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FORORD

Det foreliggande arbetet var ursprungligen avsett att ut-
gora inledningskapitlet i en systematisk framstillning av den
svenska processriatten. Jag har namligen kommit till den
uppfattningen att universitetsstudierna i detta Amne skulle i
hog grad underlittas, om det funnes en ldrobok i vilken civil-
och straffprocessen behandlades i ett sammanhang. I RB reg-
leras ju till stor del bada processarterna genom likalydande
eller gemensamma stadganden. Och i den méan detta icke &r
fallet, tror jag inldrandet héirav skulle underlittas genom att
den ena processarten stilldes i relation till den andra.

Civilprocessen hade jag redan behandlat i ett kompendium.
Till en bérjan dgnade jag mig dirfor at de kapitel i RB, som
enbart anga straffprocessen. Sedan detta arbete slutférts, tog
jag itu med inledningen, som skulle behandla en del allménna
fragor, vilka dro gemensamma for bada processarterna. D4 en
s@dan inledning ingick i kompendiet och jag dessutom ignat
nagra uppsatser at vissa dir behandlade problem, trodde jag
denna del av arbetet ej skulle valla si stora svarigheter.

Detta visade sig emellertid vara ett misstag. Framstall-
ningen i kompendiet, som i stort sett atergav allmint accep-
terade asikter, fann jag vid nidrmare eftertanke vara ohéllbar
pa vissa visentliga punkter. Jag beslot mig da for att i stillet
behandla dessa fragor i en monografi. Att utveckla mina nya
asikter p& det begrinsade utrymme, som stode till buds i en
larobok, tilltrodde jag mig ej.

Det foreliggande arbetet gér inte pretention pa att vara
nagon allmén processrittslidra. Visentligen behandlas hir en-
dast sadana fragor, angiende vilka jag trott mig ha nigot nytt
att komma med. En del andra problem finnas vil berorda i
framstédllningen, men detta har skett endast i forbigaende.

Vad angir avdelningen om de processuella grundbegreppen
lider denna av att jag pad grund av bristande filosofisk skol-
ning ej féorméatt mera ingdende analysera vissa logiska och



semantiska problem, som ha betydelse fo6r de juridiskt be-
tonade delarna av framstédllningen. Det i&r min férhoppning
att nigon, som harutinnan &ar béttre utrustad dn jag, matte
intressera sig for dessa fragor.

Det storsta bekymret har den historiska avdelningen berett
mig. Jag begynte mina universitetsstudier med att ldsa historia
och har alltsedan dess bevarat en stark misstro mot alla gene-
raliseringar inom denna vetenskap. Men vad jag gor i detta
arbete dr just att generalisera! Dirtill kommer att denna del
av boken i mycket ringa grad grundar sig pa nigra primir-
forskningar. I allt visentligt bygger den pa allmidnna fram-
stillningar av processrittens historia, av vilka dessutom en-
dast en del forfattats av personer med rattshistorisk skolning.
Pa grund hirutav forefaller det mig ofrankomligt att det jag
siger maste vara behiftat med atskilliga oriktigheter.

Att jag adndock inte velat avstd fran denna del av framstill-
ningen, sammanhéinger med att jag genom mina rittshisto-
riska studier — hur ytliga dessa &n ha varit — trott mig ha
fatt ett vidare perspektiv pd problemen inom gillande ritt.
Och jag har tinkt mig att detta #ven kunde gilla andra, som
ha ett djupare intresse f6r var rattskipning. Ur denna syn-
punkt kanske fndock min rittshistoriska exposé kan vara av
nagot virde.

Jag har under arbetet pA denna bok ofta tvekat om hur
utforliga litteraturhinvisningar jag borde inféra i notappa-
raten. Denna hade kunnat géras praktiskt taget hur omfattan-
de som helst, ty fér de behandlade problemen har den ut-
lindska doktrinen samma intresse som den svenska. Resultatet
har blivit att jag ingalunda citerat all litteratur som begagnats
och att urvalet till en del skett p4 mafa. Arbeten, som blivit
mindre uppméirksammade, hoppas jag mig dock ha fatt med.

Av Institutet for rattsvetenskaplig forskning har jag atnju-
tit ekonomiskt understéd for de forskningar, som ligga till
grund for detta arbete. Harfér ber jag att f4 framféra min
stora tacksamhet.

Uppsala i augusti 1955,

Per Olof Ekeldf
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I. PROCESSUELLA GRUNDBEGREPP

1. OLIKA SLAGS DEFINITIONER INOM JURIDIKEN

Man talar om juridiska grundbegrepp. Framst
avses vil dirmed begrepp, som begagnas inom alla olika ratts-
omraden. Som exempel kan nidmnas rattighet, forpliktelse,
rattsregel, riattsfaktum och rattsféljd. Men pa detta séitt beteck-
nar man ocksa begrepp, vilkas betydelse visentligen begrinsar
sig till visst eller vissa rattsomraden. Som exempel kan nim-
nas avtal och brott. I det f6ljande skola vi sysselsitta oss med
nigra sddana begrepp som begagnas inom processritten.

De flesta termer, som beteckna juridiska grundbegrepp, fore-
komma éven i vanligt sprakbruk. Hir ha de emellertid en vag
innebdrd och #ro ofta dven maéangtydiga. Ett juridiskt grund-
begrepp bor ha ett mera fixerat innehdall. Man brukar siga att
den ifragavarande termen hérvid begagnas i en specifik juri-
disk-teknisk betydelse. Hirigenom kommer begrep-
pet i regel att fa ett mera begrénsat omfang #n i vanligt sprak-
bruk.

Avsikten med att pd detta sitt anvinda vanliga ord i en
sirskild betydelse ar naturligtvis att underlitta lagskrivning
och rittstillimpning. Lagen kan goras mera kortfattad, savida
man kan rikna med att de som begagna den, fatta vissa i den-

1 Uppstallandet av en juridisk-teknisk definition pa en term, som fore-
kommer i dagligt tal, utgor vad Carnap (s. 3f) kallar for en »explica-
tion», En sidan ir enligt Carnap ingen exakt beskrivning av den mening,
i vilken en term anvinds i vanligt sprdkbruk. En explikation bor &ver-
huvudtaget ej virderas efter dess sanningshalt utan efter dess anviindbarhet
inom en viss teknik eller vetenskap. Som framgar av f6ljande uttalande an-
ser han dock att man pa explikationer kan uppstilla vissa allminna ford-
ringar: »A concept must fulfil the following requirements in order to be
an adequate explicatum for a given explicandum: (1) similarity to the ex-
plicandum, (2) exactness, (3) fruitfulness, (4) simplicity.» Angiende de
krav, som stédllas pa en explikation, se &ven Naess s. 80 f.



8 PROCESSUELLA GRUNDBEGREPP

samma ofta féorekommande ord i viss bestimd betydelse. Och
att detta blir fallet bidrar verksamt till enhetligheten inom
rattstillampningen.

Under sddana omstindigheter kunde man tycka att t.ex. en
framstillning av géllande svensk processritt borde inledas
med en serie definitioner av sddana termer som rittegang, part,
sak, yrkande, grund och bevis. Och dessa definitioner skulle
ange den betydelse i vilken termerna begagnas i RB. Har moter
emellertid flera svarigheter. Ar det friga om den betydelse, i
vilken lagens upphovsmin ansett sig ha anviint termerna
i fraga? I sa fall dr uppgiften hopplds. Ofta ha dessa ej gjort
sig nagra klara forestillningar hiirom och da detta varit fér-
hallandet, gar det séllan i efterhand att med nagon rimlig grad
av sikerhet faststilla vilken uppfattning de haft da de utarbe-
tade lagen.

Men kan man da inte ligga lagens rdtta tillimpning till
grund for definitionerna? Detta kunde tdnkas ske pa féljande
sitt. Genom tolkning av ett stadgande faststiller man dess
tillimpningsomrade. Helst bor detta sammanfalla
med stadgandets betydelse, ty di kan detta alltid tillam-
pas enligt sin ordalydelse och man slipper laborera med re-
striktiv och extensiv tolkning, analogislut samt andra dylika
konstgrepp. For att detta skall kunna undvikas méaste emeller-
tid i allminhet atminstone vissa i stadgandet ingdende ord an-
vindas i en teknisk betydelse. Hirtill borde i forsta hand ut-
villjas de ord som beteckna juridiska grundbegrepp.

Resultatet av ett siddant tillvigagangssitt maste emellertid
bli att man erhaller flera olika definitioner pA dessa termer.
Ja, det kan rent av hinda att man finner ett ord ha en sérskild
betydelse pa varje stille i lagen, déir det férekommer. Och vis-
serligen kan antalet sidana betydelser reduceras genom att
man pa detta sitt behandlar ett stérre antal av de ord, varav
lagtexten dr sammansatt. Men dessa bor dock helst icke vara
flera dn att man med liatthet kan lidra sig dem och hélla deras
betydelse i minnet.

Dirtill kommer emellertid att definitionerna kun-
na uppstédllas forst som ett slutresultat av
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tolkningsarbetet. Det dr s dags, det. Vid tolkningen
av ett stadgande maste man alltid utga fran en viss betydelse
av detsamma, om denna ock kan vara vag och osiker, Det ir
naturligtvis pa detta stadium i arbetet som man skulle ha an-
vandning for definitionerna. Genom att vissa ord, som fore-
komma i lagtexten, fattas i en mera fixerad betydelse, kommer
man att fa en fastare utgangspunkt for tolkningsarbetet.

Visserligen ar det inte ndodvandigt att man inom rittstillimp-
ningen ror sig med nagra sddana definitioner. Man kan ocksa
utgd enbart fran den betydelse lagtexten har enligt vanligt
sprakbruk. Men ett sidant tillvigagangssitt 4r mangen gang
bide moédosammare och oséikrare. Detta sammanhénger dir-
med att lagens upphovsman kan ha forutsatt att vissa ord kom-
ma att fattas i en mera fixerad betydelse &ven om de ej under-
sOkt vilken denna dr. Som exempel kan nidmnas féljande tva
stadganden i RB: saterkallar kidranden sin talan, sedan sva-
randen ingitt i svaromal, och ar saken sidan, att férlikning
diarom ar tillaten, skall om svaranden yrkar det, mélet dock
provas» samt »Dom #ge, sedan tid for talan utgatt, rattskraft,
savitt diarigenom avgjorts den sak, varom talan vicktss.

Dessa stadganden sakna nistan helt gripbar mening om ter-
merna »talans, »sak» och »mal» fattas i den vaga och obestam-
da betydelse de ha i vanligt sprakbruk. Att sa ar férhallandet
sammanhinger med den lagskrivningsteknik som kommit
till anvindning. En kasuistisk lagtext kan man begripa dven
om de begagnade orden, isolerade vart och ett for sig, dro ski-
ligen obestimda till sin inneb6rd. Men ju abstraktare lagen av-
fattats, ju storre blir risken fér missuppfattningar, savida det
allminna sprakbruket laggs till grund for lagtextens innebdrd.
Denna olédgenhet kan elimineras genom att vissa ord, som fore-
komma i lagen, fattas i en mera fixerad och speciellt juridisk
betydelse.

Emellertid giller det att hidr undga inte bara Scylla utan
dven Charybdis. Sérskilt i dldre tiders juridik 14t man defini-
tionerna pa olika juridiska grundbegrepp bli bestimmande for
lagens tilldmpning i konkreta fall. Atminstone borde desamma
liggas till grund for en »teoretiskts riktig framstillning av gil-
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lande ratt. Att man sedan av billighetsskil eller andra hdhsyn
gjorde avsteg hirifran i sarskilda fall var en annan sak.

Detta tillvigagangssitt utgjorde ett viktigt element i den
s.k. begreppsjurisprudensen. Man tinkte sig kunna deducera
begreppens innehall ur vissa allménnare begrepp och pa sa sitt
skidnka metoden ett drag av objektivitet och allméngiltighet.
Genom att begreppsjurisprudensen kommit ur modet, férefal-
ler det som intresset fér definitioner inom juridiken svalnat.
Atminstone har jag trott mig spara en tilltagande obenigenhet
hos rittsvetenskapsménnen att definiera de grundbegrepp, som
de begagna i sin verksamhet. Det tror jag ar att kasta ut barnet
med badvattnet. Om man blott uppméarksammar att definitio-
nerna ej bora begagnas till ndgot annat 4n att skapa vissa fasta
utgangspunkter fér tolkningsarbetet, s dro desamma virde-
fulla hjialpmedel inom rattstillampningen.

Det skulle alltsa vara fraga om att uppstillla prelimin -
ra standarddefinitioner, vilka man kan begagna
sig av, d4 man bedomer lagtextens betydelse som en ut-
gangspunkt fér tolkningen av densamma.
Men hur skall man da ga till viga vid uppstillandet av sddana
definitioner? Jag tror man héarvid inte enbart bor fiasta avse-
ende vid den betydelse i vilken termerna faktiskt blivit
begagnade i lagen, i motiven hirtill, i praxis eller den juridis-
ka doktrinen. Mangen ging ir det 6verhuvudtaget inte moj-
ligt att faststilla ndgon enhetlig sddan betydelse. Och da sa
kan ske, ir det icke sidkert att den ar lidmplig som utgangs-
punkt vid rittstillimpningen. Vad man bor forséka astadkom-
ma ar férslag till definitioner, vilka iro #nda-
malsenliga ur denna synpunkt.?

2S. k. normativa definitioner i motsats till deskriptiva sddana, Se O f-
stad i TfR 1952 s, 38 f. och Naess s. 144. Fran den senares framstill-
ning ma hiar foljande aterges (s. 166): »The words most convenient to
sum up (rather unprecisely) what speaks in favour of a normative defi-
nition, seem to me to be the following: A decision to use »a» for sb» is
wise, justified, wellmotivated, adequately motivated, well founded etc.» R o-
binson (se sarskilt s, 61) anvédnder beteckningarna »stipulative and lexical
definitions». Angéende det férra slaget framhéaller denne s. 60: »The ele-
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A andra sidan ér det klart att man vid uppstéllandet av dessa
prelimindra standarddefinitioner i hog grad maéaste bygga pa
den juridiska traditionen samt de férestidllningar, som lagens
upphovsmin kunna ha haft i sitt arbete. Annars kan resul-
tatet bli en allmin sprakférbistring inom juridiken. Men &dven
andra #indamaélssynpunkter héra uppmirksammas. Den juri-
diskt-tekniska betydelsen boér atminstone pa det hela taget
falla inom ramen foér den innebérd med vilken termerna be-
gagnas i vanligt sprikbruk. »Det juridiska spraket» far icke
alltfor mycket avvika hirifran, ty da blir juridiken ett fo6r me-
nige man obegripligt frimureri. Vidare bora definitionerna ej
vara for komplicerade, liksom en och samma term helst bor
anvindas endast i en enda juridisk-teknisk betydelse. Ser man
sig tvungen att laborera med flera siddana, bor helst en ha ka-
raktir av huvudbetydelse. I jamforelse hirmed &r det av mind-
re vikt om inneborden av definiens ar fullt klar och fixerad.?

De preliminira standarddefinitionerna fa inte férvixlas
med definitioner av ett annat slag som man ockséa begagnar sig
av inom juridiken. Man anger hérvid ett stadgandes tillamp-
ningsomrade genom att séiga ett eller flera i stadgandet fore-
kommande ord i detta sammanhang ha en specifik
innebord. Nagot nédtvang att uttrycka sig pa detta sitt fore-
ligger givetvis inte. Man kan i stillet siga t.ex. att stadgan-
det #dger analog tillimpning pa vissa situationer, som falla
utanfér den betydelse stadgandet har enligt vanligt
sprakbruk eller réorande vilka man — pa grund av lag-
textens vaga avfattning — ej kan faststilla hur ddrmed for-

ment of deliberate, arbitrary, selfconscious choise of a name for a certain
thing, or of a thing for a certain name, is the essential and constant ele-
ment in what I am calling ’stipulate definition’, the element which I believe
is important to realize and distinguish. Wether this individual choice agrees
with or differs from common usage of the word defined, and wether there
is any common usage of it or not, is irrelevant to the essence of stipula-
tion.» Hartill ma endast fogas den reflexionen att om en juridisk term all-
mant anvinds i en viss betydelse, detta ar en viktig omstindighet att beakta
vid valet mellan olika normativa definitioner av den ifrigavarande termen.
3Jfr Naess s.162f,
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haller sig. Men méangen ging beskrivs ett stadgandes tillamp-
ningsomrade enklast genom en rekommendation om att ett i
lagtexten forekommande ord matte fattas i en speciell bety-
delse.

Nagra definitioner av detta slag komma vi ej att sysselsitta
oss med i det foljande. Vad det pa sin héjd kan bli frdga om
dr att uppmirksamma nagra niira till hands liggande, praktiskt
betydelsefulla tolkningsproblem. Hartill kan det ndmligen vara
lampligt att ta hinsyn vid uppstillande av de preliminéra stan-
darddefinitionerna. Att dessa sedermera kunna behdva modi-
fieras och kompletteras 4r uppenbart.

Slutligen skulle jag vilja erinra om svarigheten att begagna
en term enbart i den betydelse, som man sjilv rekommenderat
sasom varande den dndamalsenligaste. En sak dr att uppstilla
en definition, en annan att konsekvent fasthalla vid densam-
ma. Det senare brukar vara langt svarare &n det forra. Ingen-
ting ar vanligare i juridiska framstéllningar 4n att férfattaren
springer ifran sina egna definitioner. Och s kommer det vil
att bli dven i denna.*

2, RATTSREGEL, RATTSFAKTUM OCH RATTSFOLJD

Langre fram i detta arbete skola vi forsoka definiera vissa
processuella grundbegrepp. Hiarvid maste vi begagna oss av
vissa dnnu allménnare rattsbegrepp, framst rittsregel, ritts-
faktum och rattsfoljd. Att uppstilla nagra definitioner hirpa
kan inte ifrAgakomma i detta sammanhang. Dessa begrepp
hora ju till de mest omstridda inom den allminna rattslidran.
Jag far atnéja mig med ett par korta antydningar, som iro
nédvandiga for den kommande framstillningen.!

