vetenskaper formedlar. Det rider inte hel-
ler nagra tvivel om att dessa texter utgér del av (straffritts)vetenskapen.
Séledes: vad som utgdr (ritts)vetenskapliga bidrag i litteraturen behover
inte utgora en rittskilla och i detta ligger naturligtvis inte nagot konstigt.
Det vore ju onekligen mirkligt om man inte skulle kunna bedriva forsk-
ning, och limna vetenskapliga bidrag om det som utgdr (straff)ritten
eller den omgivning i vilken straffritten verkar, sivida inte domare eller
nigon i motsvarande position (i efterhand) "godkinde” resultaten och
omsatte dessa i praktisk verksamhet. Men: det behover inte ha nagot att
gora med fragan vad vi viljer att benimna som doktrinen.

For att vetenskapliga produkter skall bli del av doktrinen borde det
krivas att de vetenskapliga ldrosatserna pa nagot sitt blir accepterade och
identifierade av de som har att sitta grinserna for vad som ir gillande. En
annan sak dr sedan att rittsvetenskapliga resultat ofta, och som huvud-
regel, behover formuleras och formedlas i koncentrerad form genom i
forsta hand liro- och handbécker for att nd ut till praktiskt verksamma
jurister. Det sagda pavisar dock en vixelverkan mellan doktrinen och lit-
teraturen; det sdger inget om att begreppen ir identiska.

Hir konfronteras vi med det andra problemet i mitt férsok ate klas-
sificera olika slags uttrycksformer som férekommer i juridiska skrifter
och annan litteratur, nimligen litteraturens och doktrinens stindiga
forinderlighet. Om vad som utmirker doktrinen ir att dess utsagor
preciserar och fyller ut det rittsliga system som ir resultatet av den
positiva ritten (pi en ytstruktur), och att dessa stillningstaganden har
stéd av dem som tillimpar systemet, star det klart att det kan ta viss
tid innan en uppfattning far sidant stdd eller acceptans att den kan
sigas reflektera gillande ritt. Vad som inte tillhér doktrinen idag kan
saledes gora det i morgon. Jag ser inte att detta pd nigot avgorande
sitt dventyrar mitt resonemang ovan. Att doktrinen ir férinderlig och
satt i stindig utveckling dr oomtvistligt. Vad som riknas till doktrinen
ir saledes beroende av vad som inom ramen for ett visst rittssystem
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riknas som gillande ritt. Det som ir, eller har varit, doktrinen kan
foljaktligen komma att forpassas till disciplinen rittshistoria.

Aven om det sikerligen finns betydligt mer att siga om forhallandet mel-
lan doktrinen, litteraturen och vetenskapen, si nojer jag mig hir. Den
lilla tredelning som jag skisserat ovan ricker for att for mina syften ga
vidare och diskutera det som ir av betydelse i denna uppsats, nimligen
den straffrittsliga doktrinen och dess roll inom juridiken.

Lisaren vet nu att jag ser den juridiska doktrinen som en undergrupp
till den rdtesliga litteraturen, och att doktrinen uppfyller tva grundkrav:
de utsagor som féljer av doktrinen skall vara empiriske identifierbara och
accepterade bland de som tillimpar ritten; utsagorna skall vidare vara
normativt legitimerande i det att de ger (nagorlunda) vetenskapligt hall-
bara utsagor om rittens tillimpning. Det finns siledes en stor mingd
litteratur som inte tillhér doktrinen.

Doktrinen 4r ocksd en dkta delmingd av den vetenskapliga produktio-
nen. Kravet pa att de allminna ldrorna och doktrinen har en vetenskaplig
forankring leder till att det finns en koppling till vetenskapliga resultat
och synsynsitt. Men alla bidrag till rittsvetenskapen — och vetenskapliga
unders6kningar av ritten — blir inte automatiskt en del av doktrinen.

En poing med att skilja mellan litteratur, doktrin och vetenskap ir att
det bidrar till att begrinsa det som vi menar vara doktrinen och en ritts-
killa. En sidan avgrinsning underlittar om man, som jag, skall forsoka
forklara dess roll inom straffritten och dess forhéllande till vetenskapen,
vilken i det aktuella sammanhanget frimst bestar av rittsdogmatiken.

3  Om straffritten och doktrinen

3.1 Doktrinens roll och straffrittens sirart

Tillimpning av juridik 4r en strikt normbunden verksamhet dir det for-
utsitts att vissa spelregler iakttas och respekteras. Dessa tar i forsta hand
sikte pd att problemformulering, argumentation, och lésandet av kon-
kreta problem utgar fran en given rittsordning. Den ritt som tillimpas
miste satillvida vara giltig, vilket innebir att de regler som skapar syste-
met (frimst i form av lagar och forordningar) dr tillkomna av nigon som
ir behorig att utfirda dem.' Vad som betraktas som gillande inom ett

4 Med giltighet forstas hir intern giltighet, se Jareborg (not 5) s. 118.
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system (av bl.a. giltiga normer) dr nagot delvis annorlunda. Inte i nigot
system — straffrittsligt eller annat — kommer det nigonsin att vara till-
rickligt att konsultera de giltiga normerna for att kunna stilla en relevant
fraga eller ge ett svar. Allt juridiskt hantverk handlar om tolkning och
normalt 4r det texter som utgdr killorna f6r tolkningsverksamheten. En
del av spelets regler ir siledes att man pd forhand enas om, pa ett unge-
fir, vilka texter (eller annat) som kan vara av betydelse for den juridiska
tillimpningen (tolkningen). Juridisk metod handlar — trots att det inte
finns ndgon allenarddande, uttémmande eller sirskilt precis definition —
om att klargdra hur innehéllet i olika rittskallor kan, far och bér bestim-
mas, hur man skall hantera olika konkurrerande uppfattningar samt hur
motstridigheter inom systemet kan motverkas eller i vart fall forklaras
samt hur konflikter kan losas.

Om man viljer att, sisom ménga gor, utgd fran att doktrinen ir lik-
tydig med den juridiska litteraturen, ligger det i 6ppen dager varfor vir-
det hos denna Kkilla snabbt riskerar att bli relativt sett lagt. Oenigheter
ar knappast ovanliga bland olika forfattare och floran av konkurrerande
alternativa beskrivningar innebir snabbt att sikten grumlas. Aven om
man skulle vilja en mer begrinsad definition, finns det ett avgdrande
problem med att doktrinen inte kan sigas uppfylla nagra krav pa intern
giltighet. Det finns ingen auktoritet som kan sigas faststilla doktrinens
innehdll genom auktoritativt beslut och doktrinens innehéll kan ju knap-
past sigas promulgeras. Till skillnad fran den exklusivitet som lagstif-
taren, den verkstillande makten eller Hogsta domstolen atnjuter, sa ir
det juridiska samtalet inom “doktrinen” 6ppet for alla och envar. Vem
som helst kan ju bidra till den juridiska litteraturen. Med en klassisk
utgangspunke blir doktrinens virde dirfor litt devalverat. Risken finns
alltid att doktrinen likstills med enskilda forfattare som “har HD:s 6ra”
och/eller atnjuter lagstiftarens respeke; i si fall hinfors ofta hela forfat-
tares verksforteckningar till “doktrinen” utan nirmare urskiljning. Mest
langtgdende dr att likstilla doktrinen med enskilda professorers privata
uppfattningar i enskilda frigor."”” Man kan da svarligen hivda att dokri-
nen ir en teori eller grundsats som anger riktlinjer for ett visst accepterat
eller postulerat tinkande/handlande.

Eftersom jag har valt en helt annan beskrivning, kommer min syn pa
doktrinens virde som rittskilla att paverkas. Jag menar nog for min del att
doktrinen, 4tminstone inom straffritten, kan ha ett virde som inte bara ir

15 Jfr Lind (not 10), s. 360 ff.
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jamstillt med andra riteskillor, utan att det faktiske i icke ovisentlig man
ar hogre. Skilet for varfor s ir fallet ar fraimst att det material som man har
att tillgd nir man utvirderar de olika rittskillorna 4r mycket olika. Omfatt-
ningen pa det som utgér doktrinen, litteraturen och rittsvetenskapen till
skillnad frin dvriga riteskillor 4r betydande (och i delar svaroverskadlig).'®

Huvuddelen av allt det som tillsammans utgor “gillande ritt” bestar
alltsa av avsevirt mycket mer dn det som man kan utlisa av lag, forarbe-
ten och prejudikat. Majoriteten av de regler for hur vi formulerar pro-
blem, tolkar, forhéller oss till kunskap, virderingar och var historia, r ju
en verksamhet som inte dr "reglerad” i egentlig mening. Det finns ju inte
nagon som har monopol pa att formulera denna del av rittens innehall.
Likafullt ar det ju dessa normer som styr den faktiska tillimpningen av
juridiken. Gillande ritt utgdr silunda nirmast en samlingsbeteckning
pa det som ir ett enormt komplext system av normer, regler, principer
o.dyl., vilken sitter de egentliga grinserna f6r hur man kan, far och bér
resonera i juridiska frigor.!” P4 anférda grunder borde doktrinens ritts-
killevirde manga ginger kunna anses vara mycket hogt. En annan sak ir
att innehéllet i dessa rekonstruktioner kan vara lika svart att faststilla som
det dr att klarldgga innehallet i gillande ritc.

Inom straffritten spelar den utfyllning och precisering av de enskilda
reglerna som reflekteras i gillande ritt en sirskild och helt avgérande
roll for systemets rationalitet. Man kan fraga sig varfor sd ir fallet. Alla
rittsomraden dr ju i stor utstrickning beroende av att man klarligger
rittsnormers extension och hitta (de bista) argumenten for hur ett juri-
diskt problem bor 16sas. Straffritten ir ju knappast unik i detta avseende.

16 Vad i gillande ritt som de olika riteskillorna formar att finga skiljer sig foljaketligen
it pd ett avgdrande sitt. Normalt dr triffbilden ganska begrinsad. De lagar, som utifrin
ett strikt positivistiskt synsitt utgdr ett rittssystems ryggrad och systemets grundliggande
normer, utgdr ju egentligen bara en liten brikdel av allt det som vi menar tillhora eller
vara (den gillande) ritten. De rittsliga avgdranden i domstol som har prejudicerande
virde utgér i och for sig en auktoritativ tolkning (utifrin samtliga tillgingliga killor),
men avgorandet dr alltid bundet av de specifika omstindigheterna i det enskilda fallet;
det ir siledes ofrankomligt att avgérandena i viss utstrickning dr kasuistiska. Domstolar
i allménhet, och hogsta instanser i synnerhet, anser sig av tradition dessutom vara starkt
bundna av vad som uttalats i tidigare meddelade avgoranden, vilket gor utrymmet for
utveckling begrinsat. Dock kan tillidgg i form av obiter dictum, atminstone ibland, utgora
ett viktigt komplement som bidrar att sitta ett enskilt avgérande i en storre och viktigare
kontext.

17 Se dven MacCormick, “Reconstruction after Deconstruction: A response to CLS.”,

Oxford Journal of Legal studies 1990 s. 556 ff.
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Vad som emellertid skiljer straffritten frin manga andra discipliner
—och i vissa delar gér den unik — 4r dmnets starka bindning till vissa
grundliggande principer och virden; att inta ett principiellt férhillnings-
stt till sin egen verksamhet 4r nirmaste ett adelsmirke inom denna dis-
ciplin. Detta i sin tur har sin frimsta forklaring i att konsekvenserna
av straffrittsanvindning dr sd ingripande, och i manga avseenden mot-
bjudande, att det alltid har funnits ett behov att forankra dess verksam-
het i ett visst moraliskt forhallningssdtt. Nar man tillimpar ett system,
vars enda uppgift dr att tillfoga andra ménniskor nigon form av lidande,
blir det viktigt att systemet birs upp av skil som i nigot avseende gar
att rittfirdiga samt att skilen 4r sammanhingande och begripliga. Att
bestraffa innebir att man klandrar nigon fér nagot, och i manga avseen-
den kan systemet ses som en institutionaliserad form av instrumentell
moralisk kommunikation. For alla inblandade kommer det att betyda
nigot mycket visentligt nir en domstol avgor ett konkret straffritsfall.
Oftast kommer nagon att hallas ansvarig for ndgot och dirmed kommer
bestraffning att aktualiseras. De péfoljder som aktualiseras inom straff-
ritten skiljer sig vidare pd ett avgorande vis fran andra rittsfoljder inom
andra juridiska discipliner i det att straff helt saknar ndgra reparativa
inslag eller pa annat sitt har en konstruktiv funktion. Bestraffning ir i
grunden endast repressivt.

Detta stiller stora krav pd de som har att tillimpa systemet. En visent-
lig uppgift blir dirfor att uppritthélla vissa for systemet fundamentala
rittsstatsideal som begrinsar den negativa effekterna. En annan mycket
central uppgift bestar i att virna ett humanitetstinkande som alltid bér
finns nirvarande vid straffrittsanvindning. Vad som efterstrivas ir saledes
bade formell och materiell likabehandling, liksom en stark anknytning
till nigon form av rittsvisekonception som kan rittfirdiga tillimpningen
och minimera riskerna for orittvisa resultat och i forlingningen statligt
maktmissbruk. Ett sitt att gora detta ir att forankra tillimpningen i
likabehandlingsprincipen, proportionalitetsprincipen, skuldprincipen,
konformitetsprincipen, legalitetsprincipen m.fl. Som ett direkt utflode
av dessa principer finns normer — kodifierade eller oskrivna — som skapar
ett system dar den som ar underkastad straffrictsanvindning skyddas av
en hel uppsittning regler, meta-regler, undantag och tumregler.

Vikten av att virna principer och att vara principiell i sin héllning
aterspeglas ofta i att olika regler och principer sitts samman till en sam-
manhadllen "lira”, en "ideologi” och/eller ett (rittsdogmatiskt) system. Vi
bérjar nu nirma oss det som jag kallar doktrinen.
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Ett ytterligare utmirkande drag som sirskiljer straffritten frin manga
andra rittsomriden, och som bor framhallas i sammanhanget, r det for-
hallandet att alla relevanta handlingsménster som kan forma en utgdngs-
punket for juridisk tillimpning och problemlosning ir beskrivna och
formulerade i lagtext. Varje tinkbar brottslig girning har en eller flera
motsvarigheter i abstrakta, generaliserande brottsbeskrivningar som pa
ett visserligen kuperat och syntetiserat sitt soker definiera en regels fulla
tillimpningsomrade. Detta kommer i sin tur att bestimmas av utseen-
det pd de konkreta fallen som vi, genom en stindig vixelverkan mellan
inordnande och precisering, viljer att subsumera under regler; hur denna
process niarmare gér till 4r avsevirt mycket mer komplicerat 4n att endast
forsoka precisera innehéllet i en bestimmelse utifran dess formulering.
Vid sidan av dessa till synes dogmatiska regler finns alla de undantags-
regler som — med stdd i andra dogmatiska regler eller oskrivna normer —
kan utesluta ansvar eller i vart fall modifiera férutsittningarna for ansvar.

