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Summary

In a number of judgments handed down by the Supreme Court of Sweden
over the past decade, the Court refers to foreign law from the Nordic
countries. Motivated by the view that the designation of sources of law is
central to the maintenance of formal justice, the thesis examines whether
foreign Nordic law constitutes a source of Swedish law based on the Supreme

Court's use of it.

When one sees that the Supreme Court has used a certain material as support
in a judgment, one may conclude that the court has considered that material a
source of law. However, before drawing such a conclusion, one must examine
how and why the Supreme Court has used the material in question. Based on
legal positivist theory, sources of law in the thesis are understood as sources
from which legal rules derive. A legal rule is a rule that has legal authority,
which means that the legal rule must be applied regardless of its content and
for the reason that it derives from a source of law. In order to ascertain
whether foreign Nordic law is a source of law due to the way in which the
Supreme Court uses it, it is therefore examined whether the Court applies
legal rules from the Nordic material directly, 1. e. whether the Court sees the
material as authoritative, or rather, if it is the content and arguments in the

material that are given weight.

The conclusion of the thesis is that in the vast majority of cases, the Supreme
Court does not apply legal rules from the Nordic material directly, and that
Nordic law therefore is not considered a source of law. The Nordic material
is instead used as a source of inspiration when the Court, due to gaps or
ambiguities in the law, must create a legal rule to be able to decide a case.
Sometimes, the foreign Nordic material is used even when it is not necessary,
obiter dictum. In areas of law that are clearly influenced by Nordic law,

however, the Nordic material seems to be treated authoritatively under certain



conditions, which ultimately leads to a nuancing of the thesis' dichotomous

view of legal rules as either authoritative or not.
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Sammanfattning

I ett flertal réttsfall som Hogsta domstolen meddelat under det senaste
decenniet, hdnvisar domstolen till utlindsk nordisk rdtt. Motiverat av
uppfattningen att utpekandet av rittskdllor dr centralt for upprétthillandet av
formell réttvisa, undersoks 1 uppsatsen om nordisk ritt rdknas som en

rattskélla med utgdngspunkt i Hogsta domstolens anvéndning av den.

Nér man ser att Hogsta domstolen har anvént ett visst material som stod 1 en
dom kanske man drar slutsatsen att domstolen har rdknat det materialet som
en rittskilla. Man maste dock undersoka Aur och varfér Hogsta domstolen
har anvént materialet 1 friga innan man kan gora ett sddant konstaterande.
Med utgéngspunkt i réttspositivistisk teori, forstas réttskéllor 1 uppsatsen som
kéllor ur vilka réttsregler kommer. En réttsregel dr en regel som har réttslig
auktoritet, vilket betyder att rittsregeln ska tillimpas oberoende av sitt
innehall och av den anledningen att den kommer fran just en rittskélla. For
att ta reda pa om utlindsk nordisk rétt rdknas som en rittskélla undersoks
darfor om domstolen tillimpar réttsregler ur det nordiska materialet direkt,
det vill siga om domstolen ser materialet som auktoritativt, eller om det

snarare dr innehdllet och argumenten 1 materialet som tillméts vikt.

Slutsatsen dr att Hogsta domstolen 1 de allra flesta fallen inte tilldmpar
rattsregler ur det nordiska materialet, och att nordisk rétt darfor inte rdknas
som en rittskilla. Det nordiska materialet anvénds istillet som en killa till
inspiration och argument ndr domstolen pa grund av luckor i rétten eller
otydligheter 1 lagen maste skapa ritt for att kunna doma. Ibland anvinds det
utlindska nordiska materialet 4ven nér det inte egentligen dr ndodvandigt,
obiter dictum. Inom réttsomraden som tydligt paverkats av nordisk ritt verkar
dock det nordiska materialet under vissa fOrutsittningar behandlas
auktoritativt, vilket slutligen leder till en nyansering av uppsatsens dikotoma

syn pé rittsregler som antingen auktoritativa eller e;j.
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Forord

“Ett forord kan framstd som pretentiost. Men det kan vara ett ldmpligt stdlle
att tacka respondenter som medverkat i intervjuer. Handledaren bor normalt
inte avtackas, eftersom han eller hon gjort det arbete som forvdntas. Vissa
forfattare tackar sin fastman 'for hans omdnskliga talamod’. Det dr litet for
privat och han bor kanske inte ndmnas vid namn (det kan bli byte pd
posten).”!

Jag maste alltsd avsluta juristprogrammet med att avvika frdn en
rekommendation. Jag kan inte lata bli att kéinna mig tacksam. Tack David
Dryselius for din mycket generdsa handledning. Den har varit ovérderlig f6r
mig! Tack ocksa till Hemlighetsringen. Vi gjorde det hér ithop! Om vi skrev
ut alla chattmeddelanden som skrivits under foreldsningarna i Pufendorf hade
de motsvarat kanske 20 examensarbeten. Tack nétis och repan for allt, ni
gjorde tiden pa Juridicum sa himla mycket battre. Sarskilt tack till Gumz, tack
tack tack. Tack till juristprogrammet for sa himla mycket, mest av allt tack
for Sara. Mitt storsta tack riktar jag till Andi, mamma, pappa och Sara. Tack

for att ni alltid sagt att juristprogrammet inte dr det viktigaste. Jag haller med.

Malmé 1 maj 2021
Maia

! Sandgren, C. (2018), Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 69.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Bland det forsta en blivande jurist far ldra sig ar att vira svenska réttsregler
inte bara finns i den blaa lagboken. Lagarna i lagboken &r bara en liten del av
samtliga rdttsregler, Ovriga finns pd andra stillen. Gemensamt f{or
rittsreglerna dr emellertid att de hirstammar fran de sé kallade rittskillorna,
som &r ett visst antal. Men det forklaras inte omedelbart vad en rittskilla ar
och vilka dessa dr. Daremot &dr det uppenbart att dessa fragor dr centrala och

det ar ocksa dar man alltid borjar besvara en réttsfriga.

I ett rittssystem likt det svenska, dér regler och inte enskilda ménniskors
asikter ska avgora mal, dr det viktigt att veta vilka regler som ir relevanta.
Domstolen ska som huvudregel endast tillimpa sddana regler som kommer
frdn en réttskilla. Detta giller alla domstolar. Men pé senare tid har Hogsta
domstolen hinvisat till material som traditionellt sett inte har rdknats som en
rattskélla. Det dr darfor intressant att fraga sig vad detta dr for slags material

och hur Hogsta domstolen anvinder det.

Dessa fragor kdnns igen fran den debatt som fordes nar hanvisningar till Draft
Common Frame of Reference (DCFR)? bérjade forekomma i Hogsta
domstolens domskél. Tva falanger skapades, med skilda uppfattningar om
DCEFR skulle riknas som en rittskélla.> Eftersom det varken fanns eller finns
ett facit, resulterade inte debatten 1 att ndgon av falangerna fick rétt”, men
idag kan man 1 vart fall konstatera att intresset for DCFR har svalnat. [ stillet

syns en O0kning av hdnvisningar till rétt frdn de ovriga nordiska ldnderna 1

2 Von Bar, Clive (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law.
Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, 2009. DCFR ir ett forslag till en
gemensam referensram pa det civilréttsliga omradet. Det finns andra internationella
modellagar for civilrdtten som fyller ungefar samma funktion som DCFR. Principles of
European Contract Law (PECL) &r ett annat exempel pa en sadan.

3 Jfr. exempelvis Munukka, J. (2010), *Transnationella principer — rittskilla vid bestimning
av aterforsdljares ritt till uppsagningstid’, s. 29 f. och Arvidsson, N. (2010), Aktiedgaravtal:
sdrskilt om besluts- och dverlatelsebindningar, s. 41 not nr 63 for tva motstdende
uppfattningar.



formogenhetsrattsliga mal. Den gamla diskussionen aterkommer ddrmed och
jag fragar mig déarfor pa nytt: utgdr det nordiska materialet* en rittskilla? Om

det inte gor det, varfor anvinder Hogsta domstolen det 1 sddant fall?

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen dr att med utgéngspunkt i en rattspositivistisk syn

undersoka om nordisk ratt numera riknas som en rattskalla.

For att uppna uppsatsens syfte utgar jag fran foljande fragestillningar:
1. Vad iar det som gor att ndgot betraktas som en réttskilla 1 svensk
ratt?
2. Kan Hogsta domstolen anvénda ett material utan att materialet
genom anviandningen rdknas som en rattskalla?
3. Réknas nordisk ritt som en rittskélla med anledning av det sitt

som Hogsta domstolens anvinder den?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen syftar till att undersoka om nordisk ritt riknas som en rittskélla de
lege lata, men kommer inte behandla frdgan om nordisk rétt borde vara en
rattskélla de lege ferenda. 1 linje med detta kommer inte heller
argumentationen 1 réttsfallen vérderas: den normativa frdgan om hur

domstolen hor argumentera och doma faller utanfoér uppsatsen.

I uppsatsen behandlas endast avgoranden 1 dispositiva obligationsrittsliga
tvistemal. En del andra avgrinsningar och begridnsningar relaterade till

materialet framgéar ocksa av materialavsnittet 1 2.3.2.

* Med nordisk ritt eller material &syftas har juridiskt material frdin Danmark, Finland och
Norge.



1.4 Disposition

Uppsatsen bestédr 1 huvudsak av en teoridel och en mer praktiskt orienterad
del (kapitel 2 respektive 3). I kapitel 2 beskriver jag de teoretiska
utgangspunkterna inklusive metoden och materialet. 1 kapitlet definieras
bland annat begreppet rittskélla och jag gor ett forsok att beskriva hur man
kan se om ett material i en dom anvédnds som en rittskélla eller som ndgot
annat. | kapitel 3 beskriver jag, med utgdngspunkt i teorin, hur nordisk ratt
anvinds 1 de valda riéttsfallen. Réttsfallen behandlas i tur och ordning, frin
nyast till dldst, och parallellt med detta gor jag en 16pande reflektion 1 vilken
teori och praktik vivs ihop. Avslutningsvis presenteras de sammanfattande

slutsatserna 1 kapitel 4, varigenom fragestéllningarna besvaras.



2 Teori, metod och material

2.1 Rattskallor — vad och varfor?

Det svenska réttssystemet dr en nomokrati. Med det menas att det ar ett
regelstyre. Tanken &r att domare inte ska 10sa réttsliga fragor utifrdn egna

virderingar, utan genom att tillimpa réttsregler.’

En rittsregel dr en regel som hirrér fran en rittskédlla. Anvandningen av
rattsregler innebar att istéllet for personstyre, styr reglerna. Det &r rule of law
istéllet for rule of men. Genom nomokratin begridnsas domarens makt.
Rattstillampningen utgdrs visserligen av en blandning av rule of law och rule
of men, eftersom den innebir ett tolknings- och utfyllningsarbete.® Domare
besitter dirmed onekligen en viss makt, inte minst i1 oklara situationer som
aktualiserar utfyllning och skénsmissiga beddmningar.” Nomokrati brukar
dock motiveras just med hénvisning till att domarens mojlighet att missbruka
sin domarmakt begrinsas. Andra argument dr forutsebarhet och demokrati.
Forutsebarheten framjas av att domare tillimpar forutbestimda regler och
demokratin frdmjas av att domare inte tillimpar sina egna regler, vilka saknar

demokratisk legitimitet.®

Vért regelsystem éar dartill dynamiskt, vilket betyder att det stindigt
tillkommer och forsvinner regler.” Vid en viss tidpunkt finns dirmed ett
bestamt antal regler, men det séger 1 sig inget om vilka réttsregler som géller
fore respektive efter denna tidpunkt. For att ett dynamiskt regelsystem ska
kunna upprétthallas behovs darfor ett sitt att veta vilka av alla regler som har

rittslig auktoritet.'? Det dr hir begreppet rittskilla far betydelse. Regler fran

> Se Dahlman, C. (2010), Rétt och rittfirdigande, s. 18 f.

¢ Se Dahlman, C. (2019), Begreppet rittskdlla i Juridiska grundbegrepp. Vinbok till David
Reidhav, s. 60.

7 Jfr. avsnitt 2.4.1.

8 Jfr. 1 kap. 1 § regeringsformen; Se Dahlman, Begreppet riittskdilla, s. 60; Dahlman, Riitt
och réttfardigande, s. 63 ff.

% Se Dahlman, Ritt och rittfirdigande, s. 14 f.

10 Ibid. s. 61.



en rattskélla har réttslig auktoritet. Jag kommer i det foljande att behandla vad
som kravs for att ett material ska riknas som en rittskéilla, och vad det innebér

att en regel har rittslig auktoritet.

2.2 Erkanningsregler

”Nér vi undrar vilka kéllor som rdknas som rittskéllor, sa fragar vi efter
rekvisiten i de regler vars 6ljd ér att nagot ska ridknas som en rittskélla™!!,
skriver Dahlman. Det finns alltsd regler som pekar ut visst material, vissa

kéllor, som réttskéllor.

Dessa regler kallas erkdnningsregler, och ér en grundldggande del av en
rittspositivistisk syn pd réttsordningen.'> Hart menade att réttssystem bestar
av primdra och sekundéra réttsregler. De priméra réttsreglerna utgor lagens
materiella innehéll, medan de sekundira réttsreglerna ar regler om regler. De
sekunddra reglerna sdtter ramarna fOor de primédra reglerna. En
erkdnningsregel, eller pa engelska rule of recognition, ér en sadan sekundir
rittsregel som pekar ut réttskillor.!3 Detta gor den genom att den — precis som
alla andra regler — innehéller rekvisit och en eller flera réttsfoljder. Om
rekvisiten 1 en erkdnningsregel uppfylls blir rattsfoljden alltsa att ett visst

material riknas som en rittskailla.'*

Det finns inga lagfista erkdnningsregler i Sverige.!’> De svenska
erkdnningsreglerna dr istéllet oskrivna sociala konventioner som skapar
normativa handlingsmonster. Dessa monster dr handlingsmonster som ett

visst aktorskollektiv foretar kategoriskt och som aktorskollektivet betraktar

! Dahlman, Ritt och rittférdigande, s. 58.