De satser, som bruka betecknas som réittsregler eller
rattsnormer, ange att ndgot under viss betingelse skall eller ma
ske. En rittsregel kan sdlunda ges hypotetisk form, varvid den

4Jfr Robinson s, 77,
1 En nagot utférligare behandling av dessa problem finns i en av mig for-
fattad uppsats i TfR 1945 s, 220 ff.
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kommer att bestad av tvenne satser, féorbundna med konjunk-
tionen om -— si. Forsatsen innehaller ett pastidende om det
betingande sakférhallandet, vilket jag betecknar som rétts-
faktum. Eftersatsen dr diremot intet pastiende och kan
salunda varken verifieras eller falsifieras. Den ar éver huvud
taget icke nagon »teoretisk» sats utan en »praktisk» sddan. Sat-
ser av detta slag anvindas i ovrigt for att uttrycka fragor, be-
fallningar, varderingar och annat dylikt.

Lat oss som exempel anvéinda rittsregeln »Om det foreligger
en forstrickning, si skall gildenéren betala pa forfallodagen».
Satsen »det foreligger en forstrackning» dr ett pastaende, me-
dan detta icke ar fallet med satsen »géldenéren skall betala pé
forfallodagen». »Géldenédrens betalning pa forfallodagen» &r
visserligen ett sakférhillande, men eftersatsen utgor intet pa-
stdende darom. Den utsiiger ju icke att giildeniiren kommer att
betala utan att han sk all gora detta.

I den ovannimnda rittsregeln utgores rittsfaktum tydligen
av en forstrickning. Men varuti bestar dd rédttsféljden
eller forstrickningens »juridiska betydelse», som man ocksa
brukar siga? Som rittsféljden vill jag beteckna det som i ritts-
regeln anknyts till rdttsfaktum. Detta dr tydligen icke gil-
denirens betalning pa forfallodagen utan att han skall be-
tala skulden vid denna tidpunkt. Att ett rittssubjekt sskall»
och att det »mé» utfora viss handling utgoéra olika rattsféljder.
Antag emellertid att en gildenér betalar sin skuld pa forfallo-
dagen. Jag sager rittsfoljden d& ha blivit satisfierad.

Ar srittsféljdens endast en annan beteckning pa rittsregelns
eftersats eller utgores densamma av ett pabud, ett férbud eller
en tillatelse, som eftersatsen uttrycker? Hur diérmed forhal-
ler sig sammanhénger med fragan om praktiska satser ha na-
gon »mening» motsvarande den som tillkommer teoretiska sat-
ser. Detta ir en omstridd fraga, varom jag ej har nagon be-
stimd uppfatining. Jag forutsitter emellertid i detta arbete att
praktiska satser ha smening» i nigon rimlig betydelse av detta
ord, ehuru jag ir oférmoégen att karakterisera densamma.
Fran denna utgingspunkt skulle eftersatsen i en rittsregel
kunna betecknas som »rittsféljdssatsens. Oliklydande saddana
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satser kunna uttrycka en och samma rittsféljd. Som exempel
kan nidmnas satserna »gildenédren skall betala pa forfalloda-
gen» och »gialdeniren ar foérpliktad att betala pa forfalloda-
gen». Harmed ha vi emellertid kommit 6ver pa nagot som skall
nirmare behandlas under nista rubrik.

3. EKVIVALENTA RATTSREGLER

Med att tva riittsregler iro juridiskt ekvivalenta
menar jag att de fylla samma juridiska funktion. Saddana reg-
ler kunna skilja sig fran varandra bade med avseende pa ritts-
faktum och rittsféljd, men trots detta kan den ena utbytas mot
den andra utan att detta medfor nagon dndring av gillande
ratt. I vissa sidana fall synes man mig — i nagon rimlig bety-
delse av detta uttryck — kunna sidga att de bada réttsreglerna
ha samma smening», i andra foérefaller denna karakteristik
vara mindre triaffande. Vi behéva emellertid inte ga in hérpa
i detta sammanhang. Ekvivalensférhallandenas praktiska bety-
delse inom juridiken dr n&dmligen oberoende av hur darmed for-
haller sig. Att olika uttryckssitt kommit till anvindning kan
medfdra att man tror skillnaden vara av annat slag dn formell.
Genom en analys av ekvivalensférhallandena far man klart fér
sig att s& ej dr fallet. I det foljande skola vi ber6ra nagra olika
slag av sidana forhallanden.

A. Beridttigande och forpliktande rittsregler

Enligt en rittsregel ir ett rattssubjekt endera berittigat eller
forpliktat till ndgot. Allteftersom det ena eller andra dr forhal-
landet, sdger man reglerna vara berittigande respektive for-
pliktande. En regel av det senare slaget uttrycker endera ett
pabud eller ett f6rbud. Vid pabud utnyttjas ofta nagot
av hjialpverben »skall» eller sb6r», medan »ma ej» anvinds for
att uttrycka férbud. Aven imperativa verbformer begagnas i
samma betydelse som att nigon »ar férpliktad» att foreta eller
underlata viss handling.
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Att nagon ir berittigad (behorig, befogad) att féreta viss
handling innebér en tillatelse. Saddana uttryckas ofta ge-
nom att det ifrdgavarande rittssubjektet siges »kunnas, »mé»
eller »éiga» foreta handlingen.

Mellan satser om tillatelse, pAbud och férbud foreligger det
vissa »logiska» sammanhang.! Vad som #r férbjudet, ir icke
tillatet. Och vad som ér tilltet, &r varken foérbjudet eller pa-
bjudet. Ar det forbjudet att underlata nagot, sa ar detta pabju-
det. Och ar en handling icke pdbjuden, si dr det endera tillatet
eller pabjudet att underlata densamma.

Vidare fortjanar det uppmiarksammas att regler, enligt vilka
nagon ir berattigad, alltid kunna ersittas med regler om att
nigon annan ir férpliktad. Da man foretar dylika substitu-
tioner finner man att uttrycket snagon ar beréttigad till nagot»
har olika innebérd i olika fall. Att »A &r beréttigad till en pres-
tation fran B» betyder detsamma som att »B ir forpliktad att
utfora prestationen». Att sman &r berittigad att plocka bir pa
annans mark» innebir detsamma som att andra #dro férbjudna
att hindra siddan verksamhet samt att utéva nigon sanktion
didremot. Att sen fastighetsiigare aAr berittigad att bebygga
sin fastighet> betecknar nagonting motsvarande men dir-
utover att andra dven &ro forbjudna att sjialva bebygga
fastigheten. Och att sen fgare dr berittigad att 6verlata sin
egendom» innebir detsamma som att det beteende, som andra
haft att iaktta emot overlataren, skall efter en 6verlatelse istil-
let iakttas mot férvarvaren.?

B. Kategoriska och hypotetiska rittsfoljder

Det ekvivalensférhallande, som vi nu skola sysselsiitta oss
med dr utomordentligt enkelt. Detsamma framgar av en jam-
forelse mellan foljande tva réattsregler:

1) Om det foreligger en forstriackning och férfallodagen in-
tritt, sa skall gidldenéren betala,

lvon Wright s.36 f och Hall s, 132 f, sarskilt s. 1563 not 1.
2] viss utstrickning ligga dessa ekvivalensférhallanden till grund for
Hohfelds bekanta analys av rattighetsbegreppet.
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2) Om det foreligger en forstrackning, sa skall, da férfallo-
dagen intritt, gildenéren betala.

Den under 2) angivna regeln erbjuder ett exempel pa att en
riattsfoljd kan vara hypotetisk i den meningen att dess
giltighet betingas av ett ytterligare riattsfaktum #n det som re-
dovisas i rittsregelns forsats. Detta uttryckssitt ar vanligt £6-
rekommande i juridiskt sprakbruk. Detsamma mdjliggor att
man 6verhuvudtaget kan tala om réttsféljderna av ett kontrakt
eller en forstrickning. Vidare dro de rittsfoljder, som sam-
manfattas under exempelvis beteckningen dganderitt, till stor
del hypotetiska i nu nimnd betydelse. Som exempel kan nam-
nas att om négon culpsst skadar egendom, han skall ersétta
dgaren dennes forlust.

C. Rittsregler som innehdlla och sddana som icke innehdlla
en rdittighetsterm

Termer, som beteckna visst slags rittigheter eller riattsfor-
héllanden, ha kommit till en speciell anvindning inom juridi-
ken. Som exempel hirpid ma anforas foljande tva réittsregler.

1) Om en fordran (fordringsrattighet) foreligger, skall gil-
deniren betala pa forfallodagen. .

2) Om en forstriackning foreligger, har en fordran uppstatt.

Jag har i annat sammanhang framstillt den teorien att ter-
men fordran i den forra rittsregeln skulle beteckna ett k om-
plext rattsfaktum och i den senare ett komplex
av riattsfoljders® I den under 1) angivna regeln skulle
rattsfaktum bestd i det sakforhillandet, att antingen en
forstrickning, en skadegorelse, ett olikviderat kép eller na-
got annat dylikt sk. rattsgrundande faktum samt
varken svek, tviang, betalning, preskription eller nagot
annat sk. rédttshindrande eller rédttsupphi-
vande faktum foreligger. Och i den under 2) angivna regeln
skulle termen fordran beteckna en kumulation av ett
flertal rattsféljder sdsom t.ex. att gildenidren skall betala pa

3Se den i SvJT 1953 s. 529 not 1 angivna litteraturen,
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forfallodagen, att o m fordringen ar forfallen, borgeniren kan
anvianda densamma till kvittning samt att om han skulle av-
lida, fordringen Overgar pa hans arvingar.*

Inneborden av denna teori kan séigas vara att en rittsregel,
enligt vilken viss omstindighet medfér att en réttighet av visst
slag uppkommer eller enligt vilken en sidan rittighet har
viss angiven rattsféljd, dr ekvivalent med en annan regel, dir i
det forra fallet rattsfoljden och i det senare rittsfaktum be-
skrivits pa ett mera specificerat sitt. Dessa ekvivalensforhal-
landen foértjina att sarskilt uppméarksammas inom process-
ritten, didr kategorierna rittsfaktum och rittsfoljd komma
till flitigare anvindning &n inom andra ridttsomraden. Antag
att en kirande som de »omstindigheter», varpa han stéder sitt
yrkande om faststiillelse av en servitutsritt, aberopar dels ett
servitutsavtal dels ock att han har séganderitt» till den hirs-
kande fastigheten.’ Inneb6rden hirav framstar klar om man
vet att »dganderitt> kan beteckna ett komplex av rittsfakta.
Lat oss vidare anta att kdromalet bifalles och réitten silunda
faststiller att den tjinande fastigheten belastas med det ifraga-

1{Ross, som anser termen réttighet sakna mening, har kritiserat min
teori angaende rittighetsbegreppet i SvJT 1953 s. 537 f. Han diskuterar pa
detta stialle praktiska slutledningar, ddr termen idganderitt forekommer i
bada premisserna, Som Ross papekar kommer en av dessa att bli analytisk,
savida den ifridgavarande termen antas vara meningsfull och beteckna det-
samma pad bada stidllena. Detta visar, menar han, att det ej dr friga om
nigon »ikta slutledning» utan om en »spraklig omskrivning» (s. 539). Ut-
mirkande for en sidan slutledning skulle vara att premisserna ej utsiga
nagonting mera 4n slutsatsen (s. 538).

Jag kan ej finna att detta utgér ndgot bevis for att en term som t.ex.
adganderiitt skulle sakna mening. Lat oss ta féljande slutledning:
(1) Denna tresiding ir en triangel
(2) En triangel har en vinkelsumma av 180°

(3) Denna tresiding har en vinkelsumma av 180°.

Eftersom egenskapen av att ha en vinkelsumma av 180° ingar i triangelns
begrepp, dr satsen (2) analytisk. Och premisserna utsiiga ej nigot annat dn
vad som aterfinnes i slutsatsen. Men termen triangel ir icke desto mindre
meningsfull.

5Jfr 42: 2 st. 1 mom, 1.

2—537478. Ekeldf.
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varande servitutet. Sedan domen vunnit laga kraft dr det den-
na och icke servitutsavtalet som utgdér grunden fér kérandens
servitutsriitt. Vad detta innebir ar svarbegripligt, om man ej
vet att med »servitutsriatten» kan avses vissa rittsfoljder.

D. Primiira och sekundiira riittsregler

Det ér vanligt forekommande att mellan tvé rittsregler rader
ett sddant sammanhang, att i den enas rittsfaktum ingar det
sakférhallandet att réattsfoljden i den andra ej blivit satisfierad.
Den senare regeln brukar da betecknas som primér i for-
hallande till den forra som sekundir.®! Som exempel kan
namnas féljande tva rittsregler:

1) Om nagon haft egendom till lans, skall han aterlimna
denna oskadad.

2) Om nagon haft egendom till lans och icke aterlimnar
densamma oskadad, skall han betala skadestand.

Dessa bdda regler kunna icke utan vidare betraktas som ek-
vivalenta i hir angiven mening. Visserligen simplicerar» den
senare regeln den under 1) angivna. Didremot géller inte mot-
satsen. Av innehillet i den primira forpliktelsen kan man ej
dra nagra slutsatser angiende innehéllet i den sekundira. 1
vart exempel kunde man ju téinka sig att den under 2) angivna
regeln hade till rittsfoljd att lantagaren skulle limna annan
likvirdig egendom av samma slag eller utstd visst straff. En-
dast under den férutsittningen att ingen annan
sanktion dn skadestand kan ifrdgakomma, kunna i vart exem-
pel den primiira och den sekundira regeln betraktas som ekvi-
valenta i hir angiven bemérkelse.

E. Handlingsregler fér medborgarna och fér ritten

Enligt en uppfattning skilja sig rittsregler fran andra so-
ciala normer genom det sidtt varpa de 4ro sanktionera-

6Thon s.59.
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d e. Att regeln »om det foreligger en forstrickning och forfal-
lodagen intritt, sa skall gidldenéren betala» 4r en gillanderitts-
regel, kan i sa fall synas forutsitta att detsamma ér fallet med
regeln som det foreligger en forstrickning, forfallodagen in-
tratt och gildeniren ej har betalt, sa skall denne utsittas
for en rattslig sanktion». I vart exempel utgores denna av att
borgeniren kan utverka att gildeniren forpliktas betala skul-
den och att domen laggs till grund for utméatning i hans egen-
dom. Under férutsitining att den en d a sanktion, som hirvid
kan ifragakomma, utgéres av ett sddant betalningstvang, kan
det forefalla som om regeln om betalningsforpliktelsen vore
ekvivalent med den hirmed korresponderande sanktionsre-
geln.

Mot detta resonemang finns emellertid en vigande inviind-
. ning. Som vi senare skola nirmare berora, utgor icke civilpro-
cessen en forutsittningslés undersokning av det materiella
rattsliget.” Domen skall grundas p& processmaterialet och det-
ta avgrinsas av parternas yrkanden, dberopanden och erkén-
nanden samt deras framstillningar rérande bevisupptagning i
malet. Reglerna hirom bidra visserligen till att sikra en riktig
utgang av processer 6 verhuvudtaget samt dirmed in-
direkt till att gildenirer frivilligt géra ritt for sig. Men detta
ir ndgonting annat dn att ritten skall ligga den ovannimnda
sanktionsregeln till grund for sin dom i maélet. Det forefaller
sadlunda som om denna éverhuvudtaget icke vore nagon gillan-
de rittsregel.

Emellertid ma man ligga mirke till att d4 man pastar att en
viss regel ingar i gillande ritt, man hérvid néstan alltid a b-
straherar fran vissa andra gillande rittsregler. Som ex-
empel kan nimnas att regeln sforeligger en forstrickning och
har forfallodagen intritt, sa skall géldenédren betala», stringt
taget dger giltighet endast om icke betalning redan skett och
det ej heller foreligger nagra preskriptionsgrundande omstéin-
digheter. D& ett sakforhallande siiges ha viss rittsfoljd for-
héller det sig niistan alltid s& att detta ir riktigt endast un-

7 Se nedan s. 73.



20 PROCESSUELLA GRUNDBEGREPP

der vissa ytterligare, ej redovisade beting-
elser.

P& samma sitt kan man i det hir berérda fallet abstra-
hera fran sddana processrattsliga regler som berdorts i det fo-
regiende. Lat oss emellertid anta att i ett kravmal gildeniren
fornekat forstrickningen men denna uppenbarligen blivit
styrkt i malet. Gildenéren skall da forpliktas betala, men pa
vilken regel skall ritten grunda denna utgdng av malet? La-
gen innehéller intet stadgande for kravmal av den innebérden
att om det foreligger en forstrickning och férfallodagen in-
tratt, gidldensiren skall forpliktas betala. A& andra sidan maste
uppenbarligen en regel med detta innehdll anses ingé i géillan-
de ratt. Annars kan ritten inte déma i mélet.

