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Lundaskolan och rattskallorna*

DAVID DRYSELIUS**

1. Inledning

Vilket material som riknas som en rittskilla, och vad en sadan klassificering
innebdr, har diskuterats under lang tid.! Denna artikel ar inte ett forsok att sam-
manfatta utvecklingen. I stéllet har jag valt att fortsdtta den diskussion som
professor Jori Munukka initierade i denna tidskrift hosten 2020.2 Munukka var
fakultetsopponent vid min disputation i Lund i1 september 2019 och da forde vi
bland annat en diskussion om rattskéllor.

Munukka har fortsatt resonemanget i sin recension. Han skriver dér bland
annat om den stringa positivistiska strdmningen som kan utldsas i min avhand-
ling, och att jag &r i sdllskap med andra lundaforskare, varfor ndgon har beteck-
nat denna samling Lundaskolan. En fotnot i recensionen &r sdrskilt inspirerande.
I denna ndmner han (med adress Lundaskolan) nio réttsfall fran Hogsta domsto-
len tillsammans med uppmaningen att forklara uttrycket (bindande) réttskélla
med de nio réttsfallen i dtanke.

Munukka identifierar tva viktiga fragor. Den ena &r hur man vet att ett visst
material rdknas som en rdttskdlla. Den andra &r vad som menas med att en
rattskélla ar bindande. Att en rittskélla dr bindande for den som ska tillimpa
ratten, till exempel en domstol, later intuitivt rimligt. Domstolen blir bunden
till innehallet i rattskéllorna och pa samma géng forbjuds den att anvénda nagot
annat. Tillimpar den ndgot annat riskerar den att doma i strid mot lagen (eller

*  Artikeln har genomgétt vetenskaplig expertgranskning (peer review).

** Postdoktor i civilritt, Lunds universitet. Tack till Niklas Arvidsson, Kristian Gustafsson, Marie
Goransson, Alexander Hardenberger och Marcus Utterstrom for givande diskussioner av tidi-
gare utkast.

I Se till exempel Stromholm, S., Rétt, rédttskéllor och rattstillimpning: en larobok i allmén rtts-

lara, s. 311 ff., Stockholm, 1996.

Munukka, J., recension av David Dryselius, Avtalsviten — effekter och rittsverkningar (ak. avh.),

Lund 2019, 387 s., JT 2020-21, nedan “recensions av Avtalsviten” s. 228 ff.

3 Munukka, recension av Avtalsviten, s. 231, fotnot nr 4. Rattsfallen ar De stulna diamanterna
NJA 1998 s. 390, Malmbergsbagarn och dterforsdljaravtalet NJA 2009 s. 672, Den éverldtna
fordringsstocken NJA 2010 s. 467, Den preskriberade dterbetalningsskyldigheten NJA 2012
s. 452, Det Andra Bolaget NJA 2014 s. 960, De enstegstiitade fasaderna I NJA 2015 s. 110,
Emissionsgarantin NJA 2016 s. 107, Den overtagna overlatelsebesiktningen NJA 2017 s. 113
och De ingjutna roren NJA 2018 s. 653.



36 David Dryselius JT 2022-23

1 strid med andra réttskéllor), vilket skulle vara frimmande for en rittsordning
som framhaller réttssédkerheten. Att det skulle finnas oférbindande réttskéllor
eller rattskéllor med en viss hallbarhet blir darfor besvarligt, eftersom forutsag-
barheten — som anses vara en viktig del av rittssiakerheten — minskar.*

Land skulu meep laghum byggices forklarade Upplandslagen redan 1296.
Men samtidigt pastas det emellanat att Hogsta domstolen domer i strid mot
lagen.® Som ett konkret exempel kan tas NJA 2010 s. 467, dér forvérvaren av ett
lopande skuldebrev enligt befintliga réttskdllor — lagtext och forarbeten — var i
god tro om géldendrens invindning. Trots det kom Hogsta domstolen fram till
att forvarvaren var i ond tro. Det kan dérfor se ut som att domstolen domde i
strid mot lagen. Detta framstills i regel som ett problem och det &r ocksa sé jag
laser Munukkas uppmaning: det &r problematiskt att forklara uttrycket bindande
rattskéllor, eftersom de nio réttsfallen — dar NJA 2010 s. 467 ingar — antyder
nagot annat. Dérigenom riskerar vi att landet inte langre byggs av lagen.

Detta &r ett besvérligt amne, och det vore naivt att tro att denna artikel skulle
16sa samtliga problem kring fragan om bindande réttskéllor. Syftet med artikeln
ar darfor inte att skifta paradigm utan syftet dr att visa att rittsfallen — med
Lundaskolans syn pa rattskdllor och bundenhet — inte ar sa besvérliga som de
vid en forsta anblick tycks vara.

2. Rattskallor

Naér jag talar om material menar jag vilket slags information som helst, skriftlig
eller muntlig, som kan anvéndas i rittstillimpningen. Néar en domstol domer
anvander den till exempel olika slags material, bade sadant som réknas som
rattskéllor och sddant som inte rédknas som réttskéllor.

Rittskéllorna innehdller réttsregler. Med réttsregel menas i detta samman-
hang inte bara lagregler, utan ocksé regler faststéllda i prejudikat, allménna
principer etc. Rittsreglerna kan vara antingen regulativa eller konstitutiva.® De
regulativa réttsnormerna foreskriver rdttsliga positioner, alltsa vilken rittslig
relation som finns mellan tva réttssubjekt.” De konstitutiva normerna fungerar

4 For vikten av forutségbarhet, se till exempel Peczenik, A., Aarnio, A., och Bergholtz, G., Juri-
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pa ett annat sétt. Réttsverkningarna av sddana &r att nagot i en viss kontext rdk-
nas som nagot, ”[w]ithin systems of constitutive rules, some (...) will have the
form *X counts as Y’, or "X counts as Y in context C”.?

Om ett visst material riknas som en réttskilla avgors av en konstitutiv norm.
Rattsverkan i detta fall, att "nagot rdknas som nagot”, ar alltsa att ett visst mate-
rial riknas som en réttskélla. Allt material kan pa detta sétt provas for att se om
det rdknas som en rittskélla. Normens rekvisit dr vilka egenskaper materialet
ska ha.’ Det material som har dessa egenskaper ridknas som en rittskélla.

Den konstitutiva norm vars réttsverkan ar att ett visst material rdknas som en
rattskélla kallas for erkdnningsregel.' I svensk ratt forekommer endast en sédan
norm. Normen &r emellertid inte lagfast, utan foljer av sociala konventioner
inom ett visst aktorskollektiv. Aktorskollektivet dr 1 detta fall svenska jurister.
Fran kollektivets agerande foljer erkdnningsregelns sedvanerdittsliga karaktdr."!
En medlem i det relevanta aktorskollektivet foljer sedvanorna eftersom andra
aktorer inom det relevanta aktorskollektivet gor det.'?

Rekvisitet i erkdnningsregeln ar sdledes “svenska jurister tillimpar en erkédn-
ningsregel som séger att materialet x ridknas som en réttskélla”. Detta kan
omvandlas till en om sa-regel enligt f6ljande.

(1) Om svenska jurister tillimpar en erkdnningsregel som séger att materialet
x riknas som en rattskélla, raknas x som en rattskalla.

Om x till exempel utgors av referat fran Hogsta domstolen ska man stélla fragan
om svenska jurister riknar sddana som en réttskélla. Detta &r en empirisk fraga,
vilken kan besvaras till exempel genom en undersdkning av hur svenska jurister
agerar. Om svenska jurister raknar referat fran Hogsta domstolen som en ratts-
kalla (vilket de antagligen gor) sdger erkénningsregeln att referat fran Hogsta
domstolen rdknas som en rattskdlla. Om svenska jurister inte rdknar tingsratts-
domar som en rittskélla (vilket de antagligen inte gor) sdger erkdnningsregeln
att referat fran tingsrattsdomar inte rdknas som en réttskalla, och sa vidare.
Regler som hérleds fran en rittskélla &r rdttsregler.” Dessa har genom sitt
ursprung rdttslig auktoritet.'* Detta innebdr att en réttsregel genom sin réttsliga
auktoritet utgdr handlingsskdl for vissa individer.!* Samtidigt finns det andra

Searle, J. R., Speech acts: an essay in the philosophy of language, s. 34 f., Cambridge, 1969.

°  Dryselius, D., Avtalsviten: effekter och réttsverkningar, s. 226 f., Lund, 2019.

10 Efter Harts rule of recognition, Hart, H. L. A. m.fl., The concept of law, s. 100, Oxford, 2012.
Dryselius, Avtalsviten, s. 50.

12 Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 44, Dahlman, C., Begreppet réttskélla, i Dahlman, C. och Wahl-
berg, L. (red.), Juridiska grundbegrepp. Vénbok till David Reidhav, s. 62, 2019. Se dven Strom-
holm, Ratt, rattskallor och réttstillimpning, s. 311 som talar om “iakttagbara regelbundenheter”.
Sevelin, E., Begreppet rittsregel, i Dahlman, C. och Wahlberg, L. (red.), Juridiska grundbegrepp
s. 133, 2019.
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regler én rittsregler som kan utgora handlingsskil for andra individer. Hand-
lingsskilen kan vara antingen auktoritetsskdl eller sakskdl. Auktoritetsskél byg-
ger pa hdrkomst, medan sakskal bygger pa innehdll. En rittsregel har genom sin
harkomst réttslig auktoritet oavsett innehall.!®

Att en regel hérror fran en auktoritet innebar att den skapar handlingsskél
for den individ som rdknar kéllan som en auktoritet. Svenska jurister réknar
till exempel lagregler som en auktoritet, vilket gor att innehallet i lagreglerna
skapar handlingsskil. Men for den som ser de mosaiska budorden som en auk-
toritet tillhandahéller dessa regler handlingsskél pd samma sitt som lagreglerna
tillhandahéaller handlingsskél for en person som ser rittskéllorna som en auk-
toritet. Detta dr ocksa inneborden i1 den réttspositivistiska separationstesen: att
lag och moral &r tva skilda foreteelser.!” Medan rittsreglerna sédger en sak kan
moralen sdga en annan, men bada tillhandahaller handlingsskal for den som ser
dem som en auktoritet.

Mot bakgrund av detta kan en rattskélla definieras som en regelkilla vars
regler utgor handlingsskél 1 réttskipningen till f6ljd av sin hdrkomst i denna
kélla.'® En regel fran en lagtext dr — oavsett dess innehall — ett handlingsskal for
rattstillimparen eftersom regeln forekommer i en lagtext och lagtext rdknas som
en réttskilla av svenska jurister. P4 samma sdtt dr en regel som hérleds fran ett
referat frdn Hogsta domstolen ett handlingsskél for rattstillimparen, eftersom
regeln kan hérledas fran ett referat fran Hogsta domstolen och sddana referat
enligt svenska jurister rdknas som en réttskélla.

3. Bundenhet

Nasta friga dr om innehéllet i en rittskélla dr bindande. En utgangspunkt skulle
kunna vara att rittskéllor dr kategoriskt bindande och inga undantag tillats. Men
detta dr en forenkling. I avhandlingen skriver jag foljande:

Att en rattskélla ar auktoritativ innebér att den &r i princip bindande. Detta innebér emellertid inte
att den aldrig far avvikas fran. Istdllet far detta ske, men inte utan att réttstillamparen anger skal
for avvikelsen.'