Poingen med att framhalla systemets hoga grad av komplexitet och
dess rotter i moralfilosofi férenat med ett behov att uppritthilla en hog
ligstaniva nir det giller graden av rittsstatlighet, har varit att uppmirk-
samma att behovet av utfyllning och precisering av straffbuden och for-
utsittningarna for straffansvar ir enormt. Foljaktligen finns de viktigaste
normerna for vad som kan utgéra ett brott i andra delar inom vad som
ir den gillande rittens system.'® Frigan dr nu bara vad detta har med
doktrinen att gora.

3.2 Doktrinen och begrepp

Eftersom jag i texten genomgaende antyder att systemet “dr” doktrinen,
finns det en uppenbar risk att jag i mitt resonemang héller pa att helt
jamstilla inneborden i begrepp som gillande ritt, straffriittsdogmatik och
doktrinen. Man kan i sa fall majligen ifragasitta vad som skulle vara vun-
net med detta (och med min tidigare tudelning mellan 4 ena sidan den
juridiska litteraturen och & andra sidan doktrinen). Jag kommer i detta
avsnitt att utveckla min syn pd doktrinens forhallande till ritten och
rittsdogmatiken och hirvid uppehélla mig kring tva konstruktioner eller
liror inom straffritten som dogmatiskt sammanfattar delar av det som

18 Se Jareborg (not 5) s. 120.
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utgdr kirnan i savil ritten som doktrinen — brottsbegreppet och paféljds-
bestimningens (dolda) struktur.

Den huvudsakliga anledningen till varfor beskrivningarna av de olika
begreppen flyter samman ir att det, &tminstone inom straffritten, till stor
del faktiske dr friga om samma sak. Jag har ovan sagt att majoriteten av de
normer som vi sammanfattar under begreppet gillande ritt finns utan-
for det som direkt kan utlisas av lagtext eller lagens ord; vi syftar pa ett
system av regler och principer av olika slag som skapas av personer som
tillimpar ritten men som rekonstrueras av personer som sitter normerna
i relation till varandra och som férmar se viktiga strukturer och dirvid
sitta samman normerna i ett system. Systemet “4r” gillande ritt. Rekon-
struktionen av systemet ir — eller skapas med hjilp av — rittsdogmatiken.
Doktrinen ir den accepterade delen av straffrittsvetenskapen och littera-
turen som formulerar (delar av) det rittssystem som rittsdogmatiken har
rekonstruerat.'’

Hur man i doktrinen viljer att rekonstruera ett system av normer ir
helt 6ppet. Med "oppet” skall inte forstas forutsittningslost, men de enda
egentliga begrinsningar som finns hirror fran systemet sjilvt. Systemet
maste alltsd beskrivas med utgingspunkt fran de regler som finns, si att
sdga, "pa ytan” och utifrin hur de personer som har att tillimpa regler-
na faktiskt resonerar samt binda samman denna praktik med olika slags
principer och virden som f6rklarar och rittfirdigar systemet. Bland annat
av detta skil blir det klart varfor doktrinen kan innehalla s& manga, och
sd olika, begrepp, konstruktioner och liror. Doktrinen har inget giltig-
hetskriterium, och nir det giller frigan om vad som ir gillande har ingen
uppfattning monopol pd sanningen. Konkurrensen avgors endast utifrin
vad som anses vara den "bésta” beskrivningen.

Doktrinen kan befatta sig med i princip hur stora eller hur sma frigor
som helst. Varje enskilt problem som ir foremal f6r prévning i domsto-
lar kan bli féremal for en teori eller ett begrepp. Séledes finns det liror
om tex. skuld, kausalitet, rittstridighet, men ocksd om den specifika
begreppsbildning och struktur som giller for vissa specifika brottsarter,
t.ex. formogenhetsbrotten och som kretsar kring begrepp som besittning,
ckonomisk skada etc.

De i sirklass viktigaste bidragen inom doktrinen avser sidana rekon-
struktioner som ér allmingiltiga i den bemirkelsen att de ticker alla tink-
bara situationer pé vilken gillande ritt appliceras. For straffrittens del

19 Fér liknande uppfattning, se MacCormick (not 17) 5. 556 f.
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handlar det om brozzsbegrepper och pifoljdsbestimningens strukrur. Bida
dessa ingar i straffrittens allminna ldror och tillhér vad som brukar kallas
den allminna delen. Dylika begrepp som inplacerats i en lira utgor inte
sillan vad MacCormick kallar institutionella fakta.?°

Nigon form av tanke att man kan sammanfatta de allminna férut-
sittningarna for straffriteslige ansvar har funnits sedan i vart fall von
Pufendorfs dagar, men man miste rimligtvis ta steget in i 1800-talet och
efterdyningarna av upplysningen och von Feuerbachs Bayerska strafflag
innan man kan tala om ett inom doktrinen etablerat brottsbegrepp.?! En
nirmare definition av vad som utgdr brottsbegreppet ir kanske att det
dr en konstruktion av samtliga de forutsittningar som finns for att en
girning skall utgora brott i straffriteslig mening. Av detta forstar vi ate
vad som framgar av en enskild brottsbeskrivning aldrig anger tillrickliga
betingelser for ansvar, utan endast nédvindiga. Varje bedomning maste
direfter kompletteras med en rad olika stillningstaganden.

Det kan mahinda forefalla litet 6verdrivet eller pretentiost att beto-
na att just straffritten har vissa grundliggande forutsittningar for dess
tillimpning som alltid maste vara uppfyllda och att detta dr nigot som
gor savil mnet som doktrinens stillning speciell. Vilket rittsomride har
inte grundliggande forutsittningar for normtillimpning? Maste inte t.ex.
alla civilrittsliga avtal innehalla ndgon form av anbud och accept, liksom
alla former av talan i en domstol méste innehalla nigot slags yrkande?
Formodligen ir svaret sjilvklart jakande, och med all sannolikhet finns
det allminna ldror i ndgon utstrickning inom alla juridiska discipliner.

Hir dr det vikdigt atc framhalla, att straffrittens sdrart gor att de all-
minna ldrorna snabbt blir mycket komplexa och komplicerade. Vad
som skall anses ingd i dessa allminna brottsférutsittningar 4r inget som
kan utldsas enbart genom ett studium av lagtext (dven om vissa kom-
ponenter ir givna).?? Inte heller ger forarbeten eller praxis en tillricklig
beskrivning. Brottsbeskrivningarna ger endast abstrakta generaliserade
beskrivningar av vad som utgdr brott, vilka i varje enskilt fall méste tol-
kas mot de begrinsande normer och principer som finns inom systemet.
Handlingsménstret 4r siledes pa férhand utlagt av lagstiftaren. Den som
ar satt att sjilvstindigt tillimpa ritten i konkreta fall maste emellertid i

20 Se sirskilt MacCormick, Institutions of law 2007 kap. 2. Se dven Tuori (not 4) s. 174.
21 Se och jfr Jacobsen, “Pufendorf og den europeiske strafferettsdokerinen” i FS till
Triaskman 2011 s. 252 fF.

22 Se bl.a. BrB 1:1-2 och BrB kap. 24.
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varje situation forhélla sig till hur ett utsnitt i tid och rum, som beskri-
ver minskligt handlande, skall tolkas mot alla de regler och undantag
som systemet innehdller. Det uppstiller stora krav pé att tolkningen sker
pa ett kongruent sitt; alla bor av rittsviseskdl bedémas utifrin samma
mittstock. Tolkningen méste av samma skil ocksd uppfylla hogt stillda
krav pa koherens. For att kunna forsta och tolka koherenskravet behover
man de ovan nimnda begreppen. Det ir dessa som operationaliserar
normerna och de bakomliggande skilen, vilket skapar en form av (for)
forstielse. Begreppen kan anvindas for att formulera problem och kon-
textualisera dem. Vad som utgér ett samzycke bor siledes tolkas pd ett
koherent och logiskt kosistent sitt dven om bedémningar av samtycke
kan goras utifrdn olika perspektiv, t.ex. en girningsinriktad respektive en
girningsmannainriktad del. Som en mycket viktig huvudregel bor dock
alla ansvarsfrigor bedomas pd samma sitt i likartade situationer.

Sétter man samman de ovan nimnda kraven, inser man ganska enkelt
varfor systemet snabbt blir komplicerat. De abstrakta, syntetiska rekvisi-
ten i brottsbeskrivningarna dr for trubbiga for att man pd forhand skall
kunna veta hur de skall tolkas i forhallande till alla metaregler. Har t.ex.
"tillfoga”, “beréva” och “orsaka” samma innebérd nir vi eftersoker ett
relevant orsakande (av t.ex. skada bestiende i en krinkning av fysisk
integritet)??® Till synes i évrigt identiska girningar kan i friga om orsa-
kande bedémas helt olika beroende pa hur man beskriver girningen och
hur man i den givna kontexten virderar olika skil. Detsamma giller da
man uppstéller férutsiteningar for vad som utgor omstindigheter av
betydelse f6r om en annars otilliten girning ir att anse som rittsenlig pa
grund av vissa tillstétande omstindigheter (néd, nédvirn etc.), eller da
man har att prova skuldtickning mot dylika positiva och negativa rekvi-
sit. Det visentliga dr dock a## alla omstindigheter maste provas. Och hir
kan ordningen for prévningen faktiskt ha betydelse.

Att det inte finns en auktoritativ formulering av brottsbegreppet be-
tyder inte att det dr betydelseldst hur man beskriver nigot. Man skul-
le framsta som ganska begrinsad om man hivdade att valet av sprak-
handlingar och berittandets form inte har nagon paverkan pi det som
man forsoker siga nigot om. Siledes kan man sdga att brottsbegreppet
formedlar ett budskap genom att dela upp olika slags fragor, problem,
distinktioner och krav pi ett visst sdtt som Sverensstimmer med hur
beslutsfattare (frimst domare) loser konkreta problem i “verkligheten”.

23 Jfr BrB 3:1, BrB 3:5 och BrB 3:7.
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Man kommer genom sitt sitt att beskriva verkligheten ocksa att uttala sig
i mer renodlat normativa fragor. Detta giller kanske frimst i situationer
dir det i det praktiska rittslivet saknas ett givet svar pa en friga, men dir
systemets internt gillande skil och struktur ger vissa svar pd hur den bér
16sas. Detta kan avse ofullstindigheter och luckor av sivil axiologisk som
logisk natur. Faktum ér vil att systemets struktur kan generera fragor som
man i praxis (dnnu) inte har uppmirksammat, men som vicks av att man
undersoker vilka konsekvenser som féljer av att man i férlingningen upp-
ritthaller vissa fundamentala principer och andra normer. I botten vilar
alltid kravet pa — eller intresset av — att uppritthélla ndgon form av virde-
ringsmissigt sammanhingande system. Den koherens som ir viktigast 4r
systemintern normativ koherens, och denna ir intimt knuten dill frigan
om forhallandet mellan regler pa en yta och de underliggande principer
som omger regelanvindningen. Om man har en uppsittning regler och
stiller sig frigan om systemet 4r normativt koherent, sa kommer svaret
att bero pi om man kan rittfirdiga reglerna utifran olika principer.*

Det som man kommunicerar genom ett begrepp av detta slag kom-
mer sammanfattningsvis att avsldja ganska mycket om hur man ser pa
vissa grundliggande filosofiska problem. Det kan inte férnekas att hur
man ordnar ett system for att bedoma minskligt handlande kommer att
reflektera hur férankrat resonemanget ir i vad som kan betecknas som en
vetenskaplig kontext.”> Hur brottsbegreppet ordnas siger ocksd en hel
del om hur man ser pi olika moraliska bedémningar, vilket visar sig —
inte minst nir man i olika situationer viljer att inte utkriva straffriceslige
ansvar. Det ir t.ex. mindre belastande for en tilltalad att frikinnas for
att den girning han eller hon har begatt inte uppfyller kraven for brotts-
beskrivningsenlighet (dvs. den ir tillaten) 4n att frikinnas frin en i sig
otillaten girning som begitts uppsitligen dérf6r att man pa nagon grund
ir ursikead (t.ex. pd grund av excess).?® Ursikter forutsitter allesd ate det
finns nagot att ursikea; tillitna girningar ar i sig tolererade.

Mellan tillatlighet och ursiktad otillitighet kan man tinka sig att
brottsbegreppet projicerar flera ytterligare nyanser i graderingen av

24 Se MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law 2005 s. 192.

% Till frigan om graden av — och kraven pa — vetenskaplighet dterkommer jag nedan
(se avsnitt 3.3.).

26 Se ocksd Asp, Straffansvar vid brottsprovokation 2001 s. 48 ff. och Hassemer, "Recht-
fertigung und Entschuldigung im Strafrecht — Thesen und Kommentare” 1987 s. 191.
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klandervirdhet genom att dela upp kriterierna for straffansvar — och
undantag hirifrin — pd ett sdrskilt sitt. Den som t.ex. har begatt en
girning som ir brottsbeskrivningsenlig, men denna pa nigon grund
anses vara rittsenlig, har prima facie gjort nagot som det finns anled-
ning att klandra. P4 grund av att det i den aktuella situationen finns
sirskilda omstindigheter ges vi emellertid anledning att se girningen
i ett annat ljus och som ett undantag i en viss kontext; girningen ar
i den speciella situationen rittsenlig trots att den mutatis mutandis
ir otilliten och kriminaliserad. Rittsfoljden ir densamma hur man
in viljer att tillimpa reglerna (dvs. att den tilltalade skall frikinnas).
Men det finns ett annat, djupare, underliggande budskap i det att man
frikinner den tilltalade pd en sirskild grund forst efter det att vissa
andra brottsférutsittningar redan har prévats. Pa motsvarande sitt kan
man tinka sig att I6sningar pa planet for bedomningen av skuld kom-
municerar liknande skillnader i graden av klander. Den som frikéinns
pa grund av bristande uppsit, kan eventuellt domas f6r oaktsamhets-
brott (subsidiaritet), men oavsett vilket férutsitts att girningsmannen
halls ansvarig for en otilliten girning som inte i sig kan ritcfirdigas.
Girningen fordéms, men girningsmannen ir ursiktad eller i vart fall
mindre klandervird. Bedémningar av detta slag kan fa aterverkningar
pa hur man bedomer straffrittsligt ansvar for andra personer som ir
del i samma brottsliga sammanhang. Ett uppenbart exempel 4r hur
man har valt att konstruera medverkansliran i svensk straffritt, dir
det inte krivs att girningsmannen déms for ett brott utan det ér dill-
rickligt att det har begitts en otillaten girning (medverkansobjektet).