Tydligen menar man att den berérda handlingsregeln for
ritten impliceras av motsvarande handlingsregel for gildeni-
ren. Och det forhaller sig vil ocksd pa det siittet att — under
forutsattning att ingen annan sanktion #n betalningstvang kan
ifragakomma — de bada reglerna fro ekvivalenta i hir angiven
bemirkelse. Den ena kan utbytas mot den andra utan att detta
medfor ngon fndring av géillande ritt.?

Detta férhallande kastar 1jus 6ver det omstridda problemet
om skillnaden mellan den materiella riatten
(civilratt, straffritt) samt processriatten.®
Man kanske finner det ligga ndrmast till hands att anse den
férra innehalla regler f6r medborgarna i deras handel och van-
del och den senare for ritten och parterna i en rittegang. I vad
angar processritten forhaller det sig ocksa i viss utstrickning
pa detta sitt. Reglerna om t.ex. uppskov med huvudférhand-
ling och omréstning till dom behdva vi ej ta nagon héinsyn till,
dé det dr fraga om att ingd eller fullgéra ett avtal. Men annor-

8Jfr Ross s, 45.

21 utlindsk ratt finns detta problem berért bl., a. hos Grimm, M.:
Uber das Verhiltnis von Recht und Process i Judicium (3) 1931 s. 181 ff,
Neuner, R.: Privatrecht und Prozess-recht (1925) och Binder, J.:
Prozess und Recht (1927) samt i svensk ritt hos Olivecrona, K.: Be-
visskyldigheten och den materiella ritten (1930).
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lunda foérhaller det sig t.ex. med reglerna om tredskodom el-
ler om bhevisbordan for betalning. En kopare, som krédvs pa
kopeskillingen men gédrna skulle vilja slippa ifran att betala
denna, gor klokt i att 6verviiga inneborden av dessa regler. Men
kan man dé siga att dven om vissa processuella regler ha en
sddan betydelse, dessa dock aldrig som de materiella utgéra
handlingsménster f6r hur vi b6 ra bete oss mot vir nésta.
Nej, inte heller detta giller generellt. Har réatten forpliktat
en gildendr att betala och domen vunnit laga kraft, 4r det
denna som #r bestimmande f6r hur gidldeniren bor bete sig
mot borgeniren. Och regeln hirom — eller om civildomens
rittskraft, som man brukar siga — aterfinna vi i rittegangs-
balken.

Processuella regler kunna salunda pa olika sdtt ha betydel-
se utanfér processen. Av storre intresse i férevarande samman-
hang ar emellertid det tidigare papekade forhallandet att en
dom i allminhet méste grundas pa en regel, som hinfores till
sden materiella ratten». I viss utstrackning ar denna ocksd ut-
formad som handlingsregler f6r domstolen. Som exempel kan
nimnas bestdmmelserna i Strafflagen angéende olika brott.
Och visserligen har en annan lagskrivningsteknik kommit till
anvindning inom specialstraffritten. Som exempel harpa kan
namnas att Vigtrafikférordningen innehéller en serie pabud
och foérbud, kompletterade med regler om bestraffning av dem
som bryta hiremot. Men dessa pabud och forbud aro icke ekvi-
valenta med nagra handlingsregler for riatten. Detta dr endast
fallet med regler om vad den har att iaktta, som begatt ett
brott av det ena eller andra slaget. Men nagra straffrittsliga
regler med den innebérden ingé ej i géillande ritt. Ingen kan
ju underkasta sig ett straff utan att ha blivit domd dartill!
Harav foljer att en strafflag maste innehélla handlingsregler
for ratten.

Annorlunda foérhaller det sig med civilritten. Har dr ocksa
det vanliga att rittsreglerna ges formen av handlingsregler
for medborgarna. Men det finns undantag hirifran. Ett exem-
pel erbjuder Losorekopsforordningen 4§, diar det heter att
oberoende av kopeavhandlingens registrering sdomaren #ge
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prova avhandlingens giltighet».!* Det kunde hir uppenbarligen
lika vil ha hetat att ett simulerat 16s6rekop ir ogiltigt och séa-
lunda ej beh6ver respekteras av siljarens borgenirer diven om
det blivit registrerat.

Sarskilt m& uppmarksammas att detta dven giller de s.k.
bevisbhbordereglerna. Vid uppstillandet av civil- och
straffrittsliga regler brukar man abstrahera fran frigan hur
sannolikt det maste vara i det enskilda fallet, att olika re-
levanta rattsfakta foreligga. Ibland ger emellertid en sadan re-
gel besked dven pa den punkten. Antag att en kopare hiavt ko-
pet pd grund av siljarens mora. Har koparen hérvid lidit
skada, »njute han ersittning av saljaren, med mindre
det visas, att drojsmalet icke kan tillriknas denne som
forsummelse> (Koplagen 23 §). Som {oérutsiittning for skade-
standsskyldighet stadgas hir att det icke foreligger fullt bevis
for casus pa saljarens sida. Av stadgandet kan man emellertid
dra den slutsatsen att detta ocksad utgér en forutsitining for
att séljaren skall kunna férpliktas ersitta skadan.t

Om bevisbdrdereglerna ha smateriellrattslig» eller sprocess-
rattslig» natur forefaller under sddana omstindigheter vara
en systematisk fradga utan storre betydelse.’* Detsamma géller
reglerna om domens rattskraft. Dessa kunna formu-
leras bade som handlingsregler f6r hur parterna skola efter rit-
tegingen bete sig mot varandra och sasom regler om hur rat-
ten skall forfara i en framtida process, dir samma fraga, som
bedomts i den tidigare tvisten, dr av relevans.

Att det inom doktrinen hivdats — och édven fortfarande hiv-

10 Ett annat exempel erbjuder atervinningsreglerna i Konkurslagen. En
sats som »génge det avtal pa talan av konkursboet ater» férefaller efter sin
ordalydelse innebira att riitten p& t2lan av boet under de i stadgandet an-
givna férutsittningarna skall doma till atergdng av avtalet.

11 Andra bevisborderegler ha formulerats som handlingsregler fér rit-
ten. Se t.ex. KL § 29 st. 3. Som exempel pd en bevisborderegel, som uppen-
barligen dr formulerad som en handlingsregel fé6r medborgarna méa anfdras
Kommissionslagen 63 § (»vore tredje man pliktig att till kommissioniren
fullgora avtalet, sd vitt det ej visas — — —»)

12 Se emellertid nedan s, 75.
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das — en annan mening, sammanhinger sikerligen med vissa
forestiallningar angaende rittighetsbegreppet. Antag
att man menar att det genom en forstrickning skapas ett
visst nagot, som vi kalla f6r fordran och vilket utgdér grund
for att gildendren skall betala pa forfallodagen. Likvideras
icke skulden och borgeniren véicker talan, maste ritten enligt
detta betraktelsesitt faststidlla om det foreligger nagon sadan
»fordran», ty i annat fall saknas varje grund for att bifalla
kiromalet.® Materialet for rittens bedémande utgéres harvid
dels av bevisningen i malet dels av de regler som lagen innehél-
ler om hur fordringar uppkomma, féridndras och upphora.
Dessa regler, de materiella, maste naturligtvis — under nu an-
givna férutsitining — anses ha en helt annan karaktir én de
som reglera det férfarande, i vilket fragan om rittighetens
existens upptas till bedémande och eventuellt 16ses. De forra
skulle kunna jimforas med de naturlagar, som en fysiker be-
gagnar sig av da han bedomer resultatet av ett experiment, de
senare med de principer efter vilka sjélva experimentet ut-
fores.

Det oriktiga i ett sddant betraktelsesidtt framstar klart, om
man inser att vad vi mena — eller Atminstone béra
mena — med en term som fordran, endera ar vissa ratts-
fakta eller ock de rittsfoljder, som aro anknutna dartill enligt
gillande ratt.

4. RATTEN OCH PARTERNA

For det processuella forfarandet anvinds beteckningen
rattegéang. Hirmed synonyma termer 4ro process och

v

BKallenberg siger i SvJT 1944 s. 371 »att alla domar innehélla
— — — ett omdéme, huruvida den rittighet, som kirandens talan avser,
Ager bestand eller ej». Och i SvJT 1945, s. 262 siger han att domaren maéste
avge ett »omdéme om férhandenvaron av férutsiattningarna for bifall till
kiarandens talan eller, vilket harmed ar att 1ik§télla, ett omdéme angéende
den omprocessade rattighetens bestand»,
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mal, ehuru, som vi senare skola berora, den sistnimnda
termen Aven anvinds i en annan betydelse.!

Till en rittegdng hér en domstol och minst tvenne par-
ter. For den forra anvinder lagen beteckningen »riattens.
Det ir denna som avgdr maélet. Férberedande atgiarder kunna
daremot ankomma pé en lagfaren ledamot av ritten eller annan
domstolstjinsteman. Som exempel kan ndmnas den ledamot
som i hogre instans forordnats som referent i malet. I forsta
instans omhéanderhas férberedelsen diremot av »riatten», ehuru
denna hirvid ir domfér med en lagfaren ledamot. I forhallande
till vanligt sprakbruk anvinder lagen salunda termen sritten»
i en mera preciserad och delvis dven speciell betydelse.

Vad déarefter angdr parterna, maste det i en rittegang
— i olikhet med férfaranden inom foérvaltningen och den fri-
villiga rittsvarden — alltid férekomma minst tvenne sidana.
Den ena parten betecknas som den andras motpart eller
vederdeloman? Aven di parterna dro flera dn tva, har
varje part en eller flera motparter. Parter, som ha gemensam
motpart, sidgas vara varandras medparter.? Det finns
emellertid mal med flera parter, dir samtliga dro varandras
motparter. Som exempel kan nimnas da var och en av tre par-
ter gor gillande bittre ratt till samma sak.*

Men vilka dro di parterna i en process? Man skulle kunna
siga att RB begagnar sig av ett sformellts partsbegrepp. Av-
gérande dr i forsta hand stidmningsansékningens innehall.
Part 4r den i vars namn denna ansdkan
gores samt den gentemot vilken stdmning
s6kes’ Savial under rittegdngen som i domen betecknas
dessa som parterna i processen., Den forres partsstillning ar
sdlunda oberoende av om han #r berittigad att féra den ifraga-
varande talan liksom av huruvida rattsliget verkligen &r sa

1 Se nedan s. 65.

24:13 mom. 6.

314: 8 st. 2 och 18: 9.

414: 4.

5G. Steiner siger i »Der Parteibegriff im Privatklageverfahren» (1931)
s. 19 parterna vara »Inhaber der Parteirollens».
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beskaffat som han gor géllande. Och skulle ena parten under
processen Overlata det, varom tvistas, s medfér detta icke utan
vidare att han upphor att vara part.

I aldre processdoktrin antogs partsbegreppet daremot vara
smateriellt>.” Endast den som var subjekt i ett omtvistat ritts-
forhallande, ansdgs kunna vara part i en process. Men uppen-
barligen har man inom juridiken aldrig begagnat termen i
denna betydelse. Det behovs nagot uttryck for att beteckna de
badda i processen mest verksamma rittssubjekten, alldeles
oberoende av om det bestir nagot sddant rittsforhallande,
varom det tvistas i processen.

Hirav foljer att en persons stillning av part i en rittegang
dven Ar oberoende av huruvida kidromalet skall avvisas pa
grund av nagon brist, som vidlader parten ifraga. En part kan
sakna spartsbehorighet> eller »talerdtts. Som exempel kan
namnas att en borgenir klandrat ett bolagsstimmobeslut enligt
ABL § 138. DA bolagsborgenir ej tillerkdnnes taleritt enligt
detta stadgande, skall kiromalet avvisas. Men borgenéren &r
icke desto mindre part i malet.

I forsta instans betecknas i tvistemal de bada parterna som
kdranden och svaranden. For att underlitta en fram-
stallning, som avser bdda processarterna, kommer jag att an-
vinda dessa termer dven for straffprocessens del. Sa sker emel-
lertid icke i lagen. For kidrandeparten i ett brottméal anvinds
alltid beteckningen dklagaren respektive malsédgan-
den, medan svarandeparten betecknas som den miss-
tankte eller ock — sedan atal vickts — den tilltalade.

I utlindsk doktrin &r det emellertid ett mycket omstritt
problem huruvida man &verhuvudtaget bor tala om nagra
parter inom straffprocessen? Anledningen hirtill

613: 7.

7Se hirom Kallenberg I s.503 n.3 och Nagler i Rechtsgang 1
(1913) s. 56 f.

8 Se t.ex. Binding II s. 207f, H. Mayer s. 324f, v. Hippel s. 7 och
2241 jamte Kern s.59 4 ena samt Gerland s.39foch Eb.Schmidt
s.61f & andra sidan; se iven Trygger s.8 och Hurwitz s.39f och
206 f.
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synes framst vara att medan de bada parterna i ett tvistemaél
i stort sett ha samma rittigheter och plikter, dklagaren intar
en helt annan processuell stdllning dn den tilltalade. Mellan
dessa rader ingen »Waffengleichheit»>, som forhallandet traf-
fande brukar karakteriseras i tysk doktrin. Detta utgor emel-
lertid ingen anledning att ej anse ett brottmal wvara en
sParteiprozess», savida man haller sig till det rent formella
partsbegrepp, som berorts i det foregdende. Hur fragan bor
besvaras ar i si.fall enbart beroende av. huruvida den som
sOker stiamning samt den tilltalade i RB betecknas som
parterna i malet, Detta ar férhallandet och i motiven framhal-
les uttryckligen att sparterna i ett brottmal dro &4 ena sidan
aklagaren eller malsiganden och 4 den andra den tilltalade».?
D4 det i 36: 1 stadgas att senvar, som icke éir part i malet, ma
hoéras som vittnes, ha sdlunda dven aklagaren och den tilltalade
uteslutits fran behorigheten att vittna.

Inom doktrinen ansig man tidigare staten vara kirandepart
i brottmal samt aklagaren och malsiganden dennas represen-
tanter.’® RB begagnar sig icke av nagon sadan konstruktion.
Denna bygger pa den uppfattningen att staten har ett sstraff-
ansprak» mot gidrningsmannen. Men Adven om man accepterar
detta sprakbruk, foljer didrav att staten ar part endast savida
det hirvid ar fridga om ett materiellt partsbegrepp.

Diaremot kunde man tinka sig att vid allmint atal staten
borde betecknas som kirandepart, enér dklagaren utfér atalet
som ett tjinstealiggande. En offentlig myndighet borde i sa
fall aldrig betecknas som part utan som stillféretradare for
det allminna. Detta overensstimmer icke med juridiskt sprak-
bruk, ehuru det forekommer att i tvistemal skronans betecknas
som part.”t Nir det ena eller andra av dessa bada uttryckssitt
Ar att féredra kan hir inte bli foremal f6r ndgon utredning.!a

Slutligen ma papekas att motviljan mot att beteckna aklaga-

2 SOU 1938:44 s. 29 samt t.ex. 456:17, 46:7 och 51:1. Jfr Hurwitz
s. 421,

10Se tex. Trygger s. 83 f, Angdende tysk doktrin se Nagler s. 131.

1 Jfr 10: 2 och 33:19.

1ta Jfr Hessler i FT 15 (1952) s. 303 £ och von Steyern i SvJT 1942 s. 350,
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ren och den tilltalade som parter kan sammanhénga med att
man anser dven den moderna straffprocessen vara mer eller
mindre inkvisitorisk.? I den rena inkvisitionsprocessen fore-
kom ju icke nagra parter. Detta fortjinar att uppmérksammas,
enidr man brukar rikna dven forundersdkningen till
straffprocessen.

I RB kap. 23 talas ej om néagra parter utan endast om un-
dersdkningsledaren och den misstankte. Och
visserligen brukar man siga att vissa »partsbefogenheter» till-
komma den senare dven under forunders6kningen, men sjilva
partsbegreppet reserveras dock fér det foljande forfarandet
infor domstolen. Ett rittssubjekt betecknas tydligen som part
endast om forfarandet forsiggdr infér en myndighet, som har
att handligga en tvist mellan den forre och ett annat ritts-
subjekt. Detta ir icke fallet under forundersékningen. Har sta
endast en myndighet och en privatperson emot varandra.

5. PROCESSUBJEKT, PROCESSHANDLING OCH
PROCESSMATERIAL

Termen processubjekt eller rattegdngssubjekt, som
man naturligtvis ocksa kan siiga, begagnas icke i RB. Didremot
forekommer den i den processriittsliga litteraturen och brukar
definieras i lirob6cker och andra systematiska framstillningar.
Med hénsyn hartill och da den ifragavarande termen kommer
till flitig anvindning i det f6ljande, skall jag nagot beréra dess
innebérd.

I litteraturen bruka endast domstolen och parter-
n a betecknas som processubjekt.! Detta uttryckssiatt samman-
hanger med uppfattningen att processen #ar ett rattsfor-
hallande? Processubjekten éro de i processen deltagande

12Nagler s, 118.

1Kallenberg Is, 122, Wrede Is. 377, Sauer s. 132 och Kern,
s, 59.

2Se tex. Kallenberg Is. 122 not 3 och 1097 f, sérskilt s. 1135 not 58.
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personer, som sti i ett sidant férhallande till varandra.? Fragan
ar emellertid vad man menar med att processen ir ett rétts-
forhallande. Antag att ett sddant anses féreligga, sa snart en
rattsregel Ager tillampning. I denna mening ar processen givet-
vis ett rattsforhallande eller snarare ett konglomerat av sidana.
Men alla i processen deltagande rittssubjekt méaste ju betrak-
tas som s»parter» i ett eller flera sddana riattsforhallanden. Aven
for t.ex. riattegangsombud och vittnen gilla ju vissa rattsregler
i processen.