Liknande resonemang forekommer pa andra stéllen, till exempel att i och med
att “rdttskéllorna tillhandahaller auktoritetsargument innebér att man i storre

16 Dahlman, Begreppet rittskélla, s. 57 f.

Detta dr en medveten forenkling av separationstesen. For en djupgéende framstéllning, se Seve-
lin, E., Facts in the law: the law/fact distinction in the legal positivistic concept of law, s. 87 ff.,
Lund, 2017 med vidare hinvisningar.

18" Dahlman, Begreppet rittskélla, s. 65 f.

19 Dryselius, Avtalsviten, s. 51.
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eller mindre utstrackning ar skyldig att folja vad som anges i réttskéllorna darfor
att det anges dar”.?° Har hade man velat veta vilka dessa skél ér, eller i vilken
utstrackning man ar skyldig att folja vad som anges i réttskéllorna. Tyvérr dr det
svart att mot bakgrund av befintligt material dra nagra sékra slutsatser. Att till
exempel hitta gemensamma ndmnare bland de fall ddr Hogsta domstolen péstés
ha domt i strid med lagen for att utifran dessa géra nomotetiska kausalforkla-
ringar gar inte.”! Men detta &r inte samma sak som att det 4r meningslost att f6lja
Munukkas uppmaning.

Munukka skriver i1 sin recension bland annat att pa grund av “ovilja eller
oférméga att se gradskillnad i normativitet, ddr endast kvaliteten ’bindande’
— vad nu det betyder — dr utmirkande for en (bindande) réttskélla, dr endast
bindande rittskillor (bindande) réttskillor” samt att ’[v]ad jurister i allménhet
betraktar som vigledande och i ndgon grad auktoritativt &r alltsa inte utmar-
kande for rattskilleklassificeringen. Den kvaliteten skulle alltsd inte vara nog
utpekande”.??

Jag héller med om att det finns en gradskillnad i normativitet i rattskéllorna,
om man med normativitet menar auktoritet. Inte alla rattskéllor dr skapade
lika, och rattskdllorna innehéller ocksa annat én rittsregler, som till exempel
tolkningsregler.”® Men detta stéller samtidigt en annan fraga: vad behdver vi
rattskéllor till? Det dr frestande att det &r sjdlvklart att vi maste ha ett réttskélle-
begrepp, for att skilja mellan réttskéllor och “det andra”. Utan denna skillnad
hade det varit omojligt att ens med lite sdkerhet forutsdga utgangen i ett mal:
ett ombud hade inte pd forhand kunnat rddgora sin klient, eftersom utgangen
1 ett mal bygger pa vissa etablerade réttskéllor och pé att domstolen tillimpar
innehallet i dessa. Med en distinktion mellan réttskdllor och icke-rattskéllor ar
detta svart, men utan distinktionen blir det om&jligt.

4. Motskal, huvudregler och undantag

For att precisera vad som menas med i princip bindande” och “handlingsskal
pa grund av hirkomst” kan man anvéinda termerna motskél, huvudregel och
undantagsregel. Med uttrycket 1 princip” menas att réttskéllorna tillhandahal-
ler auktoritativa handlingsskal och att rattstillimparen ddrmed ska 16sa fragan
pa det sétt som réttskéllorna anger, ”om det inte finns motskdl som &r starkare”.
Till exempel: forarbetena till skuldebrevslagen anger vad som krévs for att en

20 Svensson, Att avvika fran lagen, s. 967. Se dven Adestam, Den dokumentvillkorade garantin,
s. 23 ff. och Dahlman, Begreppet rittskélla, s. 66.

Svensson, Att avvika fran lagen, s. 969 och Hastad, Réttstillimpning i strid mot lag, s. 180.

22 Munukka, recension av Avtalsviten, s. 231.

% Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 51.
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forvérvare av ett 16pande skuldebrev inte ska vara i god tro. Forarbeten rak-
nas som en réttskélla, vilket gor att réttstillimparen ska 16sa fragan pa det sitt
som stér i forarbetena, om det inte finns motskél som &r starkare. I det tidigare
ndmnda NJA 2010 s. 467 borde Hogsta domstolen — mot bakgrund av innehallet
i forarbetena — kommit fram till att forvarvaren var i god tro. Men det gjorde
inte domstolen, utan sade 1 stillet att forvdrvaren var i ond tro eftersom det fanns
motskal som var tillrdckligt starka for att inte tillimpa innehallet i rattskéllorna.

Konstruktionen med motskil framstar mojligen som en tumregel, men det
ar ockséd podngen: en rittskélla dr inte bindande utan i princip” bindande.*
Sétter man den diremot i samband med huvudregler och undantag blir den mer
konkret. Med huvudregel menas hdr regler dar samtliga nddvéndiga villkor
inte uttryckligen framgar av regeln.? Till huvudreglerna hor undantagsregler.
Undantagsregler kan vara redan existerande eller kan rattstillimparen som en
del av sin diskretiondra beslutskompetens eller rdttsbildningskompetens skapa
en regel som sedan tillimpas.?® En undantagsregel ar sd som den definieras
hir mer specificerad dn huvudregeln, vilket innebér att tillimpningsomradet for
huvudregeln &r storre dn for undantagsregeln. Detta sdger samtidigt inget om
hur ofta respektive regel tillimpas: det finns alltsa inget som hindrar att undan-
tagsreglerna tilldmpas oftare dn huvudreglerna.”’

Beroende péd undantagsregel har den olika typer av rittsverkningar. Den ena
sortens undantagsregel har bara en rittsverkan: att huvudregeln inte ska tillim-
pas. Dessa undantagsregler kallar jag for negativa undantagsregler. En eventu-
ell réttsverkan i processen foljer i sddana fall av en annan regel &n undantags-
regeln.”® Den andra sorten — positiva undantagsregler — innehéller samma rétts-
verkan som de negativa undantagsreglerna, att huvudregeln inte ska tillimpas.
Men darutover har de positiva undantagsreglerna egna rittsverkningar. Om en
positiv undantagsregel tillimpas innebar det alltsé tva saker: (a) att huvudregeln
inte ska tillimpas och (b) att undantagsregelns egen rittsverkan ska tillimpas.?

24
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uppdelning mellan positiva och negativa tvingande normer.
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Relationen mellan huvudregler och undantag f6ljer av den sa kallade lex
specialis-regeln: om tva eller fler regler samtidigt &r tillimpliga ska den mest
speciella regeln tillimpas.’® Anta att vi har en verifierbar verklig hindelse 4.
Anta vidare att det finns en huvudregel med tre rekvisit. Om man applicerar
huvudregeln pé rattsfakta i hdndelsen A leder det till en viss rittsverkan. En
undantagsregel dr enligt ovan mer specificerad d4n huvudregeln, vilket i detta
fall innebér att den har (minst) ett rekvisit mer d4n huvudregeln.’! Detta innebér
att om huvudregeln innehéller rekvisiten r, r, och r, kommer undantagsregeln
innehdlla rekvisiten r, r,, r, och r, (och eventuellt ytterligare). Detta gor ocksa
att allt annat lika kommer undantagsregeln att tillimpas pé farre antal hindelser
an huvudregeln.’

Om rittsfaktan i hidndelsen 4 motsvaras av rekvisit r, — r,, innebdr det att
undantagsregelns fyra rekvisit dr uppfyllda, men det innebér ocksé att huvud-
regelns tre rekvisit r, —r, dr uppfyllda. Tillimpar man lex specialis-regeln inne-
bar det att undantagsregeln ska tillimpas. Daremot géller inte det motsatta. Om
huvudregelns tre rekvisit (men inga fler) dr uppfyllda kan undantagsregelns fyra
rekvisit omdjligtvis vara uppfyllda.

I vissa fall dr undantagsreglerna explicita. Till exempel géller enligt 32 och
33 §§ koplagen (1990:931) att koparen inte far aberopa att varan ar felaktig, om
han inte reklamerar inom en viss tid. Detta kan kallas huvudregeln for reklama-
tion. Till denna finns ett undantag i 33 §, att huvudregeln inte géller om siljaren
handlat grovt vardslost eller i strid mot tro och heder.

Rittsverkan av huvudregeln &r att kdparen inte far reklamera. Denna rétts-
verkan intréffar under forutsittning av koparen inte lamnar siljaren meddelande
om felet inom skélig tid efter att han mérkt eller borde ha markt felet. Huvud-
regeln innehaller alltsa ett rekvisit, och med relationen mellan huvudregel och
undantag géller att undantagsregeln innehéller detta rekvisit samt minst ytter-
ligare ett. Detta ytterligare rekvisit framgar av den negativa undantagsregeln i
33§, att rattsverkan enligt 32 § — att koparen inte far reklamera — inte infaller om
séljaren handlat grovt vardslost eller i strid mot tro och heder. Om kdparen inte
reklamerar och siljaren handlat grovt vardslost eller i strid mot tro och heder
ar bade huvudregeln och undantagsregelns rekvisit uppfyllda. I sadana fall ska
undantagsregeln tillimpas, eftersom den &r lex specialis.

30 Adestam och Arvidsson, Kommentar till lag (1936:81) om skuldebrev, Inledning, avsnitt 1.3.4.2.
31 Hér kan man forenkla det och séga att om huvudregeln har n rekvisit kommer undantagsregeln
att ha n + m rekvisit, ddr m ar lika med eller storre &n 1.

Som papekats tidigare utgar detta fran att handelserna dér huvudregeln respektive undantags-
regeln &r tillampliga ar lika vanliga, och sa méaste det inte vara. Om hindelsen B, som till skill-
nad fran A innebér att undantagsregeln ska tillimpas dr dubbelt sa vanlig som 4, innebér det
att huvudregeln kommer att tillimpas n ganger och undantagsregeln 2n génger. Detta paverkar
emellertid inte klassificeringen som huvudregel respektive undantag. Se dven Adestam, J. och
Arvidsson, N., Avtalsbrott och skadestand — skuldprincipen i svensk avtalsratt, Svensk Jurist-
tidning, 2021, s. 49.
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Péa samma sitt forekommer huvudregler och undantag inom andra réittsomra-
den, till exempel i 3 kap. 1 § brottsbalken. Om den pastadda garningen uppfyller
bestimmelsens rekvisit, att uppsatligen ha berévat ndgon annan person livet,
ska gidrningsmannen domas for mord till fangelse pa viss tid eller pa livstid.
Men sé sker inte alltid, eftersom det i huvudregeln i 3 kap. 1 § inte férekom-
mer samtliga nddvéandiga villkor. Garningsmannen kan till exempel ha handlat
i nddvarn, kan ha varit under 15 ar eller till foljd av allvarlig psykisk stdrning
saknat forméga att inse gérningens innebdrd eller att anpassa sitt handlande
efter en sddan insikt. Alla dessa tre undantag 6kar med andra ord antalet rekvisit
i huvudregeln med ytterligare ett. Anta att gdrningsmannen uppfyller rekvisitet
for mord och uppfyller rekvisiten i den negativa undantagsregeln att man méste
vara 6ver 15 ar for att kunna domas till pafoljd. En 14-aring vars handling i
och for sig uppfyller rekvisitet for mord kommer darfor inte domas till ndgon
pafoljd, eftersom undantagsregelns rekvisit dr uppfyllda och dirmed kan inte
huvudregeln tillimpas.