Av det ovan sagda foljer att brottsbegreppet 4r det mest centrala begrep-
pet inom det som utgér gillande straffritt. Det dr tillimpligt pa alla fall
som underkastatas provning och det definierar férutsiteningar for vad vi
menar med (straffricesligt) ansvar. Uppgiften att skapa en sammansatt
lira av brottsférutsittningar ankommer i férsta hand pa rittsvetenskapen.
Varje bidrag inom litteraturen som syftar till att férklara brottsbegreppet
och rekonstruera en ansvarsbedomning utgor siledes en reflektion av gil-
lande rdtt. Om dessa rekonstruktioner anses ge en god beskrivning av
sakernas tillstind, och praxis accepterar beskrivningen som varande sann
eller gillande, har man identifierat det som utgor doktrinen pa omradet.

Rittsvetenskapens uppgift att soka efter den bésta beskrivningen av
gillande ritt 4r inte enkelriktad, passiv och betraktande. Det finns en inre
dynamik i utvecklandet av det som utgdr brottsbegreppet sétillvida att
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den som ikldder sig rollen av beslutsfattare i enskilda fall kommer att vélja
hur tidigare oklara fall bor l6sas infor framtiden samt huruvida man skall
acceptera det som anses f6lja av olika forsok att beskriva brottsbegreppets
innehall. Man kan silunda siga att det finns en stindig vixelverkan mel-
lan det som utgor uttolkningen av systemets bestandsdelar och det som
ir systemets kontinuerliga utveckling. Oavsett om man avser att tillimpa
gillande ritt pa klara, ordinira fall eller om man i ett enskilt fall skall l6sa
oklara fall utifran hur nigot borde vara, fungerar brottsbegreppet — bide
for rittstillimparen och f6r den som i efterhand skall kontrollera maktut-
ovningen — som en “checklista” for ansvarsprévning. Ju bittre modellen
dr pa att forklara hur faktiska och foregivna fall bor losas, desto storre ir
chansen att den kommer att uppmirksammas och tillimpas av dem som
dr satta att avgora konkreta problem i verkliga fall. Ju fler som tillimpar
modellen, desto hégre virde far konstruktionen som riteskilla.

Det behéver inte vara givet i vilken ordning man skall prova olika
frigor i ett brottsbegrepp, huruvida de bor systematiseras utifran vissa
overgripande indelningsgrunder eller hur olika fragestillningar limpli-
gast bor betecknas eller etiketteras. Den straffrittsliga litteraturen ér fylld
av olika uppfattningar i denna del. Vad som dock ir av betydelse ir att
det valda begreppet fingar allt det som skall provas vid bedémningen av
straffritesligt ansvar och att varje friga — i sig — endast bedoms en gang
samt att systemet halls fritt frin inre motsigelser.”’

* ok ok

I princip allt vad som har sagts ovan om brottsbegreppets roll i det som
utgdr doktrinen 4r ocksd sant om man studerar en annan niraliggande
konstruktion — pdfoljdsbestimningens struktur. Bakom regler i (frimst)
BrB kap. 29-30 finns en “dold” beslutsstruktur som i delar 4r mycket
komplicerad och intrikat. Det ir i princip omgjligt att enbart av lagtex-
ten utldsa dess olika steg. Lagstiftaren har inte strukturerat bestimmel-
serna utifrin den kronologi som konkret beslutsfattande féljer. Vidare:
atskilliga bestimmelser i nimnda kapitel kan inte tillimpas utan att
regleringen i BrB kap. 25-28 respektive BrB kap. 31-32 konsulteras och
tillimpas parallellt i en bestimd ordning. Tar man dessutom i beaktande

¥ Om det sagda, se bl.a. Asp, Ulving & Jareborg, Kriminalrittens grunder 2013 s. 58 ff.,
Asp (not 26) s. 38 ff. samt Frinde, Faredeliktens allminna liror, Oikeustiede Jurispruden-
tia 1994 5. 10 ff.
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att mycket av konkret paféljdsbestimning i domstolar omfattar flerfaldig
brottslighet, méste ocksa reglerna i BrB kap. 34 tillimpas.

Bakom hela den beslutsprocess som priglar den verksamhet som dag-
ligen aktualiseras i domstolar finns alltsd ett system och en given tag-
ordning for hur respektive delfriga maste avgoras. Systemet varken ater-
ges eller dterfinns in extenso i forarbetena till BrB eller i HD:s praxis.
Likafullt dr det klart att det 4r en del av gillande ritt. Lagstiftaren och
domstolspraxis kan utgd frin, ta for givet samt bekrifta systemets exis-
tens. Beslutsfattande pa olika nivaer — t.ex. av lagstiftaren i samband med
partiella reformer eller av enskilda domare i konkreta rittegangar — blir
inte begripligt utan denna forforstielse. Letar man efter strukturen ir
det uppenbart att den har fatt sina frimsta sprikliga uttryck inom den
juridiska litteraturen. Det dr dir som strukturen — och dirmed ocksi
doktrinen — fir sin nirmare beskrivning.

P4 samma sitt som betriffande brottsbegreppet finns det ingen som
har monopol pa att konstruera systemet eller att formulera den dolda
beslutsstrukturens utseende. Viss konkurrens finns mellan olika forfat-
tare (inte minst pa detaljnivd), men pa det stora hela finns dndock ett
gemensamt, medvetet forhédllningssitt till systemet och dess bestinds-
delar. Begreppsbildningen och fundamentala principer hjilper oss att
utveckla och precisera innebérden av t.ex. begrepp som straffvirde; andra
principer och praxis hjilper oss att skilja omstindigheter av betydelse for
straffvirdebedomningen frin andra omstindigheter som ir relevanta for
straffmitningen men som inte direkt paverkar straffvirdebeddmningen;
ytterligare andra principer och metaregeler forklarar hur straffvirdet — vid
sidan av konkurrerande hinsyn — bér paverka/avgora vad som anses vara
en limplig pafoljd. Etc. etc. Allt vivs samman till ett komplext ménster
som skapats utifran ett strikt ideologiskt tinkesitt.

Processen att skapa ett monster utifrin den befintliga mingden pro-
dukter pé en ytniva — vilket inkluderar att inordna dessa fakta under de
institutioner som utgdr systemets bestindsdelar — dr rittsdogmatikens
uppgift. Det som anses vara den korrekta beskrivningen av systemet ér
det som motsvarar doktrinen — dvs. ett accepterat eller postulerat tinke-
sdtt som forklarar ett visst handlande/beteende pd ett visst omrade.

X X x
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Det torde ha framgitt med 6nskvird tydlighet att det karakeiristiska for
straffriteslig problemlosning 4r ett i delar mycket langt drivet, systemtin-
kande.

Man kan och bér alltid vara uppmirksam pa vilka risker som finns
inbyggda med att tinka i termer av ett (firdigt) system. Mest niraliggan-
de ir kanske en inneboende fara att den som r satt att tillimpa systemet
tar strukturen, okritiskt, for given.® Vad som skulle kunna vara enbart
ett rittsekonomiske tillvigagdngssitt for att hantera svira problem i rela-
tion till en foregiven, komplex beslutsstruktur (dir den senare ger ledning
och svar och den forstnimnda praktiska tillimpningen i sig bekriftar
systemets rittfirdigande), kan enkelt 4ndras till att bli en beskrivning av
ett allefor lojalt, icke-reflekterande och foljsamt accepterande av (andras)
felaktiga dogmer. I slutinden kan detta leda till resultat som man inte
egentligen dr beredd att acceptera (praktiske och/eller ideologiskt).

Problematiken bor dock inte foérenklas till ett val av antingen—eller-
karaktir. Systembundenhet har fordelar i form av att den som ir satt att
tillimpa det far (hel- eller halvfirdiga) modeller for hur man kan reso-
nera, vilket har konserverande effekter och som leder till en likartad ricts-
tillimpning. Dessa bor dock alltid kontrasteras mot korresponderande
nackdelar. I den beskrivning som jag har givit av doktrinen, kan system-
trogenhet aldrig reduceras till enkel, mekanisk tillimpning. I praktiken
ar det givetvis mojligt att enskilda beslutsfattare, i konkreta fall, inte gor
nagra nirmare eller egentliga verviganden om huruvida det finns hall-
bara skil bakom den l6sning som man de facto viljer att applicera. Men
redan genom valet att tillimpa systemet pa ett visst sitt, bekriftas det
(empirisk legitimitet) och i den man sittet bidrar till att férklara tillimp-
ningen skapas normativ legitimitet. Det viktiga 4r huruvida den samlade
mingden beslut som fattas — och di sirskilt i de situationer da ett beslut
kan forvintas ha avgorande betydelse (t.ex. i samband med att lagstif-
taren vidtar en dtgird eller dd HD meddelar ett prejudikat) — dverens-
stimmer med det systematiska tillvigagingssittet. Sker s inte, maste de
interna normerna utvirderas, omformuleras och kanske forkastas. Varje
gang som ett ridande, accepterat synsitt inom en radande rittslig kultur
bekriftas eller modifieras, si erhaller man en (delvis ny) beskrivning av
gillande rict och sd linge som denna bild pé det stora hela 6verensstim-
mer med de rekonstruktioner som f6ljer av doktrinen, si bekriftas en
medvetenhet i forhallande dill ett i 6vrigt pa forhand forutsatt tinkande

28 Se bl.a. Roxin. Strafrecht — Allgemeiner Teil, Bd 12006 s. 214 ff.
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eller handlande/beteende. Doktrinen produceras siledes genom att de
rekonstruerade antagandena accepteras. Ett medvetet systemtinkande
bor dirfér inte ses som en fara (och inte heller som ett enkelt arbets-
besparande sitt att fatta beslut pa), utan som ett intellektuellt forhall-
ningssitt hos dem som har att gora sjilvstindiga stillningstaganden inom
systemets ramar. Doktrinen 4r den rittskilla som i férsta hand ger denne
beslutsfattare de nddvindiga verktygen att hantera den stora mingd nor-
mer som existerar i systemet (gillande ritt). Act man behéver konsultera
savil den juridiska litteraturen som andra riteskillor for att klargra vad
det dr som doktrinen faktiskt sdger dr en annan sak. Den faktiska riteskal-
lan ir (reflektionen av) systemet i sig sjilvt.

X X x

Till sist. Jag har dnnu inte forklarat varfor jag tror att t.ex. brottsbegrep-
pet, paféljdsbestimningens dolda struktur och andra dogmatiska kon-
struktioner har en si stor betydelse eller varfér man fakeiske kan hivda
att doktrinen som rittskilla har ett virde som ménga ginger 6vertrumfar
andra riteskillor. Jag bortser i sammanhanget frin konkurrens mellan
lagtext och doktrinen.

Forklaringen 4r nog egentligen ganska enkel. Till stor del bygger den
pa att de bestandsdelar som den straffritesliga doktrinen bestar av, i sig,
ar s vikeiga att deras existens och virde knappast ifrgasitts av ndgon.
Vad jag har i dtanke hir ir i forsta hand de begrepp och principer som
bir upp den moderna rittsstatliga straffritten och som genomsyrar hela
systemet.?

Att man i rdtestillimpningen (empiriskt sett) dr si enig om att vissa
normer giller har sikert flera forklaringar. En icke ovisentlig sidan ar

2 Det kan forvisso inte fornekas att vissa straffrittssystem, ocksi det svenska, innehiller
en rad olika l8sningar p& problem med anknytning till nimnda principer som fram-
star som diskutabla, i delar anmirkningsvirda och t.o.m. forfelade. Det kan handla om
regleringar pé lagstiftningsnivd eller 16sningar i praxis. Flagranta exempel pa 16sningar
som ansetts strida mot grundliggande rittsstatliga straffrittsprinciper ir bl.a. den tidi-
gare tolkningen av BrB 1:2 st. 2 avseende mojligheten att efterge uppsit vid sjilvfor-
vallat rus (jfr dock NJA 2011 s.563 och NJA 2012 s.45), den fore &r 1994 ridande
mojligheten att tillimpa medverkansansvar analogt pa specialstraffrittsliga brott eller att
svensk ritt alltjimt inte innehéller et krav pé att gdrningsmannen ir tillriknelig (jfr dock
SOU 2012:17). Vad som emellertid ir viktigt att uppmirksamma ér att det r friga om
16sningar som utgdr undantag och det ir si de dr beskrivna inom doktrinen.

200



att det torde rada stor enighet om att det finns starka giltiga moraliska
och i 6vrigt normativa skil for att ha systemet ordnat pa ett visst sitt.
Att forsoka konstruera grundférutsiteningar for en ritesstatlig straffrite
dr nagot som lagstiftaren, domstolar och rittsvetenskapen har dgnat sig
dtica 200 ar. Trots att systemet knappast kan anses vara fullindat och att
inte alla kan vara dverens om alla dess ingredienser, torde det vara fa som
har uppfattningar som avviker radikalt fran det som ovan har beskrivits
som systemets grunder.

Ett annat skil tror jag handlar om ett systemberoende fran ett mer for-
mellt perspektiv. Till skillnad fran vad som giller inom stora delar av t.ex.
civilrdtten madste i princip varje enskilt fall inom straffrictstillimpning
avgoras av en auktoritativ beslutsfattare (vilket normalt 4r en domare
dven om det lingt ifrdn alltid behover vara si). Det finns inga alternativ
till 16sning av konkreta problem 4n att hinskjuta fragan till "systemet”
och de normer som féljer av detta (jfr t.ex. tvistlosningsformer i form
av forhandlingar, forlikningar, medling etc.). Detta innebir att systemet
standigt reproducerar sig sjilvt enligt ett givet monster, vilket innebir att
tillimpningen (tillvigagingssittet, tankemonstret etc.) stindigt bekriftas
eller férindras.

Sammantaget kan sigas att det torde krivas ndgot mycket definitivt och
konklusivt (i fraiga om tillimpning) for att dndra pd innehallet i gillande
straffridct.’® Den forforstaelse som finns dr mycket stark. En ritesregels
tillimpnings- eller betydelseomrade kan inte bestimmas eller f6rstas utan
att man undersoker det konkreta fallet och vice versa, vilket forutsitter
att man atminstone vet nigot om det som man frigar efter i konkret pro-
blemlésning.>' Att forstd ndgot om det vi undersdker implicerar att det
inte endast dr friga om att beskriva forhéllandet mellan helhet och del(ar);

30 Genom lagstiftning kan man forvisso dstadkomma dylika férindringar, men eftersom
lagstiftning normalt endast befattar sig med begrinsade fragor (enstaka kriminaliseringar
eller speciella regler om t.ex. pafoljdsbestimning eller ansvar) dr det svirt att forestilla
sig att en lagindring skulle dndra pd ndgot visentligt inom det som utgdr ett dogmatiske
system. Skulle lagstiftaren vilja att modifiera bestimmelser med generell rickvidd och
som representerar kiirnan i det som utgor brottsbegreppet eller beslutsstrukturen bakom
paféljdsbestimning (jfr BrB 1:1, BrB 1:2 st. 1, BrB 29:1 eller BrB 30:4), sa skulle savil
straffrittsdogmatiken som doktrinen och den juridiska litteraturen behdva dndras och
anpassas. Nar det giller praxis ir situationen delvis annorlunda. Aven om varje fall ir
specifikt och unike, sd kommer varje fall att tolkas och avkodas mot den “mall” som foljer
av doktrinens allminna liror (t.ex. brottsbegreppet eller pafsljdsbestimningsreglerna).