Uttrycket réattsforhallande begagnas framst inom obligations-
ratten. Man séger att genom ett avtal ett riattsférhallande upp-
kommit mellan kontraktsparterna. I allminhet anvinds detta
uttryck som sammanfattande beteckning pé de rattsféljder av
avtalet, vilka endast avse kontrahenterna och silunda ej angé
tredjeman. Att i analogi hirmed siga processen vara ett ritts-
forhallande mellan réitten och parterna foérefaller mig miss-
visande. De rattsfoljder, som gilla for dessa under processens
olika stadier, dro pa det hela taget av annat slag én rittsfolj-
derna av ett kontrakt. Och inte heller kan jag finna att karak-
teristiken av processen som ett rattsforhallande underlittar
behandlingen av sidana institut som kumulation och part-
succession.*

Men finns det d& nagot annat skil att reservera termen pro-
cessubjekt for ritten och parterna? Som vi tidigare papekat
forekomma dessa i varje process liksom de naturligtvis typiskt
sett aro de i forfarandet mest verksamma réttssubjekten. Men
nagot storre behov av att ha en gemensam beteckning just for
riatten och parterna foreligger icke. For den forras och de se-
nares verksamhet i processen gilla i stort sett olika regler.
Diremot kunde man ju tinka sig att som processubjekt be-
teckna endast kiranden och svaranden. Men som en gemensam
beteckning pa dessa har man ju redan termen part.

D4 en rittegang kan sigas besti av ett komplex av hand-

3Hellwig I s. 395 f. Rosenberg s, 6 f, Schénke s. 6 f och
Nikisch s. 16 f.
“4Jfr Nikisch s. 17.
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lingar, sammanhénger anvindningen av termen processubjekt
med den betydelse i vilken man begagnar termen process-
eller rdattegadngshandling. Denna har kommit till
anvindning i RB, men si sparsamt att man hérav ej kan dra
négra slutsatser om den innebérd, i vilken termen limpligen
boér begagnas.® Vad direfter angar doktrinen, brukar inom
denna beteckningen processhandling reserveras fér verksam-
het, som utféres av processubjekten samt dessas representan-
ter.® Vad t.ex. ett vittne eller en sakkunnig féretar i rattegangen
skulle alltsd icke vara nagra processhandlingar. Det kan jag
inte finna vara en praktisk terminologi. Fér vittnesmél och
parts utsaga under sanningsforsikran gélla dock i stor ut-
stridckning samma regler. Och detsamma giller parts yrkande
om ersittning for sina riattegingskostnader samt vitinets for
sin instillelse i malet.

Under siddana omstindigheter finner jag det ldmpligast att
beteckna varje verksamhet, vilken utovas inom ramen for det
processuella forfarandet och dérigenom ingdr i shandligg-
ningen»” av malet som en processhandling. Men vad skall man
da kalla de rittssubjekt som kunna vara verksamma pé detta
sitt? Inom tysk doktrin anvinds beteckningen sprocessdelta-
gare».®! Man skiljer mellan processubjekten och 6vriga »Pro-
zessbeteiligtens, ehuru grinsdragningen hiremellan dr féremal
fér delade meningar. Silunda beteckna vissa forskare den till-
talade som processubjekt, medan andra anse honom vara
endast processdeltagare.?

Saknas anledning att hénfora riatten och parterna under en
sirskild beteckning, framstir denna nomenklatur som onddigt
invecklad. Jag skulle darfor vilja foresld att alla de, som
Padnagot siatt kunna deltaihandliggningen,
kallas for processubjekt. Hit ridknar jag salunda

5Se t.ex. 12: 17, 14: 8 st. 2 och 14: 11 st, 1.

6Se tiex. Schonke s.118 och Kallenberg I s. 1199 ff,

78e¢ Garde s.15 och 47.

8Se tex. Beling s, 118 f, v. Hippel s, 230 f och Eb, Schmidt
s. 50.

9Eb, Schmidt s. 52,
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icke blott domstolen och parterna utan dven t.ex. rittens ord-
forande, en referent, intervenienter, stidllforetriidare, ritte-
gangsombud, forsvarare, malsigande, vittnen och sakkunniga.

Av det foregdende har framgatt att det finns processhand-
lingar av méinga olika slag. Att nirmare g in pa den omstridda
fragan hur dessa bora systematiseras kan hir icke ifragakom-
ma.? Vid en sddan systematik maste man nimligen ta hiinsyn
till skillnader mellan olika processhandlingar ej blott i avse-
ende pa deras innehall utan iiven rorande deras rittsliga be-
tydelse och de regler som galla harvidlag. Som exempel kan
nimnas fradgor om processhandlingars ogiltighet pa grund av
svek, misstag och annat dylikt samt i vilken utstrickning
sddana handlingar kunna indras, rittas, kompletteras och
Aterkallas. For vissa fall innehéller RB uttryckliga stadganden
hirom," medan det i andra kan vara foremal fér tvekan om
vad som ér gillande réitt. Som exempel kan ndmnas fragan om
det star kiaranden fritt att aterkalla ett medgivande, om s kan
ske endast under vissa omstiindigheter eller om sadant ater-
kallande helt saknar rittslig betydelse.

Med hinsyn till den féljande framstillningen maste vi emel-
lertid foreta en viss »grovsystematik» av processhandlingarna.
Forst och framst kan man skilja mellan verbalakter
(forklaringar, pastaenden, fragor o.s.v.) samt realakter.?

10 De flesta systematiska oversiktsarbeten i processritt innehilla mer el-
ler mindre omfattande avsnitt under rubriken »Processhandlingar». Se t.ex.
Kallenberg I s. 1194, Wrede I s, 376, Skeie: Civilprocessen s.
400, Hellwig Is, 423, Goldschmidt s. 120, Rosenberg s, 225
och Schénke s. 118, Av monografiska framstillningar ma niamnas
Nussbaum, A: »Die Prozesshandlungen, ihre Voraussetzungen und Er-
fordernisse» (1908), Siegert, Karl: »Die Prozesshandlungen, ihr Wi-
derruf und ihre Nachholung» (1929) och Niese, W: »Doppelfunktionelle
Prozesshandlungen» (1950) samt uppsatser av Kern i Festschrift fiir Otto
Lenel (1921), Walsmann i Arch, 102 (1907) och Lange i Z 53 (1928).

118e t.ex. 12: 9 st. 2, 12:17, 13:3 och 5, 17:15, 20: 9 och 12, 32: 7, 42: 3,
43:10 och 11, 45: 5 och 50: 25.

12 Se & ena sidan Motiven s. 151 och Garde s, 480 samt & andra sidan
mitt Kompendium II s, 50. '

13Se t.ex. Hammerich s, 96.
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Som exempel pa handlingar av detta senare slag kunna niimnas
en delgivning, parts ingivande av ett skriftligt bevis samt ett
processubjekts instillelse till férhandling. De allra flesta pro-
cesshandlingar dro emellertid verbalakter och jag skulle tro
den nu berdérda indelningen vara av ringa systematiskt virde.

Stérre intresse har diremot frigan om vissa processhand-
lingar utgéra ridttshandlingar, medan andra sakna
denna karaktir. Hur dirmed forhaller sig ir naturligtvis be-
roende pi vad man menar med en rittshandling. En process-
handling kan vara en smateriell» rittshandling i den meningen
att den har vissa rittsféljder oberoende av hur pro-
cessen an avslutas. Som exempel kan ndmnas att ett
‘forlikningsanbud som framstiillts under en rittegang &r bin-
dande pa samma siitt som vanliga anbud samt att delgivning
av stimning ir preskriptionsavbrytande. Och ehuru jag sjilv
dr av annan uppfattning ma hir nimnas att man ansett &ven
ett medgivande och en kvittningsinvindning ha samma bety-
delse som motsvarande riattshandlingar utom process. Uppen-
barligen kan detta emellertid gilla endast ett fatal process-
handlingar. De flestas betydelse maste vara helt begransad till
den pagaende processen. Som exempel kan ndmnas aterkallan-
de av talan. Emellertid kan man fraga sig, om ej ett sa-
dant skulle kunna karakteriseras som en sprocessuell»
rittshandling. Ett dterkallande av talan har atminstone
under vissa forhallanden den rittsfoljden att ritten skall av-
skriva malet. Och det dr ju i regel detta resultat, som kdranden
-~ vill astadkomma med sitt aterkallande.

Kallenberg, som uttalat sig i fragan, siger sig med ritts-
handling f6rsta sen viljeforklaring, som enligt sitt inne-
h a1l har till syfte att framkalla viss rittslig verkan».1* At-
minstone for processrittsligt bruk synes mig detta riattshand-
lingsbegrepp vara alltfor specificerat. Tag just ett aterkallande

1MKallenberg I s. 627 och 1225 (kurs av mig). Han anser detta ritts-
handlingsbegrepp 6verensstimma med det i motiven till avtalslagen begag-
nade [Forslag till lag om avtal och andra riattshandlingar (1914) s. 116].
Dar uppstalls emellertid intet krav pa att viljeférklaringens juridiska be-
tydelse skall framgé av dess innehall. Jfr Kallenberg I s, 547 not 6.
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av talan! Kallenberg menar tydligen att ett sidant aterkallande
ir en rattshandling i den berorda betydelsen.’® Enbart av f6r-
klaringens innehall kan man emellertid icke utldsa huruvida
kiranden vill att ritten skall avvisa eller ogilla hans talan. Da
det forra ar mojligt i gallande riatt, kan man visserligen in
dubio utgd frin att detta dr kdrandens avsikt. Men motsva-
rande giller ju alla processhandlingar som ha betydelse genom
sina rattsfoljder. Aro dessa bekanta fér det handlande ritts-
subjektet, dr det med hinsyn hirtill denne foretar process-
handlingen.

Men kan man inte siga processhandlingar vara rittshand-
lingar, vilka »ha till syfte att framkalla viss rattslig verkan».
Enligt denna definition skulle vil kirandens aterkallande av
talan men déremot icke hans yrkande i méalet vara en ritts-
handling.’* Hiremot kan visserligen invindas att lagen till det
forhallandet att kidranden framstillt ett bestimt yrkande an-
knutit atskilliga rattsféljder. Som exempel kan nimnas att
ratten i dispositiva tvistemal far doma 6ver vad kiranden yrkat
men varken 6ver annat eller mera én detta. Men det ar dock
icke framst detta resultat som kiranden vill uppnd med sitt
yrkande utan att ritten skall meddela dom med det i yrkandet
angivna innehallet. Och att ritten skall bifalla kiromaélet
kan icke med skil betecknas som en till yrkandet anknuten
rattsfoljd, ty utgdngen av processen ir ju icke beroende enbart
av yrkandet utan pa hela processmaterialets beskaffenhet.

Emellertid synes det mig tvivelaktigt om man vid en syste-
matisk indelning av processhandlingarna 6verhuvudta-
get bhor fista nigot avseende vid det verksamma process-
subjektets avsikt eller syfte med vad han foéretar sig. Denna
psykiska realitet har nidmligen icke alls samma betydelse inom
processritten som inom civil- och straffritten. Vad ritten velat
aAstadkomma med sina avgoranden i méalet influerar icke alls

15 A.a, s. 1239,

16 Det &r inom doktrinen vanligt férekommande, att man skiljer mellan
syrkanden» och »processuella rdttshandlingar», Se t.ex, Wrede I s. 398,
Hellwig s. 426 och Schénke s. 125,
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pa dessas rattsliga betydelse.'” Och motsvarande giller i stort
sett dven processhandlingar féretagna av andra processubjekt.
Har part utfort viss verksamhet i processen, dr icke partens
avsikt hirmed eller vad motparten insett eller bort inse hirom
utan endast handlingens innehéll bestimmande for dess ratts-
liga betydelse.’® Atminstone i princip anses de civilrittsliga
reglerna om rittshandlingars ogiltighet icke vara tillimpliga
inom processritten.’® Dessa motsvaras hir av olika regler om
indring, rattande, komplettering och aterkallande av en fore-
tagen processhandling.? Ratten hirtill dr i princip oberoende
av den avsikt med vilken handlingen féretagits.®

Under sidana omstindigheter kunde man ténka sig att i
stillet fasta avseende vid huruvida det 6ver huvud-
taget 4r genom sina riattsfoljder, som en
processhandling har betydelse i malet. Da
processen ir ett forfarande, kan man namligen tinka sig att
en processhandling kan fylla en viktig uppgift i detta utan att
nagra rattsfoljder dro anknutna till densamma.

Det forefaller mig dock icke som om gridnsdragningen kan
genomfoéras pa detta sidtt. Antag att rittens ordférande eller
ena parten riktar en fraga till ett vittne samt att denne be-
svarar frigan. Aven till dessa processhandlingar iro otvivel-
aktigt vissa rittsféljder anknutna. Vittnet ar forpliktat att
besvara frigan och kan genom vite och hé#kte tillhallas att
fullgora denna skyldighet. Rittens ledamoter skola vid sakfra-
gans bedémande uppmirksamma vittnesmalets bevisvarde.

17 Se dock 17:15 och 30:13. Dessa bestimmelser #dga icke tillampning,
om domen avfattats i Overensstimmelser med rittens intentioner.

18Kallenberg 1s5.12020och Hammerich s, 112,

WKallenberg I s. 1245f, Wrede I s. 404f, Eb. Schmidt s.
97f och Schonke s. 119,

20 Se ovan s. 30.

21 Se dock 43:10. — S&dana processuella utfistelser, varom
stadgas t.ex. i 10:16, 18:5 st. 3 och 49:1 st. 3 inta mahinda en sirstill-
ning i hir nimnda hianseenden., Civilrittsliga regler skulle silunda &t-
minstone i viss utstrickning #iga tillimpning i dessa fall (se SvJT 1953:
42). Det dr emellertid omtvistat huruvida sidana utfistelser béra anses
utgora processhandlingar. Se Niese s. 85.

3—537478. Ekel6f.
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A andra sidan ir det icke framst genom dessa rittsfoljder,
som fragan och svaret dro av intresse i processen utan déir-
igenom att de bidra till utredningen. Under sddana
omstindigheter ligger det néra till hands att indela process-
handlingarna i sidana, vartill viktiga riattsfolj-
der d4ro anknutna, och sidana, vilkas proces-
suella funktion viAsentligen dr oberoende
av deras »juridiska betydelse».

Ett belysande exempel pa skillnaden hiremellan erbjuda
yrkanden av olika slag. Att i ett skadestaindsmal kiranden,
som gor ett hederligt intryck, yrkar ersattning med 1.000 kr.,
har ett visst viarde som bevis fér att skadan har denna om-
fattning. Men yrkandet har diarutover den viktiga rattsféljden,
att ritten pa grund av detsamma kan foérplikta svaranden att
betala ett skadestidnd som uppgar till men icke 6verstiger det
nidmnda beloppet. Annorlunda férhaller det sig med t.ex. ett
yrkande om att kiiroméalet méatte avvisas pa grund av res judi-
cata. Processhinder skola ju i princip beaktas oberoende av
yrkande. Dettas betydelse begrinsar sig darfor till att gora
riatten uppmirksam pa ett férhallande, som denna #ven hér-
forutan bort ta hinsyn till. Men detta innebér ej att sidana
yrkanden sakna storre betydelse. Ofta ligger det till pa det
siattet, att den tidigare domen skulle ha undgatt rittens upp-
mirksamhet, sdvida svaranden ej &beropar densamma som
grund for att kidromalet matte avvisas.

Till processhandlingar av detta senare slag hor salunda icke
blott sddant som férebringande av bevisning, ridttens materiella
processledning samt parternas sakframstéllning och plddering
utan dven i stor utstrickning dessas yrkanden. Hirav framgéar
att den hir diskuterade indelningen icke sammanfaller med
den som grundar sig pA skillnaden mellan viljefoérkla-
ringar och utsagor (pastdenden).22 Att bygga
systematiken hérpa finner jag for min del mindre vilbetiankt.
Manga verbalakter uttrycka pad en gang kunskap och vilja.

22Hagerup (I s. 385) siger verbalakterna »kan veere enten udtryk
for parternes blotte viden eller for deres viljes och Kern (Pro-

‘
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Pastar den tilitalade att han vid brottstillfillet befann sig pa
‘en helt annan plats, vill han i allménhet att riatten skall ligga
denna uppgift till grund for sitt bedémande av sakfragan i
maéalet. Hans pastidende kan da fattas dven som en begéiran hir-
om. Det visar sig ocksa att meningarna idro ganska delade om
‘vilka processhandlingar som dro att hinféra till den ena eller
andra kategorien. De flesta finna det vil sjalvklart att med-
givandet icke dr en utsaga utan en verbalakt, som uttrycker
vilja. Men Kallenberg hivdar dén motsatta stindpunkten.2
Av sirskilt intresse i detta sammanhang &ro sddana process-
handlingar som dberopanden och erkidinnanden.
Inom doktrinen bruka dessa karakteriseras som utsagor och
slunda inte anses vara nagra yrkanden eller viljeforklaring-
ar.? Enligt den av mig forordade systematiken maste man
gora skillnad mellan olika fall. Antag att i ett kravmal sva-
randen aberopar att han betalt skulden. Som tidigare péape-
kats kan ett sddant uttalande ha ett visst bevisvirde i mélet.
Men aberopandet utgor ocksd en nddvindig forutsidttning for
att ratten skall kunna ogilla kiromalet pa den grund att ford-
ringen blivit likviderad. Detta innebér att till denna process-
handling anknutits en rittsfoljd av utomordentlig betydelse
for processens hela struktur. Annorlunda foérhaller det sig
didremot med aberopandet av ett bevisfaktum (indicium) samt
med den tilltalades aberopande av motfakta och hans erkén-
nanden i brottmal. Dennes erkinnande av vad aklagaren ligger
honom till last har naturligtvis ofta ett betydande bevisvirde.
Men ritten dr pa intet sitt sbunden» av erkidnnandet. Den
skatl prova dettas riktighet och frikinna den tilltalade, om

zesshandlungen s. 59) skiljer mellan »Tathandlungen, Wissenserklirungen
und Willenserkliarungeny., Schoénke (s. 125) skiljer mellan »Antrige,
Behauptungen und Willenserklirungen», Till de sistnimnda riknar han
»alle Parteihandlungen, an die sich Rechtsfolgen kniipfen». Men detta
giller ju dven ett petitum i tvistem&l. Och Aterkallande av talan, som
Schonke hianfér till viljeforklaringarna, kan ju sigas uttrycka ett yrkande
av kiranden att rdtten matte avskriva madlet,

2Kallenberg I s. 1219 ff.