For att komplettera 3 kap. 1 § borde det alltsa egentligen ockséa féorekomma
rekvisiten att »gérningen inte ska ha begatts i nédvarn«, »gérningsmannen ska
vara over 15 vid garningstillfallet« och sa vidare. Men den typen av lagtext hade
blivit alltfor omfattande. P4 motsvarande sitt skulle manga formogenhetsritts-
liga (huvud)regler behova kompletteras med att parterna maste vara dver 18 ar
eller att ett visst handlade inte far strida mot parternas kontraktuella lojalitets-
plikt.

Att detta inte forekommer uttryckligen pa alla stéllen beror pa att det r omoj-
ligt att lista alla rekvisit for att en huvudregel inte ska kunna tillimpas. Trots
att man gor detta i vissa fall, till exempel i 32 och 33 §§ kdplagen, innebér det
inte att undantaget i 33 § &r det sista och i detta fall enda undantaget. I stillet
forekommer inom formogenhetsritten ett odndligt upprdkneligt antal undantag.
Det gér alltsé att identifiera undantagen ett och ett men upprikningen tar aldrig
slut. Detta beror pa att réttstillimparen — sérskilt de hogsta instanserna — kan
skapa en undantagsregel.

I ovanstaende exempel skulle det innebéra att &ven om man hittar huvud-
regeln och fem undantag ar det alltid mdjligt att rdttstillimparen skapar en ny
undantagsregel: det sjétte undantaget. Det nitiska ombud som hittar fem undan-
tag — dér inget av dem 4r tillimpliga — kommer dérfor inte med sékerhet kunna
sdga att huvudregeln ska tillimpas, eftersom risken finns att domstolen genom
att skapa en ny undantagsregel gor att det finns 5 + 1 = 6 undantag. Och nér val
den sjétte undantagsregeln &r skapad ar risken att réttstillimparen nésta gang
skapar en ny undantagsregel, vilket gor att det blir sju undantagsregler, och sa
vidare.*

3 Stromberg, T., Réttsordningens byggstenar: om normtyperna i lag och sedvaneritt, s. 9 f., Lund,
1988 kallar detta for regelfragment.
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Hér kan det framstd som omdjligt att forutsdga utgangen i en tvist, om risken
alltid finns att réttstillimparen skapar en ny réttsregel. For att kategorisera nar
domstolen skapar en ny regel kan man tala om olika typer av motskél. Motskél
ar i detta fall inte undantagsregler, eftersom dessa redan finns. Motskal 4r i stéllet
ett samlingsnamn for argumenten att skapa en undantagsregel. Dessa skiljer sig
alltsa fran att tillimpa en undantagsregel i forhallande till en huvudregel. Den
rattstillimpare som tillimpar en undantagsregel sd som den definieras hir kan
knappast séigas doma 1 strid mot lagen. Mer besvirligt dr det med den réttstill-
lampare som skapar en undantagsregel som gor att huvudregeln inte tillaimpas. |
det fallet framstar det ndmligen som att réttstillimparen domer i strid mot lagen.

Ett sdtt att klassificera motskélen &r att tala om svaga respektive starka mot-
skal. Starka motskél innebér tillrickliga skél for rittstillimparen att skapa en
undantagsregel. Motsvarande géller inte for de svaga motskilen. Diaremot kan
ett antal svaga motskal tillsammans utgora tillrdckliga skél for att avvika fran
huvudregeln och tillimpa en undantagsregel.

Héar kan man ocksa anta att de svaga motskilen dr vanligare dn de starka.
Sannolikheten att ett slumpmaéssigt valt motskél ar starkt dr darfor 1dgre dn san-
nolikheten att det 4r svagt. Att de svagare &r vanligare dn de starka beror pa hur
rattsreglerna skapas. En réttsregel som redan fran borjan angrips av motskal &r
déligt genomténkt, men dessa ar lyckligtvis ovanliga. Pa det sdttet har ocksa
motskélen en begransad varaktighet. Nér ett starkt motskdl uppkommer skapas
antingen en negativ undantagsregel som sédger att huvudregeln i vissa fall inte
ska tillimpas, eller en positiv undantagsregel som sdager dels att huvudregeln
inte ska tillimpas, dels tillhandahaller den regel som ska tillimpas. P4 samma
satt giller att om motskélen &r tillrickligt minga for att lagstiftningen ska énd-
ras forsvinner ocksd motskélen — motskélen “nollstills” — om &ndringen gors i
enlighet med dessa.

Om man utgar fran att motskél inte uppkommer av en slump &r antalet och
sorten av motskél en funktion av tiden: ju langre tid som gar sedan réttskéllan
skapades, desto fler motskil kommer forekomma. Hir kan man ta 36 § avtals-
lagen som exempel, dir det samlades motskél under lang tid for att sedan till-
sammans bli tillrickliga for att dndra lagen.** Allt annat lika har déarfor en ritts-
kélla fran 2020 utsatts for farre motskal dn en rattskélla fran 2000, som i sin
tur har utsatts for farre motskél &n avtalslagen frdn 1915. Av samma anledning
géller att det finns fler starka motskal ju éldre réttskéllan &r, eftersom det finns
fler motskdl ju dldre rittskéllan dr och ju fler motskal det finns, desto fler starka
motskal finns det.

3 SOU 1974:83. Generalklausul i formogenhetsritten, s. 31 och Dryselius, Avtalsviten, s. 261 ff.
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5. De nio rattsfallen

Munukka hénvisar till nio réttsfall med uppmaningen att med réttsfallen i atanke
forklara uttrycket bindande réttskélla. Att en réttskélla inte 4r bindande utan
bara i princip bindande har jag gatt igenom ovan. I detta avsnitt ska jag darfor
undersoka om réttsfallen dr problematiska om man utgar fran att rattskillorna ar
i princip bindande och med uppdelningen mellan huvudregler och undantag sa
som den beskrivits ovan. For att underlitta framstéllningen har jag valt att dela
upp rattsfallen i kategorier.

5.1 Kategori 1 — det finns en undantagsregel,
men fragan ir om den ska anviindas

For dessa rittsfall géller att det finns en réttsregel som ar aktuell 1 malet, i
bemaérkelsen att minst en av parterna menar att den ska tillimpas. Trots det har
domstolen inte tillimpat regeln. Att en domstol inte tillimpar en réttsregel som
en part har ndmnt i malet kan givetvis ha en rad orsaker. For det forsta dr den
inte bunden av parternas asikt om vilken regel som ska tillimpas. Att den domer
i strid mot lagen kan vara en sadan orsak, till exempel om domstolen i och for
sig menar att regelns samtliga rekvisit dr uppfyllda men &nda inte tillimpar.*
Men orsaken kan vara enklare én s4, till exempel att domstolen — till skillnad
frén parten — anser att minst ett rekvisit i regeln inte ar uppfyllda. Réttsverkan
kommer dérfor bli en annan dn den som regeln foreskriver och det kan darfor
framstd som att réttskdllan inte dr bindande. P4 ett motsvarande sétt géller nar
domstolen och parterna talar om ett antal olika regler, men diar domstolen inte &r
tillrackligt tydlig med varfor den tillimpar en av dessa regler (och ddrmed ocksa
varfor den inte tillimpar de andra).’

Det forsta réttsfallet, De stulna diamanterna NJA 1998 s. 390, ér ett exempel
pa nér parter och domstol talat om en regel men domstolen inte tillimpat denna
utan en annan regel.’” Malet handlade om Postens ansvar for en forsindelse
diamanter. Paketet skickades fran Stockholm till Antwerpen. Avsidndaren, ett
svenskt bolag, pdstod att det var diamanter i paketet nér det ldmnades till Pos-
ten. Ndr mottagaren dppnade paketet inneh6ll det emellertid batterier. Bolagets

35 Ekelof, P. O. m.fl., Rittegang Forsta héftet, s. 101 ff., Stockholm, 2016. Ekel6f definierar ett
reduktionsslut att det “forutsétter att det i det foreliggande fallet foreligger omsténdigheter av
sadan speciell typ, att stadgandets andamal motverkas eller atminstone inte tillgodoses, trots att
detsamma sékert tacks av stadgandets sprakliga betydelse”.

3¢ Ett exempel pa detta dr Den objektivt omdjliga efterlevandepensionen NJA 1989 s. 614, som
bland annat diskuteras av Votinius, S., Omtag for det oférutsedda — en modern syn pa avtal
ingéngna under felaktiga forutséttningar, i Axhamn, J., Nystrom, B., och Svensson, O. (red.),
Andrade forhallanden, s. 127 £, 2022.

37 Fallet har kommenterats bland annat av Hellner, J., Stulna diamanter, JT 1998-99, s. 150 ff.
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forsakringsbolag ersatte skadan och véckte tillsammans med bolaget talan mot
Posten med krav pa ersittning for de forsvunna diamanterna och utebliven vinst
motsvarande ca 10 miljoner kr. Enligt underinstanserna hade kdrandena visat
dels att paketet inneholl diamanter nér det lamnades till postkontoret, dels att till-
greppet skett uppsatligen, och Hogsta domstolen utgick fran detta i sin provning.

Kérandenas talan byggde pa att Posten som principal var ansvarig for sin per-
sonal, och att personalen stulit diamanterna, vilket orsakat skada. Man menade
dérfor att Posten skulle ersétta skadan enligt 3 kap. 1 § skadestandslagen, efter-
som den som har hand om annans egendom i allménhet har ett presumtions-
ansvar. Ansvaret skulle i detta fall innebéra att Posten var skadestdndsskyldig,
om Posten inte kunde visa att man inte hade orsakat skadan.*® Posten menade
déremot att man inte var skadestdndsskyldig for hela skadan (alltsé att huvudre-
geln inte skulle tillimpas), eftersom en kungorelse begransade Postens ansvar.
Enligt 4 § 1 kungorelsen ersattes skadan som mest med det assurerade beloppet,
vilket 1 detta fall var 10 000 kr. Kungdrelsen var upphévd vid tiden for rétte-
gangen men géllde nir paketet [dimnades in och var dérfor enligt Hogsta domsto-
len en del av parternas avtal.

Hogsta domstolen kom fram till att Posten var ansvarig for hela skadan. Detta
berodde pa att ansvarsbegriansningen inte kunde tillaimpas, eftersom dess rekvi-
sit inte var uppfyllda. Ett av rekvisiten for ansvarsbegridnsningen var att skade-
vallaren varit vardslos. Men eftersom underinstanserna kom fram till att Postens
anstéllda hade agerat uppsdtligt kunde inte ansvarsbegransningen tillimpas.

Utover detta tillkom ytterligare en regel, som dessutom var tvingande (dven
om domstolen inte uttryckligen sade det). Att den &r tvingande innebér att den
inte kan avtalas bort, i alla fall inte pa férhand.*® Denna tvingande regel — som
domstolen kallar huvudregel — sidger bland annat att den som tar emot egendom
for befordran inte kan friskriva sig fran ansvar for stéld som begas av motta-
garen eller hans arbetstagare. Regeln har i sin tur undantag, bland annat med
hénsyn till forsdkrings- och kanaliseringssynpunkter.*” Andra undantag f6ljer av
transportréttsliga regler som bygger pa internationella konventioner.*!