12 Se avsnitt 2.3.3. Rittspositivism.

13 Hart, H.L.A. (1994), The concept of law, s. 94 f.

14 Det &r fréga om en s.k. konstituerande regel, alltsd en regel som konstituerar en ny
rittslig status (skapar s.k. institutionella fakta). Se Searle, J.R. (1969), Speech acts: an essay
in the philosophy of language, s. 33 ff. och Sevelin, E. (2019), Begreppet rdttsregel i
Juridiska grundbegrepp. Vénbok till David Reidhav, s. 126.

15 Se Dahlman, Begreppet rittskdilla, s. 62.



som en mattstock for vad man far eller bor gora.!® Om aktorskollektivet
svenska jurister behandlar ett visst material, 1t sdga forarbeten, som en
rattskélla blir innehallet 1 den sedvanerittsliga regeln att forarbeten réknas
som en rattskélla. Om svenska jurister rdknar forarbeten som en rittskélla,
finns ddrmed en svensk erkdnningsregel som sdger att forarbeten rdknas som
en réttskélla. Med andra ord skulle man kunna séga att ett gemensamt rekvisit
1 samtliga svenska erkdnningsregler dr “svenska jurister anser att ett visst
material rdknas som en rittskdlla”. 1 sddant fall skulle en gemensam
erkdnningsregel skrivas som “om svenska jurister anser att ett visst material
rdknas som en rattskélla sd ar det en rittskilla”. Denna kan sedan delas upp 1
olika erkdnningsregler for olika material, &ven om det egentligen handlar om
att tillimpa samma typ av regel. For forarbeten ska alltsd frdgan
stéllas: ”Anser svenska jurister att forarbeten rdknas som en réttskilla?” Om
svaret ar ja (vilket man bor kunna sédga att det dr), kommer rekvisitet att vara

uppfyllt och rittsféljden — att forarbeten rdknas som en rittskélla — intrader.

Dérmed ér det faststéllt vilket material som rdknas som en rattskilla. Detta
material innehaller bland annat regler. Men det gor ocksa en rad andra
material. Skillnaden mellan de regler som foljer av en réttskélla och de regler
som inte foljer av en réttskilla dr att regler fran en réttskélla har rdttslig
auktoritet. Det innebdr att regelns wursprung utgér handlingsskdl for
rattstillamparen. Att skilet bygger pd ursprung dr viasentligt, eftersom det
finns tvd typer av handlingsskél: auktoritetskdl och sakskél. Sakskal &r
handlingsskél pa grund av innehdll. Av sakskal tillimpar man en regel darfor
att man tycker att innehdllet 1 regeln &r bra. Auktoritetsskdl ar istdllet
handlingsskdl pa grund av ursprung. Det betyder att regeln utgdr
handlingsskél oberoende av sitt innehall. !” Om en domare inte héller med om
innehallet 1 en réttsregel, till exempel en lagregel, méste domaren tillampa
regeln 1 alla fall, just for att regeln har sin harkomst i réttskéllan lag och darfor

utgor auktoritetsskil. Darigenom uppnas rule of law istillet for rule of men.

16 Se Arvidsson, N. (2019), Begreppet sedvana i Juridiska grundbegrepp, Vinbok till David
Reidhav, s. 198 ff.

17 Se Dahlman, Begreppet rittskdlla, s. 65; Dryselius, (opublicerad), Lundaskolan och
réttskéllorna, s. 3.



2.3 Rattsdogmatisk metod, material och
rattspositivism

2.3.1 Metod

Nér en domstol avgoér ett mél hinvisar domstolen bland annat till olika
rittsregler. Men den hédnvisar ocksd till annat material. Detta géller
underinstanser savdl som Hogsta domstolen. Att Hogsta domstolen Adnvisar
till en kélla betyder alltsa inte, mot bakgrund av ovanstaende, att killan per
definition ridknas som en rittskilla.'® Istillet dr det avgdrande huruvida
reglerna som springer ur den kéllan har réttslig auktoritet. For att veta om ett
visst material dr en réttskdlla maste vi siledes undersoka om reglerna som
hirleds ur materialet tillimpas av auktoritetsskél eller av sakskil. Att
undersoka detta dr som vi ser en metod for att ta reda pad om nordisk ritt rdknas
som en rattskélla, eller annorlunda uttryckt, for att ta reda pa om det finns en

erkdnningsregel som sédger att nordisk ritt rdknas som en réttskilla.

Att pa detta sitt se om en erkdnningsregel kan rekonstrueras, dr att med en
rittsdogmatisk metod besvara en friga de lege lata.'® Jag ska faststilla
innehallet 1 den géllande rétten. Nar en regel ska rekonstrueras anger
rattskélleldran vilket material som ska anvdndas. Detta géller dven for
erkdnningsregler. Eftersom erkdnningsreglerna 1 den svenska réttsordningen
inte ar lagstadgade, kravs en empirisk undersdkning for att utreda innehallet
1 en sadan regel. I detta fall dr det empiriskt material 1 form av praxis fran
Hogsta domstolen som kommer anvindas da erkdnningsregelns innehdll ska
faststillas. Detta avviker dirmed fran en vanlig undersdkning av hur ett
aktorskollektiv agerar. Erkdnningsreglerna dr egentligen sedvanerittsliga,
men eftersom en empirisk kartliggning av sedvanan genom en utfrdgning av

svenska jurister i allménhet inte later sig géras inom ramen for denna uppsats,

18 Jfr. Arvidsson, Aktiedigaravtal, s. 41 not nr 63. For en annan uppfattning, se Ramberg, C.
m.fl. (2018), Rattskallor: en introduktion i kritiskt tinkande, s. 11, dér réttskéllor beskrivs
just som “ett samlingsnamn pa material som jurister hdnvisar till”.

19 Jfr. Jareborg, N. (2004), Rittsdogmatik som vetenskap’, SvJT's. 1 ff. dir den
riattsdogmatiska metoden beskrivs som en rekonstruktion av rétten.



utgar jag istéllet frdn Hogsta domstolens praxis. Detta gor dessutom att jag
far en utgdngspunkt, eftersom det redan finns en erkdnningsregel — genom en
kollektiv uppfattning bland svenska jurister — som sédger att praxis fran Hogsta
domstolen &r en réttskdlla. Som kommer att visas nedan kan denna
uppfattning ifrdgaséttas, bland annat genom att det inte racker att se att ett
visst material har anvints, utan man maste ocksd undersoka pa vilket sétt

materialet har anvénts.

2.3.2 Material

Jag har sokt fram domar frdn Hogsta domstolen 1 vilka nordisk rétt
forekommer. Dessa domar kommer analyseras for att en generell slutsats
sedan ska kunna dras. Eftersom ett examensarbete &r en monografi av
begrinsad omfattning valde jag av praktiska skél att utesluta avgoranden édldre

an 2010.

For identifiering av referat fran ar 2010 till och med ar 2017 utgick jag fran
Johnny Herres festskriftsbidrag Anvdndningen av utlindsk rdtt i Hogsta
domstolen pd det formogenhetsriittsliga omrddet.’’ 1 detta behandlar han
rittsfall som innehéller hianvisningar till utlindsk rétt. Fran och med ar 2018
till och med ar 2021 gjordes urvalet genom att jag tog fram alla
tvistemalsavgoranden for dessa ar pa Hogsta domstolens hemsida®! och med
hjalp av webbldsarens sOkfunktion sokte pa
orden “norsk”, “dansk”, finlindsk”, “’finsk”, “Norden” och ”loven”.
Rattsfall som inneholl dessa ord granskades for att irrelevanta fall skulle
kunna sallas ut, exempelvis fall dér triffen pa s6korden endast berott pa
forekomsten av egennamn som innehéllit ndgot av orden. P4 samma sitt och
med samma sokord genomfordes ocksa en sokning pé databasen InfoTorg
Juridik. Avgorandena fran InfoTorg inneholl dven foredragandens
betinkande. De fall ddr sokorden endast fick trdffar i1 foredragandens

betdnkande och inte i Hogsta domstolens domskal sorterades bort, eftersom

20 Herre, J. (2018), Anvindningen av utlindsk ritt i Hogsta domstolen pa det
formdgenhetsrittsliga omradet, 1 Festskrift til Mads Bryde Andersen.

2! Hogsta domstolen, Sveriges domstolar, https://www.domstol.se/hogsta-
domstolen/avgoranden/.




foredragandenas betdnkande bara dr forslag till dom och inte har nagot
rittskillevirde.?? Av samma anledning uteslots avgoranden dir sdkorden bara
fatt triffar i justitierddens sdrskilda yttranden och tilligg.?* De diri gjorda
hénvisningarna till nordisk rétt kunde redan i det skedet avfardas som obiter
dicta. Efter denna sokning och bortsdllning aterstod 20 rattsfall med

hinvisningar till nordisk ritt.>*

Jag gor inte ansprak pa att ha gjort en uttdmmande sokning. Ambitionen har
enbart varit att ta fram ett sd pass stort urval att det blir mdjligt att dra
slutsatser rorande Hogsta domstolens anvéndning av nordisk rétt. Av den
anledningen har jag ytterligare begriansat mitt urval till att endast omfatta de
15 senaste domarna. Jag anser ndmligen att denna méingd ar tillricklig for att

slutsatser ska kunna dras.?’

2.3.3 Rattspositivism

Valet av metod ar en naturlig foljd av uppsatsens réttspositivistiska
perspektiv. Utgangspunkten att ett materials status som réttskélla beror pa
materialets ursprung (genom en erkdnningsregel) och inte dess innehall, ar
namligen ett uttryck for uppsatsens rittspositivistiska ansats och metod.?® Den
rattspositivistiska separationstesen, eller separability thesis pa engelska,
sdger att riitt och moral dr begreppsligt atskilda.?” Den sociala tesen, the social
thesis, ar en annan viktig rattspositivistisk hornsten, som innebér att gdllande

ritt faststélls med faktuella kriterier, det vill siga genom empiri.?® Detta sker

22 Jfr. exempelvis Lehrberg, B. (2018), Praktisk juridisk metod, s. 189 f.

23 Jfr. exempelvis Ramberg, C. m.fl. Rittskéllor: en introduktion i kritiskt tinkande, s. 44 f.
och Heuman, L. (2017), Réttspraxis, 1 Finna rdtt, s. 163 f.

24 Hanvisningar till nordisk ritt som férekommer i justitierddens skiljaktiga meningar,
sdrskilda yttranden eller i foredragandens betéinkande i de avgéranden som slutligen har
valts ut behandlas endast 1 undantagsfall.

ZRittsfall som innehéller hanvisningar till nordisk rétt, men som blivit bortsorterade dérfor
att de endast innehéller hanvisningar till nordisk ritt i sérskilda yttranden, i tilligg, i
foredragandenas domsforslag eller inte utgdr de 15 senaste domarna: NJA 2010 s. 58; NJA
2010 s. 467; NJA 2012 s. 597; NJA 2012 s. 725; NJA 2013 s. 524; NJA 2014 s. 629; NJA
2014 5. 760; NJA 2016 s. 1176; NJA 2017 s. 482.

26 Jfr. Dryselius, D. (2019), Avtalsviten: effekter och rittsverkningar, s. 49.

27 Se Spaak, T. (2018), Rdttspositivism och juridisk metod i Juridisk metodléra, s. 55 ff. och
Sevelin, E. (2017), Facts in the Law: A Legal Positivistic Conception of the Law/fact
distinction, s. 61.

28 Ibid.



genom att erkdnningsregeln kan utldsas av juristers faktiska handlande, utan

behov av moraliska omddmen, och dr ddrmed rittspositivistisk.?

Min forstéelse av réttskdllor och réttsregler dr alltsd en réttspositivistisk
forstaelse. Rétten dr positiv, nagot som existerar och gar att undersoka, och ar
skapad av ménniskor.>® Det ska hir ocksa sdgas att det finns andra sétt att se
pa ritten och dess killor.’! Dels finns bland annat naturritten som erbjuder
ett motsatt synsétt, dels finns andra rittspositivistiska sétt att forsta rétten pa.
Som exempel kan ndmnas den av Ross utvecklade prognosteorin, enligt
vilken gillande ritt enbart utgors av vad domstolen tillimpar.>? Prognosteorin
definierar alltsa gdllande ritt som vad som é&r géllande ritt enligt domstolarna,

men tar inte hansyn till vad som dr géllande ritt for domstolarna.?

2.4 Anvandningen av nordisk ratt i teorin

2.4.1 Sakskal for utfyllning av luckor

Enligt den réttspositivistiska synen ska domstolen tillimpa ett material av
auktoritetsskdl. Skédlen att en domstol anvénder ett visst material dr dock
séllan uttryckliga. Hur vet man da om domstolen tilldmpar ett visst material
av sakskal eller auktoritetsskdl? Ett sitt att avgora det dr att identifiera de

situationer da domstolen dr nddgad att handla pé grund av sakskal.

Att ritten kan vara ofullstindig och inte alltid erbjuder svar &r négot
rittspositivister dr dverens om.** I sidana situationer har domstolarna i

dispositiva tvistemal kompetens att skapa ritten for att pa sa sitt fa svar.’’

2 Se Zetterquist, O. (2019), Begreppet prejudikat i Juridiska grundbegrepp. Vinbok till
David Reidhav, s. 178 not. 37.

30 Se Spaak, T, (2018), Réttspositivism och juridisk metod i Juridisk metodlira, s 54.

31 Och det gar inte att séiga att en teori om ritten &r mer sann eller korrekt &n en annan. Se
t.ex. Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 34.

32 Jfr. Ross, A. (2013), Om ret og retfeerdigande, s. 121 ff.

33 Se Dahlman, Ritt och rittfirdigande, s. 20 f.

34 Se Spaak, T. Rdttspositivism och juridisk metod, s. 48 och Hart., The Concept of Law, s.
128 f., som talar om “’the open texture of the law”.