24Wrede I s. 406 not 11, Hellwig I s. 437 och Rosenberg s.
263 f; se iven Hammerich s. 99.
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denne trots sitt erkiinnande befinnes icke ha férévat den atala-
de gérningen.

Virdet av den hir foreslagna systematiken kan ej bedémas
utan mera ingdende undersékningar.® Det synes mig emel-
lertid uppenbart att hinférandet av t.ex. ett yrkande till den
ena eller andra gruppen innebir en betydelsefull karakteristik
av detsamma. Fragor om processhandlingars ogiltighet och i
vad man desamma iro bindande for det handlande process-
subjektet forefalla endast kunna ha betydelse f6r handlingar,
vilka dro av vikt genom sina rittsfoljder. Att grinsen mellan
de bada grupperna ér flytande och att det dirfor dr tveksamt
vart vissa processhandlingar bora hiinféras, tror jag ej behéver
valla nigra storre olidgenheter. Det ar ju icke meningen att den
hir foreslagna indelningen skall liggas till grund fér nigon
rittstillimpning.

Det dr inte 1att att finna nagra triffande beteckningar pa de
bada slagen av processhandlingar, som berdérts i det foregien-
de. Man kan icke beteckna dem, som ha betydelse genom sina
rattsfoljder, for processuella rittsfakta, ty sddana besta ju
icke endast av processhandlingar.?® Jag har stannat fér att
kalla de handlingar, som #ro av detta slag, for processu-
ella rattshandlingar. De likna nimligen s till vida
de civilriittsliga rittshandlingarna att de i regel féretas med
tanke pa den effekt, som framgér av deras rittsliga betydelse.
For de processhandlingar, vilkas processuella funktion visent-
ligen dr oberoende av deras rattsféljder, har jag icke kunnat
finna nagon lidmplig beteckning.

25 Har mA i all korthet papekas att densamma ej sammanfaller med
Goldschmidts (s. 120) mycket uppmiarksammade indelning av pro-
cesshandlingarna i »Erwirkungs- und Bewirkungshandlungen». Till de
forra, som omedelbart pidverka processmaterialet, riknar denne »Antrige,
Behauptungen und Beweisfithrungen» och till de senare salle iibrigen
Prozesshandlungens. Till den forra gruppen hinfor Goldschmidt sé-
Iunda t.ex. dberopandet av ett indicium och till den senare aterkallande
av talan, Se dven Goldschmidt: Prozess s. 364 f och 456 f, Rosen-
berg s. 262 samt Niese s, 89 ff.

26 Som exempel kan nimnas jivsgrundande omstindigheter samt dvers
latelse av res litigiosa.
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Slutligen ma hir dven séigas nagra ord om vad man menar
med processmaterialet ien riattegdng.” Detta ir ett i
processuella framstéllningar flitigt anvint uttryck. Som Kal-
lenberg papekat begagnas detsamma emellertid i flera olika
betydelser. Man kan diarmed avse innehéllet i alla de verbal-
akter och resultatet av alla de realakter, vilka 6ver huvud taget
-forekommit under processen. D4 man talar om »processma-
terialets tiankes detta emellertid i allméinhet sta i en bestimd
relation till ett avgérande, som ritten har att fatta. Process-
material i denna mening ir endast sdAdant som rédtten
har att uppmédrksamma vid meddelande av
det ifragavarande avgorandet och kan lagga
till grund f6r detsamma. 17: 2 st. 1 p. 2 kan salunda
sigas stadga om vad som utgér processmaterial for
domen i malet. Di man talar om sprocessmaterialets i
en rittegang, sd avses darmed i regel endast denna del darav.

I forhallande till domen skulle sdlunda i princip
det som férekommit under férberedelsen ej utgéra process-
material. Detta 4r ej heller fallet med en vittnesattest, som
bifogats en kvarstadsansékan i ett kravmal. Daremot utgér
attesten processmaterial i férhéallande till rittens beslut réran-
de yrkandet om kvarstad.

Alla omstindigheter, som »inf6érts» under huvudférhand-
lingen, inga ej i processmaterialet for domen. Som exempel kan
nimnas att rittens ordforande i ett dispositivt mal fragar ena
parten, om han &beropar visst riattsfaktum, som varit pa tal
under férberedelsen. Att denna friaga besvaras nekande medfor
att omstiandigheten icke i dess egenskap av rittsfaktum kom-
mer att ingd i processmaterialet. Och att part »inskrénker sin
talan» medfor att processmaterialet reduceras till sitt omfang.

Som Kallenberg papekat ridknas stundom endast fakta
till processmaterialet. Men tag t.ex. kdrandens petitum i dispo-
sitiva mal. Vilket domslut ritten skall meddela i méalet ar ju
beroende icke enbart pa relevanta fakta utan dven pé parternas
yrkanden rorande sjilva saken. Emellertid kan ett yrkande

~

27S8e Kallenberg II s. 5.
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ocksd hinfora sig till en fraga, som ritten avgor ex officio. Som
exempel kan nimnas yrkande om uppskov. Jag skulle vilja
riakna ett sddant till processmaterialet equan parternas o6ns-
kemal ingé bland de omsténdigheter, vartill ridtten bor ta hin-
syn vid uppskovsfrigans bedémande.

Annorlunda skulle jag vilja bedéma det fallet att svaranden
yrkar malets avvisande pa grund av ett tvingande processhin-
der. Detta yrkande berikar ej processmaterialet for beslutet i
avvisningsfragan, ty svarandens oénskemal saknar i detta fall
betydelse for fragans bedomande. Men hur forhaller det sig
d4 med processhindret? Tydligen kan inte &beropandet med-
fora att detta ingar i processmaterialet. Diaremot kan si anses
vara fallet p4 den grund att processhindret skall beaktas ex
officio.

Att allt, som ritten skall uppmirksamma ex officio, ingar i
processmaterialet, dr emellertid en uppfattning som knappast
kan uppréatthallas. Tag t.ex. riatts- och erfarenhetssatser. Hela
lagboken kan ju inte anses tillhéra processmaterialet i varenda
rittegdng! A andra sidan forefaller detta innefatta #Aven
andra rittsregler &n sddana som verkligen ager tillimpning i
maélet. Som exempel kan ndmnas ett stadgande som svaranden
aberopat i sin argumentation, men vars innebord ritten menar
honom ha missuppfattat. En mdéjlighet vore att till process-
materialet hiinfora endast de ritts- och erfarenhetssatser, som
varit foremal f6r parternas argumentalion eller Atminstone f6r
rattens overliggning i méalet. Men i sa fall vore det avgérande
icke vad ritten skall beakta ex officio utan vad som faktiskt
forevarit i malet.

Jag kan inte finna nagon definition pa termen processma-
terial, som ldmpar sig for anvindning i ett sddant fall som
detta. Det torde ocksa vara mindre vanligt forekommande att
termen begagnas rérande det som ritten skall beakta ex
officio.»

28 Ett exempel hiarpd erbjuder foljande uttalande av Garde (s. 179):
»Den argumentation, som vid férberedelsen (i underritten) fdérekommit
i sakfrégan, torde icke bora utgéra processmaterial (vid méalets avgérande
pa handlingarna i hovritten).»
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6. KANNETECKEN OCH IDENTITETSKRITERIER

I detta och f6ljande avsnitt av framstillningen skola vi be-
handla nagra mycket omstridda processuella grundbegrepp:
yrkande, grund, talan och sak. Dessa ha sérskilt i tysk doktrin
varit foremal foér en livlig debatt, som &nnu fortgar med ofér-
minskad styrka.! S& gott som varje mera betydande tysk pro-
cessualist har uttalat sig i frdgan. Men nagon enighet har man
inte uppnatt. Meningsskiljaktighet foreligger ej blott mellan
olika forskare utan det férekommer dven att samme rittsveten-
skapsman modifierar sin stdndpunkt fran en tid till en annan.
Och i domstolspraxis aterspeglas denna &siktsférbistring; stad-
ganden, dir de ovannidmnda termerna férekomma, ha blivit
foremal for skiftande tillimpning.

Dessa forhéllanden &dro av ett visst intresse dven for den
svenska rittens del. Tysk processriattsvetenskap har i fore-
varande hinseende i hég grad paverkat var svenska. Kallen-
bergs beroende av samtida tyska auktoriteter dr siarskilt
pafallande just pa detta omrade. Hirigenom har den tyska
doktrinen indirekt kommit att paverka utformningen av RB.
Dennas upphovsmin kunna emellertid dven ha tagit direkt
intryck av den terminologi och de uttryckssitt som aterfinnas
i de tyska processlagarna. Detta medfér att de problem, som
de tyska réttsvetenskapsminnen behandlat, ha ungefir samma
aktualitet i svensk ritt som i tysk.

1] vad anglr civilprocessen ma sirskilt hianvisas till det sista arbetet
i frigan: Schwab, K, H.: Der Streitgegenstand im Zivilprozess, Miinchen
1954. Detta innehdller utmirkta referat av de uppfattningar, som pa
sistone tilldragit sig den storsta uppmirksamheten. Utéver de av
Schwab refererade forfattarna m& har nimnas Behrends (Die
Anspruchshiiufung im Zivilprozess), Mayer (Anspruch und Rechts-
kraft), Robinow (Zur Lehre von Streitgegenstand), Kleinfeller
i Arch. 137 (1933) s. 129, Fischer i Z 57 (1933) s. 340 och Blo-
meyer i Z 65 (1952) s, 56, Nikischs recension av Schwabs arbete i Archiv
fiir die civilistische Praxis 1955 ar det senaste inlagget i debatten.

2 Ett siarskilt pafallande exempel hirpd utgér den ledande tyske pro-
cessualisten Rosenberg, Se hirom Schwab s. 28f och Nikisch i
Arch, 155 (1955) s. 272.
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Som nirmare skall beréras i det f6ljande har man emellertid
i denna debatt icke klart skiljt mellan 4 ena sidan fragan om
vad de ovannimnda termerna betyda eller m.a.o. vilka
processuella fdéreteelser, som betecknas
hidrmed, samt & andra sidan vilka identitetskrite-
rier som gilla for dessa foreteelser. Man har
mer eller mindre kontaminerat t.ex. begreppet »sak> med be-
greppet ssamma saks. Hirigenom har frigan om vad termerna
beteckna, kommit att te sig mer komplicerad &n den i verklig-
heten ar. Det forhaller sig namligen pa det sittet att medan
detta problem sillan vallar nagra svarigheter inom rattstill-
limpningen, tillhora de ifragavarande identitetsfragorna pro-
cessrittens mest svarlosta sporsmal.? Antag att kiiranden under
en rittegdng modifierar sitt yrkande eller aberopar ny omstén-
dighet till st6d for detsamma. Om detta gar for sig ar enligt
RB i olika avseenden beroende av huruvida processhandlingen
medfor att det blir frdga om ett sannat yrkande», en sannan
talan,» en »annan grund» eller en sannan sak». Aven vid jam-
forelse mellan olika processer kunna sidana identitetsfragor
fa betydelse. I tva rattegdngar kunna yrkandet, grunden, talan
eller saken vara mer eller mindre Gverensstaimmande. Huru-
vida det hirvid trots den foreliggande avvikelsen dr fraga om
respektive ssammas yrkande, grund, talan eller sak i bada
processerna, har betydelse for atskilliga problem inom insti-
tuten res judicata och litis pendens.

Men utgéra sporsmal av detta slag inte i sjdlva verket rena
skenproblem? Lat oss ta frdgan om grundens identitet som
exempel. En dklagare har vickt atal for stéld och aberopar
forst vid huvudférhandlingen att garningen forévats medelst
inbrott. Harmed har han gjort gillande ett nytt gidrningsmo-
ment, vilket innebir detsamma som att grunden for atalet i

3Det finns dven andra identitetssporsmal i processritten, men de fore-
falla ha villat mindre svarighet. Som exempel kan nimnas problemet om
vad som i 50: 25 st. 3 menas med sbevis, som ej tidigare forebragtsy. Man
kan emellertid friga sig huruvida ett vittne, som i hovritten iberopas
som upplysningskélla réorande andra omstindigheter in de, varom han
yttrat sig i underritten, ir ett sidant bevis.
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viss utstriackning fordndrats. Nagon identitet i stringt
logisk mening foreligger det tydligen inte mellan inne-
hallet i stimningsansdkningen och det som aklagaren abero-
par under huvudférhandlingen. Under sadana férhallanden
kan det synas oegentligt att pastd atalet fortfarande avse
samma girning.

A andra sidan utirycka vi oss uppenbarligen pa detta sitt,
nagot som sammanhinger med en allmént accepterad fore-
stallning om foérhallandet mellan en foreteelse (ett ting) och
dess egenskaper. Antag att ett hus blivit reparerat och déir-
igenom fordndrats i viss omfattning. Trots detta anse vi det i
regel vara friga om samma hus. Endast under sirskilda for-
hallanden — t.ex. om reparationen varit mycket genomgripan-
de — mena vi denna ha medfort att det gamla huset férsvunnit
och ersatts med ett nytt.

Denna anvindning av tingbegreppet f6ljer inga fasta regler.
Termen ting forefaller sakna gripbar mening. Berovar man
tinget dess egenskaper, iterstar ingenting. Ej heller kan nagon
viss egenskap betraktas som »bidrare» av de 6vriga. Det fore-
faller under sddana omstindigheter féga troligt att en analys
av tingbegreppet skulle leda till nagra intressanta slutsatser
rorande inneborden av uttrycket ssamma ting». Angdende
detta framhaller Marc-Wogau: sDer Ausdruck ’ein und derselbe
Gegenstand’ konnotiert keine Bestimmung der Gegenstinde,
von denen er pridiziert wird. Wir wollen ihn deswegen als ein
nichtssagendes Etikett auffassen, das Paaren oder Gruppen von
qualitativ differenten Gegenstinden sozusagen angeheftet wird,
und zwar unter Bedingungen, die in verschiedenen Situationen
verschieden sein konnen-— —»4

Da vi trots viss féréindring mena det dndock vara fraga om
sett och detsammas, grundas forestillningen hirom alltid pa
viss Overensstimmelse eller visst sammanhang mellan det som
identifieras. Men ibland fasta vi hirvid framst avseende vid
tids-, rums- och kausalrelationer, andra génger vid Overens-
stimmande kvalitativa eller kvantitativa egenskaper. Vad som

4Marc-Wogau, s. 101 jfrt med s. 14 ff,
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pa detta sitt utgdér grunden fér att vi anse det trots f6rind-
ringen vara fraga om ett och samma ting, kallar jag for tingets
identitetskriterium. Forblir detta oférindrat, ar det
fraga om samma ting, medan annars det gamla tinget ersatts
med ett nytt sddant. Olika sddana kriterier kunna emellertid
komma till anvindning rérande ting av samma slag. Antag att
man utfragar en arkitekt, en byggnadsingenioér och en husmor
om huruvida ombyggnaden av ett hus medfért férandring med
avseende pa dettas identitet. Helt sidkert skulle de hérvid inte
tillimpa samma identitetskriterier.

Det finns olika slags identitetsproblem. Vi siga tva bocker
utgéra ssamma bok», om de Overensstimma till sitt inne-
halls Sadan artidentitet &r tydligen nagonting annat
in den genidentitet vi studerat i exemplet med det re-
parerade huset.” Antag emellertid att kiranden i ett skade-

51 Byggnadsstadgan har det befunnits nddvindigt att infora bestam-
melser om vilka »andringar av befintlig byggnad, som &r att hianféra till
nybyggnad». § 169 i 1947 Ars stadga anger ett flertal omstindigheter som
hirvid kunna medféra en dndring av byggnadens identitet.

6Jfr Langford s. 116 f.