De olika regler som Hogsta domstolen skulle hantera kan dérfor nigot for-
enklade stdllas upp pé foljande sitt, med den dispositiva huvudregeln forst.

(2) Den som tar hand om gods for befordran ar skadestandsskyldig for hela
skadan om egendomen forsvinner.

3 Se till exempel Den skadade travhdsten NJA 1999 s. 197. Se dven Bengtsson, B., Ullman, H.,
och Unger, S., Allehanda om skadestand i avtalsforhallanden, s. 25 f., Stockholm, 2019.

¥ Se Arvidsson, N. och Samuelsson, P., Entreprenadavtal mellan néringsidkare och konsument,
s. 34 ff., Stockholm, 2018 for skillnaden mellan forhandstvingande och efterhandstvingande.

40 Hogsta domstolen hanvisar hér till bland annat SOU 1974:83, s. 177.

4 Se till exempel Regeringens proposition 1985/86: 119 om flygfraktforares ansvar for passage-
rare och gods, s. 19.
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Eftersom regeln dr dispositiv kan den avtalas bort. Detta hade parterna ocksa
gjort genom en ansvarsbegriansning.

(3) Postens ansvar dr begransat till 10 000 kr.

Om ansvarsbegransningen skulle tillimpas hade det inneburit att Postens ansvar
var begrinsat. Men till detta kommer den tvingande regeln.

(4) Den som tar emot egendom for befordran kan inte friskriva sig fran ansvar
for stold som begés av mottagarens arbetstagare.

Eftersom Hogsta domstolen kom fram till att diamanterna hade stulits av arbets-
tagare hos Posten var rekvisiten i (4) uppfyllda. Réttsverkan blev med andra
ord att avtalsvillkoret i (3) inte gillde, och séledes gillde i stillet huvudregeln i
(2). Denna ar forvisso dispositiv, men eftersom den inte har avtalats bort pa ett
giltigt sitt skulle den tillimpas och Posten blev ddrmed ersittningsskyldig for
hela skadan.

Har framgar ocksé skillnaden mellan negativa och positiva undantagsregler.
Undantagsregeln i (3) var en positiv undantagsregel, eftersom dess rittsverkan
var dels att den dispositiva huvudregeln inte skulle tillimpas, dels foreskrev en
egen rittsverkan (att ansvaret var begrénsat till 10 000 kr). Undantagsregeln i
(4) var ddremot en negativ undantagsregel, och dess enda rittsverkan var att
regel (3) inte skulle tillimpas. Eftersom regel (4) &r en negativ undantagsregel
ar den enda rattsverkan att en annan regel inte ska tillimpas, vilket goér att man
“faller tillbaka” pa den ursprungliga huvudregeln (2).

Ett annat fall med en ansvarsbegrinsning ar Den dvertagna overlatelsebesikt-
ningen NJA 2017 s. 113. Kérandena menade att en besiktningsman genom att
inte uppticka fel orsakat dem skada pa ca 1,9 miljoner. Svaranden invénde att
parternas avtal inneholl en ansvarsbegransning, som gjorde att ansvaret begran-
sades till 636 000 kr. Kérandena ville i sin tur tillimpa en tvingande regel med
rittsverkan att ansvarsbegransningen var ogiltig, eftersom besiktningsmannen
varit grovt vardslos.* Pa sa sitt liknar fallet De forsvunna diamanterna, efter-
som det fanns en dispositiv huvudregel: att en skadevallare dr skadestandsskyl-
dig for hela den orsakade skadan, (motsvarande (2) ovan). Till detta kommer en
ansvarsbegrinsning (motsvarande (3) ovan), som eventuellt inte géller eftersom
det finns en tvingande regel som ogiltigforklarar ansvarsbegrinsningen (mot-
svarande (4) ovan, vilket i sin tur innebar att huvudregeln ska tillimpas.

4 For kommentarer av fallet, se till exempel Munukka, 36 § avtalslagen som universalverktyg,
s. 393 ff. och Arvidsson, N., Avtalade ansvarsbegriansningar. Kommentarer med anledning av
ett prejudikat om ogiltighet och jamkning, i Arvidsson, N., Flodgren, B., och Nystrom, B. (red.),
Modern afférsritt. En antologi, s. 71 ff., 2017.
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Hogsta domstolen kom fram till att den tvingande regeln inte skulle tillimpas.
I stiéllet talade domstolen om 36 § avtalslagen. Domstolen tillimpade ddremot
inte 36 §, eftersom rekvisiten inte var uppfyllda. Det dr ddremot oklart varfor
den tillampade 36 §: antingen fanns den tvingande regeln inte, eller fanns den
forvisso men dess rekvisit inte var uppfyllda. Domstolen séger inte heller nagot
om nagon lex specialis-regel utan man far i detta fall tolka domstolen som att
den tvingande regeln fortfarande finns, men att 36 § avtalslagen skulle tillimpas
1 stdllet: ”"mot den angivna bakgrunden bor frigan om ansvarsbegransningen
kan godtas numera i princip bedémas enligt 36 § avtalslagen”.* Domstolen kom
dér fram till att ansvarsbegransningen inte var oskélig. Den var darfor giltig och
ansvaret begrinsades till 636 000 kr.

Skillnaden mellan detta fall och 1998 ars fall dr atti 2017 ars fall fanns det tva
negativa undantagsregler med samma rattsverkan: att en ansvarsbegriansning ér
ogiltig. Men de bada undantagsreglerna hade olika rekvisit. Detta blir tydligare
om man utgar fran att domstolen hade provat bada reglerna mot bakgrund av
samma rattsfakta. Sa bor det ocksa varit 1 fallet, eftersom kdrandena lade upp sin
talan utefter att den tvingande regeln skulle tillimpas.*

Nedan kallas rittsreglerna x respektive y, dér x &r den tidigare tvingande
regeln enligt vilken en ansvarsbegrinsning inte 4r gillande vid grov vérdsloshet
och y ér 36 § avtalslagen.®

(5) Rekvisiten i x &r uppfyllda, rekvisiten 1 y dr uppfyllda.

(6) Rekvisiten i x &r inte uppfyllda, rekvisiten i y &r uppfyllda.

(7) Rekvisiten i x dr uppfyllda, rekvisiten 1 y ér inte uppfyllda.

(8) Rekvisiten i x &r inte uppfyllda, rekvisiten i y &r inte uppfyllda.

Ansvarsbegriansningen blir ogiltig om bada av reglernas rekvisit dr uppfyllda.
Detta gor att ansvarsbegransningen ar ogiltig i (5). Vidare dr den giltig i (8),
eftersom ingen av reglerna kan tillimpas.* Det besvirliga &r alternativ (6) och
(7), eftersom réttsverkan beror péd vilken rittsregel domstolen anvénder sam-
tidigt som det vid malets avgdrande inte fanns nagra regler som angav vilken

4 Den overtagna overldtelsebesiktningen NJA 2017 s. 113, p. 27.

4 Den overtagna overldtelsebesiktningen NJA 2017 s. 113, p. 9. NJA 2017 s. 113, p. 9.

4 For stodet for den tidigare regeln, se bland annat Kungl. Maj:ts proposition med forslag till kon-
sumentkoplag, m.m., s. 138 (som forvisso handlar om konsumentsammanhang men dar uttalan-
det gors generellt), Lundmark, T., Friskrivningsklausuler: giltighet och rackvidd. Sérskilt om
friskrivning i kommersiella avtal om kop av 16s egendom, s. 133 ff., Uppsala, 1996, Kleineman,
J., Grov oaktsamhet som privatrittsligt principproblem, (red.), Festskrift till Lars Heuman,
s. 273, 2008 och Samuelsson, P., Entreprenadavtal: sérskilt om dndrade forhallanden, s. 259 ff.,
Stockholm, 2011, Adlercreutz, A. och Gorton, L., Avtalsratt II, s. 117, Lund, 2010, Johans-
son, S. O., Grov vardslgshet och avtalsfrihet — var star vi i dag med ansvarsfriskrivningar?, JT
2015-16, s. 50 pa s. 62 och Bengtsson m.fl., Skadestand i avtalsforhallanden, s. 135 ff.

46 Har bortser jag fran att ansvarsbegransningen kan ogiltigforklaras pa ndgot annat sitt &n genom
dessa tva regler.
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av x och y som domstolen skulle anvénda. I fallet kan vi ddremot utga frén att
domstolen antingen anvénde alternativ (7) eller (8), eftersom ansvarsbegréns-
ningen inte var ogiltig eller jamkades.

I detta fall blir fragan darfér mer komplicerad dn i 1998 ars fall, eftersom det i
2017 ars fall fanns tva olika regler. Kdrandena hade dessutom fokuserat pa regel
x, och lade upp sin talan {or att dess rekvisit skulle vara uppfyllda. Det kan dér-
for vara problematiskt om domstolen anvénder en annan regel dn den kdranden
tankt sig, om inte annat i fraga om eventuell materiell processledning.”’” Men
detta bygger pa att domstolen var tvungen att anvénda regel x. Domstolen &r
som bekant inte skyldig att tillimpa den rittsregel som parterna argumenterar
kring. Och dven om domstolen bestdmt sig for en réttsregel behover den inte
tillimpas, till exempel om dess rekvisit inte dr uppfyllda eller om domstolen
anser att det finns tillrickliga motskél for att inte tillimpa den.

Hér kan man diskutera vilken paverkan som 36 § avtalslagen hade pa den
tidigare regeln. Den tvingande regeln ndmns pa manga stillen i doktrinen, men
manga forfattare nojer sig med att hénvisa till att andra forfattare har sagt att
denna regel existerar utan att sjélva ta stillning.*® Ytterligare andra framhaller
att réttsldget ar osikert.”

Ett av f4 uttalanden som inte dr frdn doktrin sdger angdende ett forslag fran
1973 att gora sdljaren skadestandsskyldig vid grov vérdsloshet torde fa anses
giilla redan nu”.*° Uttalandet gors i ett konsumentsammanhang, och det dr oklart
om det som sdgs bara géller 1 férhéllande till en konsument. Alldeles oavsett
framgér det att den allménna regeln antagligen — torde — fanns sedan tidigare.