35 Denna kompetens dr mycket storre inom civilritten in inom straffritten, eftersom den
straffrittsliga legalitetsprincipen innebér att domstolen maste doma med stdd i lag. Se
Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 40 not. 54.
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Domstolen upptrader alltsda som en normgivare nér lagreglerna, pa grund av
att de ar oklara eller ofullstandiga, behover tolkas, fyllas ut eller skapas. Vi
ser ddrmed att normgivning kan ske dels genom lagstiftning, dels genom
domarskapad ritt.>® Denna normgivningskompetens foljer av att domstolen
har en skyldighet att ddma dven nér rétten inte ger klara besked. Skyldigheten
ar ett utfall av principen om dénie de justice eller non liquet, som den ocksd
kallas, vilken bland annat kan hérledas fran art. 6 i EKMR om ritten till en
rittvis rittegdng.’’” Arvidsson gor skillnad mellan rittsbildningskompetens
och diskretiondr beslutskompetens. Det dr inte bara Hogsta domstolen som dr
nodgad att hitta en 16sning nir réttsligt oreglerade fragor ska avgodras utan
dven underinstanserna maste gora detta. Nir domstolarna pa detta sétt finner
en 16sning utnyttjar de den diskretiondra beslutskompetensen. Eftersom
endast Hogsta domstolen &dr prejudikatinstans som kan normgiva, dr det
enbart nir just HD utnyttjar sin diskretionédra beslutskompetens som en ny

rittsregel skapas och dven rittsbildningskompetensen utnyttjas. 3

Ibland é&r rétten ofullstindig, déarfor att det rader brist pa lagregler, och
behover dirav kompletteras. Aven avtal kan efter att ha tolkats vara
ofullstindiga och sakna innehdll som reglerar en aktuell fréaga.
Utgangspunkten ndr avtal dr ofullstindiga och maste fyllas ut, ar att
domstolen tillimpar dispositiva rittsnormer. Detta forfarande kallas for
bunden utfyllning, och forutsitter att det finns dispositiv ritt som kan
tillimpas. Om den dispositiva ritten inte existerar maste den skapas av

domstolen och da ir det friga om sa kallad fii utfyllning.>

Ibland ar det istéllet s att ritten dr for oprecis och maste vidareutvecklas av

domstolen for att ges en mer precis innebord.*® En oprecis” ritt brukar vara

36 Svensson, O. (2019), Begreppet normgivning i Juridiska grundbegrepp. Vinbok till
David Reidhav, s. 80.

37 Se Peczenik, A. (1995), Juridikens teori och metod: en introduktion till allmén rittsléra,
s. 55.

38 Qe Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 40 ff.

39 Dryselius, D. Avtalsviten, s. 58 ff.

40 Svensson, O. (2019), Begreppet normgivning i Juridiska grundbegrepp. Vinbok till
David Reidhav, s. 87.
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utformad som allménna beddmningsstandarder. Allménna
beddmningsstandarder mojliggor for flexibla I6sningar och ddrmed réttvisa i
det enskilda fallet, medan konkretare lagregler frimjar forutsebarhet och

rattssikerhet.*!

Om en viss fraga regleras av konkreta lagregler, det vill sdga
lagregler som pa ett preciserat sitt anger rekvisit och rittsfoljder, minskar
domstolens normgivningskompetens. Om en lag istdllet dr en allmén
beddmningsstandard dverldts normgivningsmakten 1 stérre utstrackning till
Hogsta domstolen, som genom prejudikatbildning paverkar reglernas

innehall nir den preciserar beddmningen.*?

Nér domstolen genom sin diskretiondra beslutskompetens ska besvara
riattsfrigor som saknar svar 1 réttskdllorna gor den ett réttspolitiskt
stillningstagande.® Fragor som inte kan besvaras utifrin gillande ritt ar
rattspolitiska frdgor. Fragor om hur man bor 16sa situationer som inte har
ndgot svar, alltsd hur luckor i ritten bor hanteras &r, med Arvidssons
begreppsapparat, sa kallade svaga rdttspolitiska frdgor.** Dessa fragor
kategoriserar Arvidsson som fragor tillhorande det rdttspolitiska rummet.
Fragor som det ddremot gar att ha rittslig kunskap om éar epistemiska fragor

som befinner sig i det sa kallade epistemiska rummet.

Nar domstolen ska besvara en svag réttspolitisk fraga saknas tillimpliga
rattsregler (annars hade det varit en epistemisk fraga). Domstolen méste da,
inom ramen for sin diskretiondra beslutskompetens, hitta argument i
oférbindande material, som vi kan kalla for inspirationskdllor, for att besvara
frdgan. En inspirationskélla féar inte forvixlas med en réttskélla. Nar Hogsta
domstolen har anvéint sin rittsbildningskompetens och besvarat den
rattspolitiska fragan, skapas en rittsregel och fragan flyttar sig i och med det
frén det réttspolitiska rummet till det epistemiska. Loser Hogsta domstolen en

frdga genom fri utfyllning en gang, kommer en domstol 16sa fragan genom

1 Ibid. s. 91.

2 Ibid. s. 93.

43 Se Arvidsson, N. Aktiedigaravtal, s. 36.

44 Det finns tvé typer av rittspolitiska frigor. Den andra typen ér starka rittspolitiska fragor
och ror spdrsmal om huruvida man bor fordndra innehallet i gillande rétt, Arvidsson, N.
Aktiedgaravtal, s 39.
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bunden utfyllning nista gang, eftersom det da redan finns dispositiv ritt som
reglerar frdgan. En friga som avgdérs genom Hogsta domstolens
rittsbildningskompetens kan dirmed bara avgoras pa det sittet en gang.*> Ur

det perspektivet har inspirationskéllan visserligen paverkat gillande ritt.

Hur domstolen bor skapa rétten dr en normativ frdga. Svensson skriver att det
ar efterstravansvart att normgivning grundas pé sakskél, medan fastslaendet
av gillande ritt och rittstillimpning sker pd basis av auktoritetskél.*
Sakskélen hittar domstolen 1 inspirationskéllorna. I rittsfallsanalysen blir det
darfor centralt att avgora vad som &r rattstillimpning och vad som é&r
rittsskapande. Anvinder domstolen nordisk ritt som en inspirationskélla for
att skapa ratt eller tillimpas den nordiska ritten direkt? Denna friga ar
ungefar samma frdga som domstolens handlingsskdl — utgor nordisk rétt

sakskal eller auktoritetsskal?

2.4.2 Obiter dictum

Att Hogsta domstolen skapar en rittsregel nidr den har anvént sin
normgivningskompetens 1 fall som de ovan beskrivna beror péd att Hogsta
domstolens domar av juristkollektivet rdknas som en rittskédlla. Man brukar
sdga att domarna har ett prejudikatvirde. Hela domskélen brukar dock inte
anses ha prejudikatvérde, utan prejudikatets virde som rattskélla dr hogst for
fallets ratio decidendi, vilket dr grunden for avgorandet. Det kan formuleras
som att den rittsregel som avgorandet grundar sig pa uttrycks i ratio
decidendi.*” Men domskilen bestér dven av annat material. Detta dr fallets
obiter dicta och har inte samma virde.*® Obiter dictum betyder ”vid sidan om
saken”.*> Aven om domskilen som utgér obiter dictum tas bort eller findras,
behdver inte domslutet &ndras, eftersom obiter dictum inte har ndgon

betydelse for mélets utgang. Ratio decidendi omfattar diremot de skél som é&r

45 Se Dryselius, Avtalsviten, s. 61 och Arvidsson, Aktiedgaravtal, s. 39.

46 Se Svensson, Begreppet normgivning, s. 110 f.

47 Se Svensson, Begreppet normgivning, s. 90. Jfr. Ramberg, C. (2017), Prejudikat som
rittskdlla i formogenhetsritten, s. 171 ff.

48 Se Zetterquist, Begreppet prejudikat, s. 172 f. och Gregow, T. (2015), ’Obiter dictum —
nagot att uppmuntra eller motarbeta?’ i JT 2015-16 s. 36 ff.

4 Ibid.
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nddvindiga for fallets utgang.’® Kort och gott: Obiter dicta utgor inte

auktoritetsskél och saknar dirfor prejudikatvirde.”!

2.5 Sammanfattning av de teoretiska
utgangspunkterna

De teoretiska fOrutsdttningarna kan sammanfattas pa foljande wvis:
Om man ser att Hogsta domstolen har anvint ett visst material som stéd 1 sin
dom kanske man, som exempelvis Ramberg, drar slutsatsen att Hogsta
domstolen har riknat det materialet som en rittskélla.’> Man maste dock
undersoka hur och varfér domstolen har anvént materialet 1 friga innan man

kan gora ett sddant konstaterande.

Utifran det ovan anforda kan vi tdnka oss att nordisk ritt anvinds i tre typfall.
Det forsta alternativet dr att materialet tillimpas direkt. Det skulle tala for att
nordisk rétt dr en (svensk) rittskélla. Det andra alternativet ar att reglerna i
nordisk rétt inte tillimpas direkt, men att materialet fungerar som en
inspirationskélla ndr domstolen anvénder sin normgivningskompetens for att
skapa en ny regel. Den typen av fall talar for att nordisk ratt rdknas som ett
utomrittsligt material, inte en réttskélla. Det tredje alternativet ar fall dir
nordisk ritt egentligen inte hade behdvts for att komma fram till domslutet
(utgdr obiter dicta). Aven denna tredje kategori av fall talar for att nordisk
ritt inte rdknas som en rittskélla. Den delen av domskélen dér den nordiska

ratten forekommer i den tredje typen av fall har inte ens réttskillevirde.

30 Se Peczenik, A, Juridikens teori och metod: en introduktion till allmén rittsldra, s. 37 f.
31 Se Svensson, Begreppet normgivning, s. 90.
52 Jfr. Ramberg, C. m.fl. Rittskillor, s. 11
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3 Anvandningen av nordisk ratt
| praktiken

3.1 "Fullmaktsgivarens dod” — NJA 2020
s. 446

I NJA 2020 s. 446 var frdgan om en fullmakt skulle anses vara giltig efter
fullmaktsgivarens dod.>® Av 21 § forsta stycket forsta meningen i lag
(1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pad formogenhetsréttens
omrade (avtalslagen) framgér att om en fullmaktsgivare dor géller fullmakten
enligt huvudregeln, savida sdrskilda omstidndigheter inte foranleder att den
ska vara forfallen. Fragan blev i vilka fall denna undantagsregel skulle

tillimpas.>*

Hogsta domstolen konstaterade att fragan om vad som kan utgora sirskilda
omstindigheter har behandlats i1 forarbetena. Enligt dessa kan de sarskilda
omstindigheterna till exempel vara sddana att fullmaktsgivaren gett ndgon en
fullmakt att kopa en bostad lampad for fullmaktsgivarens personliga
forhdllanden. Om fullmaktsgivaren sedan dor innan kopet dgt rum, &r
forutsittningarna for fullmaktens brukande inte lidngre for handen och

fullmakten borde forlora sin giltighet.>

Domstolen hénvisade sedan till en nordisk doktrin nir den beskrev att den
dominerande uppfattningen 1 den juridiska litteraturen, savél i Sverige som 1
ovriga Norden, var att undantagsregeln skulle tillimpas restriktivt och endast
1 fall av det slag som exemplifieras i forarbetena. Ett exempel pa detta kunde
vara dd fullmakten avser en réttshandling som har ett starkt samband med

fullmaktsgivarens person da den lever och som forlorar sin mening i och med

33 Se NJA 2020 s. 446, p. 5.
3% Se NJA 2020 s. 446, p. 6 och 14.
35 Se NJA 2020 s. 446, p. 15.
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ett dodsfall. I doktrin férekom dock ocksa uppfattningen att undantagsregeln

skulle ges en bred tillimpning.>¢

Efter att ha redogjort f6r uppfattningarna 1 doktrinen uttalade domstolen att
det genom uttalandena 1 forarbetena stod klart att sdrskilda omstdndigheter
endast foreligger i rena undantagsfall. Det framstir ddrmed som om
domstolen bara redogjorde for den dominerande uppfattningen i doktrinen
som stdd for slutsatsen att undantagsregeln har ett snavt tillimpningsomrade,
men att den juridiska litteraturen fran Sverige och 6vriga Norden inte var

nddvéndig for domslutet och ddrmed utgdr obiter dictum.

3.2 "Badrumsfallen” — NJA 2019 s. 807
och mal T 2829-19

I NJA 2019 s. 807, "Badrummet”, hade en bostadsritt salts 1 befintligt skick.
Efter tilltrddet konstaterades brister 1 badrummet som koparen behovde
atgirda. Nar koparen kridvde att fa kostnaden for dtgdrdandet av bristerna
ersatt av sdljaren, gjorde séljaren géllande att ligenheten salts i befintligt

skick och inte varit 1 visentligt simre skick &n vad kdparen kunnat forutsétta.