7Termen genidentitet forefaller forsta gdngen ha anvints av Kurt
Lewin i hans arbete »Der Begriff der Genese»; jfr Hartshorne s.
242. Ang8ende genidentitet inom naturvetenskaperna ma hir Aterges f6l-
jande uttalanden av Lewin: »Genidentitit bedeutet keineswegs ’voll-
kommene’ Gleichheit. Sie ist vielmehr im Prinzip unabhingig von
allen bestimmten Gleichheiten iiberhaupt. Es sei ay geni-
dentisch mit a,. Dann kann zwischen a; und a, sowohl Gleichheit wie
Ungleichheit der Lage, der ridumlichen Gestalt, der chemischen Struktur
bestehen; beide Koérper kénnen alle Unterschiede der Aggregatzustandes
aufweisen, ja sie konnen im Prinzip in jeder ihrer physikalischen Eigen-
schaften Unterschiede zeigen.» (s. 11) — — — »Die Gleichheit ist eine Be-
ziehung der ’Eigenschaften’ von Dingen, wihrend die Genidentitit
eine Beziehung der 'Din ge’ selbst ist. Das hingt damit zusammen, dass
Genidentitat im Gegensatz zur Gleichheit auf Existenz geht und Existenz
keine ’Eigenschaft’ eines Dinges ist. Genidentitat lisst sich nie von irgend-
welchen Eigenschaften aussagen, sie bedeutet auch nicht die Bezogenheit
verschiedener Eigenschaften auf ein einziges Ding, wie sie fiir die Unter-
scheidung von ’Substanz’ und ’Akzidenz’ massgebend zu sein pflegt, son-
dern ist eine Beziehung zwischen verschiedenen existierenden Dingen als
solchen, eine ’Existentialbeziehung’. Umgekehrt lisst sich die Gleichheit
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stdndsmal nedsitter sitt yrkande fran 1.000 till 800 kr. Detta
anses icke innebdra nagon »indring av talan».® Men ar det i
detta fall frdga om genidentitet i samma mening som i exemp-
let med huset? Framstillandet av ett yrkande ar ju nagonting
momentant och pa grund dirav oférianderligt. Emellertid ma
man ligga mérke till att en begiran siges utgéra en upprep-
ning av en tidigare sddan, di den forra har samma innehall
(foremal) som den senare. Och dven da innehéallet ej Gverens-
stimmer till alla delar, anser man det ofta vara fraga om en
upprepning av samma begiran och ej om en ny siddan. Man
synes mig under sddana omstindigheter kunna sidga att det
mellan de bada yrkandena foreligger en om genidentitet er-
inrande form av identitet.

Mera komplicerat ligger det till med avseende pa grundens
identitet t.ex. i det tidigare som exempel nidmnda brottmalet.
En stold har ju forévats endera med eller utan inbrott. Tertium
non datur. Tydligen maste det vara si att ett identitetsproblem
uppstar, da nagot befinnes ha tillgatt pa annat sitt an vi hitin-
tills antagit. Man kan da fraga sigomhirigenom endast var kun-
skap Okats om en forut kiind foreteelse, eller om vi maste revi-
dera var uppfattning dven satillvida att vi medge det i sjilva
verket forelegat en annan foreteelse dn vi tidigare antagit.

LAt oss till belysning av detta problem variera exemplet med
huset, som underkastats en reparation. Antag att nagon hort
talas om att vissa mindre omfattande reparationer ha beslutats,
men ej vet om dessa redan blivit utférda. Han kan da tydligen
faststilla att vare sig reparationerna utférts eller icke, det
fortfarande ar frdga om samma hus. Identitetsproblemet ar

oder Ungleichheit immer nur von den Eigenschaften und nicht von der
Existenz aussagen; sie sind ’Eigenschaftbeziehungen’.» (s. 16) — — — »Die
Rolle, die der Begriff der Genidentitet fiir die Begriffshildung einer Wissen-
schaft spielt, ist durch folgenden Sachverhalt gekennzeichnet: Geni-
dentitiatsreihen sind jene Reihen, kraft derer die
’genetischen Definitionen’ von Dingen und Gescheh-
nissen innerhalb einer Wissenschaft durch die de-
finierenden die definierten Gebilde bestimmen» (s.
202).
8RB 13: 3 st. 3.
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hir tydligen detsamma, som da det giller att avgoéra, om en
utford reparation medfért att det blivit fraga om ett annat hus.
Man tycks mig under sadana omstindigheter kunna séiga att
det i exemplet med stolden ir friga om en med genidentitet
analog identitet.

Inom processriatten far man emellertid att géra dven med
ett identitetsproblem av helt annat slag dn genidentiteten. An-
tag att en byggnad ir si egendomligt beskaffad att man kan
fraga sig om den utgor ett hus eller tvd sammanbyggda sddana.
Harvid kan det tinkas att man atminstone delvis tilldimpar
andra identitetskriterier in da fragan ir om det uppstatt ett
annat hus genom en restaurering av detsamma. Som vi fa se
i det foljande uppsta identitetsproblem av detta slag da man
skall bedoma om det i en process foreligger endast ett mal eller
en kumulation av flera.

Vi 6vergd nu till fragan om hur det som kinnetecknar visst
slags foreteelser forhaller sig till det identitetskriterium, som
giller harfor.? Skulle en foriindring vara sa vittgdende, att det
uppstar en foreteelse av helt annat slag, kan det
givetvis ej lingre vara friga om ssamma» foreteelse av just
detta slag. Ett hus har sasom sadant forlorat sin identitet, da
det omdanats till den grad, att det ej lingre har karaktiren av
ett hus. Men vidare maste det som vi kallat for foreteelsens
identitetskriterium forbli oférandrat. Antag emellertid att det
territorium, som en stat upptar, dr ett kriterium pa dennas
identitet. Tydligen fista vi hirvid icke nagot avseende vid
huruvida territoriet undergatt nagra smérre férandringar. Ja,
vi kunna rent av mena att statens identitet dr beroende av att
denna fortfarande har »samma territorium». Bedémandet av
ett identitetsproblem kan pa detta sitt vara avhiéngigt av hur
man bedomer ett annat sidant.

9Langford s. 115 kallar de férra »applicability criteria» och de se-
nare sdiversity criteriay. Hartshorne s. 244 kallar identitetskrite-
rierna for tingets »essential qualitiesy. Det férefaller mig vara ett mindre
lyckat uttryckssitt. Med »essential qualitiess kan man vil dven forstd
innehdllet i det begrepp, varunder tinget faller.
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Vidare mé& uppmirksammas att, ehuru ett identitetskrite-
rium alltid maste vara utmirkande for den ifragavarande fore-
teelsen, det icke forefaller vara nédvandigt att kriteriet tillhor
denna i den meningen att det utgér ett dari inglende
element. Detsamma kan lika vil utgoras av en rela-
tion, i vilken foreteelsen star till annat verkligt.* Som
exempel kan ndmnas det fallet att en fabrik inrymts i en bygg-
nad, som tidigare anvints som bostadshus. Vi kunna da séga
att det icke lingre dr friga om s»samma hus»."

Detta sistnimnda férhallande tror jag det dr viktigt att upp-
mirksamma, om man vill skaffa sig en riktig uppfattning av
identitetsproblemen inom processritten. Lat mig demonstrera
detta med ett exempel. I sin kommentar till RB gér Garde
géllande att vallande till annans déd och drap aldrig kunna

10 Detta problem sammanhinger med distinktionen mellan sinre» och
syttre» relationer (se Moore, sirskilt s, 287f och Russel s. 373).
Négon klar gransdragning hiremellan férefaller emellertid svir att foreta
(jfr Ewing s. 189f). Mig synes den ifrigavarande distinktionen sam-
manhinga med var uppdelning av verkligheten i ting och andra foreteelser.
De verklighetsbestimningar, som tillsammans anses konstituera ett visst
hus, utgéra dettas »inre» egenskaper. Som exempel kan nimnas att huset
har en hojd av 20 meter, vilket val kan betecknas som en relationsegen-
skap. Annorlunda foérhéller det sig diremot i regel med den anvindning
huset fatt. Oavsett vilken denna ir, mena vi huset kunna ha exakt samma
sinres» egenskaper. Anvindningen betraktas alltsi ur denna syn-
punkt som en »yttre relations, vari huset star till annat verkligt. Men
detta hindrar oss ej — d& huset fitt en helt annan anvindning én tidi-
gare — att anse det numera vara friga om sett annat hus», och detta ir
fallet iven om husets »inre» egenskaper e¢j undergitt négon som helst
forandring. Det skulle alltsd férhalla sig sd att vad som 4r sinre» och
»yttre» i forhéllande till ett visst ting bed6ms oberoende av kriterierna for
tingets identitet, Bortfallet av en »inre» relation innebir visserligen alltid
att tinget féordndrats. Men diarfér behover det ej bli frigan om ett
annat ting. Och bortfallet av en »yttre» relation medfér visserligen ingen
forindring med avseende pa de egenskaper, vilka vi hinféra till det ifraga-
varande tinget. Men vi kunna #ndock anse att det hidrigenom blivit fraga
om ett »annat» ting, exakt likartat med det tidigare existerande.

11 Enligt den ovan s. 42 not 5 berdorda bestimmelsen i Byggnadsstadgan
ar »byggnadens inredande helt eller delvis till visentligt annat Andamal
an det, vartill byggnaden forut varit anvind» att hinféra till »nybygg-
nad»,
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utgéra samma girning, medan »vid mindre svara brott, dar
skillnaden mellan uppsat och vardsléshet icke dr s& framtri-
dande, en annan 16sning kan vara berittigad, t. ex. i fraga om
falskdeklaration och vardslés deklaration».'* Hir forefaller
Girde fasta avseende vid hur mycket grévre brottet blir,
om girningsmannen handlat av uppsat och ej av vardsloshet.
D4 jag forsta gangen lidste detta uttalande, fann jag detsamma
helt orimligt. Jag utgick fran att identitetskriteriet maste vara
nagot som utgdér en del avsjidlva gdrningen.
Att det straff, denna forskyller enligt strafflagen, héirvid skulle
kunna vara av betydelse, forefoll mig uteslutet av logiska skil.
Men si forhaller det sig ej. Hur grov girningen &r, utgdr en
relationsegenskap, som mycket vil kan tjina som identitets-
kriterium. Och sikerligen 6verensstimmer Girdes uppfattning
med allminhetens syn p& problemet. Jag tror de flesta &ro
beniigna att fasta ganska stort avseende vid huruvida skill-
naden med avseende pa den brottsliga gérningens grovhet ir
stor eller ringa. Men diarmed &r naturligtvis inte sagt att detta
kriterium boér liggas till grund for tillimpningen av 30: 9 och
45: 5. Sjalv hyser jag tvivelsmél om detta kan anses vara for-
enligt med den utformning resningsreglerna erhillit i RB, men
det dr en fraga vi ej skola berora i detta sammanhang.?®

Pa detta sdtt har man emellertid inte resonerat inom dok-
trinen. Utan nirmare overviganden har man utgatt fran att
det som utgoér identitetskriterium for en processuell féreteelse,
maéaste utgora en »inre egenskap» hos denna. Detta har medfort
att de processuella grundbegreppen mer 4n vad som ér erfor-
derligt, kommit att avvika frdn motsvarande begrepp i det
vanliga sprakbruket och blivit onddigt invecklade. Undviker
man att foérfara pa detta sitt, behover det ej valla nagra stérre
svarigheter att avgéra vad vi inom processritten mena med
sAdana termer som yrkande, talan, grund och sak.*

12Garde s. 402.

13 Se harom Welamson s. 194.

4] SvJT 1950 s. 522 karakteriserar jag diremot detta problem som
sfruktansvirt svirts. Jag hade d4 #nnu icke insett att detta berodde
pd den hir pipekade kontaminationen av tvd olika problemstéllningar.
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Innan vi gd nérmare in pad hur dessa fragor behandlats i
doktrinen maste vi emellertid forst beréra ett annat férhallan-
de, som medfort att problemstillningen ytterligare komplice-
rats. Jag tanker pd laran om processforeméalet. Enligt
denna uppvisar féoremaélet for alla rittegdngar, tillhérande viss
processtyp, vissa gemensamma drag och att faststilla dessa
anses vara en central uppgift for processrittsvetenskapen. Som
exempel kunna nidmnas uppfattningarna att foremaélet fér en
civilprocess alltid dr en rittighet eller en rittsfoljd och for en
straffprocess en sfsom brottslig betecknad girning.

Vad som utgor processens foremal har varit ett av process-
rittens mest omstridda problem. Som exempel kan nimnas
debatten om detsamma i straffprocessen utgores av den atalade
girningen eller ett staten tillkommande straffansprak.’® Delvis
torde detta sammanhinga med att processféremélet ansetts
bora konstrueras pa ett sddant sétt, att déri den ifragavarande
processartens allminna struktur kommer till uttryck. Agge
har salunda gjort géllande att rittens bundenhet av kiirandens
yrkande i tvistemal och dess motsvarande obundenhet i brott-
mal skulle vara »ett konsekvent uttryck for processforemaélets
olika innebérd i de skilda processarternas.® Jag skulle vilja
ifragasitta om det 4r nagon mening med att utnyttja den hir
berorda konstruktionen pa detta sétt. Att rédtten 4r obunden
av &klagarens yrkande rorande pafoljden forefaller inte vara
nagon konsekvens av att féreméalet for en straffprocess dr den
atalade girningen och ej ett ansprak pa att girningsmannen
skall straffas harfor.

Dessutom ma man ligga mirke till att i vanligt sprakbruk
termen processforeméal anviands i en viss om ock ganska vag
betydelse. Det kan inte vara limpligt att den inom juridiken

Over huvud taget triffar den kritik, som hir riktas mot andra férfattare,
i lika hég grad mitt tidigare forfattarskap rorande identitetsfrigorna
inom processritten,

5S¢ Welamson s. 16 och 74 samt dir citerad litteratur, sarskilt
Palmgren s. 48 ff.

18 Agge i Festskrift for Granfelt s. 3 och i SvJT 1937 s. 618 f samt
Straffprocessratt I[ s. 48.
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begagnas 1 en hirifran helt avvikande inneb6rd. Men det synes
mig bli fallet, om man menar foremalet for en straffprocess
vara den atalade girningen. Med denna uppfattning skulle pa-
foljdsfragan i ett brottmal ej tillhéra dennas »féreméls. Men
atminstone for en lekman forefaller bedémandet hédrav vara
av minst lika stor betydelse som avgoérandet av skuldfragan.
Det synes mig diarfér vara pa goda grunder som RB betecknar
foremalet for en straffprocess som »frdga om ansvar for brott»
och ej som »fraga om forefintligheten av brottslig girning».""
Andock understryka motiven till RB att féremaélet for en
straffprocess ar den atalade gidrningen och ingenting annat.!®
Och att denna fraga icke skulle vara av enbart teoretiskt in-
tresse har framhallits inom doktrinen. Sdlunda har Agge menat
det »vara av stérsta vikt for straffprocessens systematiska upp-
byggnad och for vissa praktiska rittsfragors l16sande att liran
om det konkreta processféreméalet uppmirksammas och ut-
vecklas».?? Jag skulle tro detta vara en vanligt féorekommande
uppfattning. Det bruk man inom processritten gjort av pro-
cessforemalet hanfor sig emellertid visentligen till dettas
identitet, vilket fortjanar att siarskilt uppmirksammas i
forevarande sammanhang. Man har ansett kumulation férut-
sitta att processen har flera féremaél, dndring av talan att den
far ett annat sadant samt savil res judicata som litis pendens
att tva processer ha samma férem4al. Och harvid har man i
regel utgatt fran att samma identitetskriterier
skulle gédlla oavsett vilket processuellt in-
stitut det 4r fraga om. Som exempel kan nimnas det
fallet att kiiranden yrkar bittre ritt till en fastighet samt som
grund hirfor aberopar ett skifte. Antag nu att processfore-
malet anses forbli detsamma Aven om k#randen skulle alter-
nativt grunda sitt yrkande pa ett bytesavtal. Man menar kon-
sekvensen i si fall fordra, att om kiranden endast &beropat
den forra grunden och kidromalet ogillats samt han vickt ny

17 Se t.ex. 20:1,

18 Motiven s. 392.

19 Agge i Festskrift for Granfelt s. 1; se dven Tirkkonen i SvJT 1941
s. 723,
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talan pa4 den andra grunden, de bada processerna anses ha
samma foremal.

Mahinda baseras detta askadningssitt pa att man funnit det
orimligt att processens avslutande skulle medféra att denna
fick »ett annat féreméals dn den haft under processen. Men si
far man naturligtvis inte se saken. Antag att man i res judi-

\‘ catafallet anvinder sig av ett annat identitetskriterium &n vid

Andring av talan. Anledningen hiértill kan icke vara att pro-
_cessen tillhor det forgdngna utan det motiveras av att skilda
dndamalssynpunkter goéra sig giillande inom de bada instituten.
Att detta kan paverka identitetsfrigans bedémning &r inte

~ pagonting egendomligt. Vilka identitetskriterier man begagnar

+sig av dr ofta beroende pa det aktuella intresseléget. Antag att
planerna fér en viss byggnadsverksamhet #ndras. Om man
menar denna hérigenom har fatt ett nytt foremal kan vara
beroende p& huruvida man beddmer frigan ur byggnadstek-
niska eller estetiska synpunkter.

Aven for nirvarande dr den uppfattningen hirskande, att
identitetsfragorna inom processritten béra underkastas en en-
hetlig bedomning.? Men de flesta forskare, som dela denna
uppfattning, ha medvetet eller omedvetet gjort mer eller
mindre vittgdende undantag hérifran.? Enligt min mening kan
den ifragavarande konstruktionen ej heller ldggas till grund
for nigon #Andamadlsenlig utformning av de hir beroérda pro-
cessuella instituten.?? Processféreméalet har varit ett av be-
greppsjurisprudensens ilsklingsbarn, men detsamma utgor
ocksé ett skolexempel pa det forfelade i denna metod. Och den
viasentligaste oldgenheten av denna konstruktion har bestatt
i att en enhetlig beddmning av de processuella identitetspro-
blemen har ansetts utgora en konsekvens av densamma.

20 Se senast Lent i Z 65 (1952) s. 316 och Schwab s.2 och 13. Nu-
mera finns dock den uppfattningen féretridd inom tysk doktrin att begrep-
pet processféremil kan bestimmas pa olika sidtt i vad avser olika proces-
suella institut samt att man hérvid bér laborera med olika kriterier fér
dess identitet. Se t.ex. Sauer s. 104 och Blomeyer i Z 65 (1952) s. 58.