Men tre ar senare, nir 36 § infordes, skulle det i teorin innebéra att den all-
méinna tvingande regeln inte langre géllde. 36 § har inte dndrats i de delar som
var aktuella i malet sedan den infordes, sé fragan &r varfor det dréjde 30 ar innan
domstolen “kom pa” att ansvarsfriskrivningar skulle hanteras enligt 36 §. Det
rimliga hade i stéllet varit att den allménna regeln avskaffades redan 1976 nir
36 § infordes, sdrskilt som Generalklausulutredningen papekade att det skulle

47 Det framgér inte av domskélen ndgot om materiell processledning frén Hogsta domstolen. For

kravet pa materiell processledning, se till exempel Westberg, P., Overraskande rittsbildning pa
grundval av handelsbruk eller allmént tillimpade standardvillkor — négra reflexioner i anled-
ning av NJA 1998 s. 448 och 1999 s. 629, Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet, 2000,
s. 349.
4 Se till exempel Lundmark, Friskrivningsklausuler, s. 133 ff. som skriver att ”det brukar hdvdas”
att regeln finns, men att den far anses ha sitt fraimsta stod i 36 §. Kleineman, Grov oaktsamhet
som privatréttsligt principproblem, s. 273 problematiserar frigan men utan att fresla en egen
uppfattning. Samuelsson, Entreprenadavtal, s. 259 ff. skriver att ”vad som allmént framhélls
vara en allmain rattsgrundsats, namligen att friskrivningar fran skadestandsansvar inte kan vid-
makthallas vid fall av styrkt grov vardsloshet”.
Adlercreutz och Gorton, Avtalsrétt II, s. 117, Johansson, Grov vardsloshet och avtalsfrihet,
s. 62, Bernitz, Standardavtalsritt, s. 116 f., Bengtsson m.fl., Skadestand i avtalsforhallanden,
s. 135 ff. och Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsritt, s. 275.
0 Prop. 1973:138, s. 138.
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”leda till en alltfor stel bedomning att generellt dra grinsen vid grov forsum-
melse e. d”.°' En sadan instillning skulle emellertid innebéra att regeln fanns
latent i vantan pa att bli upptidckt av en prejudikatinstans och en sddan 16sning
framstar som marklig, och knappast forenlig med kraven pa rattssikerhet.

5.2 Kategori 2 — relationen till dldre praxis

I dessa fall aktualiseras fragan hur ett nytt fall forhéller sig till ett dldre rétts-
fall fran Hogsta domstolen. Hogsta domstolen far férvisso dndra sig, och far —
men maste inte — i sddana fall avgora malet i plenum.*> Vanligare &r i stéllet att
domstolen domer pa ett sétt som aktualiserar fragan om det tidigare rittsfallet ar
bindande. Med utgangspunkt att rattsfall fran Hogsta domstolen riknas som en
rattskélla foljer ocksa att de dr 1 princip bindande och i sddana fall far domsto-
len avvika fran dem bara om den anger skil. Men detta bygger ocksa pa att det
tidigare prejudikatet faktiskt var tillampligt, vilket inte alltid ar fallet.

I Malmbergsbagarn och dterforsdljaravtalet NJA 2009 s. 672 var fraga om
innehallet i ett aterforsdljaravtal. Leverantdren hade sagt upp avtalet till omedel-
bart upphorande, och fragan var om aterforsiljaren hade rétt till ndgon uppség-
ningstid. Domstolen kom fram till att det inte fanns ndgon befintlig regel som
kunde tilldmpas, varken fran avtalet eller fran den dispositiva rétten. I stillet
skapade domstolen en ny rittsregel, att parterna i ett aterforsdljaravtal ska iaktta
skilig uppsdgningstid.

Att domstolen pé detta sitt anvander sin besluts- och réttsbildningskompe-
tens &r 1 sig okontroversiellt. Mer komplicerat var att domstolen var tvungen
att forhélla sig till ett tidigare notisfall.> I notisfallet kunde en leverantor séga
upp en aterforsdljare med omedelbar verkan. Eftersom det inte framgar nagra
detaljer 1 notisfallet far man utga fréan att parternas avtal saknade innehall som
forbjod omedelbara uppségningar och att det inte fanns nagra tvingande regler
som sade att ett sadant avtalsinnehall var forbjudet. Om leverantéren kunde
detta 1 notisfallet borde rimligen leverantdren i 2009 ars fall — eftersom det
fortfarande saknades dispositiva regler pa omrddet — kunna séga upp avtalet
med omedelbar verkan. Trots det kom domstolen alltsa fram till att leverantdren
skulle iaktta skélig uppsdgningstid, och pd s sitt framstar fallen som oférenliga
och aktualiserar dirmed fradgan om réttstillimparens bundenhet av réttskéllorna.

Men denna motséttning dr imaginédr och foérsvinner vid en nirmare analys.
I notisfallet hade den uppsagda aterforséljaren péstétt att det mellan parterna
fanns ett ensamaterforsiljaravtal och att detta avtal pa grund av handelsbruk

31 SOU 1974:83, 5. 178.

2 Se 3 kap. 6 § 1 st. rattegédngsbalken.

33 Notisfallens anvéndning och deras prejudikatsvarde har redogjorts for av bland andra Ramberg,
C., Prejudikat som rattskalla i formogenhetsritten, s. 272 ff., Stockholm, 2017 och Ramberg, C.
m.fl., Réttskéllor: en introduktion i kritiskt tinkande, s. 36, Stockholm, 2018.
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skulle fyllas ut, bland annat med villkor om uppsigningstid. Hogsta domstolen
ansag emellertid inte att dterforsdljaren hade visat ndgot handelsbruk med detta
innehéll, och eftersom kédranden inte hade &beropat nagot annat till stod for
uppsagningstid ogillade Hogsta domstolen talan.

Vad som konstituerar handelsbruk dr oklart.> Fragan dr ocksa vad som skiljer
handelsbruk fran den dispositiva ratten. Daremot &r man enig kring att detta &r
olika saker. Att Hogsta domstolen i 1989 ars fall sade att det inte fanns nagot
handelsbruk har dérfor ingen paverkan pa att domstolen 1 2009 4rs fall sade att
det inte fanns ndgon dispositiv rétt. Att anfora 1989 ars notisfall som stod for ett
visst innehall 1 den dispositiva rétten gar darfor inte. Domstolen tolkade uppen-
barligen inte heller 1989 érs fall pa det séttet, utan konstruerade en ny regel.

Intressant 1 malet &r att domstolen nimner Draft Common Frame of Refe-
rence (DCFR). DCFR éar ocksa en gemensam ndmnare hos sju av de nio rattsfall
som denna artikel handlar om. Munukka menade att fallet innebar att ’svensk
formogenhetsrétt nu svart pa vitt utdkats med en ny réttskélla”.> Men kan man
verkligen dra denna slutsats av rittsfallet? Domstolen hénvisar till DCFR och
sdger att detta innehaller rekommendationer i frdga om icke tidsbestdmda avtal
om handelsagentur, franchising och aterforséljning.*® Efter detta skriver den att
med hénsyn till det anforda och trots innehdllet 1 1989 ars fall bér en part som
sdger upp ett aterforsiljaravtal iaktta skilig uppsidgningstid. Men detta dr inte
samma sak som att DCFR ddrmed ridknas som en réttskdlla. Ddremot anvén-
der domstolen som en del av sin diskretionéra beslutskompetens eller réttsbild-
ningskompetens material som inte riknas som en réttskélla som inspiration for
att konstruera en ny regel. Som inspiration dr domstolen inte begrinsad till ett
visst material, och att den later sig vigledas av ett visst material &r inte samma
sak som att domstolen &r bunden av materialet.” I stéllet anvédnds det pa det

3 Se till exempel Arvidsson, N., Begreppet sedvana, i Dahlman, C. och Wahlberg, L. (red.),
Juridiska grundbegrepp. Vénbok till David Reidhav, s. 197 ff., 2019 och Karlgren, H., Kutym
och rittsregel: en civilrdttslig undersokning, Stockholm, 1960, Ussing, H., Aftaler paa for-
muerettens omraade, s. 437, Kabenhavn, 1950 och Samuelsson, J., Tolkning och utfyllning:
undersokningar kring ett formogenhetsrittsteoretiskt tema, s. 246 ff., Uppsala, 2008. Se dven
Sydkraft I NJA 1998 s. 448 och Sydkraft 11 NJA 1999 s. 629. Fallen har kommenterats bland
annat av Westberg, Overraskande rittsbildning, s. 348 ff. och Wiwen-Nilsson, T., HD:s ritts-
bildning — Nagra ytterligare reflexioner i anledning av NJA 1998 s. 448 och 1999 s. 629, JT
2001-02, s. 222.

5% Munukka, J., Transnationella principer — réttskilla vid bestimning av aterforsiljares rtt till
uppségningstid, Ny Juridik, 2010, s. 31. Dryselius, Avtalsviten, s. 51 ff. innehaller en redo-
gorelse for diskussionen kring DCFR i svensk doktrin. Se dven Hastad, T., DCFR Rules in the
Swedish Supreme Court, (red.), The Nordic Contracts Act. Essays in Celebration of its One
Hundreth Anniversary, s. 181, 2015, att det med hénvisningen till DCFR var “obvious that this
source could not have any other weight than persuasive”.

¢ DCFR, IV.E.-2:302.

For en redogorelse for material som inspirationskilla, se Rottenberg, M., Hogsta domstolens

anvindning av nordisk rétt i obligationsréttsliga referat ur ett rattskalleperspektiv. Examens-

arbete vid Juristprogrammet, Lunds universitet, s. 12 f., 2021.
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sétt som Samuelsson har papekat, att anviandningen av DCFR gors genom att
det fogas en parentetisk, jamforande hanvisning till ett stille i DCFR som tycks
bekrifta det monster, den regel som Hogsta domstolen etablerar.®® S& gjorde
ocksd domstolen i1 2017 ars fall, dir man ndmner DCFR men omnédmnandet
saknar betydelse.

Foljande uttalande av justitiesekreteraren i Traktordterforsdljaren NJA 2018
s. 19 dr ocksd intressant som en avslutning av diskussionen kring 2009 ars fall,
vilket tydligt anger féredragandens (och min) bild av DCFR.

Nir det géller bestimmelser i DCFR kan dessa, som HD har konstaterat i bl.a. NJA 2009 s. 672,
tjidna som vigledning och jamforelseunderlag vid provning av fragor om olika avtalsforhallan-
den. Aterforsiljaren kan dock inte, nir motsvarande reglering helt saknas i svensk ritt, grunda ett
ansprak pa goodwillersittning direkt pa bestimmelsen i DCFR.%

Men dérmed inte sagt att DCFR inte kan ge oss ndgot. Hir bor man skilja mellan
réttsregler och tolkningsregler.®® Dessa dr inte samma sak, och DCFR kan dérfor
— utan att vara en réttskélla — &nda tillhandahalla tolkningsregler eller innehall
till tolkningsregler (till exempel tolkning i ljuset av unionsrétten).

I samma kategori som 2009 ars fall hor Emissionsgarantin NJA 2016 s. 107.
Fallet gillde bland annat tillampligheten av ett dldre fall, Teckningsutfistelsen
NJA 1918 s. 394.5" Hogsta domstolen sade i 2016 ars fall att det inte gick att
tvinga den som gjort en teckningsutféstelse att med anledning av utféstelsen
teckna aktier. En sddan utfastelse var ndmligen oférbindande, eftersom aktierna
inte hade tecknats pa det sétt som lagen foreskriver.

1918 éars fall skulle enligt Hogsta domstolen innebéra att den som har lovat
att teckna aktier &nda inte kan tvingas till det.> Men 2016 ars fall handlar enligt
Hogsta domstolen inte om mojligheten att genomdriva en aktieteckning. I stillet
handlar det om ett underlatet infriande av en teckningsutfastelse kan utgora ett
skadestandsgrundande avtalsbrott. Detta provades inte i 1918 ars fall. Det finns
dérfor ingen konflikt mellan fallen. T stéllet gor det att 2016 ars fall innebér att
detta slags avtal ar bindande — men inte bindande pa sa sitt att teckningen kan

58 Samuelsson, J., DCFR som svensk rittskilla?, i Dahlberg, M. och Aman, K. (red.), Europa-
ritten — 20 ar i Sverige, s. 216, 2016.