Koplagen (1990:931), som dr tillamplig pa bostadsrittskop, ar dispositiv.
Sédljarens felansvar foljer darfor 1 forsta hand av vad som ér avtalat. Genom
klausulen 1 befintligt skick” kan en séljare inskrédnka sitt felansvar.
Avtalsfriheten begrdansas emellertid av 19 § koplagen, enligt vilken séljaren,
trots “’befintligt skick”-klausul, dr ansvarig om varan ar 1 vdsentligt samre
skick dn koparen med hénsyn till varans pris och 6vriga omstindigheter med

fog har kunnat forutsétta.>’

Hogsta domstolen klargjorde dessa utgangspunkter och gick sedan vidare till
visentlighetsbedomningen dir den uttryckte att forhdllandet mellan varans
pris och varans vérde 1 bristfélligt skick ger en kvantitativ hallpunkt for

beddmningen. Varans pris minskat med utgifterna for att avhjélpa bristerna

36 Se NJA 2020 s. 446, p. 16.
37 Se 1 och 3 §§ samt 19 § forsta stycket 3 koplagen.

16



kan antas motsvara vérdet 1 bristfélligt skick och om utgiften bara utgér ndgra
procent av priset ror det sig inte om ett uppenbart missforhdllande. Da kan
bostadsritten anses felaktig bara om 6vriga omstdndigheter har tillricklig
tyngd. Vid klargorandet av dessa utgangspunkter hidnvisade domstolen till ett

avgorande 1 Norges Hoyesterett samt till norsk litteratur. 38

Kostnaden for att atgérda bristerna motsvarade cirka 3 procent av priset for
bostadsritten, vilket domstolen bedomde som en tillaten viardeavvikelse och
ogillade dérfor talan.>® I Hogsta domstolens dom den 10 december 2020 i mal
nummer T 2829-19, bendmnt "Badrummet i radhuset”, motsvarade felens
virde istéllet 6 procent av bostadsrittens pris. Omstdndigheterna 1 fallet
liknade de 1 NJA 2019 s. 807, bland annat att bostadsritten hade salts 1
befintligt skick och att provningen gjordes enligt 19 § koplagen. En av
frigorna var om avvikelsen pa 6 procent var sddan att bostadsritten skulle
anses vara felaktig enligt 19 § koplagen trots en klausul om “befintligt

skick™.60

Domstolen hdnvisade till att virdeavvikelsen pd 3 procent av kdpeskillingen
inte hade uppfyllt visentlighetskriteriet 1 "Badrummet” NJA 2019 s. 807 och
till det 1 ”Badrummet” ndmnda norska rattsfall (HR-2010-233-A, dar 3,36
procent av priset inte ansetts tillrickligt).®! Domstolen nimnde ocksé att det
kan finnas omstdndigheter, forutom det kvantitativa elementet, som det kan
finnas skél att beakta och himtade exempel pd sddana omstindigheter fran
norska réttsfall: ”jfr for norsk rétts del HR-2007-1874-A och HR-2010-233-
A%, Direfter konstaterade Hogsta domstolen att virdeskillnaden pé cirka 6
procent vid en kvantitativ beddmning fick anses uppfylla
véisentlighetskriteriet och ndmnde jamfGrelsevis tvd norska réttsfall dir

avvikelser om cirka 6 procent respektive 5,5 procent ansetts tillrdckligt.5?

8 Se NJA 2019 5. 807, p. 12.

39 Se NJA 2019 5. 807, p. 17.

60 Se mal T 282919, p. 6.

61 Se mal T 282919, p. 25.

62 Se mal T 282919, p. 27.

63 Se mal T 282919, p. 66. I milet anviindes ocksé nordisk rétt genom hinvisningar till
norska och danska rittsfall dd domstolen fortydligade att &ven om vérdeskillnaden, i
enlighet med ”Badrummet” NJA 2019 s. 807, normalt far antas motsvara
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Bristerna 1 det aktuella fallet avsag dessutom centrala funktioner i

bostadsratten.

I dessa tva fall tillimpade Hogsta domstolen en opreciserad lagregel.
Visentlighetsrekvisitet 1 19 § forsta stycket 3 koplagen kraver en beddmning,
eftersom det inte framgér vad som é&r ett vdsentligt samre skick dn koparen
med fog kunnat forutsitta. Ett utrymme ldmnas didrmed &t domstolen att
genom prejudikatbildning precisera regelns innehdll. I sina tvd avgdranden
har Hogsta domstolen, genom sin normgivningskompetens, tydliggjort
regeln: grinsen for en tilldten viardeavvikelse ndr en vara séljs 1 befintligt
skick ligger ndgonstans 1 intervallet 3 till 6 procent av kopeskillingen. Néar
Hogsta domstolen tog stéllning till vad som skulle rdknas som visentligt
enligt 19 § forsta stycket 3, stod den infor en svag rittspolitisk friga.®* Svaga
rittspolitiska frigor karakteriseras som tidigare ndmnts av att de inte kan
besvaras utifran réttsregler, eftersom det inte finns ndgra sddana. Domstolen
fick da hitta inspiration och argument i oférbindande material, och det &r

denna funktion den nordiska ritten fyller i dessa fall.

I ”Badrummet 1 radhuset” anvinds nordisk rétt &ven vid besvarandet av andra
frdgor: Koparen 1 malet hade yrkat prisavdrag. For frdgan om lampligheten 1
att ha reparationskostnaden som utgangspunkt vid berdkningen av
prisavdraget, himtades argument genom att domstolen sag till vad som géller
for norsk och dansk ritts del, varvid hdnvisningar till norska och danska
rittsfall och rittslitteratur gjordes.®> Denna anvindning av nordisk ritt
motsvarar det ovan beskrivna anvédndningssittet. Bestimmelsen om
berdkning av prisavdrag i 38 § koplagen stadgar ndmligen att prisavdrag ska
berdknas sa att forhdllandet mellan det nedsatta och det avtalade priset svarar
mot forhdllandet vid tidpunkten f6r avlamnandet mellan varans vérde 1
felaktigt och 1 avtalsenligt skick, men tydliggdr inte hur berdkningen ska gé

till ndr det &r svart att faststélla vardet 1 felaktigt skick. Genom att vénda sig

reparationskostnaden, kan det finnas vissa skl att avvika fran den kostnaden (jfr. p. 58 1
malet med déri gjorda hanvisningar).

64 Se avsnitt 2.4.1.

65 Se mal T 2829-19, p. 52-54.
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till bland annat nordisk ritt, hittar domstolen argument for en 16sning, ett
tydliggoérande av rétten, innebarandes att reparationskostnaden kan anvéndas

1 vissa fall.

3.3 ”Den betalande sambon” — NJA 2019
s. 23

I NJA 2019 s. 23 ”Den betalande sambon” hade en sambo betalat fakturor
som avsett den andra sambons egendom. Efter att samborna separerat kravde
den betalande sambon att fd tillbaka det som han hade betalat. En av
rittsfrigorna 1 mélet var om en regel om obehorig vinst bor tillimpas 1 en
situation som den det var friga om, nir en sambo har tillfort ett vérde till den
andra sambons egendom och samborna dérefter separerar. Domstolen
konstaterade att det réttsliga stodet for en erséttningsritt pd grund av obehdrig
vinst var begrinsat och undersokte d4 om det fanns underlag for att utveckla

en sidan ratt.%°

Forst beskrev domstolen skél som talade for en rétt till ersdttning grundad pa
obehorig vinst och uttalade att det ”i sammanhanget ocksa, for att underbygga
en ritt till dterkrav grundad pa obehdrig vinst, [kan] hanvisas till dansk och
norsk rattspraxis liksom till finldndsk lagstiftning och praxis (jfr t.ex.
Walleng, a.a. s. 274 ft.). Med hansyn till att regleringen av samboforhéllanden
skiljer sig patagligt mellan de nordiska ldnderna, kan rittsldget i Danmark,
Finland och Norge emellertid inte ges ndgon avgorande betydelse”®”. Dérefter
beskrevs skdl som talade mot en sidrskild ersittningsritt. Domstolen kom
slutligen fram till att skdlen mot vdgde tyngst och valde dérfor att inte

utveckla ritten till ersittning vidare.®®

I detta fall verkar det som att nordisk ritt inte hanvisas till 1 kraft av sin

hiarkomst, utan i kraft av sitt innehall.®® Eftersom de nordiska reglerna inte

% Se NJA 2019 s. 23, p. 20-21.
67 Se NJA 2019 s. 23, p. 22.

%8 Se NJA 2019 s. 23, p. 23-26.
% Jfr. avsnitt 2.2.
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liknar varandra péd detta omrdde, kan rittslaget 1 de vriga landerna inte ges
nagon avgorande betydelse. Domstolen ser hir till om det &r lampligt att
anvdnda materialet och &r alltsé inne pa fragan om sakskal foreligger. Detta
ar 1 sig inte anmarkningsvirt, eftersom domstolen framf6r sig har en oreglerad
situation och precis som i de ovan refererade fallen har rétt att soka argument

for- och emot olika losningar 1 oférbindande material.

Det kan for ovrigt nimnas att de skiljaktiga justitierdden inte ansag att det
fanns tillrdackligt starka skil emot att den oreglerade fragan 16stes genom en
utveckling av ersittningsrétten 1 rittspraxis. De uttryckte att svensk rétt bor
tolkas 1 ljuset av nordisk och Ovrig europeisk ritt och efter omfattande
hénvisningar till vad som géller 1 de andra nordiska rittsordningarna, 1 6vrig
europeisk ritt och enligt DCFR uttalade de att det fanns anledning att ’ta ett
steg mot 0kad nordisk réttslikhet i frdgan och samtidigt uppna 6kad samsyn

med europeisk ritt i dvrigt”.””

Hér gor justitierdden alltsd en annan beddmning &n majoriteten 1 friga om
tyngden av argumenten i det nordiska materialet. Att de tycker att det dr
lampligt att utga frin vad som géller 1 Norden betyder emellertid inte att de
tillimpar nordisk ratt direkt eller att de betraktar den nordiska ritten som
auktoritativ. Det innebér bara att det enligt dem foreligger handlingsskél pa

grund av sakskél.

3.4 "De ingjutna roren” — NJA 2018 s. 653

Milet gillde kostnadsansvaret for avhjdlpande av fel 1 en rorentreprenad. For
att entreprendren skulle kunna avhjilpa felet 1 réren, som var ingjutna i golvet,
hade Dbestéillaren behovt utféra  atkomstarbeten och  dérefter
aterstillningsarbeten.”! Fragan i Hogsta domstolen var om dessa kostnader
var avhjdlpandekostnader som entreprendren var skyldig att ersdtta sa som
bestillaren menade, eller om kostnaderna utgjorde en skada som skulle

ersdttas med tilldmpning av en bestdmmelse 1 parternas avtal som begrinsade

70 Se NJA 2019 s. 23, skiljaktig mening p. 31.
71 Se NJA 2018 s. 653, p. 1-2.
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ersattningsskyldigheten for skada till 15 procent av kontraktssumman, som

entreprendren gjorde gillande.”?

Domstolen konstaterade inledningsvis att parternas avtal, ABT 94 (Allménna
bestammelser for totalentreprenader avseende byggnads-, anldggnings- och
installationsarbeten), saknade foreskrifter som reglerade fragan och att avtalet
darfor behovde tolkas. Eftersom varken kontraktets ordalydelse eller
systematik gav tillrdcklig ledning gick domstolen over till att tolka avtalet 1
ljuset av den dispositiva entreprenadrétten. Nar den dispositiva ritten ska
faststillas, papekade domstolen, far ledning sokas 1 allmédnna
obligationsrattsliga principer och vad som géller f6r nérliggande avtalstyper.
Domstolen gick igenom en méngd material, diribland koprittslig reglering,
regleringen 1 ett till ABT 94 nédrliggande avtal (ABM 07, Allménna
bestammelser for kop av varor 1 yrkesméssig byggverksamhet) och sedan
regleringen 1 danska och norska motsvarande avtal samt dansk och norsk

doktrin.”3

Fragan om avhjélpandeskyldigheten ska anses inbegripa sddana atgérder som
ar nodvindiga for att felet ska kunna réttas till, men som inte avser felet 1 sig
kunde inte besvaras med ledning i1 kopritten. Enligt ABM 07 giller
begrinsningen till 15 procent av kontraktssumman for ersittning for skada
inte for “kostnader for lokalisering av felet, kostnader for atkomst och
montering av reparerad eller utbytt vara samt kostnader som uppkommit
genom reparationen eller utbytet”. Enligt norsk litteratur och enligt den
norska motsvarigheten till ABT 94, som 1 norsk rétt anses uttrycka allménna
kontraktsrittsliga principer, omfattar entreprenorens avhjilpandeskyldighet
aven destruerande ingrepp och efterféljande rekonstruktion av felfria delar,
om det krdvs for att entreprendren ska kunna atgirda det egna felet. Det
danska standardavtalet som motsvarar ABT 94 saknar bestimmelser om vad
som innefattas av avhjilpandeskyldigheten, men enligt dansk doktrin géller

samma typ av reglering som 1 norsk ritt och uppfattningen som férekommer

2 Se NJA 2018 s. 653, p. 4-6.
> Se NJA 2018 s. 653, p. 9 och 20-21.
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1 litteraturen anses uttrycka allmidnna kontraktsréttsliga principer 1 dansk

ratt.’*

Efter att ha konstaterat detta faststdllde domstolen att huvudregeln i den
dispositiva rétten avseende avhjdlpandeskyldighetens omfattning far anses ha
den innebodrden att entreprendren ska svara for alla de atgérder som krévs for
att entreprenaden ska bli avtalsenlig. Synen som forekom i Danmark och
Norge gav enligt domstolen ett betydande stod for att bakgrundsritten skulle
utformas pé det viset.”> Nér innehallet i regeln sedan var faststllt, bestimdes

avtalsinnehdllet genom tolkning 1 ljuset av den.

Aven i NJA 2018 s. 653 fungerade alltsi den nordiska riitten som ett slags
stod eller inspiration ndr Hogsta domstolen skulle anvénda sin
normgivningkompetens eller diskretiondra beslutskompetens och skapa den
dispositiva riatten. Domstolen behovde skapa bakgrundsritten for att sedan
kunna anvénda den for att tolka avtalet. Om domstolen inte hade gjort si, hade
den inte kunnat faststélla avtalsinnehallet och 1 strid mot forbudet mot non
liquet inte kunnat 16sa tvisten alternativt behovt ogilla talan eftersom dér inte
fanns nagon rittsregel att tillimpa.”® Aven om domstolen uttrycker att den
tolkar avtalet och inte uppger att den fyller ut avtalet, paAminner forfarandet
om fri utfyllning. Nésta gdng en domstol behover tolka ett avtal som inte klart
reglerar frigan om avhjilpandeskyldighetens omfattning, kommer det 1 och

med detta mal att existera bakgrundsritt att tolka 1 ljuset av.

3.5 "NSAB-forsakringen” — NJA 2018 s.
301

I fallet "NSAB-forsidkringen” hade Green Cargo hyrt en lokal av Jernhusen
och atagit sig att som speditor lagra pappersrullar at en uppdragsgivare, SCA,

1 den hyrda lokalen. P& grund av ett vattenlackage i lokalens sprinklersystem

74 Se NJA 2018 s. 653, p. 36-39.
75 Tbid., p. 40.
76 Jfr. Dryselius, Lundaskolan och rittskéllorna, s. 30.
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skadades pappersrullarna. Green Cargo vickte talan mot Jernhusen och

krivde erséttning for de skadade pappersrullarna.”’