21Se Schwab s. 73.

22S8e Welamson s. 109.

4—537478. Ekelif.
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Som exempel pad hur fast forankrad den kritiserade upp-
fattningen dr #dven bland praktiska jurister, m& har foljande
kontrovers anféras. Jag har gjort gillande att man i praxis
anvinder sig av olika kriterier for girningens identitet vid
tillimpningen av 4 ena sidan 30: 3 och & andra sidan 30: 9 och
45: 5.2 Angldende denna friga framhdller RA i rittsfallet NJA
1954: 240 (s. 259): »Det forefaller inte nédviandigt att tolka
garningsbegreppet i dessa lagrum olika f6r att motivera regeln
att domstolen inte finge ingd i provning av girningsmoment
som inte &beropats av aklagaren. Man kunde ndmligen ocksé
se saken si, att begreppet giirning i 30: 3 — tolkat pa samma
satt som i 30: 9 och 45:5 — angave den yttersta griansen for
domstolens prévningsbefogenhet, men att denna befogenhet
med hinsyn till den ackusatoriska principen méiste ges en
ytterligare inskrinkning, namligen den att domstolen
inte finge grunda sin dom pa ett girningsmoment som inte
Adberopats.» Men redan detta férbud ger ju vid handen vad som
ar »den yttersta grinsen for domstolens préovningshefogenhet>.
Och i vad mén ritten #ér skyldig att préva &klagarens &bero-
panden framgér av 45: 5 och 51: 24 st. 2. Trots att 30: E\p. 1
vid forsta paseende forefaller vara ett av de viktigaste i RB,
skulle detsamma salunda kunna strykas utan at det dirigenom
intridde nagon forandring av gillande ritt. Tydligen finner
RA denna konsekvens mindre stétande &n att det i skilda sam-
manhang skulle gilla olika kriterier fér girningens identitet.

Meningsskiljaktigheterna rérande processens féremél bero
visentligen pa svarigheten att avgora vilket identitetskriterium
som bor komma till anvindning. Rent axiomatiskt har man
namligen utgitt fran att detta maste utgoéra ett moment i
processféoremélet. Som exempel kan nimnas Kallen-
bergs uttalanden hirom i »Svensk civilprocessritt». I de tidi-
gare delarna av detta arbete siiges féoremalet for en civilprocess
vara en rattighet och kriterierna for dennas identitet vara be-
stimmande dven for processféremalets.? Som exempel nidmnes

28 SvJT 1954 s. 362,
24 Aa. I s. 876 ff, sarskilt s. 885 och 889 f.
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att om A tva ganger vickt talan om bittre ritt till en fastighet,
dessa processer ha samma féremal, &ven om kiranden abero-
par olika grunder till stod f6r sina yrkanden.?® Vid sin behand-
ling av civildomens réttskraft i andra delen av det ifragava-
rande arbetet stannade Kallenberg emellertid for den uppfatt-
ningen, att dd t.ex. en talan om béttre ritt ogillats, kiranden
kan vicka samma talan pa nytt, sdvida han harvid dberopar en
annan grund. Hartill fogar han féljande reflexion: »Eftersom
det vid provningen av, huruvida en rittighet ar férhanden, ar
frdga om en av den objektiva ritten till ett faktum (eller ett
komplex av fakta) knuten riittslig verkan, ingar det fak-
tum, varpd ridttigheten grundas, i sjialva
processféremalet — — —.»* Att Kallenberg #indrat
stdndpunkt i identitetsfragan medforde tydligen att han ansag
sig ocksa bora dndra uppfattning om vad som utgér foremélet
for en civilprocess. Omedvetet har han tydligen utgatt fran att
det som utgér ett kriterium pa processféremalets identitet
maste inga i detta, utgéra en del déarav.?”

Ett liknande askadningssitt dterfinns hos Olivecrona i hans
uppsats »Grunden och saken», ehuru denne tagit avstand fran
laran om processféreméalet. Han sidger: »Bestimmelserna i
13: 3 och 17: 11 korrespondera med varandra. I bida lagrum-
men ar ’sakens’ identitet av central betydelse. Meningen maste
vara den, att frdgan om sakens identitet skall bedomas pa
samma sitt vid tillimpning av bada lagrummen.»?® De lege
ferenda kunde man visserligen tinka sig en annan ordning.
Men for min del, séiger Olivecrona, »betraktar jag alla férsok
att ’tolka’ ordet ’sak’ olika i de bada lagrummen sasom
godtyckliga».2®

25 A,a, I s. 3563 1.

26 A.a. IT s, 1406; spirr. av mig.

27 Annorlunda Hagstromer Is. 695 angdende handlingens identitet.
Denne framhaller hirom: sFastiin man till handlingen blott riknar sjilva
handlandet, kan man f6rlagga enhetskriteriet till effekten, med andra
ord betrakta som en handling det handlande, som givit upphov till en
enhetlig effekt, i dess egenskap av upphov hiartill.y

28A.a. 5. 7.

2 A.a, s. 8; (spirr. av mig).
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Olivecrona menar alltsa att den som tillimpar olika kriterier
for sakens identitet vid #Andring av talan och res judicata, be-
gagnar ordet sak i tvenne olika betydelser. Detta kan emeller-
tid vara riktigt endast om identitetskriteriet utgér ett moment
i saken. Sa ir ocksa férhallandet enligt Olivecrona. Saken anser
han utgéras av kiirandens yrkande jamte den harfér aberopade
grunden och sakens identitet menar han vara beroende av att
grunden visentligen ir densamma.® Tanken att detta skulle
kunna vara fallet iven om grunden icke utgér ett moment i
saken, forefaller vara Olivecrona helt frimmande.

Aven tysk doktrin erbjuder exempel pa detta sitt att reso-
nera. De flesta tyska forfattare anse processforemaélets iden-
titet endast i vissa fall (t.ex. i skuldfordringsmal) vara beroen-
de av vilken grund som Aaberopats. Det finns emellertid ett
betydelsefullt undantag: den ledande kommentaren till ZPO,
vilken i praxis atnjuter en utomordentlig auktoritet. I Stein-
Jonas, som denna kommentar brukar kallas, gores gillande
att en annan grund alltid medfér att det blir frdga om ett annat
processforeméil.’t Harmed korresponderar kommentarens upp-

30 A.a, s, 211,

3 A.a, §253 III 2. Ungefir samma uppfattning har tidigare hivdats av
Rosenberg. Se i Festgabe fiir R. Schmidt II (1932) s. 267 och i Z 57
(1932—33) s. 314, Pa det forra stiallet framhéller han s&lunda féljande:
sDie Bestimmungsmerkmale des prozessualen Anspruchs (d.v.s.
procssforemalets) sind der Antrag, der erkennen lidsst, was der Kli-
ger mit der Klage erreichen will, und der Sachverhalt oder das
historische Ereignis, mit dem er den Antrag begriindet. Diese beiden Merk-
male entscheiden daher iiber die Frage der Identitet mehrerer pro-
zessualer Anspriiche ——-—. I den sista upplagan av sin lirobok (s, 395 f)
gor Rosenberg diremot gillande att processféremailet endast utgdéres av
kidrandens »Klagebegehren». Och han tillagger: »Der Sachverhalt gehort
nicht in den Begriff des Streitgegenstandes. Der Sachverhalt dient
nur der Individualisierung des processualen Anspruchs, — — — Der Sach-
verhalt hat keine Bedeutung fiir den Streitgegenstand, denn sonst
wiirden, wenn die Klage auf mehrere Sachverhalte (= Lebensvorginge) ge-
stiitzt wird, mehrere prozessuale Anspriiche vorliegen, und dies ist nicht
der Fall. Die Klage wird nicht gedndert, wenn derselbe Antrag auf
einen neuen Sachverhalt gestiitzt wird» (spirr. av mig). Av dessa bada ut-
talanden #ir enligt min mening det férsta hallbart ur logisk synpunkt och
det senare ohillbart. Processforemélets identitet kan vara beroende av
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fattning om vad som utgor processens féremal pa ett pa-
fallande sitt. »Sachverhalt und Antrag sind stets gleichwer-
tige und gleichwichtige Bestandteile des Streitgegenstandes»,
sager Schwab triffande om kommentarens uppfattning pa
denna punkt.?? Andra forfattare karakterisera ddremot process-
foremalet enbart som »Rechtsschutzanspruch», sRechtsfolge»,
»Rechtsbehauptung», »Klagebegehren», eller nigonting annat
dylikt. Deras meningar om dess nirmare innebérd ga emeller-
tid mer eller mindre isir. Underséker man anledningarna hir-
till finner man att dven dessa asiktsmotsittningar visentligen
bero pa olika uppfattningar om kriterierna f6r processféorema-
lets identitet. Som exempel kan nadmnas debatten om det ér
kidrandens »Rechtsbehauptung» eller dennes sKlagebegehreny»,
som utgor processens foremal.® Enligt den forra uppfattningen
ar detta gemensamt for en faststillelse- och en fullgorelse-
process angdende samma fordran, medan enligt den senare
uppfattningen dessa bida rittegangar ha olika féremal. Nu
rader det emellertid enighet om att en faststillelsetalan ej
medfor att en samtidig fullgorelsetalan angdende samma ford-
ran skall avvisas p& grund av litispendens. Detta har anforts
som skil for att processforemailet ar kirandens »Klagebe-
gehren» och inte hans »Rechtsbehauptung». Satillvida dr detta
visserligen riktigt att det vid fullgorelse- och faststillelsetalan
angdende samma fordran icke kan vara frdga om olika
s»Rechtsbehauptungen». Men didremot utgér det forhallandet,
att processerna hirvid ha olika foremal, intet bevis for att detta
ar karandens talan (Klagebegehren). Enligt RB systematiseras
en 6vergang fran faststillelse- till fullgérelsetalan ej sasom ett
tillatet fall av »taledndring». Till grund for lagens avfattning
ligger tydligen den asikten att, ehuru kdrandens ta-

grundens, dven om denna ej skulle utgéra en del av processforemalet, men
av att sd ar forhillandet foljer icke att grunden har nfigon betydelse for
identitetsfrigans bedémande. (Se diaremot Nikisch i Arch. 154 (155) s. 279
not 7).

2SeSchwab s. 53f.

338¢e Lent i Z 65 (1952) s. 328f med dar anférd litteratur samt
Schwab s. 186 f och Nikisch i Arch, 154 (1955) s, 276 f,
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lan hidrvid fordndrat karaktidr, detta dock
icke inverkar pa dennas identitet.

Under sddana omstiandigheter kan man fraga sig om det
som i doktrinen kallas féor processens fore-
mal egentligen fyller ndgon annan funk-
tion d4n att utgoéra kriterium pa ssakens»
och skdroméalets» identitets3* Till detta problem fa
vi tilifdlle att aterkomma i det foljande.

7. YRKANDET OCH DESS FOREMAL

Av det foregadende kan den slutsatsen dras att man bor skilja
mellan det som kadnnetecknar de processuella foreteel-
ser, som vi kalla for yrkandet, grunden, saken och talan, samt
de identitetskriterier, som gilla harfér. Vi bérja
med den forra fragan och underséka férst vad man menar med
ett yrkande.

Enligt doktrinen anviinds termen »yrkandes for att beteckna
en till rdtten riktad begdran om att denna
méatte foreta en processhandling med visst
angivet innehall, t.ex. meddela visst avgorande.! Detta
forefaller satillvida riktigt att det en part vill uppna med sitt
yrkande i regel dr viss aktivitet fran réttens sida. Men sam-
tidigt mA understrykas att yrkandet ofta siges vara riktat till
motparten. Som exempel kan ndmnas 15: 1, dér det talas om
att spart yrkat betalning fér fordran» samt 13: 3 st. 1 mom. 1,
som reglerar det fallet att kiiranden skréver annan fullgérelse
an den, varom talan vickts».?

Detta sprakbruk kan sammanhinga med att, d4 part yrkar

3¢ Denna funktion hos processforemilet framkommer sirskilt klart i
foljande uttalande hos Schwab s. 190 (jfr s. 87): »Der Sachverhalt ist
kein Teil des Streitgegenstands. Wire dies richtig, so miisste in allen
Fiallen die Mehrheit von Sachverhalten eine Klagenhiufung und der
Wechsel von Sachverhalten eine Klageanderung bewirken. Dies trifft aber
nicht zu — —.»

1Se t.ex. Kallenberg Is. 1216, Wrede Is. 399, Olivecrona:
Grunden s. 9, Rosenberg s. 262 och Eb. Schmidt s. 101,

2 Uppenbarligen ar »kriver» hir synonymt med »yrkar»,
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att ritten matte meddela visst avgorande, yrkandets féremal
lika vil kan siigas vara innehallet i avgérandet som meddelan-
det av detta. Som exempel kan nidmnas att part syrkar upp-
skovs i maélet. Antag nu att vad parten vill uppni med sitt
yrkande ar att ritten meddelar ett till motparten riktat direk-
tiv. Det stiller sig d& naturligt att séga yrkandet ha till foremaél
den handling motparten skall utfora enligt direktivet.? I sa fall
uttrycker man sig emellertid som om yrkandet riktar sig till
motparten och icke till rétten.

Man brukar skilja mellan processuella yrkanden
och yrkandet angéaende sjilva saken, &ven
kallat spetitum» eller »pastaendets. Med det senare avses parts
yrkande att ritten matte meddela dom med visst angivet dom-
slut. Alla andra yrkanden betecknas som processuella. I det
foljande skola vi endast sysselsitta oss med yrkandet betraf-
fande sjilva saken, som vi beteckna som syrkandets, savida
detta ej kan féranleda nagot missférstand. I annat fall anvén-
da vi termen petitum, da det ar fraga om ett tvistemal.’ Yrkan-
det i ett brottmaél att ratten matte déma den tilltalade till nagon
brottspafoljd, brukar kallas for ansvarsyrkandet.

D& man talar om syrkandets> i den nu berérda betydelsen,
ar det 1 regel fragan om det yrkande kiranden framstiller
i malet. Sirskilt i tvisteméal forekommer det emellertid att dven
svaranden siges framstilla ett yrkande. Denne kan endera

3Kallenberg siger i Rattsmedlen s. 138 att »yrkandet angiver den
prestation, till vars fullgérande parten vill ha motparten forpliktad». Se
vidare min framstallning i SvJT 1950 s. 524 och 535,

4 Det finns emellertid yrkanden som enbart rikta sig till motparten. Som
exempel kan nimnas yrkande om att denne matte forete visst skriftligt
bevis. Detta aAr nigonting annat dn att parten yrkar att ritten matte fore-
ligga motparten att férete beviset. Se 35: 6 och 38:5.

5 Att kalla petitum fér »pdstdendety forefaller mig diremot mindre
lyckat, d4 denna term Aven anvands for att beteckna en utsaga (pastiden-
de om nigot). Formodligen har termen denna senare betydelse i 9: 3 och
18: 6 (jfr Motiven s. 232). I tysk ritt forekommer det att s»Sachantrag»
och »Hauptantragy anvindas som beteckningar pa petitum. Se t.ex, Hell-
wig Is. 428, Schénke s. 125 och Rosenberg Z 57 (1932—33) s.
316. Jfr nedan s. 64 not 4 angdende det svenska uttrycket shuvudsaken».
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medgiva eller bestrida kirandens yrkande.® Ett bestri-
dande kan sigas innebira att svaranden yrkar att kiromalet
matte ogillas.

Att detta 6verensstimmer med vanligt juridiskt sprakbruk
synes mig uppenbart. Daremot ar det mera tvivelaktigt om
lagen kan anses bygga pa denna terminologi. D& det i 6: 4 och
5 samt 17: 7 talas om sparternas yrkanden och invindningar»
forefaller svarandens bestridande ej vara innefattat i det forra
av dessa bada uttryck.?

8. GRUNDEN OCH DESS ABEROPANDE

Som motivering foér ett yrkande kan part aberopa fakta,
erfarenhetssatser och rittsregler. De processhandlingar, var-
igenom detta sker, bruka betecknas som 4berdpanden.
Ett sadant kan s#gas vara ett slags yrkande. Svarandens Abero-
pande av betalning innebir ett yrkande om att ritten matte
grunda sitt ogillande av kidromalet pa det forhallandet att be-
talning skett. I klarhetens intresse bér man emellertid undvika
att uttrycka sig pa detta satt. Da deti 30: 3 talas om aklagarens
syrkande betriffande brottets réttsliga beteckning eller till-
lampligt lagrums, kan detta forklaras av att riatten i domslutet
skall ange ej blott paféljden utan dven brottets karaktir och
det lagrum, som tillimpats.

I RB anvinds termen aberopa emellertid dven som en syno-
nym till yrka i den har begagnade mer inskrinkta betydelsen.
Bl.a. dr detta fallet, da& det talas om att part saberopar viss
bevisnings. Detta uttryck betecknar icke endast att parten
Aberopar den ifrdgavarande bevisningen som stéd for sin talan
utan dven att parten yrkar, att densamma matte fa férebringas
i malet.!

I detta sammanhang skola vi endast sysselsidtta oss med

643: 7 st. 1.