3 Traktordterforsdljaren NJA 2018 s. 19, p. 18 i foredragandens beténkande.

€ Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 51.

1 Fallet skapade en omfattande debatt huruvida Hogsta domstolen begick grovt réttegangsfel
nér den domde ut skadesténd trots att nagon skada inte var dberopad, se till exempel Unners;jo,
A., Emissionsgarantiers bindande verkan och interventionsbetalarens stillning, JT 201617,
s. 409 ff., Hastad, T., Emissionsgarantimélet NJA 2016 s. 107; nu fraga om domvilla och res-
ning samt lamplig domstol for vissa extraordindra drenden, JT 2016-17, s. 605 ff., Lambertz,
G., Processritten i emissionsgarantidomen, SvJT 2017, s. 334 ff. och Scholdstrom, P., Helgar
andamalet medlen? Emissionsgarantimélet och processritten, SvIT 2017, s. 142 ff.

2 Emissionsgarantin NJA 2016 s. 107, p. 25 med hdnvisning till Teckningsutfistelsen NJA 1918
s. 394.
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genomdrivas — utan genom att ett underlatet infriande utgor ett avtalsbrott och
avtalsbrottet i sin tur leder till skadestdndsskyldighet.®

5.3 Kategori 3 — undantagsregler, starka och svaga motskail

Till denna kategori hor de fall dér rittsregeln enligt sin lydelse ér tillimplig, och
domstolen dérfor borde ha kommit fram till den réttsverkan som regeln anger.
Men trots det &r domslutet det motsatta, eftersom domstolen inte anvént regeln.
Négot heltickande monster eller teori ér svart att tyda kring nér och varfor detta
sker. Avsnittet nedan dr emellertid ett forsok till en delvis ny syn pa dessa fall.

Utgangspunkten for réttstillimpningen &r att om rekvisiten i en regel ar upp-
fyllda ska man doma enligt réttsregelns rittsverkan. Om det daremot finns till-
rackliga motskél ska regeln inte tillimpas men till skillnad fran kategori 1, dér
det redan fanns undantagsregler, finns hir inga undantagsregler nir processen
inleddes. Man kan darfor tinka sig att parterna har argumenterat for att huvud-
regeln ska tillampas, eftersom det dr den enda regeln som finns.

I Den éverlatna fordringsstocken NJA 2010 s. 467 varfragan hur godtroskra-
veti 15 § lagen (1936:81) om skuldebrev skulle tillimpas. Inom denna del av
formdgenhetsratten ar ett antal fordringsréttsliga principer aktuella. En sédan ar
att betalning till vid betalningstillfillet ritt borgendr i allménhet &r befriande.*
15 § utgor ett viktigt undantag fran denna princip och anger att gildenéren inte
med framgéng kan invinda mot en godtroende forvarvare att betalning har skett
till en tidigare innehavare. Den géldenir som betalar till vid betalningstillfallet
ritt mottagare kan alltsa tvingas att betala samma betalning igen, men denna
gang till den godtroende forvarvaren.

For att invéindningen ska vara bestaende krivs att forvarvaren inte ar i god tro,
vilket han inte &r om “han kidnde omstdndighet vara invdndningen grundas, eller
hade skilig anledning till misstanke ddrom”.® Skilig misstanke skulle enligt
forarbetena innebéra att forvérvaren ansetts skyldig att undersoka forhallandena
“bara ndr det finns en kvalificerad anledning att missténka att géldenéren har
en berittigad invindning”.% Forarbeten riknas — bland kollektivet av svenska

8 Jfr Svensson, O., Den principstyrda ritten 2. Teorins betydelse for svensk kontraktsrétt, Ny
Juridik, 2017, s. 969 ff. angaende en lagtexts finhet. En motsvarande uppdelning kan goras
mellan omojlighet och objektiv omdjlighet, se Dryselius, Avtalsviten, s. 129 ff.

6 Adestam och Arvidsson, Kommentar till lag (1936:81) om skuldebrev, Inledning, avsnitt
1.8.5.1.

65 Fallet har ocksa kommenterats ur det perspektivet, se till exempel Munukka, J., Ar orderskulde-
brev negotiabla? Hojd godtrostroskel vid forvirv av 16pande skuldebrev, JT 201011, s. 464 ff.
och Svensson, O., Att jimka en lagregel. Nagra tankar kring ett rittsfall om skuldebrev, SvJT
2016, s. 68 ff.

% Den overldtna fordringsstocken NJA 2010 s. 467, p. 8 med hinvisning till NJA I 1936 s. 73 f.
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jurister — som en rattskdlla. Detta gor att innehéllet 1 forarbetena &r 1 princip
bindande, och deras rittsliga auktoritet utgoér handlingsskal for rittstillimparen.

I fallet kdnde forvérvaren inte till nagra omstidndigheter som invédndningen
grundades pa, och ndgon kvalificerad anledning till misstanke férekom inte hel-
ler. Detta gjorde att forvarvaren (den nuvarande borgeniren) enligt innehallet
i rattskdllorna var i god tro vid overlatelsen, och gildendren kunde dérfor inte
invidnda mot betalningskravet. Domstolarna borde utifran dessa forutséttningar
ha bifallit borgenérens talan.

Men Hogsta domstolen kom 1 stéllet fram till att forvdrvaren var i ond tro.
Detta berodde pa att, med mitt sétt att se det, det fanns tillrdckliga motskal for
att skapa en undantagsregel till 15 §. Huvudregeln anger vissa forutséttningar
for att forvérvaren inte ska vara i god tro, och undantagsregeln anger ytter-
ligare forutséttningar.’’ I fallet kom samtliga domstolar forvisso fram till att
inget av rekvisiten i godtrosregeln var uppfyllda, och forvarvaren borde déarfor
ha varit i god tro och géldenérernas invandning exstingibel.®® Men den skapade
undantagsregeln innehaller ytterligare rekvisit for att en forvérvare ska vara i
god tro. Dels &r den bara tillimplig vid en viss partsstillning, dels krdver den
att gildendren infor 6verlatelsen tillfragas och bekriftar att gdldenéren inte har
nagon invindning mot den av dverlataren angivna fordringen.® P4 sa sitt ar
regeln lex specialis 1 forhéllande till forarbetsuttalandet. Partsstallningen gjorde
att undantagsregeln skulle tillimpas, och dar kom Hogsta domstolen fram till att
rekvisiten inte var uppfyllda. Forvérvaren var déarfor i ond tro och gildendrens
invidndning om betalning till tidigare borgenér var bestaende.

I Den preskriberade aterbetalningsskyldigheten NJA 2012 s. 452, uppkom en
liknande situation med huvudregler och skapade undantagsregler. Forsiakrings-
kassan hade 1997 betalat underhéllsstdd at K:s son. Den 1 november samma ar
beslutades att K. skulle betala tillbaka 8 570 kr. Beslutet delgavs K. i septem-
ber 2009, alltsé néstan tolv ar efter beslutet. Forsakringskassan ansokte nagra
manader senare om verkstéllighet. K. invidnde da att skulden var preskriberad.”

Enligt de da géllande reglerna skulle Forsakringskassans dterbetalningsbeslut
delges den enskilde. Forsékringskassans krav forfoll till betalning tio dagar efter
den dag da den bidragsskyldige delgavs beslutet och preskriberades fem ér efter
utgdngen av det kalenderar under vilket fordringen forfoll till betalning. Under-
instanserna tillimpade bestimmelsen sé att preskriptionstiden borjade 16pa vid
delgivningen i september 2009, och att det darfor inte forelag hinder mot verk-
stéllighet.

7 Adestam och Arvidsson, Kommentar till lag (1936:81) om skuldebrev, kommentar till Inled-

ning, avsnitt 1.2.3.

Tingsratten och hovritten ogillade emellertid talan pa andra grunder.

% Den overldtna fordringsstocken NJA 2010 s. 467, p. 13.

0 Fallet &r kommenterat av Svensson, Den principstyrda rétten 2. Teorins betydelse for svensk
kontraktsratt, s. 103 f.

68



54 David Dryselius JT 2022-23

Hogsta domstolen diskuterade hur bestimmelsen skulle tillimpas, dér en
mojlighet var att tillimpa den enligt dess lydelse, oavsett att det hade gétt nis-
tan tolv ar mellan beslutet och delgivningen och oavsett att det star i den da
géllande lagen att Forsdkringskassan utan drojsmal ska vidta atgérder for att
driva in fordringen.”! Domstolen fragade ocksé retoriskt om det fanns nagon
annan tillampning: ”Det kan emellertid séttas i fraga om det inte finns utrymme
for undantag.””

Domstolen kan hér téinkas leta efter tva saker: antingen en undantagsregel
som redan finns eller tillrickliga motskél for att inte tillimpa bestimmelsen.
Domstolen ndmnde tva varianter av preskription: ldngtids- respektive korttids-
preskription.” Dessa startar vid olika tillfallen dar langtidspreskription borjar sa
tidigt som mdjligt medan motsétt géller for korttidspreskription. De har ocksa
olika syften och dven om inte domstolen séger det uttryckligen far man anta
att langtidspreskription har en liangre preskriptionstid dn korttidspreskription.™
Domstolen tillade ocksa att det dr vanligt 1 utlandska rattsordningar att de olika
preskriptionstyperna kombineras och hinvisar i forbifarten till ett par artiklar i
DCFR samt kommentaren till DCFR.”

Den aktuella bestimmelsen dr konstruerad pé det sitt som regler om kort-
tidspreskription i allménhet &r, samtidigt som preskriptionstiden dr léngre.
Detta beror enligt domstolen sérskilt pa att myndigheten ska kunna planera och
genomfora atgirder for indrivning. A andra sidan giller for de flesta regler som
skatter, avgifter och liknande som tillkommer det allménna, att férfallodagen
(som ocksa anger startpunkten for preskriptionstiden) kopplas till beslutet. Detta
skapar en klar och lattillimpad ordning. Att tillimpa andra regler for aterbetal-
ning av underhallsstdd ser domstolen dérfor inte som nagon god ordning och att
dessa regler har andra syften spelar inte nagon roll. Tvértom skulle en “’vanlig”
startpunkt gora att preskriptionsregeln skulle verka avvecklingsdrivande, det
vill séga det vanliga syftet med korttidspreskription. Vidare skulle regeln vara
likadan som for de flesta andra fordringar som omfattas av skattepreskriptions-
lagen, dér preskriptionstiden startar vid beslutet och inte dess delgivning.

Domstolen avslutar med att konstatera att vad man kommit fram till &r ett
undantag fran 3 § 1 st. lag (1982:188) om preskription av skattefordringar m.m.
och att preskriptionstiden 1 stéllet ska borja 16pa nir Forsdkringskassan beslutar
om aterbetalning.” Anledningen att domstolen talar om 3 § 1 st. dr antagligen

1 Se 29 § i den upphévda lagen (1996:1030) om underhallsstod samt 19 kap. 49 § socialforsdk-
ringsbalken (2010:110).

2 Den preskriberade dterbetalningsskyldigheten NJA 2012 s. 452, p.

3 Den preskriberade dterbetalningsskyldigheten NJA 2012 s. 452, p. 6.

" Lindskog talar i stdllet om forfallodagsprincipen med kort preskription respektive tillkomst-
principen med en lang preskriptionstid, se Lindskog, S., Preskription: om civilrittsliga forplik-
telsers upphorande efter viss tid, s. 419, Stockholm, 2021.