For lagringsuppdraget géllde Speditorforbunds Allménna Bestdmmelser
(NSAB 2000). Fragan 1 malet var vad en lokalhyresvird hade for ansvar nér
lagrat gods hade forstorts och hyresgisten gentemot ndgon annan hade dtagit

sig att svara for ett lagringsuppdrag for egen rikning enligt NSAB.”®

Nar skada pd egendom uppstar i ett hyresforhallande ar det, enligt 12 kap. 16
§ forsta stycket 1 JB tillsammans med 11 kap. 4 § JB, friga om ett culpaansvar
med omviénd bevisborda, ett s& kallat presumtionsansvar for hyresvirden.
Mot bakgrund av detta och med stod av allmidnna réttsgrundsatser om
kontraktsmedhjdlpares ansvar for preciserade forpliktelser gjorde Green
Cargo géllande att hyresvdrden Jernhusen skulle betala ersittning for de
skadade pappersrullarna. Jernhusen gjorde en del invindningar mot de krav
som Green Cargo hade framstillt. Invindningarna hanforde sig till det
NSAB-reglerade forhallandet mellan Green Cargo och uppdragsgivaren SCA
och riktade bland annat in sig mot fragan om Green Cargo hade drabbats av

skada.”

Lagringsuppdraget reglerades 1 NSAB 2000 § 27. Hogsta domstolen inledde
med att utreda Green Cargos lagringsansvar och att déarvid tolka avtalet och
sarskilt det aktuella villkoret. Domstolen menade att NSAB skulle tolkas med
ledning av allmidnna principer for tolkning av standardavtal och att
utgangspunkten for en tolkning av ett omtvistat villkor &r dess ordalydelse.

Nir denna inte ger klara besked, ska avtalets systematik ge ledning.®’

De parter som forhandlat fram NSAB hade latit utarbeta en gemensam
kommentar till avtalet, vilken parterna i malet enats om uttryckte deras

samstdmmiga uppfattning. Domstolen pdpekade att kommentaren kunde fa

77Se NJA 2018 s. 301.
 Ibid., p. 1.

7 Ibid., p. 5, 7 och 27.
% Tbid.. p. 10.
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betydelse vid tolkning av oklarheter i avtalet innan det fanns anledning att ga

vidare till en tolkning i ljuset av dispositiv ritt.%!

Enligt § 27 C.3 NSAB 2000, som reglerade den 1 mélet aktuella typen av
lagringsuppdrag, omfattar speditorens ansvar ocksd kontraktsmedhjélpare.
Enligt avtalsbestimmelsen ska speditoren teckna en forsdkring for
uppdragsgivarens rakning. Om en saddan forsékring har tecknats och skada
intraffar som omfattas av forsdkringen kan uppdragsgivaren inte rikta krav
mot speditéren, utan uppdragsgivarens krav stannar pa forsdkringen. For
skada som inte tdcks av forsdkringen eller om forsdkring ej tecknas ansvarar
speditéren for fel eller forsummelse med viss ansvarsbegrinsning.®? For det
fall uppdragsgivaren har en egen forsdkring, drog domstolen slutsatsen att en
sddan inte avskdr honom eller henne fran att géra ansvaret géllande mot

speditdren och hinvisade dirvid till norsk doktrin.®3.

Att uppdragsgivaren hade tecknat egen forsdkring innebar darfor inte att
Green Cargo var fritt frin ansvar for de skador som uppkommit vid lagringen.
Eftersom Green Cargo inte hade tecknat en sddan forsdkring som avtalet
foreskrev var de inte skyddade mot regresskrav och hyresvirden fick ersétta

Green Cargo for skadan.3*

Avtalet stadgade inte vad som géllde i det fall uppdragsgivaren hade en egen
forsdkring, utan foreskrev bara vad som gillde 1 de fall speditdren iakttog eller
forsummade sin forsdkringsplikt. Slutsatsen att uppdragsgivarens forsiakring
inte hindrar honom eller henne frén att rikta krav mot speditéren anser jag
helt enkelt foljer av avtalets innehdll. Uppdragsgivarens forsidkring spelar
ingen roll for tilldmpningen av den aktuella avtalsbestimmelsen och effekten
av en sadan forsdkring ar darfor irrelevant att utreda. Hanvisningen till det
nordiska materialet framstar ddrmed som en obiter dictum-hénvisning,

eftersom det behandlar ndgot ”’vid sidan om saken”.

81 Se NJA 2018 s. 301, p. 11.
% bid., p. 12-14.

% Tbid., p. 17.

8 Ibid., p. 32 och 37.
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3.6 “Traktoraterforsaljaren” — NJA 2018 s.
19

I NJA 2018 s. 19, ”Traktoraterforséljaren”, sade en leverantor av traktorer
upp ett 22 ar langt avtalsforhédllande med en aterforsiljare. Parterna hade inte
avtalat om ndgon uppsdgningstid eller om ndgon erséttning vid uppsidgning
av avtalet. Fragorna 1 malet var dels vilken uppsdgningstid som kunde anses
vara skilig, dels om aterforsiljaren var beréttigad till ersattning for goodwill

i form av ett avgingsvederlag.®’

Hogsta domstolen konstaterade inledningsvis att svensk ritt saknar
lagstiftning om &terforsdljaravtal, men att domstolen 1 NJA 2009 s. 672
provade fragan om skélig uppsidgningstid av ett aterforséljaravtal slutet pa
obestimd tid och utan villkor om uppsédgning. I 2009-ars fall anforde
domstolen att den utfyllande rétten far konstrueras med stod av
lagbestimmelser rorande jamforbara avtalsforhallanden och praxis samt att
hiansyn bor tas till att aterforséljaravtal ofta dr internationella. Regeln som
konstruerades 1 det fallet innebar att part som séger upp ett aterforsiljaravtal
ska iaktta skélig uppsdgningstid. Avtal som innehéller annan an skélig
uppsdgningstid kan jimkas enligt 36 § avtalslagen, men domstolen ansag att
ndgon bestdmd minimitid, knuten till avtalstidens ldngd, inte bor anses gélla

utan skilighetsbedomningen bor vara friare.3

Domstolen uttalade att 2009-ars réttsfall skiljer sig frdn NJA 2018 s. 19
genom att 2018-fallet behandlar typfallen, som karakteriseras av att
aterforsdljaren dr den svagare parten och déarfor kan ha ett mer uttalat
skyddsbehov. Domstolen konstaterade ocksd att frdgan om hur lang en skélig
uppsigningstid bor vara har stor praktisk betydelse.” Efter att pa s& vis ha
konstaterat avsaknaden av lagstiftning om aterforsdljaravtal, klargjort
skillnaden mellan NJA 2009 s. 672 och forevarande fall samt uttryckt behovet

av en mer konkret riktlinje for typfallen, gick domstolen vidare till att

85 Se NJA 2018 5. 19, p. 1-3.
8 Ibid., p. 8 och 10-11.
¥ Tbid.. p. 12.
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konstruera en regel enligt de riktlinjer som domstolen slagit fast 1 2009-érs

fall.3®

Domstolen undersokte da vad som giller for langvariga avtalsforhdllanden pa
nirliggande lagreglerade omrdden samt enligt standardavtalet om
ensamaterforsdljning (EA 04). Enligt kommissionslagen,
handelsagenturlagen och EA 04 hade en uppsigningstid pA 6 ménader
gillt. ”Det kan noteras att 1 Danmark géller enligt fast praxis att
utgangspunkten vid ldngvariga ensamaterforsdljaravtal dr att aterforséljaren
har ratt till en uppségningstid om sex manader (se bl.a. U 2004.148 H, jfr Bent
Iversen, Handelsagenten og eneforhandleren, 5 uppl. 2013, s. 263 ff.).”%°
Domstolen konstaterade att det anforda innebar att det fanns goda skl for att
utgangspunkten vid langvariga aterforsédljaravtal wutan villkor om

uppsigningstid borde vara att dterforsdljaren har ritt till en uppsdgningstid

om sex manader och skapade didrmed en sddan regel.”’

Efter att ha besvarat fraigan om vilken uppsdgningstid som kunde anses vara
skilig gick domstolen vidare till frigan om &terforsiljare ar berdttigade till
ersdttning for goodwill i form av ett avgangsvederlag. Precis som med den
forsta fragan borjade domstolen med att undersdka vad som géllde enligt
lagstiftning som reglerar liknande avtalsférhdllanden, ndmligen lagen om
handelsagentur och kommissionslagen, och enligt olika standardavtal. Enligt
ovan nidmnda lagar existerar en rdtt till avgangsvederlag under vissa
forutséttningar, men de olika standardavtalen gav inte uttryck for ett enhetligt
forhallningssatt till avgangsvederlag. Domstolen gjorde dirvid en europeisk
jamforelse och uppeholl sig sérskilt vid vad som géllde i Danmark och Norge.
Enligt hénvisade danska och norska rittsfall har domstolarna i de bada
landerna intagit en restriktiv hallning 1 frdga om rétt till avgangsvederlag
utifrdn en analog tillimpning av de respektive lagarna om handelsagentur.

Domstolen uttalade att detta talade emot en generell mgjlighet for

% Jfr. NJA 2018 s. 19, p. 10.
% Cit. NJA 2018 s. 19, p. 13.
% Ibid., p. 14.
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aterforsiljare att erhdlla avgangsvederlag 1 analogi med handelsagenturlagen
eller liknande lagstiftning, om inte skyddsbehovet for terforsiljaren framstér
som sérskilt starkt.”! Vad som framgick av nordisk ritt sags alltsd som ett

argument for hur regeln skulle formuleras 1 svensk rétt.

Denna anvindning av nordisk rédtt paAminner om anvidndningen i det ovan
refererade fallet “De ingjutna roren” och forefaller okontroversiell.
Anvéandningen innebdr inte att materialet tillimpas direkt eller annars rdknas
som en réttskilla. Domstolen har ndmligen konstaterat att parternas avtal inte
reglerar de aktuella frigorna och att det inte finns ndgon dispositiv ritt att
fylla ut avtalet med. En bunden utfyllning dr dirmed inte mojlig utan endast
en fri utfyllning star till buds. For att kunna besvara fragorna anvénder
domstolen  ddrfor  sin  diskretiondra  beslutskompetens,  eller
normgivningskompetens, och skapar reglerna. Vid skapandet av dessa regel

himtar domstolen inspiration i olika material, ddribland nordiskt.

3.7 ”Overlatelse av krankningsersattning”
— NJA 2017 s. 343

I NJA 2017 s. 343 hade en person vickt talan mot en forening och yrkat
skadestdnd for krakning. Under handlaggningen 1 tingsrdtten, alltsd innan
fordran faststéllts, Overldt personen fordran pd krinkningsersittningen.
Fragan i mélet var om en fordran pa krankningserséttning kan dverlatas innan

den har faststillts.”?

Domstolen angav att det &r en civilrdttslig huvudprincip att
penningfordringar, oavsett om de &r faststillda eller inte, fritt kan dverlatas.
Av rittspraxis framgér dock att undantag gors om sérskilda omstdandigheter
foreligger och att en sddan omstdndighet kan vara att fordringen &r socialt

skyddsvird.”

°1' Se NJA 2018 s. 19, p. 15 och 17-19.
92 Se NJA 2017 s. 343, p. 8.
% Ibid., p. 9.

27



Domstolen  beskrev  att  skadestindslagen reglerar  rdtten  till
krankningserséttning och att syftet med erséttningen bland annat &r att
kompensera kadnslor som den kriankande handlingen har framkallat hos den
skadelidande, sdsom chock, rddsla, fornedring, skam eller liknande reaktioner
och att erséttningen kan bidra till att den skadelidande far uppréttelse for den
fornedrande och krinkande behandlingen. Skadestdndslagen saknar dock
bestimmelser som begrdnsar ritten att dverlata krav pd ersittning. Sadana
begransningar finns dock for wvissa typer av ersdttningar i
speciallagstiftningar. Dessa bestdmmelser motiveras genomgiende av att
fordringarna vars Overldtelse begridnsas har en stark personlig prigel. P&
samma  sdtt motiveras  Overlatelseforbuden av  icke-faststéllda
krankningserséttningar i dansk och norsk rétt, skrev domstolen och hinvisade
till nordisk litteratur. Domstolen uttryckte att den danska och norska
skadestandsritten bygger pa vésentligen samma synsétt som den svenska,
men 1 dessa rittsordningar dr begrdansningen av ritten att overldta krav pa
ersittning lagstadgad for krdnkningserséttningar. Hinvisningar gjordes ocksa

till de aktuella danska och norska bestimmelserna.’*

Detta ledde, enligt domstolen, till slutsatsen att kridnkningserséttningens
starkt personliga karaktir medforde att en fordran pa krankningserséttning
inte borde kunna 6verldtas innan den har faststillts.”> Fastsldendet av denna
norm innebar att Hogsta domstolen, genom sin normgivningskompetens,
tydliggjorde undantaget 1 praxis. Domstolen hidmtade argument {6r
normgivningen 1 olika material och det var didrmed inte frdga om att den
nordiska rétten tillimpades direkt. Att domstolen betraktade argumenten i
nordisk ritt som relevanta, verkar ha motiverats av rittslikheten i1 Sverige,
Norge och Danmark pa det skadestandsréttsliga omradet. Domstolen fann att

det var lampligt att anvdnda materialet, det utgjorde 1 detta fall sakskal.