31 H. Andersson, Skyddsindamal och adekvans 1993 s.219f. och Bernt & Doublet,
Vitenskapsfilosofi for jurister — en innfering 1998 s. 184.
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forhallandet maste hela tiden betraktas ur den tolkandes perspektiv och det
system i vilket tolkningen gors.?* P4 sd vis ges varje bedomare (domare eller
annan rittstillimpare) en forforstaelse genom doktrinens begrepp, princi-
per och allminna liror som pa ett avgorande sitt kommer att paverka, inte
bara sittet for att losa konkreta juridiska problem utan i lika grad ocksa
sttet for att formulera problemen. Verkligheten 4r helt enkelt f6r mang-
facetterad och variationsrik for att man utifrin de enskilda fallen skulle
kunna rekonstruera enskilda rittsreglers egentliga innehall.%?

Mitt svar pa frigan varfor den straffritesliga doktrinen har en sidan
stabil stillning — och dirfor ett motsvarande hoge rittskillevirde, att den
faktiskt inte bara utmanar utan ocksé vertrumfar enskilda prejudiceran-
de avgdranden eller lagforarbeten — 4r att den representerar en sedan lang
tid nedirvd och sedimenterad tradition av regeltillimpning som ordnats
i ett komplext och principiellt forankrat system. Det torde med andra ord
krivas timligen mycket i den andra vigskélen for att rucka pd de grund-
premisser som f6ljer av doktrinen. Man kan forvisso tinka sig en lagstif-
tare eller domstol som trotsar systemet och skapar en regel som avviker
fran dogmatiken. Men, som sagt: sdvida man inte avser att ta avstind frin
de grundliggande principerna som bygger upp systemet, forblir dylika
preciseringar pé ett visst omrade undantag inom systemet. Helheten ér i
denna del viktigare in delarna. Atminstone till en viss griins.

Beskrivningen ovan ir givetvis idealistisk. Bortsett frin att jag har
pekat pé att det finns undantag i systemet som dventyrar de allminna
lirorna samt att doktrinens nirmare innehdll ibland kan vara svért att
faststilla, finns det naturligtvis situationer dir doktrinen ir péfallande
oklar samtidigt som konkurrerande uppfattningar i andra killor 4r tim-
ligen otvetydiga. Man bér inte vara idealiserande i sin beskrivning. I
enskilda fall — rérande sirskilda fragor — kan man hamna i komplicerade
situationer dir t.ex. praxis och forarbeten talar i en viss riktning samtidigt
som man inom den juridiska litteraturen forfikear en (eller flera) strike
motsatt(a) [6sning(ar). Doktrinen hamnar hir i ett mellanlége, vilket blir
prekirt om den gillande rittens system i ovrigt ger stod dt den uppfatt-
ning som inte omfamnas i praxis och/eller forarbetena. Vad som i s fall

32 Se Rorty, som anger: "we cannot understand the parts of a strange culture, practice,
theory, language, or whatever, unless we know something about how the whole thing
works, whereas we cannot get a grasp on how the whole works until we have some under-
standing of its parts”, se Rorty, Philosophy and the Mirror of Nature 1980 s. 319.

3 Beskrivningen ir linad av Frinde, Den straffrittsliga legalitetsprincipen 1989 s. 208.
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finns 4r normativ legitimitet fr vissa uppfattningar i litteraturen, men
det saknas empirisk legitimitet (och vice versa).>* Beroende pa de olika
rittskillornas relativa virde i det enskilda fallet 4r det i dylika situationer
oklart om doktrinen kan sigas uttrycka en bestimd uppfattning. Litte-
raturen dr inte detsamma som doktrinen, dtminstone inte om vi med
det sistndmnda menar ett accepterat eller postulerat tinkande eller hand-
lande/beteende som kan sigas reflektera ett medvetet forhallningssitt pa
ett omrade. I dylika fall finns endast de enskilda argumentens relativa
styrka, vilket innebdr att det dr svart att nirmare ange hur de olika ritts-
killorna forhéller sig till varandra. P4 motsvarande sitt kan det vara svért
att nirmare ange vari respektive rittskillas argument egentligen bestar.
Vid pataglig oklarhet eller motstridighet 4r doktrinens egentliga position
kanske allra svarast att definiera och avgrinsa i forhallande till vad som
annars skulle beskrivas som rittspolitiska uppfattningar i litteraturen.

3.3 Doktrinen och vetenskap eller vetenskaplighet

En foretridare i ambetet — Johan Hagstromer — installerades som ordi-
narie professor i kriminalritt i Uppsala ar 1888. I samband hirmed héll
han en foreldsning pa temat "Om férhallandet emellan lagstiftning och
vetenskap pa den svenska straffrittens omride”.>> Trots att 125 &r har
passerat sedan hans tilltridande av tjidnsten kan jag tvivelsutan siga att
mycket av det han sdger i sin foreldsning likavil skulle kunna sidgas med
samma giltighet idag.

Hagstromer utgdr i sin foreldsning fran att rittsvetenskapens uppgift
inom straffritten ir att forklara det som inte later sig forklaras i lag-
text och andra produkter. Begrepp som uppsit, kausalitet etc. dr enligt
honom alldeles for komplicerade for att man skall kunna finga dess ritta
innebord i vad som kan uttryckas i en lag. Lagstiftaren har siledes med-
vetet avstdtt fran att lagstifta i dessa frigor och i stillet dverlimnat at just
doktrinen att besvara frigor om hur begreppen nirmare skall forstés och
hur problem l6sas. Hagstromer tycks hir mena att det 4r vetenskapens
uppgift att utforma "liror” om det som inte direkt foljer av lagen. Och:

3 En dylik situation kan ha sigas ha gillc tolkningen av den s.k. rusbestimmel-
sen (BrB 1:2 st. 2), dir forarbetenas utformning (se SOU 1953:14) och HD:s praxis
(NJA 1973 5.590) stod i konflikt med systemets ovriga principer. Se och jfr Ulving,
Straffansvar och sjilvforvillat rus m.m., JT 2011-12.

% Foreldsningen publicerades i TfR 1889 s. 1-27.
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denna verksamhet ir inget sjilvindamal eller en rent privat angeligenhet:
”Ty rdtten ir ej till for juristernas skull, utan f6r att tillgodose rittslifvets
behov”.3¢ T s fall finns det ett starkt samband mellan 4 ena sidan det som
ir rittsvetenskapen, begreppsbildningen, systembyggandet och 4 andra
sidan dogmatiken.

Hagstromer kan ldsas som att doktrinens funktion 4r att pd ett veten-
skapligt sitt tillhandahalla 16sningar pa de frigor som lagstiftaren har
avstatt fran att ta stillning i; rittsvetenskap kan forvisso bedrivas fritt utan
ansprak pa att tillgodose den praktiska rittstillimpningens behov, men da
ir det inte doktrinen man asyftar. Med denna beskrivning kommer Hag-
stromer forbluffande nira min utgingspunke. I sd fall har inte mycket hint
i Uppsala pd 125 ar (vilket inte i sig 4r ndgon nyvunnen insikt).

I avsnitt 2 ovan har jag hidvdat att det finns ett krav pa att en utsaga
(en uppfattning eller ett argument) maste uppfylla nagra slags kriterier pa
att vara rittsdogmatisk for att det skall kunna riknas till doktrinen. Jag
har ocksé antytt att det ocksd bér finnas en ambition hos den som rekon-
struerar gillande ritt (rittsdogmatikern) att uppritthalla nagon form av
vetenskaplig hederlighet. Vad som dterstar ir att siga nagot litet om vad
det 4r vi menar med rittsvetenskap och vad som ligger i ambitionen att
produkterna skall priglas av vetenskaplighet.

* kX x

All vetenskap har som syfte eller ambition att sidga nagot om nagot. Man
vill forklara nagot (ett samband, en relation, ett problem, en féreteelse
etc.). Ett gemensamt drag hos alla former av vetenskap 4r dock att man
soker ge en systematisk, organiserad bild av nigot (en rekonstruktion),
vilket alltid innebdr ett matt av abstraktion och teoribildning, varfor
resultatet blir en intellektuell konstruktion. Genom att omformulera
flera — ofta spridda eller fragmentariska — observationer, kan man skapa
en helhet som siger négot mer 4n vad bara delarna gor.

For att kunna gora detta, méiste man ta reda pd hur det férhiller sig
med det som man undersoker (genom t.ex. observation, frigor, experi-
ment etc.). Som en annan foretridare i dmbetet — Nils Jareborg — har
forklarat, behovs det alltid ett viss matt av kunskap (grundforskning) for
att kunna siiga ndgot vetenskapligt i normativa frigor.””

3 Hagstromer, TfR 1889 s. 8.
37 Se Jareborg (not 13) 5. 170 ff.
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Riittsvetenskap ir normativ vetenskap och befattar sig saledes endast med
utsagor och teorier om hur juridiska normer bor tolkas, forstds, organiseras.
Det faktum att det handlar om normer gor att verksamheten 4r intime
forbunden med skil for att handla (pa ett visst sitt), men rittsvetenskap ir
inte avhingig — och definitivt inte identisk med — sociologiska eller andra
behavioristiska observationer och teorier. Kanske just av detta skil har det
utvecklats en olycklig — och alldeles onodig — dngslighet bland jurister och
rittsvetenskapsmin om det som man dgnar sig at verkligen kan och bér
betecknas som “vetenskap” (och i forlingningen om man kan resonera
vetenskapligt om fakta som hor till juridikens omrade). I grunden bygger
dylika fsrdomar dels pa en grav underskattning av svarigheterna att hantera
den materia som juridikens fakta dr uppbyggd kring (ndmligen sprikliga
uttryck och utsagor som relaterar till institutionella fakta), vilka maste
operationaliseras genom tolkning i ett system, dels pa en forestillning att
den verklighet som betraktas inom varje rittssystem inte kan vara foremal
for nagra — i egentlig mening — sanna péstienden.

Dylika forestillningar har funnits sedan linge. Hagstromer beskriver
hur doktrinens position i tiden f6r den moderna straffrittens fédelse hade
en marginell betydelse for den juridiska praktiska verkligheten och hur
det under en idealistisk sl6ja vixte fram forestillningar om att lagar kunde
goras tekniske fullkomliga i si matto att de var omedelbart anvindbara
(utan tolkning) och dirmed ocksa fullstindiga.?® Abstraktioner ansigs inte
vara av intresse; endast konkreta regler hade betydelse och metoden for
juridikens tillimpning var “mekanisk”. Hagstromer beskrev forestallningar
av detta slag som "6verspianda’, orealistiska och i delar barocka. Forkla-
ringen dr givetvis att det aldrig finns en uppfattning om nigot som ir si
entydig, alenarddande att den inte kan vara foremdl for olika tolkningar
och uppfattningar. S snart normen (texten) och verkligheten maste tol-
kas, finns det utrymme for att féra fram alternativa och bittre forklaringar
av vad négot (egentligen) betyder eller borde betyda och dirigenom kan
man pa ett vetenskapligt sitt jimfora olika beskrivningar mot varandra.
Ingen ser nagot konstigt i att sprakvetare, historiker eller statsvetare kan
diskutera texters innebord och skapa system av regler/principer for att
forsta hur saker och ting hinger ihop och vad som far oss att tro och gora
olika saker. Faktum ar vil att just ddrfor att jurister befattar sig med bade
aukroritativa texter och en foregiven verklighet, si okar forutsittningarna
for att skapa teorier om hur relationer mellan sprik och verklighet ser ut.

3 Hagstromer (not 36) s. 4 fF.
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Man soker efter de bakomliggande skilen for att uppfatta en viss ordning
eller ett beteende pa ett visst sitt. Detta handlar om att skapa ménster hos
det som vi viljer att avlisa och kallar fakta. En stor del av alla juridiska
begrepp, aktdrer, objekt etc. representerar sidana fakta inom ett system som
skapar viss ordning. Vi uppfattar mycket av var omgivning utifrn sidana
forestillningar om institutionella fakta.

Det nu sagda ir kortfattat, men mer 4n tillrickligt for att vi skall kunna
konstatera att jurister som sysslar med att tolka, forstd, systematisera och
forklara den rittsliga materien (normerna, bade i betydelsen reglerna och
handlingsmonstren) dgnar sig at en vetenskaplig rekonstruktion av verk-
ligheten. S& snart man siger ndgot om hur saker och ting hinger ihop,
om vad som kommer att ske, vad som borde bli en logisk f5ljd av nigot
etc. uttalar sig i frigor som kan gora ansprak pa att vara vetenskapli-
ga. Handlar det om ritten, si dr det friga om rittsvetenskap. Handlar
rittsvetenskapen om de normer som utgér gillande rite, 4r det friga om
rittsdogmatiska utsagor (dven om det inte rader fullstindig Gverlapp-
ning; rittsdogmatiken kan handla om frigor och problem som 4nnu inte
aktualiserats i gillande ritt). Ar det dessutom friga om sidana utsagor av
rittsvetenskaplig, rittsdogmatisk karaktdr som har institutionellt stod,
sd kan man likstilla detta med doksrinen. Sambandet mellan doktrinen
och vetenskapen ir siledes inte personell (i betydelsen att Hagstromer,
Strahl eller Jareborg "tillhor” eller t.o.m. "4r” doktrinen), utan nirmast
relationell i den bemirkelsen det finns ett hierarkiske férhallande mellan
de utsagor som skapar ett system och ritten som fenomen.

Redan pa 1800-talet stod det klart att lagstiftaren var helt beroende
av rittsvetenskapen for att fylla ut och utveckla det som lagarna inte
formadda att formulera. Detta forutsatte i sig ett systemtinkande och
ddrmed var steget till det som utgdr tanken pé ett koherent, pa veten-
skaplig grund ordnat, system av normer inte lingt. Vetenskapens uppgift
preciserades till att dgna sig &t “tolkning i vidstrickt mening”, vilket var
att forsta som att forklara rittens innehall, ordna och bearbeta dessa samt
dra konsekvenserna av normernas forhéllande till varandra. Tillsammans
skapas genom vetenskapliga bearbetningar (dvs. alternativa formulering-
ar av) ett rittssystem som ar storre (och viktigare) dn det som direkt kan
utldsas av systemets lagar och dogmatiska regler. Om rittsdogmatiken
rekonstruerar den gillande rittens system, si rekonstruerar doktrinen
rittsdogmatiken. Hagstromer noterade att:
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Resultatet af denna verksamheg, i fall den fulle ut lyckas 4r en pa en ging
enhetlig och allomfattande systematisk tankebyggnad.?