S Den preskriberade dterbetalningsskyldigheten NJA 2012 s. 452, p. 9.

" Den preskriberade dterbetalningsskyldigheten NJA 2012 s. 452, p. 15.
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att man ville behalla delar av 6 § 1 forordningen (1996:1036) om underhéllsstod.
6 § innehaller tva regler for nir betalningsskyldigheten for underhallsstod for-
faller. Enligt 1 st. forfaller en tolftedel av beloppet den sista 1 varje manad, men
enligt 2 st. forfaller betalningsskyldigheten tidigast tio dagar efter att beslutet
har delgetts.

Det domstolen menar med undantag fran 3 § lagen om preskription av skatte-
fordringar &r alltsa att preskriptionstiden fortfarande riknas efter fordrans for-
fallodag men att forfallodagen (och dédrmed ocksa preskriptionstiden) ska rak-
nas fran dagen for beslutet och inte dagen for delgivning. Négon sédan regel
fanns inte sedan tidigare, utan dir gillde huvudregeln att lagen talade om forfal-
lodagar och att det sedan férekom i de enskilda lagarna hur forfallodagen skulle
bestimmas. Hér sdger alltsd Hogsta domstolen att den allménna regeln i 3 §
fortfarande géller men att forfallodagen vad géller dterbetalningsskyldighet for
underhallsbidrag dr dagen for beslutet.

En sadan regel skulle kunna se ut pa olika sétt, dar problemet &r att lagen som
innehéller preskriptionsreglerna talar om forfallodag medan lagen som anger
forfallodagen inte innehaller nagot om preskription. 3 § innehaller emellertid
tva ytterligare stycken med olika undantag, och dér skulle man kunna ldgga
ytterligare ett undantag enligt foljande.

(9) En fordran pa aterbetalning av underhallsstod preskriberas fem ar efter
utgangen av det kalenderar da Forsdkringskassans beslutade att aterbetal-
ning skulle ske.

Pa sd sitt knyts tidpunkten till beslutet och inte delgivningen, och regeln ar i
linje med &vriga sitt att berdkna preskriptionstider inom liknande omraden. Att
tiden kommer att bli olika lang beroende pé nér pa aret Forsékringskassan med-
delar sitt beslut &r mahénda inte optimalt, men & andra sidan 4r detta i linje med
vad som géller for 6vriga startpunkter.”’

5.4 Kategori 4 — inspirationsfallen

Till denna kategori hor fallen ddr domstolen i olika grad anviént ett visst mate-
rial som inspiration. Inspirationen kan ske pa olika satt: antingen for att tolka
det enskilda avtalet eller for att skapa dispositiva rittsregler som en del av den
diskretiondra beslutskompetensen eller rattbildningskompetensen.” Pa det sét-
tet skiljer sig fallen fran foregdende kategori, eftersom det for den foregadende
gruppen av fall fanns en réttsregel som i och for sig var tillimplig men dér
domstolen valde att skapa och tillimpa en annan regel. I kategori 4 hamnar de

" Den preskriberade dterbetalningsskyldigheten NJA 2012 s. 452, p. 14.
8 Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 40.
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fall dér avtalet ar oklart och domstolen for att 16sa tvisten méaste anvinda olika
slags material med olika syften. Delvis paminner detta om vad domstolen gjorde
i1 NJA 2009 s. 672, men i det fallet fanns mycket lite inspirationsmaterial.

Min poéng i denna del — och i enlighet med vad jag menar i avhandlingen — &r
att material som domstolen anvinder som inspiration inte genom anviandningen
ska raknas som en rittskélla. Det innebér att domstolen kan anvénda visst mate-
rial som inspiration for sin diskretionéra beslutskompetens eller réttsbildnings-
kompetens utan att materialet dirmed riknas som en réttskélla.”

Detta gor att domstolens hénvisningar till exempelvis DCFR eller annat
material, inte genom anvindningen som sadan gor att materialet riknas som
en rittskélla. Detta &r mahénda sjdlvklart, men samtidigt dr det just detta — att
domstolen anvénder ett material som dérigenom blir en réttskilla — som pastas.
Munukkas slutsats av NJA 2009 s. 672 — att ’svensk rétt nu svart pa vitt utdkats
med en ny réttskdlla” har redan ndmnts.*® P4 samma tema sdger Ramberg och
Ramberg, att "UNIDROIT Principles, PECL och DCFR utgér numera (svaga)
rattskéllor i svensk rétt i och med att HD kontinuerligt hanvisar till dem”.®!

Samma sak, att enbart att anvinda ett material inte gor det till en rattskilla,
maste darfor gélla for nordisk rétt, som pa senare tid har anvints som inspiration
1 ett antal fall. Daremot 4r det givetvis mojligt att till exempel nordisk rétt eller
DCFR, genom att materialet successivt accepteras av svenska jurister, omvar-
deras och ddrmed fran en viss tidpunkt raknas som en rittskélla.®> Men dar &r
vi inte dn, och sdrskilt vad géller DCFR har intresset bland Hogsta domstolen
uppenbarligen svalnat.

Till denna grupp hor de aterstdende fallen: De enstegstditade fasaderna I NJA
2015 s. 110, Det Andra Bolaget NJA 2014 s. 960 och De ingjutna réren NJA
2018 s. 653. Domstolens tillvigagéangssitt skiljer sig mellan fallen, men har
ocksa vissa gemensamma utgangspunkter. Alla fall innehaller ett avtal, och som
ett forsta steg undersoker domstolen om avtalet kan tolkas for att pa sa sétt fa ett
innehéll. I tva av fallen, Det Andra Bolaget NJA 2014 s. 960 och De ingjutna
roren NJA 2018 s. 653, dr det standardavtal som ska tolkas. Domstolen riknar
upp den ordning av tolkningsmetoder som numera géller for tolkning av ett stan-
dardavtal (den gemensamma partsavsikten och dérefter villkorets ordalydelse).
Men inte heller dessa ger ndgon ledning. Detta sammanfattar domstolen i Det
Andra Bolaget respektive De ingjutna réren enligt foljande:

" Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 41 not nr 63.

8 Munukka, Transnationella principer, s. 31.

81 Ramberg J. och Ramberg C., Allmén avtalsritt, s. 28, Stockholm, 2022.
8 Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 39.
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Nir inte heller avtalets systematik ger ndgon ledning ska avtalsvillkoret tolkas i ljuset av dispositiv
ratt.¥

Nar varken kontraktets ordalydelse eller systematik ger tillracklig ledning ska avtalet tolkas i
ljuset av den dispositiva entreprenadritten.®

Med den dispositiva ritten menas de réttsregler som i brist pa direkt avtals-
innehéll hade varit tillimpliga.®> Om avtalet hade saknat innehall skulle darfor
den aktuella punkten fyllts ut med dispositiv réitt. Men darmed utgar domstolen
ocksa fran att den dispositiva ritten existerar och sa behover det inte vara. 1 2009
ars fall var domstolen till exempel tvungen att forst skapa en dispositiv réttsregel
och sedan tillimpa den.

I Det Andra Bolaget ér det dessutom tveksamt om de dispositiva rittsregler
som domstolen tar ledning av — i detta fall koplagen — ar dispositiva i bemérkel-
sen att de ar tillimpliga 1 avsaknad av avtalsinnehall, eftersom koplagen enligt
2 § 1 st. inte géller avtal om uppforande av byggnad eller annan fast anldggning
pa mark eller i vatten. Detta gér domstolen tydligare i 2018 ars fall, dar det &r
den dispositiva entreprenadritten som ska anvindas som stdd for tolkningen.
Genom formuleringen bekriftar domstolen relationen mellan avtalsinnehéllet
och den dispositiva ritten.

Att domstolen pa detta sétt anvént regler som inte dr dispositiva gor — precis
som med DCFR — inte att dessa regler riknas som en rittskilla for entreprenad-
ritt. Laser man avgorandet pa det séttet skulle det innebéra att bara for att dom-
stolen ndmner koplagen kommer den hddanefter att rdknas som dispositiv rétt
inom entreprenadritten. Men sd kan man som sagt inte resonera, och dessutom
anvinder domstolen inte koplagen mer &n att séga att den dr sérskilt intressant.
I de efterfoljande domskailen tolkar i stillet domstolen bestimmelsen i ljuset av
nagot slags allmén obligationsritt snarare dn i ljuset av kdplagen.

I De ingjutna roren hade hade tingsritten enligt 56 kap. 13 § rittegangs-
balken hianskjutit frigan om entreprendren ér skyldig att ersdtta bestéllaren
for kostnader avseende dtkomst till ledningarna och aterstillning efter utforda
avhjdlpandearbeten i rorentreprenaden fullt ut eller om ersittningsskyldigheten
ar begrinsad till 15 procent av kontraktssumman, som foljer av ABT 94 kap.
5§ 14.

I fallet fanns ett avtal mellan parterna, men avtalets lydelse innehdll inget
som reglerade ansvaret for dessa kostnader. Av avtalets systematik framgick i
och for sig att entreprendren svarar for fel som framtrader under garantitiden
samt for skada pa entreprenaden pa grund av fel. Vidare har entreprendren en

8 Det Andra Bolaget NJA 2014 s. 960, p. 23 med hanvisning till Skadorna pa Léickebys arbeten
NJA 2013 s. 271, p. 7. Se dven Ingvarson, A. och Utterstrom, M., Hogsta domstolens intag i
entreprenadrittens slutna rum, SvJT 2015, s. 260 ff.

8 De ingjutna réren NJA 2018 s. 653, p. 20 med hanvisning till Det Andra Bolaget NJA 2014
s. 960, p. 23.

8 Dryselius, Avtalsviten, s. 59.
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skyldighet (och rattighet) att avhjdlpa fel, och om entreprendren inte avhjélper
felet far bestéllaren avhjilpa felet pa entreprendrens bekostnad.

Hogsta domstolen konstaterade att det saknades en gemensam partsavsikt
och att fragan i malet déarfor fick avgoras genom tolkning av parternas avtal.
Direfter tar den upp de sedan tidigare etablerade tolkningsmetoderna (orda-
lydelsen, avtalets systematik och 6vriga villkor), anger att dessa inte ger till-
rackligt besked samt att avtalet dirmed ska tolkas i ljuset av den dispositiva
entreprenadritten.

Har talar domstolen om allménna obligationsrittsliga principer och vad som
giéller for nirliggande avtalstyper.’” Den ndmner den koprittsliga regleringen
men det framgér inte om detta dr ndgot annat &n kdplagen. Hér tilldgger den
emellertid att man maste beakta att det &r ”tvéa olika avtalstyper som i vissa
fragor skiljer sig &t mer visentligt”, vilket mojligen kan ldsas som ett steg bakat
jamfort med den onyanserade bilden av koplagen i Det Andra Bolaget.