9 Se NJA 2017 s. 343, p. 10-12.
% Ibid., p. 14.
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3.8 ”Den overtagna
overlatelsebesiktningen” — NJA 2017
s. 113

I NJA 2017 s. 113 forekom en friskrivningsklausul 1 ett slags
besiktningsavtal, som begrinsade besiktningsmannens
skadestandsskyldighet. Besiktningsmannen missade en rad allvarliga fel, och
kdrandena stdimde bolaget dir besiktningsmannen var anstédlld, och menade
att ansvarsbegrinsningen 1 avtalet inte skulle tillimpas. Begrinsningen
uppgick till 636 000 kr medan skadorna uppgick till ca 1,9 miljoner.”® Enligt
en (enligt vissa existerande, men okodifierad) allmén réttsprincip &r
ansvarsbegransningar inte gillande vid grov vérdsloshet, vilket kidrandena
pastod att besiktningsmannen hade varit. Fragan i malet var om domstolen
skulle tillimpa denna allméinna regel eller den tvingande lagregeln 1

avtalslagens 36 §.%7

Domstolen konstaterade att det rddde osdkerhet kring existensen av den
okodifierade allminna principen och hinvisade dérvid till litteratur.”®
Osédkerheten hade delvis att gora med betydelsen av 36 § avtalslagen.
Uppfattningen att fragan om asidoséttande av ansvarsbegrdansningar vid
klandervirt agerande, inbegripet grov vardsloshet, bor hanteras enligt 36 §
hade successivt vunnit framging sedan paragrafen tillkom, menade
domstolen, och hdnvisade dnnu en gang till en miangd svensk litteratur (”se
t.ex. Torsten Lundmark, Friskrivningsklausuler. Giltighet och rédckvidd,
1996, s. 133 ff.” och sa vidare) och avslutningsvis till en norsk bok (”jfr Viggo
Hagstrem, Obligasjonsrett, 2 uppl. 2011, s. 659 f°).” Domstolen angav pa

sa satt skal for att den réttsliga kontrollen av ansvarsbegransningar bor goras

% Jfr. NJA 2017 s. 113, p. 7,9 och 11.
97 Ibid., p. 20-26.

% Tbid. p. 19-22.

9 Tbid.. p. 24
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med stod av 36 § avtalslagen och konstaterade sedan att frigan, mot den

angivna bakgrunden, i princip boér bedomas enligt 36 § avtalslagen.'?

Domstolen har 1 rittsfallet stitt infér en normkonflikt. Tva regler var som
utgangspunkt tillimpliga, dessutom med samma réttsverkan, och domstolen
undrade vilken som skulle véljas. For att 16sa situationen skapade Hogsta
domstolen en metanorm (en regel om regler), som forklarar hur de tva
reglerna forhdller sig till varandra och hur kollisionen ska ldsas. Vid
skapandet av denna metanorm hittade domstolen inspiration och argument 1
olika material, déribland nordisk réttslig doktrin. Det nordiska materialet

tillimpades allts inte direkt pa fallet.

3.9 Konventionstolkningsmalen

3.9.1 ”Potatisetanolen” — NJA 2016 s. 563

INJA 2016 s. 563 hade en speciell etanol som skulle anvindas for tillverkning
av en exklusiv vodka med sérskild potatissmak kontaminerats under en
transport pa grund av fettrester 1 transportens tankar. Etanolen kunde inte
anviandas for det avsedda dndamdlet och kédranden yrkade ersdttning av
transportéren. Tankarna hade rengjorts pd det sdtt som var brukligt for

etanoltransporter.'”! Frdgan var om transportdren var ansvarig for skadan.

Konventionen den 19 maj 1956 om fraktavtal vid internationell
godsbefordran pd vig (CMR-konventionen), som &r gédllande som svensk lag,
var tillamplig 1 mélet. Enligt konventionens artikel 17.1 var transportdren
ansvarig for skadan pd godset, men frdgan var om ansvarsfrihetsgrunderna 1
artiklarna 17.2-4 var tillimpliga.'%? Ansvarsfrihet var dock uteslutet enligt
17.3 om det som orsakat skadan, 1 detta fall fettrester i1 tankarna, utgjorde en

bristféllighet hos det aktuella fordonet.!> Fragan blev d& om ett fordons

100 Aven om forutsittningarna for en tillimpning av paragrafen inte fanns, eftersom
rekvisiten inte ansags vara uppfyllda, jfr. NJA 2017 s. 113, p. 52 och Dryselius,
Lundaskolan och réttskéllorna, s. 24 ff.

101 Se NJA 2016 's. 563, p. 3 och 8-9.

102 Tbid., p. 13—14 och 21.

103 Tbid., p. 18 och 22.
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bristande lamplighet for avsedd transport omfattades av artikeln.'"* For att

besvara denna fraga behovde konventionen tolkas.

Angéende tolkning av konventionen uttalade domstolen bland annat att
eftersom tillaimpningen och tolkningen av CMR enbart sker vid nationella
domstolar, dr nationell réttspraxis frin konventionsstaterna av stor betydelse
vid tillimpning och tolkning av den.'® Domstolen uttryckte ocksa att juridisk
litteratur fran olika lander kan anvéndas vid tolkning av en konvention. Om
en allmin mening framtridder bor den typiskt sett foljas, men dven nir
uppfattningarna &r skilda kan en diskussion 1 litteraturen ange riktning for

tolkningen och argument fér och emot olika tolkningsalternativ.!'%

Det framstar hdr som att domstolen sdger att den juridiska litteraturen har
relevans 1 kraft av sitt innehall. Det dr argumenten som &r intressanta och som
kan tala for eller emot olika 16sningar. Litteraturen tillimpas inte direkt, och
anvénds heller inte pd grund av sin harkomst, utan anvinds om handlingsskél
pa grund av att sakskil foreligger. Vad Hogsta domstolens principiella
uttalande om anvéndning av olika ldnders nationella réttspraxis innebér ur ett
rattskélleperspektiv dr inte lika tydligt. Att domstolen tillméter nationella
domstolars tillimpning av konventionen “stor betydelse” later som att
materialet anvinds som mer dn bara en inspirationskélla, det later som att det

ar en rattskalla.

Nér domstolen skulle tolka artikel 17.3 CMR for att se om ett fordons
bristande ldmplighet for avsedd transport omfattades av artikeln,
konstaterades att ordalydelsen talade for att alla slags bristfdlligheter
omfattades. Forarbetena till konventionen gav inte ndgon ledning i1 frigan och
talade ddrmed inte emot en sddan vid tillimpning. I réttspraxis var det svart

att finna nagon entydig linje rérande tillimpningen av artikeln.'®’

104 Se NJA 2016 s. 563, p. 22.
15 [bid., p. 28.

16 [bid., p. 29.

107 [bid., p. 34-35.
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Inom den svenska juridiska litteraturen fanns inte heller ndgon enhetlig
uppfattning om tillimpningsomradet for artikeln, men domstolen uttalade att
den dvervigande meningen verkade vara att den skulle ges en vid tillampning
och hidnvisade dirvid till en médngd utldndsk juridisk litteratur, déribland

nordisk sddan.!'%®

Konventionens syfte talade dven for att den skulle ges en
vid tillimpning nér ordalydelsen gav utrymme for det. Domstolen kom
sammantaget fram till att 6vervigande skél talade for att artikel 17.3 skulle
uppfattas sé att den ocksa omfattade situationen att fordonet var olampligt for

transport av det gods som parterna har avtalat om.!?

Som ndmnt anvdnds den nordiska doktrinen hédr som ett material ur vilket
argument himtas for eller emot olika 16sningar.!'° For att dterga till vad som
giller kring nationella domstolars praxis ur ett rittskdlleperspektiv, kan
noteras att effersom praxis inte dr enhetlig och konsistent, har den ingen
vigledande funktion. A ena sidan skulle man kunna argumentera for att kravet
pa enhetlighet pekar mot att nordiska réttsfall i sig inte dr auktoritativa. Endast
ndr praxis dr enhetlig 4r argumenten 1 réttsfallen tillrdckligt starka och ddrmed
limpliga att anvinda. A andra sidan kan forutsittningen betraktas som
naturlig — om réttsfallen pekar 4t olika héll visar de ju inte vdgen. I en sddan
situation skulle man kunna ténka sig att argumenten 1 de (spretiga) réttsfallen
beaktas s& som sakskél, men nér nationell rittspraxis fran konventionsstaterna
vdl ar enhetlig ar den, 1 linje med Hogsta domstolen uttalande, av stor
betydelse for Hogsta domstolens tillimpning av konventionen och narmast

auktoritativ.

108 Se NJA 2016 s. 563, p. 36.

199 Ibid., p. 37-38. Vid en tillimpning av bestimmelsen kom domstolen sedan fram till att
fordonet visserligen inte var oldmpligt, varfor ansvarsfrihet inte var uteslutet. Vidare fann
domstolen att transportéren var fri fran ansvar (se p. 42 och 50 i malet).

19 Domstolen hinvisade for évrigt till nordisk rittslig doktrin vid ytterligare ett tillfille d&
den beskrev uppfattningen i réttspraxis (se p. 46). Den nordiska litteraturen hjélpte i det
fallet domstolen att identifiera uppfattningen i praxis, men egentligen hade domstolen
kunnat referera direkt till rattsfallen. Doktrinen fungerade i den situationen som ett slags
sekundarkalla och tillimpades inte direkt.
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3.9.2 "Flyget fran Bangkok” — NJA 2016 s. 900

Fragan om utldndsk rétts roll vid konventionstolkning aterkommer 1 NJA
2016 s. 900. I malet hade tva personer som blivit 7 timmar forsenade med
flyget hem fran Thailand krivt erséttning av flygbolaget for ideell skada

bestdende av forlorad fritid pa grund av forseningen.!!!

Konventionen den 28 maj 1999 om vissa enhetliga regler for internationella
lufttransporter (Montrealkonventionen) var tillaimplig. Enligt konventionen,
som giller som svensk lag, ansvarar transportéren for skada pa grund av
forsening. Vad som avses med forsening definieras dock inte 1 konventionen.
Konventionen sédger heller inte vad for slags skada som vid forsening ar
ersittningsgill.!'> Hir behdvde konventionen dérfor tolkas. Domstolen hade

tidigare 1 domskélen sagt foljande gillande tolkning:

”For att faststdlla den rdtta meningen av Montrealkonventionen ska, som vid all
konventionstolkning, beaktas sivil den gingse meningen av konventionens uttryck
sedda i sitt sammanhang och mot bakgrunden av konventionsregleringens d&ndamal och
syfte, som de generella principer som far anses komma till uttryck i konventionen.
Forarbetena liksom omsténdigheterna vid konventionens ingdende kan ocksa ge ledning
for att faststilla inneborden. Eftersom tilldmpningen och tolkningen av internationella
konventioner i stor utstrdckning sker vid nationella domstolar, sd dr dven nationell
rdttspraxis fran konventionsstaterna av stor betydelse i den man det gar att utldsa nagon
enhetlighet i denna” (min kursivering).'"?

Detta allménna uttalande om konventionstolkning bygger bland annat pa vad

som sagts om konventionstolkning 1 NJA 2016 s. 563, "Potatisetanolen”.

I frdga om definitionen av forsening var nationella domstolars praxis enhetlig

och domstolen utgick dirmed fran den definitionen.!'* De olika nationella

H1'Se NJA 2016 s. 900, p. 1-4.

12 Ibid., p. 7, 17, 21 och 27.

113 Cit. NJA 2016 's. 900, p 9.

114 Se NJA 2016 s. 900, p. 22, diir domstolen konstaterade att praxis var enhetlig men
hénvisade till utlandsk doktrin istdllet for direkt till réttsfallen, jfr. not 126. Det hdnvisades
dérvid ocksa till uppfattningen i bl.a. nordisk juridisk litteratur, som stimde dverens med
uppfattningen som praxis gav uttryck for (och som dirmed egentligen torde vara en obiter
dictum-hdnvisning forutsatt att enhetlig praxis ar auktoritativt).
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domstolarnas praxis var dock inte enhetlig 1 friga om vad som var en

ersittningsgill skada, varfor detta bestimdes enligt svensk ritt.!'!3

Det édr, dven 1 detta fall, svart att se Hogsta domstolens uttalande om andra
nationella domstolars tillimpning av konventionen pa annat sétt &n som att
materialet dr en réttskilla. Samtidigt anvénds den utlindska praxisen i det har
fallet och 1 ’Potatisetanolen” till att precisera en oklarhet. Ur det perspektivet
framstar det som att materialet tjinar som inspiration i preciserandet, som ju
ar en akt av normgivning och sker 1 det réttspolitiska rummet. Men, som
ndmnts tidigare, att domstolen skriver att utldndsk réttspraxis dr av stor

betydelse later emellertid som att materialet &r mer &n bara inspiration.

Domstolen hdnvisade for Ovrigt till nordisk rdtt ocksd nir den skulle
bestimma vad som utgjorde en ersittningsgill skada enligt svensk ritt.!'6 1
svensk ridtt &dr det inte uteslutet att ideella skador ersétts 1
kontraktsforhdllanden och darfor dr uppdelningen i1 ekonomiska och ideella
skador inte @ndamélsenlig nidr det ska avgoras vilka skador som &r
ersdttningsgilla. Manga skador (till exempel forlorad semester) ligger ofta pa
griansen for vad som kan anses utgora en ekonomisk skada. En kategorisk
indelning 1 ekonomiska och ideella skador kan leda till oférutsebarhet, skrev

domstolen och hinvisade till forarbeten och svenska rattsfall.!!”

Det ir istdllet mer &ndamalsenligt att bestimma vad som &r en ersattningsgill
ideell skada genom att undersoka hur skadan forhaller sig till vad som kan
kallas den skadelidande kontrahentens avtalsintresse, menade domstolen.
Vad som &r kontrahentens avtalsintresse bestdms utifrdn den prestation som
avtalet ger kontrahenten ritt till och syftet med den prestationen. Om syftet dr
overenskommet eller underforstédtt och forfelas till foljd av fel 1 prestationen
eller till foljd av att prestationen uteblir, talar det for att skadan &r

ersittningsgill &ven om den #r svér att mita i pengar.!'®

115 Se NJA 2016 s. 900, p. 28. Ocksé dér hénvisas till bl.a. nordisk juridisk litteratur istillet
for direkt till réttsfallen.

16 Jfr, NJA 2016 s. 900, p. 30.

U7 bid,, p. 31-32.