Dirmed var doktrinen fodd.

* ok ok

Hur hoga krav kan vi da stilla pa doktrinen som rittskilla? Hur pass
vetenskaplig méste den vara for att inte utesluta betydelsen av sin egen
existens? Kan man acceptera att den rittsvetenskapliga kanaliseringen av
gillande ritt sker med st6d av (i andra sammanhang) helt 6vergivna fore-
stallningar rorande t.ex. kauslitet, (samhallsfarlig eller brottslig) “vilja”,
en forenklad deterministisk virldsbild, en inre sjilslig virld helt skild frin
den yttre, etc.?

Formodligen ir svaret att kraven inte kan vara sirskilt hoga. Straffrit-
tens allminna ldror och den juridiska doktrinen har under linga perioder
utmirkts av att vila pd en bricklig vetenskapsteoretisk grund (dér bl.a.
nihilism, langt driven funktionalism, féraldrad metafysik och andra skolor
har fict paverka synen pa vad som utgdr — eller borde utgdra — brott eller
(Iimpliga) straff etc.). Detsamma géller i situationer dir renodlad pragma-
tism givits foretride framfér andra kunskapsteoretiskt och vetenskapsfilo-
sofiskt Gverligsna killor (oftast himtade frin discipliner utanfér juridiken).

Att graden av veteskaplighet ir ldg torde knappast innebira att man
kan utesluta rittsvetenskapliga bidrag, som vid en viss tidpunkt anses
utgora den bista beskrivningen av verkligheten, fran det som utgéor dok-
trinen. Doktrinen ir per definition tillimpad rittsvetenskap och detta
giller oberoende av att det kan vara friga om dilig vetenskap. Hogre
svansforing 4n si kan man férmodligen inte ha. En annan sak ir givetvis
att ambitionerna kan — och bor — vara hégre. En ytterligare annan sak
dr naturligtvis att saker med tiden kan férindras och att den bristande
vetenskapliga forankringen hos doktrinen efter viss tid avslojar att dess
forklaringsmodeller saknar erforderlig normativ legitimitet. Detta leder
i slutinden till att de som har att tillimpa reglerna kommer att gora det
utifrin andra skil 4n de som f6ljer av "doktrinen” (dvs. med hjilp av
nya begrepp eller principer som bidrar till att forklara systemet och den
tillimpning som dger rum). I sa fall maste doktrinen omformuleras for
att anpassas till det som dr gillande i fraga om handlingssitt. Likasa méste

3 Hagstromer (not 36) s. 11.
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rittsvetenskapen och rittsdogmatiken justeras for att kunna bidra med
nagot som forklarar tillimpningen. Att man stindigt inom ramen fér
rittsvetenskapligt arbete letar efter nya och bittre 16sningar pa nya eller
gamla problem ir knappast nigot nytt. I den man nya vetenskapliga ron
och synsitt kan bidra till att béttre forklara losningar pd véra problem,
paverkas sivil rittsvetenskapen som utseendet pa rittsdogmatiken och
till sist doktrinen.

Om man nu inte kan kriva att doktrinens uppfattningar skall vara
uppdaterade pd ett sidant sdtt att man anvinder “den bista/frimsta”
vetenskapliga metoden (vad detta nu dn ma vara) for att forklara och
rittfirdiga et visst tillvigagingssite, kan det sigas finns ett krav pa att
rittsvetenskapen anpassar sin forskning till de hjilpvetenskaper som juri-
diken 4r beroende av.

Detta kan dock skapa ett visst spinningsférhallande mellan & ena sidan
en vilgrundad teori/uppfattning inom rittsvetenskapen (med stark nor-
mativ legitimitet) och & andra sidan en doktrin som inte har formatt ack-
umulera det moderna synsittet (men som har stark empirisk legitimitet).
Problemet ir vilkint satillvida att férdldrade synsite och liror kan leva
kvar i doktrinen — och besitta ett &tminstone forment hogt riteskillevirde
— trots att stindpunkten métt kritik i rittsvetenskapliga framstillningar.
Ofta(st) bedarrar sidana spinningar efter viss tid, helt enkelt dirfor att
de bittre skilen for hur man bér se pa vissa problem 6vertygar och blir
accepterade av dem som har att tillimpa ritten. Rittsdogmatikens vikei-
gaste uppgift torde vara att skapa en sammanhingande bild av systemet
som helhet — dvs. vid formuleringen av ett system, utvecklandet av prin-
ciper och generell begreppsbildning eller allminna liror. I den bista av
vérldar far dylika rekonstruktioner ocksé systemets acceptans.

Den eklektiska helhet som utgdr systemet vittnar om att det alltid
kommer att finnas inre spinningar mellan 4 ena sidan konstruktionerna
(6ver tid) och & andra sidan graden av forankring i vetenskapligt accepte-
rade synsitt. Personligen tror jag inte att man behéver vara allef6r orolig
over att straffrittsdogmatiken — och i viss utstrickning ocksa doktrinen
som rittskilla — dras med en viss inneboende troghet eller ett konserve-
rande forhéllningssitt. Det viktiga 4r att det finns en medvetenhet om
eventuella dissonanser inom systemet och att dessa kan forklaras.

Att brottsbegreppet av vissa (fortfarande) konstrueras utifran tva sidor
behover inte betyda att de som en vetenskapssyn som bygger pa en carte-
siansk virldsbild eller i 6vrigt vilar pa nagra egenskapsdualistiska forestill-
ningar. Jag ir langt ifrin Gvertygad om att t.ex. Hans Welzel lyckades gora
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brottsbegreppet bittre eller mer vetenskapligt korrekt genom att skapa den
s.k. finala handlingsliran och dirmed géra brottsbegreppet tredelat.*’ Aven
om kritiken mot ett naturalistiskt priglat brottsbegrepp var helt befogad
— och att det dr helt korreke att inte betrakta en minsklig handling som
nigot i forhallande till en vilja naturvetenskapligt kausalt fenomen, utan i
stillet som en integrerad del i det som vi viljer att dverhuvudtaget beteckna
som girningar — leder inte en dylik finalitet i synsittet automatiske till att
straffritten behéver bli mer dverskadlig, bittre formulerad eller mer veten-
skapligt (re)konstruerad. Brottsbegreppet maste ju fortfarande anpassas
efter de Gvriga frigorna som ir relevanta inom ett straffrittsdogmatiske
system. En av de storsta utmaningarna med att konstruera ett system ar att
fa ihop samtliga delar som bor ingd pé ett logiske sitt utan inre motstridig-
heter. Lyckas man med denna dogmatiska uppgift har man astadkommit
en produkt med hogt vetenskapligt virde.! Hir blir det alldeles uppenbart
att ett tredelat brottsbegrepp skapar pétagliga problem med att hantera en
medverkansldra som bygger pd att delaktighetsansvar 4r accessoriske till
en otilliten girning (och inte till en skuldticke otilliten girning). Annor-
lunda uttrycke: de viktiga och visentliga insikterna om vad det ir som vi
egentligen avser med begrepp som “girning”, “vilja”, “kausalitet” etc. kan
ligga dolt bakom ett tvadelat brottsbegrepp som i dvrigt kanske skapades i
en annan tid och som kan ge intryck av att fortfarande reflektera en carte-
siansk virldsbild. De forstnimnda insikterna kan neutralisera systemets
eventuella strukturella defekter. For belysande exempel pa hur konstruerad
en medverkanslira riskerar att bli utifrdn ett mera finalt perspektiv kan med
fordel tysk ritt pd omradet studeras. Ett alternativ ill att forsoka jaimka
samman en s.k. final handlingslira med en medverkanslira ir givetvis att
avskaffa den sistnimnda och ersitta den med ett sjilvstindigt ansvar. Den
som sysslar med rittvetenskap, straffrittsdogmatik och gillande ritt pa
straffrittens omréde inser snabbt att dylika krumbukter inte ir alldeles si
enkla. I vart fall inte om man menar att vad som utmirker en doktrin ir
empirisk och normativ legitimitet.

Mycket av vad jag har antytt ovan om férhallandet mellan 4 ena sidan
brottsbegreppets konstruktion och 4 andra sidan ett modernt vetenskaps-
teoretiskt synsitt giller ocksd manga andra delar av juridiken. Man kan

40 Angéende Welzels finala handlingslira, se Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems
1961.

41 MacCormick anger: “The great works of legal dogmatics, starting with Gaius’ fnsti-
tutes, are among the higher achievements of human intelligence”.
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pa goda grunder angripa flera olika rittsdogmatiska forestillningar eller
delar av doktrinen fran ett vetenskapligt mer adekvat synsitt och silunda
besld doktrinen som rittskilla med en mingd felaktiga eller problemati-
ska utgangspunkter.” Men for att denna kritik och omformulering skall
bli del av doktrinen forutsitts att den verkligen fingar upp den praktiska
tillimpningen och forr eller senare blir en identifierad del av tillimp-
ningen. Forr eller senare brukar det ocksa bli s i de fall som utgdr goda
exempel pa god vetenskap.

3.4 Slutligen

Min slutsats dr att doktrinen knappast kan betecknas som négot finare
eller mer upphdjt 4n t.ex. rittsvetenskapen, rittsdogmatiken eller den
juridiska litteraturen. I visentliga delar 4r det fraga om samma sak. Alla
dessa delar ingar normalt som delmingder i respektive helhet. Dock inte
alleid.

Vad som utmirker doktrinen ar att denna utgor en riteskilla. Siledes
ir delar av de vetenskapliga bidragen, delar av den juridiska litteraturen
och delar av rittsdogmatiken en del av doktrinen. Men alla delar av res-
pektive helhet utgor inte rittskillor (i ndgon egentlig mening) och siledes
finns det ett behov av att dtminstone ibland avskilja de olika delarna frin
varandra. Svérigheterna med att gora detta tror jag 4r en av forklaringarna
till den ganska oklara anvindingen av begreppet “doktrinen”. Ibland syf-
tas pa (uppfattningar i) litteraturen, ibland pa forfattarna som personer,
ibland pd de nirmast paradigmatiska uppfattningarna som kommer till
uteryck i litteraturen.”> Ambivalensen om vad det ir man menar bidrar till
att forstirka bilden av att rittskillevirdet hos doktrinen 4r forhéllandevis
lagt. En ambition med denna uppsats har varit att visa att med en négot
mer stringent och uppstyrd teoretisk beskrivning av vad som bér riknas
till doktrinen, kan man faktiske utkristallisera vad det dr som represente-
rar en rittskilla av normativt virde motsvarande t.ex. forarbetsuttalanden

42 For visentliga rittsvetenskapliga bidrag av detta slag, se bl.a. Jareborg, Handling och
uppsat 1969 och Samuelsson, Tolkning och utfyllning 2008.

4 Se t.ex. Hagstromer (not 36) som jimstiller doktrinen med nirmast rittsvetenskapen;
jfr Jareborg, Straffrittens ansvarslira 1994, som jimstiller doktrinen med szraffriittsdog-
matiska arbeten, vilken i sin tur motsvarar gillande ritt; jfr med Asp, Ulving & Jareborg
(not 27), dir straffrittsvetenskapen likstills med den juridiska doktrinen, men dir det
ifrdgasitts om denna bér riknas som en rittskilla; jfr slutligen Asp (not 27), dir dokeri-
nen i princip likstills med uppfattningen i den etablerade juridiska (liroboks)listeraturen.
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och prejudicerande ritesfall. Det hela sker dock till ett pris: doktrinens
nirmare faktiska konturer blir hirigenom mer formldsa och begreppet
sammansmilter i stor utstriickning med det vi kallar rittsdogmatik, gil-
lande ritt(ens system) och rittsvetenskapen. Kanske ér detta ett problem.
Mitt syfte var ju att sirskilja just dessa entiteter.

Navil. T s fall tycks det som att varje forsok att nirmare bestimma
inneborden i begreppet doktrinen leder till att begreppet ersitts med
andra redan existerande begrepp utan att detta kan sigas utgbra en
precisering. I mitt fall blir straffrittsdoktrinen en del av det som utgor
straffrittsvetenskapen, straffrittsdogmatiken och gillande (straff)rice. A
andra sidan ser jag inte detta som ett problem. Sambanden mellan dessa
entiteter och doktrinen visar att den sistnimnda har att gora med ett
systematiskt betraktelsesitt som tillhor rittsvetenskapen och utgér del
av gillande ritt. I sa fall hamnar straffrittsdoktrinen mycket néra det jag
inledningsvis sade skulle utmirka doktrinen sisom rittskilla. Detta siger
kanske mer om straffritten som disciplin an om mitt forsdk att gora en
viktig distinktion.
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Sanna Wolk

Doktrinens inverkan i Hogsta
domstolens upphovsrittsliga domar

1  Inledning

Upphovsritten dr numera central i den kunskapsbaserade ekonomi som
priglar innovations- och informationssamhillet, och ir viktig for eko-
nomisk tillvixt och framdtskridande i en marknadsekonomi. De upp-
hovsrittsliga industrierna har vixt explosionsartat under 2000-talet
inom frimst spel- och néjesindustrin. Dagens moderna upphovsrittsliga
system har aldrig varit s starkt och effektivt som i dag, samtidigt som det
ar hart kritiserat. Det 4r ju naturligt att rittshavarna soker tillgodogora
sig upphovsrittens ekonomiska virde, men samtidigt anser allt fler att det
inte lingre finns en balans i systemet och att lagstiftningen pa omradet i
allt for stor utstrickning har gynnat rittshavarna. I spiren av den mycket
snabba tekniska utvecklingen med fildelning och strémmad media av
savil lagligt som olagligt tillgingliggjort upphovsrittsligt material har
upphovsritten tilldragit sig allt mer politiskt, ekonomiskt och akade-
miskt intresse. Med den okade uppmirksamheten pé det upphovsritts-
liga skyddet har det under de senaste tio aren skett en explosiv utveckling
i &sikesyttringar, som inte alltid r vil underbyggda eller ens korrekea.!

! Ate kalla sig expert i upphovsritt, immaterialrite eller IT-ritt och diskutera, kom-
mentera, argumentera, m.m. upphovsritten i savil sociala medier (internetforum, blog-
gar, wikier, tweets, osv.) som tryckt media 4r numera ett naturligt inslag i den juridiska
debatten. I midnga sammanhang, sirskilt betrdffande asiktsyttringar, har ocksd de digitala
medierna gitt om de tryckta. Sociala mediers kraft kan illustreras med det finska forslaget
till reglering av anstilldas upphovsritt som lades fram den 4 november 2009 av Undervis-
ningsministeriet. Férslaget har inte lett till ndgon lagstiftning, eftersom det blev massivt
kritiserat i olika sociala medier och efter drygt 300 inligg meddelade kultur- och idrotts-
ministern den 17 december 2009 att lagstiftningsarbetet inte skulle fortsitta.