Harefter gar domstolen igenom vad avtalet och den allmédnna kontraktsritten
sdger om avhjdlpande, och konstaterar att entreprendren i allméanhet ar skyldig
att avhjélpa fel. Fran denna skyldighet finns en rad undantag, bland annat i AB.
Domstolen sdger ocksa att det inte finns ytterligare undantag i dispositiv rétt.
Den hénvisar hér till koplagen, och att dven om koplagen i vissa fall passar
sdmre, hindrar inte detta att den princip som uttrycks i 34 § forsta stycket bor
ha en motsvarighet i den dispositiva entreprenadritten.®® Hittills &r det ocksé
tydligt att domstolen talar om tolkning av avtalet och da far man ocksd anta att
detta &r syftet med genomgangen: att hitta dispositiva regler att tolka avtalet
i ljuset av. Hogsta domstolen pépekar ocksa att en reglering i ABT har ersatt
begriansningen av avhjélpandeskyldigheten som f6ljer av dispositiv rétt och att
det dérfor inte finns utrymme for att i ljuset av den dispositiva ritten tolka in
ytterligare begrinsning av entreprendrens avhjidlpandeskyldighet.

Med en konstaterad avhjdlpandeskyldighet aterstar for domstolen att be-
stimma hur omfattande den ska vara. Detta besvaras inte av uttrycket avhjélpa
fel eller av systematiken i regleringen. Inte heller koplagen ger nagon ledning.
Fragan &r ocksa knapphéndigt behandlad i den svenska litteraturen.

Harefter gar domstolen dver till innehallet i danska och norska standardavtal
och dansk och norsk litteratur. Enligt dansk litteratur géller att entreprendren ska
svara for dtkomst- och dterstéllandearbeten och denna skyldighet &r enligt lit-
teraturen ett utslag av allmidnna kontraktsréttsliga principer. Enligt norska stan-
dardavtal — som i huvudsak anses uttrycka allménna kontraktsréttsliga principer
for arbeten pé byggnader och anldggningar — géller att entreprendren ska ticka
kostnader for avhjilpandet, daribland kostnader for att komma 4at arbetena. 1
norsk litteratur tas ocksa just exemplet med ett inbyggt rér som licker och att

8 De ingjutna roren NJA 2018 s. 653, p. 20.
87 Se Dryselius, Avtalsviten, s. 225 ff. for definitionen av avtalstyper.
8 De ingjutna roren NJA 2018 s. 653, p. 31.
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entreprendren i sadana fall ska sta for kostnaderna for rivning och ateruppbygg-
nad av védggen samt att detta dr en allmén princip som hade géllt ockséa utan
avtalsreglering.

Detta leder till att Hogsta domstolen anser att grundsynen i Danmark och
Norge samt i ljuset av den nordiska rittsgemenskapen bor innebéra att ABT 94
och den dispositiva rétten i Sverige har samma innehall som den som framgar
av det danska och norska materialet. Dérefter papekar domstolen igen att detta
géller enligt den dispositiva rétten, och att sd bor ocksd ABT 94 tolkas. Darmed
har domstolen alltsd som en del av sin réttsbildningskompetens skapat foljande
dispositiva regel med inspiration fran Danmark och Norge.

(10) Om felavhjélpande av entreprendrens egen prestation inte kan ske utan
destruerande ingrepp i, och efterfoljande rekonstruktion av, sidant som
inte avsag den egna prestationen, ska entreprendren svara for dessa atgar-
der och didrmed forknippade forsvarliga kostnader.

Denna regel skapades av domstolen i och med réttsfallet, och finns fran och med
fallet i den dispositiva entreprenadritten. Det dr ddremot oklart om domstolen
tillampar regeln direkt, alltsa genom att den fyller ut parternas avtal, eller om
avtalet tolkas i ljuset av regeln. Domstolens slutsats kan ldsas pa bada sitten.
Forst gar domstolen genom vad som giller enligt dispositiv rétt och tilligger
att detta bor gélla ocksa for avhjdlpandeskyldigheten for vésentliga fel enligt
ABT 94. Direfter siger den foljande: Villkoren ger betréffande sddana fel inget
besked i frAgan och bestdmmelsernas systematik talar inte emot att dispositiv
ritt da bestimmer avtalsinnehéllet.”® Om avtalsinnehallet bestdms genom tolk-
ning eller genom utfyllning framgar alltsa inte. Att domstolen inte skiljer mellan
tolkning och utfyllning &r en fortséttning pa Det Andra Bolaget, vilket (med
rdtta) har kritiserats i doktrinen.”

Detsista fallet dr ocksa det mest besvarliga ur ett rattskalleperspektiv, eftersom
domstolen hér inspireras av réttsregler som — i likhet med kdplagen 1 forhallande
till entreprenadritten — uttryckligen inte &r tillimpliga. | De enstegstdtade fasa-
derna I NJA 2015 s. 110 var frdga om fel i en entreprenad. Enligt avtalet fore-
lag fel bland annat om entreprenaden avvek frén vad som har avtalats eller om
resultatet av entreprendrens arbete inte motsvarade kravet pa fackmissighet.’!

Domstolen konstaterade inledningsvis att konsumenttjénstlagen inte ar till-
lamplig.”” Men sedan skriver den — trots vad den nyss konstaterat — att den
aktuella bestdmmelsen i ABS 95 “svarar mot 4 och 9 §§ konsumenttjénst-
lagen”. Domstolen sdger vidare att fastédn lagen inte &r tillimplig “ar det en

8 De ingjutna roren NJA 2018 s. 653, p. 52.

% Arvidsson, N. och Samuelsson, P., Entreprenadrittsliga felpafoljder, Ny Juridik, 2015, s. 47.
1 Se 2 kap. 6 § ABS 95.

%2 De enstegstdtade fasaderna INJA 2015 s. 110, p.
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naturlig utgdngspunkt att bestimmelserna har samma innebérd som motsva-
rande lagregler”.”

Vad domstolen menar med att ABS 95 “’svarar mot” konsumenttjanstlagen
eller vad en naturlig utgdngspunkt innebar ar emellertid oklart. Bada materia-
len talar forvisso om fackméssighet och de talar om att fel foreligger vid vissa
avvikelser. Men medan felgrunderna i ABS 95 inte har ndgon inbdrdes relation
frénsett ett “eller” har konsumenttjanstlagen ett annat upplégg. Lagen talar om
att tjansten ska anses felaktig om den avviker fran vad konsumenten med hdansyn
till 4 § har rétt att krdva, om den avviker fran vissa foreskrifter eller myndighets-
beslut eller vad som ddrutéver anses avtalat.

Ordet “dérutover” &r viktigt. Detta innebér att det enligt konsumenttjénst-
lagen ligger ett krav pa fackméssighet i botten” och att detta sedan komplet-
teras med vad som anses avtalat. Kravet pa fackmissighet utgor pa sa sitt en
miniminiva, dir vad som anses avtalat ger ytterligare skydd. Detta kan tyckas
vara petitesser, men det bygger pa att standardavtalet (som géllde i malet) och
lagstiftningen (som inte géllde 1 malet) har olika uppldgg. Det naturliga att lata
dessa tva ha samma utgéngspunkter dr darfor inte lika sjélvklart som domstolen
formulerar det, vilket ocksé har papekats i litteraturen.*

En viss lagstiftning ar alltsd inte tillimplig enligt dess lydelse, men domsto-
len tillimpar den &nd4, i vart fall genom att anvinda dess forarbeten for att tolka
det aktuella avtalet. En annan sak, som i sammanhanget framstar som okontro-
versiellt, hade varit om domstolen hade tolkat avtalet i ljuset av réttsregler som
annars hade varit tillimpliga alternativt anvéant icke-tillimpliga regler analogt.
Det man nu gjorde var i stiéllet att tolka avtalet 1 ljuset av réttsregler som inte
var tillimpliga.

Aven om domstolen tillimpat dessa analogt, hade det ocks& kunnat ifriga-
sdttas, eftersom den analoga tillimpningen bygger pa vissa likheter mellan tva
riattsomraden.” Nar domstolen skapar tolkningsregler eller dispositiv rétt dr
den forvisso fri att anvédnda vilket material den vill. Problemet ar alltsa inte att
den anvidnder material som inte rdknas som en rattskalla i det aktuella fallet,
utan problemet &r vilket material den anvénder.”® Samtidigt visar detta ocksé
gransen mellan réttskéllor och annat material. Danska standardavtal blir inte
en rattskélla bara for att domstolen inspireras av dem och pd samma sétt gél-
ler att forarbetsuttalanden till icke tillimplig lag inte blir en réttskélla bara for
att domstolen inspireras av dem. Problemet 4r i stéllet att den regel domstolen

% De enstegstdtade fasaderna INJA 2015 s. 110, p.

% Samuelsson, DCFR som svensk rittskilla?, s. 220.

Se till exempel Reidhav, D., Reasoning by analogy: a study on analogy-based arguments in law,
s. 32 f., Lund, 2007.

Se Dryselius, Avtalsviten, s. 68 for skillnaden mellan olika typer av utomrittsligt material.
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skapade kan harmoniera battre eller simre med rittssystemet i 6vrigt beroende
pa varifran den kommer.”’

6. Slutsatser

Efter genomgangen av réttsfallen kan man konstatera vissa saker. Den forsta &r
att uttrycket i princip” i princip 16ser manga problem som annars hade upp-
statt, eftersom klassificeringen av riéttskélla inte blir absolut eller utan undantag.
Samtidigt kvarstar andra problem, men det blir i vart fall inte den besvérliga
situation som man i forstone kan tro. Visst hade det varit battre om artikelns
syfte och tillhdrande slutsats varit att skapa en framatblickande teori for nar
en domstol kommer att anse att det foreligger tillriackliga skal for att skapa en
undantagsregel.

Men det kan jag inte, och dven om det &r en klen trost &r jag i gott séllskap
av bland andra Torgny Hastad och Ola Svensson. Diremot, och det dr ocksa det
som dr syftet med artikeln, har jag forklarat hur min syn pé i princip bindande
rittskéllor, huvudregler och undantag 16ser vissa problem och hur en noggrann
rattsfallsanalys 16ser andra (men inte alla) problem.

Tidigare var DCFR en vanlig inspirationskélla for Hogsta domstolen. Nu
har nordisk ritt axlat den rollen, och domstolen riktar dirfor uppmérksamheten
ditat.”® Om detta sedan innebdr att vi far temanummer om betydelsen av nordisk
ritt gér inte att svara pa nu. Det gar inte heller att svara pa vilket material (om
nagot) som ar aktuellt om tio ar. Men trenden é&r att rattsordningen blir mer och
mer komplicerad, vilket kan gora att allt fler fradgor saknar svar i rittskillorna.
Detta gor att bade inspirationsmaterial och kontrollen 6ver det behovs. Diskus-
sionen kring vad som rdknas som en réttskilla dr dérfor inte heller denna ging
obsolet, utan tvirtom kommer den att bli mer och mer relevant.

7 For kravet pa harmoniering, se Lindskog, S., Betalning: om kongruent infriande av penning-
skulder och andra betalningsrittsliga fragor, s. 35 f., Stockholm, 2018.

% Se till exempel de manga hianvisningarna till norskt och danskt material i Badrummet i radhuset
NJA 2020 s. 951.