U8 Thid.. p. 33.
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I vissa fall ar syftet med prestationen klart for bada parter. S& ar fallet med
t.ex. paketresor till semesterorter. Att ersdttning bor utgd ndr ett klart syfte
forfelas ligger 1 linje med EU-domstolens tolkning av begreppet skada i rddets
direktiv 90/314/EEG av den 13 juni 1990 om paketresor, semesterpaket och
andra paketarrangemang. Det ligger ocksa i linje med ett finldndskt rattsfall,
som domstolen hénvisar till (’jfr. HD 1982 11 64”), dér ersittning utgick for

forlorad semester efter ett avtalsbrott rorande en paketresa.'"®

Den 1 malet aktuella resan var emellertid inte en paketresa utan en reguljir
persontransport. Sddana resor kan ha vitt skilda, individuella syften som for
transportoren kan vara helt okénda. Ideella skador som beror pd individuella
och okdnda syften bor inte vara erséttningsgilla, konkluderade domstolen.
Eftersom det mellan parterna 1 fallet inte heller fanns ndgot sérskilt
overenskommet eller underforstatt syfte med den avtalade prestationen var

klaganden inte berittigad till ersittning for den ideella skadan.!??

Denna anvindning av nordisk réitt later sig ldttare beskrivas och kidnns igen
frdn andra fall som kommenterats i uppsatsen. Det finska réttsfallet
tillimpades inte direkt, utan anvdndes som en killa till argument och
inspiration d4 domstolen klargjorde forutséttningarna for att en kontraktuell
ideell skada ska vara ersittningsgill. Aven i detta fall stiilldes domstolen infor
en svag réttspolitisk fraga, som saknade svar 1 gillande rétt, varfér domstolen
genom sin normgivningskompetens behovde skapa en rittsnorm som
besvarade fragan. I denna verksamhet anvinde domstolen utldndsk rétt som

inspiration.

3.10 ”"Preskripition enligt sjolagen” — NJA
2016 s. 149

NJA 2016 s. 149 handlade om tolkning av preskriptionsregleringen i sj6lagen.

En transportor hade atagit sig att transportera en Cadillac frdn Miami till

119 Se NJA 2016 s. 900, p. 34.
120 hid., p. 35-36.
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Goteborg. Bilen hade avlamnats till transportorens agent vid hamnterminalen
1 Miami, men transporterades aldrig till Goteborg och sédldes senare péd
exekutiv auktion 1 USA. Nér klaganden vickte talan mot transportoren med
yrkande att denne skulle utge ersittning for den forlorade bilen, uppstod fraga

om fordran var preskriberad.

Enligt 19 kap. 1 § forsta stycket 5 sjolagen upphor en fordran pa erséttning
pa grund av att gods har skadats, gitt forlorat eller forsenats vid befordran,
om talan inte vicks i laga ordning inom ett ar frn det godset [dmnades ut eller
skulle ha ldmnats ut. Domstolen behovde tolka uttrycket vid befordran”.
Eftersom den svenska sjolagen till stor del dr konventionsgrundad, och har
utvecklats genom ett nordiskt samarbete, undersokte Hogsta domstolen vad
de konventioner som ligger till grund for sjolagens preskriptionsregler
stadgade samt vad som gillde enlig dvriga nordiska sjélagar.'?! Domstolen
sag ocksa till vad som géllde enligt flera transportréttsliga konventioner och
valde direfter en tolkning av bestimmelsen i sj6lagen som lag i linje med vad

som foljde av konventionerna och vad som géllde 1 bade Norge och Danmark.

Hér framstér det, precis som i flera tidigare kommenterade fall, som att
domstolen anvédnder det utlindska materialet for att tydliggéra en oprecis
lagtext. Domstolen tillimpar alltsd inte den norska sjolagen direkt, men
inspireras av vad som foljer av den nédr den ska bestimma eller skapa det
preciserade innehdllet 1 den svenska sj0lagen. Att domstolen anvinder just de
nordiska sj0lagarna motiveras av lagstiftningssamarbetet vid de nordiska
sj0lagarnas tillkomst. Det framstdr darfor som att sakskil ligger bakom

anviandningen.

Tolkningen som domstolen landade i innebar att preskriptionsregelns
tillimpningsomrdde skulle ha samma omfattning som transportdrens
ansvarsperiod.'?> Nir domstolen utredde omfattningen av transportdrens

ansvarsperiod lutade den sig bl.a. mot ett norskt juridiskt verk som uttalade

121Ge NJA 2016 s. 149, p. 6 och 19-20.
122 [bid., p. 22.
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vad nordiska sjordttskommittéerna, vilka arbetade fram de nya nordiska
sj0lagarna, ansdg om sjolagens relation till konventionerna som den
grundades pa.'>> Domstolen #r egentligen ute efter nordiska
sjordttskommittéernas material, varfor detta ar ytterligare ett exempel pa nér
nordiskt material, 1 detta fall litteratur, anvdnds som en kunskapskilla eller

som jag tidigare beskrev det, en sekundirkilla.'?*

3.11 "Andrahandsuthyrningen” — NJA
2014 s. 465

I NJA 2014 s. 465 var fragan om en hyresgist ansvarar for skada som
andrahandshyresgésten orsakar. I 12 kap. 24 § forsta stycket jordabalken (JB)
stadgas fOrstahandshyresgéstens vérdplikt. Enligt bestimmelsen ska
hyresgésten ersitta all skada som uppkommer genom hans vallande eller
genom véardsloshet eller forsummelse av ndgon som hor till hans hushall eller
géstar honom eller av annan som han inrymt 1 ligenheten eller som dar utfor
arbete for hans rdkning. Om hyresgésten utan samtycke eller tillstdnd uppléter
lagenheten till en andrahandshyresgést, ansvarar forstahandshyresgésten for
skada som andrahandshyresgésten skulle ha ersatt enligt forsta stycket om

denne hade varit forstahandshyresvird.'?

Frégan 1 Hogsta domstolen var om en hyresgést vid andrahandsuppléatelse ar
skadestdndsansvarig enligt bestimmelsen 1 12 kap. 24 § fjirde stycket JB

dven nir upplatelse har skett med hyresvirdens samtycke. !

Domstolen uttalade inledningsvis att bestimmelserna i 12 kap. JB till stor del
har sitt ursprung i lagen (1907:36) om nyttjanderitt till fast egendom. Enligt
den lagen var det till en borjan forbjudet med andrahandsuthyrning utan

hyresvirdens samtycke. Foreldg samtycke var hyresgisten inte ansvarig.'?’

123 Se NJA 2016 5. 149, p. 14.
124 Jfr. not 126.

125 Ge NJA 2014 5. 465, p. 3-4.
126 Thid., p. 5.

127 Thid., p. 6.
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Vid hyresreformen 1969 infordes 3 kap. 24 § fjirde paragrafen 1
nyttjanderdttslagen. Denna bestimmelse innehdll reglering av hyresgéstens
ansvar, som nu aterfinns i 12 kap. 24 § fjarde stycket JB. Inforandet av det
fjarde stycket skedde enligt lagmotiven 1 anslutning till att det 1 40 §
hyreslagen inférdes en mojlighet att fa tillstdnd fran hyresndmnden att hyra
ut om inte hyresvirden gav sitt samtycke. Enligt forarbetena till 40 §
fordandras inte réttsforhallandet mellan hyresvéirden och hyresgisten genom
en andrahandsuthyrning, utan hyresgésten stir kvar som ansvarig for avtalets
ekonomiska forpliktelser om inte hyresvirden sagt ndgot annat.'?® Enligt
Hogsta domstolen pekade detta starkt péd att avsikten med regleringen 1 12
kap. 24 § fjarde stycket jordabalken var att hyresgédsten ska ha det fulla
ansvaret dven om uthyrningen sker med hyresvdrdens samtycke eller

hyresndmndens tillstdnd.!?’

Efter detta tolkningsargument, som kanske kan sdgas folja av en historisk
alternativt subjektiv tolkning, redogjorde domstolen for den dominerande
uppfattningen i1 den juridiska litteraturen, som enligt domstolen var att
samtycke till andrahandsupplatelse inte befriar hyresgasten frdn ansvaret i 12

kap. 24 § JB.130

Diérefter uttalade domstolen att regleringen borde ses mot bakgrund av vad
som i allménhet géller for nyttjanderétter. Den noterade att huvudregeln redan
innan nyttjanderattslagen var att nyttjanderittshavare ansvarade for andra
personer som med uthyrarens samtycke tog befattning med saken. Den
ndmnde ocksa att motsvarande giller 1 tysk rétt och att det vid tiden for 1969
ars hyresrittsreform ansdgs vara helt klart 1 norsk ritt, enligt den norska
litteraturen domstolen hénvisar till, att nyttjanderdttshavare svarade for
andrahandsnyttjanderéttshavare. Slutligen hinvisade domstolen, som med
dessa fyra komparerande utblickar &mnade att visa pd ett allmdnt monster,

ocksa till DCFR.!3!

128 Se NJA 2014 s. 465, p. 8-10.
129 [bid., p. 11.
130 [bid., p. 13.
131 Ibid., p. 14.
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Hogsta domstolens slutsats blev att ett samtycke inte innefattar att
hyresgésten befrias fran sina fOrpliktelser enligt hyresavtalet och att
hyresgésten déarfor ansvarade for andrahandshyresgésten enligt vad som

foreskrivs i 12 kap. 24 § forsta stycket JB.!*2

Hade domstolen kunnat landa i denna kreativa, alltsé skapande, tolkningen av
lagen utan hdnvisningen till nordisk ritt? Kanske hade domstolen kunnat dra
sin slutsats redan efter de historiska/teleologiska argumenten. D4 skulle det
allmdnna” monstret endast fungera som ett stddargument och hdnvisningen
till nordisk ritt vara obiter dictum. Det dr svart att siga.'3> Om argumentet,
och ddrmed hénvisningen till norsk doktrin och 1 forldngningen den norska
riatten pd 1960-talet, gjorde skillnad, hade det emellertid inte nodvéindigtvis
betytt att det utlindska materialet tillimpades direkt. Istillet anser jag att det
hade varit dnnu ett exempel pd hur utomrittsligt material anvinds som

inspiration 1 domstolens fortydligande eller normgivande verksamhet.

3.12 "Avrakningsordningen” — NJA 2013
s. 1190

I NJA 2013 s. 1190 hade en hyresritt till en bostadsldgenhet blivit forverkad
1 enlighet med 12 kap. 24 § JB, eftersom hyresgésten hade drdjt mer dn en
vecka efter forfallodagen med att betala hyra. Hyresgésten hade forpliktats att
flytta fran ldgenheten och att betala de forfallna hyrorna for januari och

februari, som avhysningyrkandet grundade sig pa.'3*

Enligt 12 kap. 44 § JB géller att om hyran som hyresvérden har lagt till grund
for en ans6kan om avhysning betalas tillbaka inom den s.k.

tervinningsfristen, fir hyresgisten inte skiljas fran ldgenheten. '3’

132 Se NJA 2014 s. 465, p. 15-16.

133 Joel Samuelsson menar till exempel att argumentet inte bara &r ett stddargument utan
faktiskt gor skillnad, se Samuelsson, J. (2016). "DCFR som svensk réttskalla?’ i
Europaritten — 20 ar i Sverige, s. 223.

134 Se NJA 2013 s. 1190, p. 1-2.

135 Se NJA 2013 5. 1190, p. 1.
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Fore dtervinningsfristen utgang betalade hyresgisten dels januarihyran, dels
ytterligare en manadshyra. Eftersom hyresgisten inte hade angett om
betalningen skulle avrdknas mot februarihyran eller mot marshyran, som
ockséd hade hunnit forfalla till betalning, uppstod frdga om hur betalningen
skulle avridknas. Om betalningen rdknades av mot februarihyran skulle det
saknas grund for avhysning. Om didremot betalningen rdknades av mot

marshyran skulle hyresgisten avhysas fran sin ldgenhet.!3°

Domstolen pédpekade inledningsvis att en gildendr enligt reglerna om
avridkningsordning far destinera en betalning till en viss skuld, s& vél
uttryckligen som konkludent, men att s inte hade skett i fallet.!>” Fragan blev
da hur avrdkningen skulle ske nér gidldendren inte hade utnyttjat sin valrétt.
For att 16sa frdgan utformade Hogsta domstolen en utfyllande regel
innebdrandes att om géldendren har flera skulder och en viss skuld tydligt
skiljer ut sig fran de dvriga genom att en underlaten betalning ar férenad med
sarskilt betungande réttsfoljder for gidldenéren, ska en odestinerad betalning
rdknas av mot den skulden (under forutséttning att de forhallanden som
foranleder den betungande rattsfoljden har varit uppfattbara for borgenéren).
Slutsatsen 1 mélet blev ddrmed att hyresgéstens betalning skulle avriknas mot

februarihyran, vilket innebar att grund for avhysning saknades.'*®

Nar domstolen skulle utforma den utfyllande regeln, borjade den med att
konstatera att vad som gillde vid odestinerade betalningar inte reglerades 1
handelsbalkens bestimmelser om avridkningsordning och dven 1 Ovrigt var
oklart. Man skulle kunna sédga att domstolen borjade med att klargora att det
som skulle 16sas var en rittspolitisk fraiga. Domstolen papekade att skilda
l6sningar har valts internationellt, men att en gemensam ndmnare &r att
gildendrens avrdkningsintresse, i olika stor utstrickning, beaktas.'?’
Samtidigt podngterade domstolen att avrdkningsordningen vid odestinerade

betalningar bor frimja omsittningsintresset, vilket forutsétter att avrakning

136 Se NJA 2013 s. 1190, p. 3-5.
137 Ibid., p. 6-8 och 15.

138 Tbid., p. 14-16.

139 Tbid.. p. 9-10.
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sker efter principer som skapar forutsebarhet och inte verkar

konfliktdrivande.!4?

Vidare patalade domstolen att avridkningsordningen har varit foremél for
diskussion och hédnvisade till svensk juridisk litteratur, innan den anmaérkte att
det 1 den nordiska réttslitteraturen har foreslagits att gidldendren enligt en
utfyllande regel maste anses ha utdvat sin valrétt och valt den for honom mest

betungande skulden, dven nir ndgon destinering inte foreligger.'*!