213



Nir de flesta pa ett enkelt sitt, med stor spridning, kan uttrycka sina
asikter och tolkningar av gillande ritt, har frigor om killhantering och
killkritik kommit allt mer i férgrunden.

Vid l6sande av rittsfrigor himtar Hogsta domstolen normalt hjilp
fran de traditionella riteskillorna, allesd lagtexten, lagforarbeten, praxis
och doktrinen. Som prejudikatinstans 4r Hogsta domstolens avgoranden
samtidigt en betydelsefull riteskilla for ate soka svar pa de fragor som
kan uppkomma i det upphovsrittsliga forhallandet mellan upphovsritts-
innehavare och féretag, enskilda personer, m.fl. Det giller naturligtvis
dven avgoranden fran den Europeiska unionens (EU:s) domstol. Inom
upphovsritten, som flera andra rittsomriden, har rittsutvecklingen i
Sverige under 1990-talet och direfter under 2000-talet varit féremal for
omfattande forindringar efter Sveriges tilltride till avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomridet (EES-avtalet) och senare intride i EU.
Det har inom EU skapats en gemensam upphovsrittslig EU-lagstiftning
genom flera direktiv.? EU-rittens inflytande 4r dérfor stort i svensk lag-
stiftning och rittspraxis.

Trots EU-rittens starka inverkan pa svensk upphovsritt, har jag i detta
arbeta valt att endast undersdka vilken juridisk litteratur som den svenska
hégsta instansen anvint. Som bekant fér de flesta hinvisas i Hogsta dom-
stolens motivering, utéver lagmotiven och prejudikat, ibland till savil
juridisk litteratur som sakkunnigutlitanden.’ Detta kapitel fokuserar pd
Hogsta domstolens hantering av just den juridiska litteraturen, normalt

2 Det finns numera nio antagna direktiv fér harmonisering av medlemsstaternas upp-
hovsrittsliga lagstiftningar. Dessa ir: (1) direktiv 2012/28/EU om viss tillaten anvindning
av anonyma verk, (2) direktiv 2009/24/EG om rittsligt skydd for datorprogram (ersdtter
direktiv 91/250/EEG), (3) direktiv 2006/115/EG om uthyrnings- och utliningsrittig-
heter och vissa upphovsritten nirstiende rittigheter inom det immaterialrittsliga omré-
det (ersitter direktiv 92/100/EEG), (4) direktiv 93/83/EEG om samordning av vissa
bestimmelser om upphovsritt och nirstiende rittigheter avseende satellitsindningar och
vidaresindning via kabel, (5) direktiv 2006/116/EG om harmonisering av skyddstiden
for upphovsritt och vissa nirstiende rittigheter (ersitter direkeiv 93/98/EEG), (6) direk-
tiv 96/9/EG om rittsligt skydd for databaser, (7) direktiv 2001/29/EG om harmonise-
ring av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende rittigheter i informationssamhillet,
(8) direktiv 2001/84/EG av den 27 september 2001 om upphovsmannens ritt till ersitc-
ning vid vidareforsiljning av originalkonstverk (foljeritt), samt (9) direktiv 2004/48/EG
om sikerstillande av skyddet for immateriella rittigheter (direktivet omfattar alla ensam-
ritter, och inte bara upphovsritten).

3 Se hidrom Lind, J., Hégsta domstolen och frigan om doktrin och motiv som ritts-

killa, i Juridisk Tidskrift (JT), nr 2 1996/97 5. 352 ff.
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benimnd doktrinen, i de resonemang som domen grundas pa: Vilka
forfattare hanvisar domstolen till? Vilket inflytande har doktrinen pa
Hogsta domstolens rittstillimpning? Syftet 4r att beskriva och analysera
domstolens anvindning av juridiska arbeten som rittskilla under den tid
som lagen (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnirliga verk
(URL) varit i kraft. I arbetet har undersékts domar meddelade under
perioden 1 juli 1961-1 juli 2013. Ett sjuttiotal domar har gitts igenom,
varav 63 domar har studerats nirmare.? I de utvalda rittsfallen har dom-
stolen bedémt frimst upphovsrittsliga frigor som rért bestimmelser i
URL.

Traditionellt har den juridiska doktrinen hanterats varsamt av svenska
domstolar, men i ljuset av det skrivna materialets expansion ir en hypotes
att Hogsta domstolen numera anvinder andra arbeten 4n traditionellt
rittsvetenskapliga i den domande verksamheten. En tes i unders6kning-
en dr att under det senaste drtiondet har ocksd doktrinen fatt en storre
betydelse i den domande verksamheten. Samtidigt 4r en tes att det 4r ute-
slutande alster av svenska forfattare som anvinds av Hogsta domstolen.

2 Den svenska upphovsrittsliga doktrinen

Doktrinen ir en rittskilla som inte ska underskattas; en diskussion kring
en reglerings tillimpning skapar en kontinuerlig utfyllnad av de rittsliga
stillningarna. Det giller sirskilt nir praxis 4r begrinsad. Vad som kan
anses tillhora doktrinen kan dock diskuteras, och det finns ingen enhetlig
definition. Det finns flera olika uppfattningar om vilka juridiska arbe-
ten som faller inom doktrinen. Enligt exempelvis Eek, Gronfors, Hellner,

4 Det ir foljande avgbranden: NJA 1961 s.696, NJA 1964 5.99, NJA 1965 s.523,
NJA 1966 5. 241, NJA 1967 s. 143, NJA 1967 5. 150, NJA 1968 5. 104, NJA 1971 s. 226,
NJA 1973 5. 699, NJA 1974 5. 94, NJA 1974 5. 403, NJA 1975 5. 339, NJA 1975 5. 679,
NJA 1976 s.43, NJA 1976 5. 95, NJA 1976 5.282, NJA 1979 5. 70 NJA, 1979 s.352,
NJA 1980 s. 123, NJA 1981 s.313, NJA 1982 5.23, NJA 1982 s.23, NJA 1984 s. 34,
NJA 1984 5. 304, NJA 1985 5. 807, NJA 19855. 807, NJA 1985s. 813, NJA 1985 5. 893,
NJA 19855.909, NJA 1986'5.226, NJA 1986 5. 398, NJA 1986s. 702, NJA 1987 5. 266,
NJA 19885.715, NJA 1990 s5.499, NJA 1993 5. 263, NJA 1993 5. 390, NJA 1994 5. 74,
NJA 1995 5.256, NJA 1995 5. 631, NJA 1996 5. 79, NJA 1996 5. 354, NJA 19965. 712,
NJA 1998 5. 563, NJA 1998 5. 838, NJA 2000's. 292, NJA 2000 s. 435, NJA 2000 s. 445,
NJA 2000 s. 580, NJA 2002 s. 178, NJA 2002 s. 398, NJA 2003 s. 465, NJA 2004 s. 149,
NJA 2004 s. 363, NJA 2005 5. 510, NJA 2005 5. 905, NJA 2005 s. 924, NJA 2008 s. 309,
NJA 2009 s.159, NJA 2010 s. 135, NJA 2010 s. 559, NJA 2012 5. 483 och NJA 2012
5. 975.
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Thornstedr, Vahlén och Welamson bor det rora sig om den auktoritativa
litteraturen frimst forfattad av akademiker som anvint rittsvetenskap-
lig metod och fullstindigt killmaterial.” Medan Lavin framhaller att en
forskare bor vara fri att anvinda vilket material och vilken metod som
helst, och anser att den traditionella rittskilleldran snarare 4r ett hjilpme-
del for ritestillimpare dn ett “styrmedel inom den “fria” forskningen”.®
En vanlig uppfattning dr dock att det avgdrande for om ett juridiske
arbete ska uppfattas som rittskilla 4r tyngden av de anforda argumenten,
dvs. om bra argument framfors som kan paverka domstolarna i deras
stillningstagande ska arbetet kategoriseras som rittskilla. I detta kapitel
har jag emellertid inte for avsikt att nirmare analysera det material som
kan anses hora till doktrinen och pa vilka bedémningsgrunder ett sadant
“urval” skulle kunna ske. I praktiken spelar det nog heller ingen roll,
utan enligt min mening 4r en fullstindig presentation av kéllmaterialet
ett viktigt kriterium for att ett juridiske arbete ska ha ett virde for den
démande verksamheten.

I den juridiska litteraturen anférs ofta olika uppfattningar om skilda
upphovsrittsliga spérsmal, och inom den traditionella rittsvetenskapen
brukar ocksa diskuteras de lege ferenda sivil forslag om kompletteringar
eller justeringar av den upphovsrittsliga lagstiftningen som genomgri-
pande férindringar av det upphovsrittsliga systemet. Hogsta domstolens
ledaméters uppgift dr ddremot att resonera de lege lata, och betriffande en
eller flera forfattares framstillning (tolkning) av gillande ritt bor Hogsta
domstolen, som andra, sjilvfallet inte vara okritiska till sidana uttalan-
den. I det enskilda fallet krivs alltid en egen sjilvstindig analys.

Det finns en stor variation av juridiska arbeten som rér upphovsrit-
ten, som 4r frimst skrivna av akademiker, men 4ven av praktiker och
domare, m.fl. Det dr bl.a. liromedel, rapporter, handbécker, avhandling-
ar, monografier, artiklar och sakkunnigutlatanden. I flera viktiga juridiska
bocker dr det upphovsrittsliga regelverket vil genomlyst. Bland de mer
omfattande bidragen som har ett bredare perspektiv ska nimnas Bernitz,
Karnell, Pehrson och Sandgren, Immaterialritt och otillborlig konkurrens

5 Se Eek, H., Gronfors, K., Hellner, J., Thornstedt, H., Vahlén, L., Welamson, L., Juridi-
kens killmaterial, 9 uppl., Forlaget akademilitteratur, Stockholm 1979 s. 189 ff. Jfr Lehr-
berg, B., Praktisk juridisk metod, 6:1 uppl., I.B.A. Institutet f6r Bank- och Affirsjuridik
AB, Tallinn 2010 s. 89.

6 Lavin, R., Ar den forvaltningsrittsliga forskningen rittsdogmatisk? i Forvaltnings-

riteslig tidskrift (FT), nr 4-6 1989 s. 115 ff. (119).
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(2013),” Levin, Lirobok i immaterialrite (2011),% jimte Olssons fram-
stillningar Upphovsrittslagstiftningen (2009) och Copyright (2009).°
Det kan sjilvklart diskuteras om handbécker, lirobocker och lagtext-
kommentarer ir av rittsvetenskaplig karakeir.!® Dessa forfattares verk har
emellertid utvecklats i flera upplagor, som har blivit standardverk som
vunnit allmint anseende inom de immaterialrittsliga kretsarna. Bland
de bidrag som utgar frin ett visst, mer begrinsat, perspektiv kan nimnas
Efklof, Upphovsritt i konkurrens (2005),'" Rosén, Upphovsrittens avtal
(2006),'? Stromhbolm, Upphovsritt och internationell privatritt (2001),'3
Svensiiter, Anstillning och upphovsritt (1991),' jimte min bok Arbets-
tagares immaterialritter (2008).15 Dirutéver finns en stor mingd artik-
lar som rér sirskilda avgrinsade upphovsrittsliga frigestillningar. Dessa
forekommer frimst i festskrifter och liknande utgivor,'® samt Nordiskt
Immateriellt Rittsskydd (NIR), Svensk Juristtidning (Sv]T) och Juridisk
Tidskrift (JT). Vidare forfattas minga sakkunnigutlitanden, men deras
status som rittskilla kan diskuteras. Dessa dr visserligen manga ginger

7 Bernitz, U., Karnell, G., Pehrson, L., Sandgren, C., Immaterialritt och otillbsrlig
konkurrens: upphovsritt, patent, monster, varumirken, namn, firma, otillbérlig konkur-
rens, 13 uppl., Handelsbolaget Immateriellt rittsskydd, Stockholm 2013.

8 Levin, M., Lirobok i immaterialritt: upphovsritt, patentritt, monsterritt, kinneteck-
ensritt i Sverige, EU och internationellt, 10 uppl., Norstedts juridik, Stockholm 2011.

% Olsson, H., Upphovsrittslagstiftningen: en kommentar, 3 omarb. uppl., Norstedts
juridik, Stockholm 2009 jimte dens. Copyright. Svensk och internationell upphovsritt,
8 omarb. uppl., Norstedts juridik, Stockholm 2009.

10 Se dven Eek, Gronfors, Hellner, Thornstedt, Vahlén, Welamson, Juridikens killmate-
rial, 4 uppl., Stockholm 1965 s. 143.

' Eklsf, D., Upphovsritt i konkurrens: sirskilt om artikel 82 och tvingslicensiering,
Tustus, Uppsala 2005.

12 Rosén, J., Upphovsrittens avtal: regler for upphovsmins, artisters, fonogram-, film-
och databasproducenters, radio- och tv-bolags samt fotografers avtal, 3 omarb. uppl.,
Norstedsts juridik, Stockholm 2006.

13 Strdmholm, S., Upphovsritt och internationell privatrite, Norstedts juridik, Stock-
holm 2001.

14 Syensiter, L., Anstillning och upphovsritt: om det enskilda anstillningsférhillandets
reglering och dess grunder samt om konsekvenserna av att framstillda resultat omfattas
av 1 § upphovsrittslagen, Norstedts juridik, Stockholm 1991.

5 Wolk, S., Arbetstagares immaterialritter — ritten till datorprogram, design och upp-
finningar m.m. i anstillningsférhillanden, 2 uppl., Norstedts juridik, Stockholm 2008.
16 Se t.ex. Festskrift till Marianne Levin, Norstedts juridik, Stockholm 2008, Festskrift
till Ulf Bernitz, Jure, Stockholm 2001, Festskrift till Gunnar Karnell, Carlsson Law Net-
work, Stockholm 1999 och Ton och ritt: festskrift till STIM, Iustus, Uppsala 1998.
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hogkvalitativa rittsvetenskapliga arbeten, men ir forfattade pd en parts
uppdrag och firgade av den sirskilda ritesliga fraga som tvistas. Dirfor,
dven om sakkunnigutlitanden analyserar aktuella ritesfragor, bor dessa
normalt inte behandlas som en riteskilla.!”