Domstolen ansdg dock att en regel som de i1 nordisk rétt framstod som
langtgéende 1 ljuset av svensk rittspraxis och doktrin och dessutom verkade
opraktisk eftersom det kan vara svért att avgora vilken skuld som dr den mest
betungande. Om regeln begrdnsades till uppenbara fall, dir underlatenheten
att betala en viss skuld var forenad med sdrskilt betungande réttsfoljder for
gildendren, skulle gidldenérens avrakningsintresse sikerstillas 1 de viktigare

fallen samtidigt som en sddan avrikning inte dverraskar borgeniren.!+?

Aven i detta fall 16ste Hogsta domstolen ett problem genom att utforma en
utfyllande regel. Domstolen undersoker vad regeln ska fa f6r innehéll bland
annat genom att se till vad som foljer av nordisk rétt. De nordiska reglerna ar
dock inte auktoritativa for domstolen, eftersom reglerna varderas och anvinds
1 den man domstolen tycker att innehdllet 1 regeln dr bra. Den nordiska ritten
ar alltsa en kalla till inspiration, men domstolen anpassar regeln for att uppna
balans mellan omséttningsintresset och géldendrens avrakningsintresse pa ett

sdtt som passar svensk rétt.

3.13 "Arrendeavgiften” — NJA 2013 s. 491

I malet forelag en tvist om storleken péd en arrendeavgift. En fastighetsdgare
arrenderade ut jord till en ldgenhetsarrendator som 1 sin tur arrenderade ut

tomter fOor Dbostadsidndamal till s& kallade bostadsarrendatorer.

140 Se NJA 2013 5. 1190, p. 11.
41 Ibid., p. 12.
142 Ge NJA 2013 s. 1190, p. 12-13.
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Lagenhetsarrendatorn ville hoja avgiften, vilket bostadsarrendatorerna

motsatte sig.'4?

Domstolen uttalade att forekomsten av besittningsskydd, alltsd skydd mot att
jorddgaren sdger upp avtalet med lagenhetsarrendatorn, ska beaktas nér
arrendeavgiften bestims. Om det finns ett besittningsskydd kan avgiften
sdttas hogre. Frdgan som Hogsta domstolen behdvde ta stéllning till var om

bostadsarrendatorerna hade tillforsikrats ett sddant skydd.'*

Bostadsarrendatorer som arrenderar av jorddgare har ett lagstadgat
besittningsskydd. Eftersom en ldgenhetsarrendator enligt lag saknar
besittningsskydd, saknar emellertid &ven en bostadsarrendator som arrenderar
1 andra hand av ldgenhetsarrendatorn som huvudregel skydd. Fragan blev om
bostadsarrendatorerna hade tillforsdkrats besittningsskydd genom avtal.
Lagenhetsarrendatorn pastod att det fanns ett tredjemansavtal till férman f6r
bostadsarrendatorerna 1 vilket de tillforsidkrades besittningsskydd. Domstolen

utredde dirfér om ett sddant tredjemansavtal forelag.'4’

For att ett tredjemansavtal ska foreligga, papekade Hogsta domstolen att det
kravs att tva parter ska ha triaffat ett avtal. Genom avtalet ska parterna tilligga
en tredje person en rittighet och bida parterna ska ha avsett att ge tredje man
denna rattighet. Vidare ska tredje man ha en sjilvstindig ratt, det vill sdga

kunna gora gillande sin ritt enligt avtalet oberoende av parterna.'*®

Domstolen tolkade avtalet mellan jorddgaren och ldgenhetsarrendatorn for att
avgora om det foreldg ett tredjemansavtal till formén for
bostadsarrendatorerna, och da sdrskilt for att avgora frdgan om
bostadsarrendatorerna hade en sjilvstandig rétt enligt avtalet. Domstolen kom

fram till att ett tredjemansavtal inte foreldg.'4’

143 Se NJA 2013 5. 491, p. 3-4.
144 Ibid., p. 8.

145 [bid., p. 9-12.

146 [bid., p. 13.

47 [bid., p. 14-17.
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Efter att ha fastslagit detta, gick domstolen vidare och uttalade att dven om
avtalet skulle ha utgjort ett tredjemansavtal, ska det noteras att parterna inte
for den sakens skull skulle forlora sina moéjligheter att disponera over sitt avtal
och skulle dérfor, sa lange det saknas en sirskild utfastelse, kunna adndra eller
upphdva avtalet. Vid detta uttalande hénvisade Hogsta domstolen till fyra
verk, varav ett danskt skrivet av Henry Ussing och ett norskt av Carl Jacob

Arnholm.!4®

Hogsta domstolen kom slutligen fram till att bostadsarrendatorerna hade ett
begrénsat besittningsskydd, jamfort med det skydd som skulle ha gillt om
avtalet om bostadsarrende hade ingétts direkt med jorddgaren, vilket

inverkade pé arrendeavgifterna i sinkande riktning.'

Denna slutsats maste domstolen egentligen anses ha kommit fram till redan
efter tolkningen av det aktuella avtalet. Pdpekandet om att det krdvs en
sdrskild utféastelse for att ett 16fte 1 ett tredjemansavtal ska vara odterkalleligt
kommer nir domstolen redan konstaterat att ett tredjemansavtal inte ens
foreligger. Pdpekandet dr didrmed inte en del av grunden for avgorandet.
Snarare utgdr papekandet ett fortydligande och ér klargbérande pa ett mer
generellt plan, men det har ingen direkt styrande betydelse for malets utging.

Uttalandet, med hianvisningen till nordiskt material, ar ddrmed obiter dictum.

143 Se NJA 2013 5. 491, p. 18.
149 [bid., p. 21.
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4 Sammanfattande slutsatser

Det som gor att ndgonting riknas som en réttskélla 1 svensk ritt, dr att det
finns en erkdnningsregel som pekar ut materialet som en réttskélla. Om
svenska jurister rdknar ett visst material som en réttskilla, finns dirmed en
svensk erkdnningsregel som séger att det materialet riknas som en rittskélla.
Jag har inte gjort en empirisk granskning av om svenska jurister anser att
nordisk ritt rdknas som en rittskdlla. Daremot har jag analyserat Hogsta

domstolens anviandning av nordisk rétt.

Kan Hogsta domstolen anvidnda ett visst material utan att materialet genom
anvindningen riaknas som en rattskilla? Efter kapitel 2 blev det mdjligt att
dra slutsatsen att det, 1 vart fall 1 teorin, dr mojligt for Hogsta domstolen att
anvdnda ett material utan att det ddrigenom rdknas som en rittskélla. I
sammanfattningen av de teoretiska forutsdttningarna uppgav jag att man kan
tdnka sig att nordisk ritt anvinds 1 tre typfall: 1 “inspirationsfall”, det vill sdga
ndr Hogsta domstolen anvénder sig av nordisk rétt som inspiration, 1 fall dar
hénvisningen till nordisk rétt ligger vid sidan av saken och utgor obiter dictum

och slutligen 1 fall dir nordisk ratt tillampas direkt.

Att Hogsta domstolen 1 ett inspirationsfall anvdnder nordiskt material som
inspiration for att skapa rétt, innebédr inte att det utlindska materialet
innehaller svenska rittsregler. Om man menar att Hogsta domstolen skapar
ratt, menar man samtidigt att det inte gick att fastslad vad som var géllande rétt
1 frigan, annars hade rétten inte behovt skapas. Fragan hade varit epistemisk
istéllet for rattspolitisk. I inspirationsfallen anviands nordisk rétt for att skapa
den nya regeln, men géllande ritt finns inte i den nordiska rétten, den ar inte

en rattskilla.
Den storsta andelen réttsfall som har kommenterats i1 kapitel 3 har varit

inspirationsfall. Det dr alltsd inte enbart 1 teorin som det 4r mojligt for Hogsta

domstolen att anvénda ett material utan att materialet genom anvindningen
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rdknas som en rattskilla, utan denna anvindning férekommer 1 praktiken.
Nordiskt material anvinds 1 flertalet fall som en killa till inspiration och
argument nér det finns en sé kallad lucka 1 lagstiftningen, nér det finns en
oreglerad friga i ett avtal som méste l6sas genom fri utfyllning eller nér rétten

annars genom normgivning méiste fortydligas eller preciseras.

Aven obiter dicta-hinvisningar har forekommit bland de kommenterade
rattsfallen. Eftersom dessa delar av domskélen inte har ndgot réttskéllevérde,
har hidnvisningarna ingen réttslig relevans och uttrycker alltsé inte innehéllet
1 géllande rétt. Att Hogst domstolen skriver saker obiter dicta, vid sidan om
saken, véacker dartill fragor om statusen av Hogsta domstolens praxis som

rattskélla och om en mgjlig relativisering av avgérandenas prejudikatvirde.

Dessa tva typfall, som majoriteten av de kommenterade rittsfallen kan
sorteras in under, ger ett nekande svar pd frdgan om nordisk rétt rdknas som

en rattskélla med anledning av det sédtt som Hogsta domstolens anviander den.

Det tredje typfallet som jag beskrev att man kan ténka sig, ar alltsa fall dar
utldndsk nordisk rétt tillimpas direkt. Om Hogsta domstolen hade anvint
nordiskt material pa ett sddant sitt, hade materialet ddrigenom réknats som en
rittskdlla. Négra sddana tydliga fall har emellertid inte pétraffats bland

avgorandena 1 kapitel 3.

Nérmast en sddan anvindning kommer anvdndningen av nordisk rétt 1 de fall
jag kallar konventionstolkningsmalen, NJA 2016 s. 563 och NJA 2016 s. 900.
Som framgéar av reflektionen i avsnitt 3.9 dir mélen behandlas, avviker
anvindningen 1 dessa fall frdn den léttare indelningen mellan
inspirationsanvandning, obiter dicta och anviandning som réttskdlla. Nar
lagstiftning som har sin grund i internationella konventioner ska tolkas,
verkar utldndsk rittspraxis som dr enhetlig vara auktoritativ enligt Hogsta
domstolen. Kanske &r nordisk rétt auktoritativ inom vissa rittsomraden. Att
den far en avgorande betydelse vid tolkning och tilldimpning av lagstiftning

som har en tydlig internationell pragel kan framsta som rimligt. Samtidigt ar
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rimligheten 1 sig inget argument fOr ett materials auktoritet, utan aterkopplar

snarare till forekomsten av sakskal.

Griansen mellan sakskil och auktoritetsskél dr inte knivskarp. Att sé ér fallet
kan belysas med ytterligare ett exempel. I ett antal av de kommenterade
rattsfallen hianger domstolens beslut att lagga vikt, eller inte, vid nordiskt
material ihop med om det rader réttslikhet pd omradet. I exempelvis "Den
betalande sambon”, uttalar domstolen att réttsldget 1 Finland, Norge och
Danmark inte kan ges ndgon avgoérande betydelse, eftersom regleringen
skiljer sig patagligt mellan de nordiska linderna.!®® Den hir typen av
uttalanden har jag tolkat som vérderingar av materialet. Min tolkning &r att
domstolen genom att forutsitta rattslikhet, uttalar att det nordiska materialets
hiarkomst inte 1 sig dr ett handlingsskdl. Det dr eventuellt mdjligt att tolka
kravet pa rittslikhet som domstolen stéller upp pé ett annat sitt ocksd. For om
rittslikhet foreligger, ska det nordiska materialet dd ges en avgorande
betydelse? Av uttalandet 1 "Den betalande sambon”, NJA 2019 s. 23, verkar
det sa. I de fall dar rattslikhet har ratt, har det nordiska materialet tillmatts
betydelse.!>! Rittslikheten skulle alltsd kunna ses bade som ett sakskil och

som forutsittningen for auktoritetsskal.

Ett auktoritetsskdl kan ha sin egentliga grund i ett sakskdl. Om ett
aktorskollektiv finner handlingsskdl pa grund av sakskél och det bildas ett
handlingsmonster som med tiden borjar betraktas som normativt, har
handlingsskélet gétt frdn sakskal till auktoritetsskdl. Om anvédndningen av
nordisk rétt fortsétter kan det skapas en acceptans hos svenska jurister och ett
normativt handlingsmdnster som innebér att det nordiska materialet tillimpas

direkt, oberoende av innehall.

Samuelsson péapekade ar 2015 att Hogsta domstolen tillimpade en

harmoniserande tolkning och ett harmoniserande tillimpningsresonemang. '3?

130 Se NJA 2019 s. 23, p. 22 och avsnitt 3.3.
ST Jfr. NJA 2017 s. 343.
152 Samuelsson, J. ’DCFR som svensk rittskilla?’, s. 219 och 226 f.
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Att Hogsta domstolen skulle kunna ha en ambition att harmonisera
formogenhetsritten framstdr, mot bakgrund av bland annat den
gransdverskridande handeln, inte som orimligt och skulle vara ett argument
for en fortsatt anvdndning av nordisk rétt och 1 férldngningen en utveckling

av ett normativt handlingsmonster och auktoritetsskal.

Mot detta talar historien. I inledningen beskrev jag hur DCFR utropades som
en rittskilla, nu kan dock konstateras att sa inte #r fallet.!>> Kommer vi se
samma utveckling igen? Varfor gick det som det gick med DCFR?
Samuelsson och Dryselius har skrivit om kopplingen mellan justitierdd och
omnidmnandet av DCFR.!'>* Framforallt figurerade DCFR i domskélen nir
Herre eller Hastad, som numera ar pensionerad, var referenter eller med i
sitsen. Om ocksd anvidndningen av nordisk ritt skulle ha en koppling till vissa
justitierdd, kommer intresset for nordisk rétt att limna Hogsta domstolen nir

dessa justitierdd gor det.'>

153
154

Jfr. avsnitt 1.1. och dven Dryselius, D. Lundaskolan och réttskéllorna, s. 11.
Samuelsson, J. ’DCFR som svensk réttskdlla?’, s. 210 f. och Dryselius, D. Lundaskolan
och rittskéllorna, s. 12 f.

155 I majoriteten av de i uppsatsen behandlade fallen dr antingen Johnny Herre eller Svante
O. Johansson referenter eller med i sitsen. Med detta inte sagt att ndgot kausalt samband
mellan anvéndningen av nordisk ritt och dessa justitierdd skulle vara pavisat.
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