3  Om doktrinen i domskilen

I Sverige har anvindningen av lagférarbeten traditionellt haft en stor
betydelse, som ocksa speglas i Hogsta domstolens domskil. Fram till bor-
jan av 1980-talet har faktiskt domstolen i de upphovsrittsliga malen i
princip bara hinvisat till lagmotiven.'® I flera avgdranden fore 1984 har
emellertid domstolen 6ver huvud taget inte angivit grunderna for resone-
mangen, utan endast beskrivit omstindigheterna och sina resonemang. 1
NJA 1965 s. 523 har dock Hégsta domstolen atergett lainga utdrag ur ett
sakkunnigutlitande, som refererat till bide svenska och utlindska rittsve-
tenskapliga arbeten, vilka bor ha beaktats av domstolen. Men dven om det
saknas hinvisningar till doktrinen i domskilen, kan det antas att Hogsta
domstolen tagit hinsyn till de resonemang som anférs i doktrinen.' Det
giller inte minst som foredragandes forslag till dom ofta hinvisar till savil
lagforarbeten som olika slags rittsvetenskapliga arbeten.?® Som Strim-
holm framhiller dr det kanske inte alltid sd ldtt att spara doktrinens infly-
tande, men dess roll i rittsutvecklingen ska inte underskattas.?!

Numera gors det ocksd omfattande hinvisningar till savil doktrinen
som annat juridiskt material i de svenska lagmotiven, vilka ocksi kan

17" Som bl.a. Lavin anfort i FT nr 4-6 1989 5. 115 ff. (119), ska hans sakkunnigutltan-
den inte ses som rittsdogmatik.

18 Se bl.a. NJA 1967 s.150, NJA 1968 s.104, NJA 1974 s.94, NJA 1974 s.403,
NJA 1975 5.339, NJA 1975 5. 679, NJA 1976 s. 95, NJA 1979 5.70, NJA 1980 s. 123
och NJA 1984 s.34. I mal direfter har Hogsta domstolen i sina resonemang hinvisat
till endast forarbeten i NJA 1985 5. 893, NJA 1985 5. 909, NJA 1986 s. 226, NJA 1986
s.702, NJA 1988 5.715, NJA 1995 s. 164, NJA 19965.79, NJA 1996 s. 354, NJA 2000
5. 445, NJA 2008 5. 309, NJA 2010 5. 559 och NJA 2012 5. 483.

19" Allmint hirom, se Bengtsson, B., Om rittsvetenskapen som rittskilla, i Tidsskrift for
Rettsvitenskap (TfR) 2002 s. 14 fF.

2 Se bla. NJA 1981 s5.313, NJA 1982 5.23, NJA 1982 s5.633, NJA 1984 s.34,
NJA 1985 s.813, NJA 1985 5.893, NJA 1988 s5.715, NJA 1993 s.263, NJA 1993
5.263, NJA 1995 s.164, NJA 1996 s.712, NJA 2000 s.292, NJA 2010 s.559 och
NJA 2012 5. 483.

21 Se Stromholm, S., Ritt, Rittskillor och rittstillimpning, 5:1 uppl., Norstedts juri-
dik, Stockholm 1996 s.510.
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antas beaktas vid domstolens overliggningar. Tidigare hinvisades det
sparsamt till annat 4n officiellt material i lagstiftningsarbetet. Detta har
dock forindrats radikalt. I och med att lagstiftningstakten 6kat, med
mycket korta utredningstider, finns det ett litet utrymme f6r utredarna
att gora djupare analyser och de ir ofta hinvisade till befintliga arbeten
som det citeras och refereras till i utredningarna. Dagens lagmotiv ar helt
enkelt inte lingre lika utforliga och genomarbetade som éldre forarbeten.
Bland annat har de ursprungliga lagmotiven till URL, SOU 1956:25 och
prop. 1960:17, fortfarande en sirstillning vid tolkning av lagen, som
ocksa ofta framkommer i Hogsta domstolens domskal. En genomgéng av
doktrinens bidrag i lagstiftningsarbetet, liksom domstolens hantering av
lagmotiven, faller dock utanfér ramen f6r denna framstillning.

En forklaring till Hogsta domstolens avskalade domskil fére 1970-
talet, 4r att domstolen férst 1971 overgick till den s.k. 6ppna stilen och
borjade gora hinvisningar till doktrinen i domskilen.”? Betriffande
domstolens avgdranden som ror upphovsrittsliga sporsmél upptrider
dock inte hanvisningar till doktrinen f6rrin under mitten av 1980-talet,
och inte férrin under slutet av 1990-talet synliggors i domskilen vilka
forfattares skrifter som har haft inverkan pa domstolens resonemang. Det
kan bl.a. férklaras av den tidigare magra produktionen av rittsvetenskap-
liga arbeten pa omridet, men i och med upphovsrittens expansion har
fler juridiska arbeten forfattats.

4 Den upphovsrittsliga doktrinen
i domskilen

I NJA 1984 s. 304 gor Hogsta domstolen for forsta gangen en hinvisning
i domskilen till doktrinen. Hanvisningen ror forfattarnas uppfattning
om att privatkopiering enligt bestimmelsen om privat bruk (12 § URL,
tidigare 11 § URL om enskilt bruk) av s.k. efemir (tillfillig) inspelning
(26 ¢ § URL, tidigare 22 § URL) inte ir forenlig med inskrinkningens
syfte. Den efemira upptagningen hade framstillts av Sveriges Radio for
anvindning vid radions egen utsindning. Med hinsyn till det som fram-
gar i lagmotiven till bestimmelsen om efemira kopior samt flera olika
forfattares syn (Bergstrim, Hillert och Karnell),”® fann Hogsta domstolen

2 Se t.ex. Strdmholm, Ritt, Riteskillor och ritestillimpning, 5 uppl., 1996 s. 509.
25 De arbeten som anvindes av domstolen var Bergstrom, S., Om radions inspelningar,
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att en sadan inspelning inte fick anvindas for att framstilla privatkopior
it allminheten med st6d av bestimmelsen om privat bruk i URL.

Efter avgérandet 1984 har Hogsta domstolen inte hinvisat i dom-
skilen till doktrinen forrin 1996, nirmare bestimt i NJA 1996 s.712.
I malet tolkade domstolen citatritten vid referat i en tidningsartikel av
annans artikel. I domskilen hinvisades till vad som anforts av Bernitz,
Karnell, Pehrson och Sandgren i deras gemensamma bok Immaterialritt
och otillbérlig konkurrens betriffande risken f6r intring vid referat och
citat. Domstolen fann att refereringen i den andra artikeln gick utéver
citatritten och att upphovsrittsintring forelag.

I NJA 1998 s5.563 om tekniska ritningars upphovsritt, framhills i
domskilen att uppfattningen i den svenska juridiska litteraturen 4r att
tekniska ritningars skyddsomfing dr smalt, och i princip finns bara ett
upphovsrittsligt skydd mot direke avbildning av en sidan ritning. Dom-
stolen hinvisade till Olssons bok Upphovsrittslagstiftningen och igen till
Bernitz, Karnell, Pehrson och Sandgrens gemensamma bok Immaterialritt
och otillbérlig konkurrens.”” Med beaktande av bl.a. forfattarnas resone-
mang fann domstolen att det var intring nir originalritningen anvints
som forlaga fér en ny teknisk ritning, men inte f6r den tekniska ritning
som ritats pd fri hand och var mindre detaljrik 4n originalritningen.

Hogsta domstolen har vidare i NJA 1998 s. 838 hinvisat till ett ritts-
vetenskapligt arbete. Malet rér URL:s tillimpning pa utlindska verk.
Hogsta domstolen anfér i domskilen att lagen i det land som upphovs-
rittsligt skydd aberopas ska avgora vem som var rittshavare till verket.
Som stdd for sin stindpunkt hidnvisade domstolen till en artikel av Strgm-
holm i SvJT.?° Dirmed fann domstolen att vid en forfattares dod dvergick
rittigheterna till verket i Sverige till dennes arv- eller testamentstagare
i enlighet med svensk upphovsrittslig lagstiftning, trots att forfattarens
upphovsritt i hemlandet hade konfiskerats av staten.

Fragan som behandlades i NJA 2000 s. 292 var om en persons anord-
nade av linkar pa sin webbsida till olika musikfiler var ett brott mot

producentrittigheterna i 46 § URL. Nir en besokare klickade pa linken,

i NIR 1962 s. 30 fI. (s. 35), Hillert, S., Fonogrammen och upphovsritten, i NIR 1972
s. 368 f. och Karnell, G., Liromedelsritt, Gleerup, Lund 1972 5. 78.

24 Det var till bokens 5 uppl., 1995 s. 31 som domstolen gjorde en hinvisning.

% Hinvisning gjordes till Olsson, Upphovsrittslagstiftningen, 1 uppl., 1996 s.43 och
Bernitz m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens, 5 uppl., 1995 s. 33.

26 Strgmholm, Den andra metoden. Nagra anteckningar till immaterialrittens sirstill-
ning i den internationella privatritten, i SvJT 1993 5. 351 ff.
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laddades omedelbart en musikfil ned till datorn (djuplinkning). Vid reso-
nemangen betriffande vad som avses med begreppet spridning i 2 § URL
refererades till Carlén-Wendels bok Nitjuridik och en artikel av Tdmasson
i NIR.” Enligt forfattarnas uppfattning da, var det friga om spridning
av verk om personen som sammanstillt linkarna ocksa har haft nagon
radighet over verken som det linkades till. Domstolen accepterade dock
inte forfattarnas tolkningar av vad som borde utgéra gillande ritc vid
linkning, utan tog en annan stillning i fraigan. Domstolen framhall att
med stéd av URL:s lagmotiv, WIPO:s fordrag om upphovsritt frin 1996
samt Europeiska kommissionens forslag till direktiv om harmonisering
av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende rittigheter i informa-
tionssamhillet kunde spridning bara ske med ett verks fysiska exemplar
och digitala 6verforingar kunde dirfor inte kategoriseras som spridning
i URL:s mening.”® Ett anordnande av djuplinkar pd en webbsida till
musikfiler pa internet utgjorde dirfor enligt domstolen ett sjilvstindigt
tillgingliggrande for allminheten (da offentligt framférande, numera
overforing till allminheten).

I NJA 2000 s. 580 bedomdes om ett datorspel kunde hinforas till de
bida verkskategorierna datorprogram och filmverk (se 1 § 1 st. 2 p. och
4 p. URL). Domstolen fann att spelen hade ett upphovsrittsligt skydd
som datorprogram, men var inte skyddade som filmverk. Med utging-
punkt i resonemang av Karnell och Olsson,”® fann domstolen att de
aktuella datorspelen inte kunde kategoriseras som filmverk. Det efter-
som datorprogrammen var skapta for att spelas och inte dses — spelaren
styrde hindelseforloppet. Vidare anférde domstolen att spelen inte var ett
resultat av “inspelningsverksamhet” samtidigt som de séildes i massupp-
laga i den allminna handeln. Datorspelens anvindningsomride ansags
helt enkelt vara en annan in filmverks, och detta motiverade (d3) frin
skyddssynpunkt att datorspelen inte skulle kategoriserades som film-
verk. T anslutning till detta framholl Hogsta domstolen att de “bilder
som kommer upp pé bildskdrmen ar snarast att se som ett utflode av det

¥ Carlén-Wendels, T., Nitjuridik: lag och ritt pa Internet, 2 uppl., Norstedts juridik,
Stockholm 1998 s. 152 f. och Témasson, E., Digital teknologi. Konsekvenser for retsreg-
lerne og retshindhevelsen for musik og film, i NIR 1997 s. 344 fI.

% Att jimforas med EU-domstolens avgdrande av den 3 juli 2012 i mal C-128/11,
UsedSoft GmbH mot Oracle International Corp.

2 Karnell i Festskrift til Ole Lando, Papers dedicated to Ole Lando, GadJura cop.,
Képenhamn 1997 s. 199 och Olsson, Copyright, 6 omarb. utsk. uppl., 1998.
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underliggande programmet”, och dérfér kunde bara datorprogramkate-
gorin vara tillginglig.

Hogsta domstolen behandlade i NJA 2002 s. 178 forutsittningarna
for en melodis upphovsrittsliga skydd och dess skyddsomfing. Dom-
stolen diskuterade det upphovsrittsliga begreppet verkshojd, som inte ir
reglerat i lag. Redan i de ursprungliga lagmotiven till URL framgdr att
begreppet inte kan lagstadgas, “utan det nirmare bedémandet far liksom
hittills ankomma pé rittsvetenskap och praxis.”®® I doktrinen har ocksa
verkshojdskravet diskuterats och dess numera ldga ribba har framhallits
av flera forfattare. I domen hinvisas till den linga rittsvetenskapliga dis-
kussion som forts av bl.a. Ljungman och Témasson.’' I domstolens resone-
mang om utrymmet for variation vid musikskapande och enklare alsters
skyddsmaojligheter, framhélls i linje med detta att om ett alster priglas av
ett visst matt av originalitet omfattas det av upphovsritten, alltsd att det
kan stillas férhéllandevis liga krav pé verkshojd.

Aven i NJA 2004 s. 149 behandlades verkshojdskravet, denna ging for
en ritning av en golvskiva. I domen analyseras bl.a. dubbelskapandekri-
teriet som introducerats i doktrinen, men som efterhand tagits upp i lag-
stiftningsarbetet och Hogsta domstolens domar. I domskilen framholls
att kriteriet under senare tid utsatts for kritik i doktrinen genom en hin-
visning till Nordell3* Enligt domstolens resonemang kan dubbelskapan-
dekriteriet vara till hjilp for att utréna oberoende dubbelskapande jimte
ett verks skyddsomfing. Diremot framhaller domstolen att kriteriet inte
kan ge svar pd om ett alster besitter verkshojd.

Hogsta domstolen behandlar bade sakritt och upphovsrite i NJA 2005
s.510, och gor hinvisningar till sdvil sakrittsliga som upphovsrittsliga
arbeten i domskilen. Malet tar upp upphovsmannens stillning i konkurs
(jir 42 § URL). Fragan var om en upphovsman hade ritt till royalty (mas-
safordran i konkurs) nir konkursboet overlatit ett befintligt lager med
varor som dekorerats med upphovsmannens verk. I domskilen redogérs
for vad som anforts i flera olika rittsvetenskapliga arbeten av Histad,

Lindskog, Méller, Rosén och Welamson.>® Med utgingpunke i forfatcar-

3% Prop. 1960:17 s. 49.

31 Ljungman, S., Nigot om verkshdjd, i Festskrift til Carl Jacob Arnholm, Tanum, Oslo
1969 s. 179 fI. och Témasson, Verk og varkshejde, i NIR 2001 s. 522.

32 Nordell, P-J., Dubbelskapande i teori och praktik, i NIR 1995 s. 630.

% Histad, T., Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm
2000 s.419, Lindskog, S., Kvittning: Om avrikning av privatrittsliga fordringar, Nor-
stedts juridik, Stockholm 1993 5. 163 ff., Méller, M., Konkurs och kontrake, Iustus, Upp-
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nas arbeten, har enligt domstolen en upphovsman inte rite till royalty i
sidana fall. Domstolens resonemang och domslut ligger i linje med det
som kommit till uttryck i doktrinen.

Det s.k. satirundantaget behandlades av Hogsta domstolen i NJA 2005
s.905. I ett radioprogram hade originaluppldsningar av barnsagor sam-
manfogats med repliker ur en film som utspelas i kriminell milj6. Fra-
gan var om denna sammanstillning var ett intring i upphovsmannens
ideella rite. Enligt lagmotiven var avsikten vid URL:s tillkomst att just
parodier, travestier och liknande skulle betraktas som sjilvstindiga verk.
Hogsta domstolen framhaller i domskilen att det i doktrinen framf6rts
att sadana slags bearbetningar visserligen inte kommit dill uttryck i sjilva
lagtexten, men att dessa alster ska skyddas av upphovsritten och hinvisar
till en artikel av Rosén.** Domstolen fann ocksi att dven om begreppen
parodi och travesti inte nimns i URL, finns ett satirundantag i svensk
upphovsritt, och slir fast att programinslaget skulle betraktas som ett
nytt sjilvstindigt verk och inte utgdra ett intrang i upphovsmannens
ensamritt (jfr 4 § URL).

I NJA 2005 s. 924 behandlas skyddet f6r databaser i 49 § URL och om
annans anvindande (utdrag) av uppgifter i databasen utgjorde ett intring
i databasritten. Hogsta domstolen begirde ett férhandsavgorande frin
EU-domstolen. En fraga som EU-domstolen emellertid inte gitt in p3,
var om en sammanstillning av ett stort antal uppgifter kan omfattas av
databasdirektivet dven om den inte ir resultatet av en visentlig investe-
ring. Den frigan togs dock upp av Hogsta domstolen, och domstolen
framholl att i doktrinen var det omdiskuterat om ett sddant skydd vid
sidan av direktivet var tilldtet i den nationella upphovsritten. Domstolen
hinvisade till Bernitz, Karnell, Pehrson och Sandgrens bok Immaterialrite
och otillbsrlig konkurrens och deras redogorelse med hinvisningar.®®
Diremot tog domstolen inte stillning i denna fraga, eftersom domstolen
fann att de atgirder som gjorts av bolaget inte kunde anses utgora exem-
plarframstillning eller tillgingliggérande till allménheten av hela eller en
visentlig del av annans databas och bolaget hade darfér inte gjort intring
i annans databasritt.

sala 1988 s. 635 £., Rosén, Upphovsrittens avtal, 2 uppl., 1998 s. 143 och Welamson, L.,
Konkursritt, Norstedts, Stockholm 1961 s. 441 f.

3 Rosén, Upphovsritten som hinder for satir, parodi och travesti? i NIR 1990 s. 600 ff.
% Domstolen hinvisade till bokens 5 uppl., 1995 s. 99.
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Frigan om en skirmdump av en webbsida som bl.a. bestod av tva foto-
grafier var ett intring i fotografens ensamritt enligt 1 och 49 a §§ URL
behandlades av Hogsta domstolen i NJA 2010 s. 135. Domstolen utred-
de om intranget skulle bedémas i forhallande till hela den webbsida
som skirmdumpen publicerades pa eller just bara skirmdumpen, vilket
var relevant vid bedémningen om tillimpligheten av inskrinkningen i
20 a § URL. Enligt bestimmelsen kan bilder anvindas utan upphovs-
mannens samtycke om de ir i bakgrunden eller 4r en ovisentlig del av
annan bild. En férsta forutsittning for att inskirningsbestimmelsen ska
vara tillimplig, 4r att verket 4r utgivet enligt 8 § URL. Med hinvisning
till Olsson framhalls att utgivningsbegreppet ror fysiska verk och inte avser
digitala fotografier.*® Domstolen fann dock att fotografen limnat radig-
heten éver de digitala bilderna, och dirmed var URL:s bestimmelser till-
lampliga. Enligt domstolen skulle skirmdumpen, och inte webbsidan,
bedémas for att utréna om inskrinkningen i 20 a § URL var tillimplig.
Eftersom de tvé fotografierna inte var en ovisentlig del av skirmdumpen,
var det ett intring i fotografens ensamritt att tillgingliggéra skirmdum-
pen pa internet.

NJA 2012 5.975 rér ansdkan om informationsforeliggande enligt
53 ¢§ URL. En person hade gjort ett antal ljudbocker tillgingliga pa
en server och flera rittshavare hade ansokt om informationsforeliggande
mot en internetleverantdr for att fi information om uppladdarens namn
och adress. Internetleverantorens uppfattning var ate ett forliggande
stred mot datalagringsdirektivet och datakommunikationsdirektivet.?”
I domen behandlades bl.a. ramarna for dverforingsritten i 2§ URL.
Med hinvisning till Olsson framhéller domstolen att ritten till 6ver-
foring till allminheten omfattar tillhandahallande av verk pa internet,
oavsett verkstyp och oavsett om verket gors tillgingligt pa begiran eller
pa annat sitt.>® Overforingsritten ir dock begrinsad till sadana tillging-
liggéranden som gors till allmanheten. I EU-rdtten géller principen om
direktivkonform tolkning, som domstolen framhéller med en hinvisning

3 Qlsson, Copyright, 8 uppl., 2009 s. 70.

% Se direktiv 2006/24/EG om lagring av uppgifter som genererats eller behandlats i
samband med tillhandahéllande av allmint tillgingliga elektroniska kommunikations-
janster eller allmidnna kommunikationsnit och om indring av direkeiv 2002/58/EG
jamte direkeiv 2002/58/EG om behandling av personuppgifter och integritetsskydd inom
sektorn for elektronisk kommunikation.

38 Olsson, Upphovsrittslagstiftningen, 3 uppl., 2009 s. 62 f.
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till Axhamn.® Betriffande frigan om beviskravet for informationsfére-
liggande hinvisar domstolen till Bengrsson och Lyxe//,40 och menar att
det ska finnas sannolika skil bide for ensamrittens existens och for att
intring i ensamritten har férekommit. Diremot framhiller domstolen
att det inte kan krivas en fullstindig utredning vid en process om infor-
mationsforeliggande med en hinvisning till Westberg.?! Domstolen fann
att informationsforeliggande kunde riktas mot internetleverantdren,
och vare sig datalagringsdirektivet eller datakommunikationsdirektivet
utgjorde hinder mot att meddela ett féreliggande.

5  Nagra sammanfattande kommentarer

I vissa fall, frimst under senare delen av 1990-talet och bérjan av 2000-
talet, innehaller Hogsta domstolens domar hinvisningar till doktrinen,
och i enstaka fall har domstolen dven mer tydligt lyft fram forfattares
uttalanden om vad som bor utgéra gillande ritt. Nir doktrinen har lyfts
fram av domstolen har det frimst rért frigor som inte kan besvaras med
ledning av lagtext och lagmotiv.®> Det har i Hogsta domstolens upp-
hovsrittsliga mal rért bl.a. rittsfrigor som uppkommit i spiren av den
teknologiska utvecklingen,* men ocksa vid definition av olika upphovs-
ritesliga begrepp. 4

Det kan diremot antas att domstolen tar hinsyn till de resonemang
som fors fram i doktrinen dven nir inga hinvisningar finns i domskilen.
Intressant 4r dock att den doktrinen som Hogsta domstolen hinvisar till
i de flesta fall stddjer domstolens resonemang, och endast i undantags-
fall har avvikande meningar i juridisk litteratur lyfts fram.> Det hir kan
jimforas med exempelvis domar frin tyska hogsta domstolen (Bundes-

3 Axhamn, J., EG-domstolen tolkar begreppet 6verforing till allménheten, i NIR 2007
s. 148 fF.

40 Bengtsson, H., Lyxell, R., Atgirder vid immaterialrittsintring, Norstedts juridik,
Stockholm 2006 s. 170.

41 Westberg, P, Det provisoriska rittsskyddet i tvistemal, Juristforlaget, Lund 2004,
s.91.

42 Se dven Sandgren, C., Hinvisningar i rittsvetenskapen, i JT nr 05-06 nr 1 2006
s. 65 ff. (68).

% Se NJA 2000 s.292, NJA 2000 s.580, NJA 2005 s.924, NJA 2010 s.135 och
NJA 2012 5. 975.

i Se NJA 1984 5. 304, NJA 1996 5. 712, NJA 1998 5. 563, NJA 1998 s. 838, NJA 2002
s. 178, NJA 2004 s. 149, NJA 2005 s. 510 och NJA 2005 s. 905.

% Se t.ex. NJA 2000 s. 292.
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gerichtshof), i vilka det redogérs for flera olika forfattares resonemang
for ate finna vad som ir den i huvudsak gemensamma uppfattningen
i doktrinen. Hogsta domstolen kanske inte behdver ha si omfattande
domskil som den tyska, men det kan finnas all anledning att domstolen
mer tydligt summerar de uppfattningar om vad som bér utgora gillande
ritt som framfors i doktrinen samt om domstolen de facto har beaktat
resonemangen i den démande verksamheten.

Intressant ir att betriffande citat och referat, har Hogsta domstolen
i de upphovsrittsliga milen inte fér vana att citera ur doktrinen (jfr
22§ URL), utan domstolen beskriver med egna ord, alltsd refererar,
och hinvisar sedan vidare till doktrinen. De hinvisningar som gors av
domstolen ror ofta olika upphovsrittsliga begrepp, som har diskuterats
och analyserats i olika rittsvetenskapliga arbeten. I domskilen fors ocksa
ett sjilvstindigt resonemang (nigot som bor vara en sjilvklarhet), och
i de upphovsrittsliga mélen synes domstolens ledaméter i vart fall inte
vara okritiska till uttalanden i doktrinen, vilket visar pa gott omdéme
och skicklighet. Det 4r ddremot svart att indé veta i vilken utstrickning
som doktrinen faktiskt inverkar pd Hogsta domstolens ledaméter i deras
stillningstagande i de upphovsrittsliga rittsfrigor som har behandlats.
Diremot har hinvisningar till doktrinen 6kat. Det ir bra, eftersom nir
en dom ska tolkas dr det av stor vike att faktiskt ha en bild av vad som
har haft inverkan pa domstolens resonemang och hur det bakomliggande
resonemanget har byggts upp.

Det ir flera olika forfattares arbeten som redovisats i domskilen i
Hogsta domstolens upphovsrittsliga mal, och min uppfattning ir att
inte nagon sirskild forfattare, med mojligevis undantag f6r Olsson, som
tillmits stor auktoritet pa det upphovsrittsliga omradet. Snarare anvinds
olika juridiska arbeten beroende av den rittsfraga som ska l6sas av dom-
stolen. Det anmirkningsvirda dr dock att det ér frimst dill svenska och
endast manliga(!) forfattare som skrivit i immaterialritt, som t.ex. Bernitz,
Karnell, Liungman, Pebrson, Rosén, Sandgren och Stromhbolm, som lyfts
fram i domskilen.“ Det ir endast en utlindsk forfattare som det har hin-
visats till i domskilen, nimligen islinningen Z6masson. Med tanke pa att
det upphovsrittsliga skyddssystemets starka internationella forankringar
samtidigt med EU-rittens starka inflytande pé rittsomridet genom den
gemensamma upphovsrittsliga EU-lagstiftningen som skapats genom

46 Aven i malet som rér upphovsritt i konkurs, gors ocksa bara hinvisningar till svenska
manliga rittsvetenskapsmin inom det sakrittsliga omridet (se NJA 2005 s. 510).
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skilda direktiv, vore det naturligt att ocksa europeisk doktrin har inverkan
i Sveriges hogsta domande instans och pa den nationella rittsutveckling-
en. Men i och med domstolen manga ginger skriver "bl.a.” och "t.ex.”,
eller dir "limnade hianvisningar”, vid de alster som nidmns, kan det antas
att savil andra svenska som utlindska arbeten beaktas i den ddmande
verksamheten.

De flesta hivningarna som gjorts av Hogsta domstolen ir till juridisk
licteratur som forfattats av akademiker, men domstolen har ocksi flera
ganger refererat till Olsson, som ir f.d. hovrittslagman med lang erfarenhet
av lagstiftningsarbete med frimst URL. Tva ganger har domstolen dven
hanvisat till bocker skrivna av advokater (Carlén-Wendels och Bengtsson/
Lyxell). Hogsta domstolen hinvisar i resonemangen séledes dvervigande till
arbeten som av manga kan anses falla inom begreppet rittsvetenskapliga
arbeten.

6 Avslutande synpunkter

Doktrinens inverkan pd Hogsta domstolen kommer enligt min mening
att 6ka dn mer, och det ir sannolikt att domstolen i framtiden i en allt
storre utstrickning kommer att redogéra for doktrinens olika liror. Den
tendensen syns redan i domar avkunnade under 2000-talet. Ett skal 4r att
flera av URL:s bestimmelser, méinga centrala, bygger som redan nimnts
pa artiklar i upphovsrittsliga EU-direktiv. Direktiv som har kommit till
utan att forarbeten publicerats i syfte att anvindas vid den senare lagtolk-
ningen. Nationella bestimmelser som hirstammar frin unionsritten ska
av de nationella domstolarna sa langt som maijligt tolkas i ljuset av just
unionsritten.? I sista hand ir det EU-domstolen som ir suverin tolkare
av den lagstiftningens innehall om osikerhet finns om innehallet, och
under 2000-talet har Hogsta domstolen i fyra upphovsrittsliga mél ocksa
begirt forhandsavgdranden frin EU-domstolen.®® Tolkning av direkei-
vartiklars tinkta mening gors frimst i rittsvetenskapliga arbeten, som i
EU-domstolens arbete tydligt framgar av de omfattande hidnvisningarna i
generaladvokatens forslag till domar. Dessa flyter visserligen normalt inte
in i EU-domstolens domar, men har nog ett stort inflytande pa savil EU-

47 T ett flertal av EU-domstolens avgdranden har principerna om tolkning av EU-direk-
tiv lagts fast, se frimst mélen 14/83 (von Colson) och C-106/89 (Marleasing).

4 Se NJA 2002 s. 398, NJA 2005 s. 924, beslut om inhimtande meddelat den 25 augus-
ti 2010 (O 4817-09) och beslut om inhimtande meddelat den 15 maj 2013 (B 3510-11).
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domstolens som Hogsta domstolens resonemang. Det utesluter didremot
inte att Hogsta domstolen gor andra 6verviganden i de resonemang som
domen grundas pé 4n de som framférs i den svenska och utlindska dok-
trinen. Enligt min uppfattning bér dock Hogsta domstolen i domskilen
framledes redovisa for utvecklingen i andra jimforbara linder och ocksa
hinvisa till den utlindska doktrinen.
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