78e SvJT 1947 s. 241 f. Att det i 10:17 st. 2 talas om syrkande om
kvittning» kan forklaras av kvittningsinvindningens siregna natur. I
detta fall begiar ju svaranden en dom, som tillerkinner dven honom likvid

for en fordran,
1Se t.ex. 35: 13 st. 2, 36: 24 st, 2, 42: 8, 45: 4 st. 1 mom. 4 och 50: 4 st. 2.
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parts aberopande i den mén detta till f6reméal har ett faktum.
Harfor anvinder RB beteckningen omstindighet. Mo-
tiven skiljer mellan medelbart och omedelbart
relevanta sddana.® Detta ir en distinktion av utomordent-
lig betydelse for lagens ritta tillimpning. Med att en omstén-
dighet 4r av omedelbar relevans i ett mal menas att densamma
har betydelse genom nigon rittsféljd som enligt gillande ritt
ar anknuten déartill. En medelbart relevant omstindighet har
diremot — direkt eller indirekt — betydelse som bevis for en
omstindighet av det forra slaget. Det 4r salunda genom sitt
bevisvirde som de medelbart relevanta omstindigheterna &ro
av betydelse i malet. Som exempel kan nidmnas att medan i
ett kravmadl forstrickningen ar av omedelbar relevans, skulde-
brevet endast har en medelbar sidan.

I detta arbete betecknas omedelbart relevanta fakta som
rdttsfakta och medelbart relevanta som bevisfaktas
Angdende de senare ma sirskilt uppméirksammas, att det ej
ir nodvandigt att desamma gjorts till foremal f6r nagon sir-
skild bevisande verksamhet i processen. Ena partens minspel,
medan den andra yttrar sig, kan vara ett bevisfaktum av rele-
vans i malet. Alla s.k. indicier 4ro salunda bevisfakta. Vidare
mé uppmirksammas att ett vittnes beriittelse infor riatta samt
den iakttagelse av factum probandum, som vittnet hirvid ater-
ger, utgéra olika bevisfakta. Och slutligen fortjanar det
aven plpekas att ett sakforhallande mycket vil kan ha bety-
delse bade som rittsfaktum och som bevisfaktum f6r ett annat
i malet relevant rittsfaktum. Som exempel kan nimnas att i
brottmél det objektiva rekvisitet brukar vara det viktigaste
beviset for att dven det subjektiva rekvisitet ar uppfylit.

Lagen har inga fullt tydliga beteckningar f6r vad som hir
kallats rittsfakta och bevisfakta. Uttrycken omedelbart och
medelbart relevanta fakta forekomma bara i motiven. I stad-
ganden som endast anga rittsfakta férekomma emellertid vissa
lokutioner som beteckning hirfor. Som exempel kan ndmnas

2 Se t.ex. Motiven s. 194.
3Jfr Garde s. 166.
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somstédndighet till grund (stod) for talan»,* »omstandighet av
omedelbar betydelse fér utgangens® och somstindighet, varav
utgangen beror»>.® Under sddana férhéllanden torde man Aat-
minstone i princip béra utga fran att da det ritt och slitt talas
om somstidndigheter», dirmed avses savial rattsfakta som be-
visfakta. Emellertid kan ifragaséttas om ej vissa lagstadganden
béra tillimpas s& som om termen omstidndighet endast be-_
tecknade rittsfaktum.”

Vissa omsténdigheter, som kiranden aberopar till stéd for
sitt petitum i maélet, betecknas som grunden fér kiro-
malet. Som exempel kan ndmnas 14: 1, dir det talas om »flera
kidromal, som stddja sig pa visentligen samma grund». Jag
skulle tro innebérden hirav vara att visentligen samma om-
stindigheter aberopas till stéd fér bada kiromdélen. Inom
straffprocessen betecknas diremot grunden for ett atal alltid
som sgirningen» eller »brottet».® Formodligen sammanhiinger
detta med att medan grunden i tvistemal kan vara av den mest
olikartade beskaffenhet, den i brottmal alltid utgores av en
sdsom brottslig betecknad handling. ‘

Emellertid anvinds termen grund i lagen &ven i en vidare
och mindre fixerad betydelse. Dirmed avses dd dven annat,
varmed part motiverar ett yrkande, dn de rattsfakta han stéder
sig pa. Som exempel kan nimnas 50: 4 st. 1 mom. 2, dar det
talas om sgrunderna for parts vadetalans. Darmed avses Over-
huvudtaget de skil, som vadekidranden anfér som stod for sitt
yrkande att hovriatten matte dndra underrittens dom. Hit hor
sdlunda savil bevisfakta som tillimpliga erfarenhetssatser och
rattsregler. Aven termen omstéindighet kan ibland fattas i en
saddan vidare bemirkelse.’

4Se t.ex. 13:3 st. 3, 17:3, 42: 2 st. 1 mom 1 och 45:5 st. 3.

516: 2 st. 2 p. 3.

618:3 st. 2; se aven 45:4 st. 1 mom. 3.

7 Som exempel kan nimnas 35: 3, 43: 10 och 50: 25 st. 3. Angdende forst-
namnda lagstadgande se SvJT 1941 s. 129 och 137. Se vidare Hassler i SvJT
1940 s. 155 1.

8 Se t.ex. 30:3 och 45:3 st. 1.

9S¢e Hassler i SvJT 1940 s. 156 f.
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P& néagra stillen 1 rittegangsbalken har termen »skdl»
kommit till anvindning. Som exempel kan nimnas 40: 7 st. 3
(skdl och omstidndigheter) samt 43:2 st. 1 mom. 3 och 11
st. 1 (nya skidl och bevis). Dessa stadganden béra sidker-
ligen tillampas, som om med »skil»> dven avsages erfaren-
hetssatser och riattsregler. I detta sammanhang m4 vidare er-
inras om termen sdomskil».’® Dirmed avses motiveringen for
domslutet 6verhuvudtaget. Sjalva det riattsfaktum, vara slutet
grundas, kan lampligen betecknas som sdomsgrund en».
Skulle svaranden icke medge svaromalet, Aberopar na-
turligtvis 4ven han nagot till stéd for sitt yrkande. Abero-
pandet hirav kallar jag for en invindning. Av sidana
finns det tva olika slag: processinvidndningar eller
aAberopande av ett rattegdngshinder® samt sakin-
vandningar.? Ett processhinder har till rittsféljd att
kdromalet skall avvisas, medan en befogad sakinvindning
medfor att detsamma helt eller delvis skall ogillas.
Det finns tre olika slags sakinviandningar. Svaranden kan
dberopa
a) att enligt gillande ritt de av kdranden dberopade omstéan-
digheterna 6verhuvudtaget icke kunna léggas till grund foér
ett bifall av kiromalet (rdttsinvindning),

b) att den av kidranden &beropade grunden helt eller delvis
icke existerar (fornekande),®

c) att det foreligger ett s.k. motfaktum.?

10 Se 17: 7 st. 1 mom. 4 och 30:5 st. 1 mom. 4. I 16: 3 st. 1 betecknas de-
samma som »skileny.

1.34:3 p. 2.

12 Denna systematik har numera helt undantringt den fran kanonisk
ritt hirstammande indelningen av inviandningarna i dilatoriska och pe-
remtoriska. Som dilatoriska rdknades ej blott processinvindningar utan
aven t.ex. en invindning om att férfallodagen ej intritt och som peremto-
riska ej blott sakinvindningar utan iven t.ex. exceptio rei judicatae (Se
Engelmann s.467f, Nehrm an: Civilprocessen s. 186 f och Schre-
velius s. 197). .

13a Vid fornekande av ett rattsfaktum ar det alltsi friga om ett abero-
pande av detta sakféorhéllandes icke-existens. Jfr Eb. Schmidt s. 102.

13b Denna term har lancerats av Olivecrona,
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Som exempel kan nimnas det fallet att en képare vécker
talan mot siljaren om att denne métte férpliktas att genom
reparation gora det forsdlda godset fullvardigt. Sdljaren kan
i detta mal tinkas som grund foér sitt bestridande aberopa
a) att enligt koplagen fel i vara ej ger koparen ritt till repara-

tion utan endast att hidva képet eller fordra avdrag pa kope-
skillingen (réttsinviandning),
b) att godset ej var bristfilligt vid forsidljningen (fornekande),
c) att enligt kontrahenternas 6verenskommelse godset salts i
befintligt skick (&beropande av ett motfaktum).13c

Aven inom straffprocessen férekomma invindningar av
dessa tre olika slag. Den tilltalade kan invanda
a) att den atalade gérningen ej ir brottslig,

b) att han ej forévat densamma eller
c) att det foreligger ett motfaktum (t.ex. ndodvarn eller otill-
riaknelighet).

Som framgar av det ovanstidende anvinder jag termerna be-
stridande och fornekande i olika betydelser. Medan bestri-
dande betecknar svarandens yrkande att kidromaélet matte
ogillas, innebér ett fornekande att part aberopar icke-
existensen av ett rattsfaktum, vars existens motparten dberopat
till stod for sin talan. Man skulle alltsa kunna séga att ett for-
nekande utgér motsatsen till ett erkdnnande av den
ifrdgavarande omstidndigheten.

Denna terminologi synes mig Gverensstimma med den lagen
begagnar sig av i 43: 7 st. 1 och 46: 6 st. 1.4 Men i juridiskt
sprakbruk anvindas férneka och bestrida ofta som synonymer.
Och Kallenberg menar med bestridande vad som hir kallats
for fornekande, medan han fér dberopande av ett motfaktum
reserverar beteckningen sakinvidndning.®® Enligt denna termi-
m“anden Aberopar i en sakinvindning betecknas i 42:7 st. 1
mom. 3 som »grunden fér hans bestridande». Jfr Girde s. 587 f.

14 En férutsattning harfor ar dock att det senare lagrummets ordalydelse
ej anses omfatta det fallet att den tilltalade bestrider &talet pa den grund
att garningen ej ir brottslig eller det foreligger ndgot motfaktum sisom
t.ex. preskription eller nodviarn.

15Kallenberg Il s. 373f samt Wrede II s. 33 f. Denna betydelse
av termen invindning 6verensstimmer med den anvindning ordet »excep-
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nologi utgor bestridandet sadlunda ett dberopande av en pa visst
satt beskaffad grund for svarandens yrkande att kiromalet
matte ogillas.’* Jag kan ej finna detta sprakbruk praktiskt. Vad
man har behov av ér olika termer f6r att beteckna svarandens
yrkande och aberopande samt de olika slagen av sadant abero-
pande. Det mé emellertid papekas att den hir férordade termi-
nologien icke Overensstimmer med den i 17:7 st. 1 mom. 3
begagnade, dir det talas om sparternas yrkanden och invind-
ningar samt de omstindigheter, vard de grundats»s. Vad »in-
vindnings hir &n kan anses betyda, forefaller detta icke vara
adberopande av grunden for ett bestridande.?”

Vad slutligen angdr termen motfaktum skulle man
dirmed kunna avse ett riattsfaktum, vars existens medfér att
ett annat saddant faktum ej har den rittsliga betydelse det
annars skulle ha. Som exempel kan niamnas en straffrihets-
grund i forhallande till den Atalade gérningen samt svek och
betalning i forhallande till det avtal respektive den forstrick-
ning, varpa kiranden grundar sitt yrkande.

Med denna uppfattning kommer emellertid en invandning
mangen ging att kunna uppfattas bade som ett férnekande och
som ett dberopande av ett motfaktum. Som exempel kan ndm-
nas att en tilltalad Aberopar att han vid brottets forévande varit
under 15 ar, da aklagaren redan i stimningsansékningen péa-
statt motsatsen. Ett annat exempel erbjuder det fallet att en
langivare yrkar skadestdnd av lantagaren och som grund hir-
tio» erholl i kanonisk ritt (Engelmann s, 467). I formularprocessen
anvindes detta diremot som bekant fér att beteckna den del av pretorns
formula, vari angavs ett motfaktum. Det var hiarvid friga om sddana mera
speciella motfakta, som fingo beaktas av judex endast om de p& svaran-
dens yrkande in jure upptagits i pretorns formula (Wenger s. 127f
och 145). Det romerskrittsliga exceptio motsvarade sdlunda endast dbero-
pande av vissa motfakta. Angdende forhdllandena i den senromerska
cognitionsprocessen se Wenger s. 280 f.

16 S4 uttryckligen Wrede II s, 34.

17 Jfr SvIT 1947 s. 241 f. Diremot férefaller det mig vanligt férekom-
mande att termen inviandning anvinds for att beteckna svarandens dbero-
pande oOverhuvudtaget. Anglende tyskt sprakbruk se Rosenberg s.

470f, Schénke s. 201 f samt Sauer s. 145 och 158 f, anglende
franskt se Morel s. 49f och Glasson I s, 573f.
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for aberopar att den senare culpost vallat att den utlanade
egendomen skadats. Lantagarens invidndning att skadan or-
sakats genom ren olyckshindelse skulle hirvid kunna upp-
fattas sdval som ett fornekande av ett moment i grunden som
ett dberopande av ett motfaktum.

En utvig ur detta dilemma ér att termerna grund och mot-
faktum anvindas med en mera materiell innebérd. Man skulle
kunna indela rattsfakta i tvenne grupper. Rittsfakta av det
ena slaget skulle ingd i grunden for kéirandens talan och
kunna bli féreméal f6ér svarandens fornekande. Andra sakfor-
héllanden, som denne &beropar, skulle vara motfakta. Detta
skulle sdlunda vara fallet dven om sakférhallandets icke-
existens tidigare aberopats av kiiranden.?®

Men hur skall man d& kunna avgéra om ett faktum &4r av
det ena eller andra av de nu berérda slagen? Ja, en mdojlighet
vore att till grunden hénféra endast sadana omstindigheter,
som kiranden dr skyldig att aberopa redan i
stimningsansokningen.® I si fall skulle i de ovan-
nimnda exemplen den tilltalades minderarighet vara ett mot-
faktum, medan lantagarens vardsloshet utgjorde ett moment
i grunden for kidromaéalet. Angdende det senare fallet m& niam-
ligen uppmirksammas betydelsen av att svaranden pa ett sa
tidigt stadium som mdéjligt far kiinnedom om pa vad séatt
kidranden anser honom ha véllat skadan. Annars kan svaran-
den ej avge fullstindigt svaroméal och man riskerar uppskov
under forberedelsen. Stimningsansokningen maéste darfér
anses »otjinlig som grund for riattegdngen», sivida kdranden
ej dari redovisar den uppfattning han eventuellt kan ha i
culpa-fragan.

Man skulle emellertid &ven kunna bygga indelningen i grun-
der och motfakta pa reglerna om den s.k. »Behauptungs-
last».1%2 T brottméal far ritten som bekant inte d6ma over

— T
18 Se Rosenberg: Beweislast s. 51 vid not 3 och s. 756 vid not 4.
1942:2—4, 45: 4 och 47:2—4.
1%a Se hirom Olivecrona; Bevisskyldigheten s, 159, Utdkning s. 121 f och
i SvIJT 1944 's. 738, Stjernquist s. 29 och 135 samt Bolding s. 110 f ach i
Forsiakringsfallet s. 20 f.
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nagra andra girningsmoment in dem aklagaren aberopat till
stod for sitt ansvarsyrkande. DA i 6vrigt nagot krav pa abero-
pande icke uppritthalles inom straffprocessen, skulle alla om-
stindigheter, som medfora brottslighetens eller straffbarhetens
bortfallande, vara motfakta. Vad darefter angdr tvistemalen,
ir det méjligt att 17: 3 p. 2 bér ges den innebérden, att domen
endast mi grundas pa omstindigheter, vilka 4beropats
av den part, som har bevisbérdan hidrfor> I
si fall skulle, dven om langivaren i stimningsansékningen
dberopar att lantagaren forfarit vardslost, detta dock icke ut-
gora nagot moment i grunden fér kiromalet. DA lantagaren
har bevisbordan for att skadan uppkommit utan hans véallan-
de,22 kunde nimligen detta sakforhallande laggas till grund
for ett ogillande av kiromaélet endast fér den héndelse lan-
tagaren aberopat att han vore skuldfri.2®

Man kan ha delade meningar om vilken av dessa indelnings-
grunder, som iir att foredra.®® For min del skulle jag tro att
man har mest anvindning av den foérstndmnda. Antag att
talan viickts om aterging eller ogiltighet av ett avtal. Det vore
bra orimligt att i sidana fall anse endast avtalet utgora grund
for karomalet. Dit maste dven ridknas de omstindigheter, som
medfora att avtalet skall aterga respektive att detsamma ir

20 Harav foljer att om denna part ej dberopat omstindigheten, si skall
som domskil icke anféras att parten ej styrkt omstindigheten utan att
han »ej ens aberopaty» densamma, Och vid tillimpning av den s.k. 6ver-
viktsprincipen f&r man vil anse, att om &beropande framstiallts endast
av ena parten, ritten skall — oavsett vilken av parterna detta ar —
grunda domen p3 det forhallandet att dberopande ej framstallts av mot-
parten,

20a NJA 1952: 535 och 1953: 409.

20b Detta problem far mycket liten praktisk betydelse, sivida ritten ut-
ovar en stark materiell processledning. De speciella férh&llandena vid
parts utevaro och d& part dberopar nigot till sin egen nackdel kunna hir
ej berdras.

2t de fall, d4 ingen av dessa indelningsgrunder dga tillimpning, fére-
faller det mig meningslést att uppratthalla nagon skillnad mellan grun-
der och motfakta. Som exempel kan nimnas vid den utmétningsmannen
iliggande provningen av vad som utgér utmitningsgildenirens egéhdom.
Se emellertid Olivecrona: Utsdkning s. 121 f, sarskilt s. 132 f. -
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ogiltigt. Och detta giller alldeles oavsett hur det férhéaller sig
med bevisbordan hirfér. Det forefaller mig ocksd uppenbart
att det 4r i denna betydelse som termen grund begagnas i t.ex.
13:3 st. 1 mom. 3 och 14:1.

Slutligen skulle jag vilja papeka att det stundom kan vara
svart att avgora vilka omstidndigheter part 6verhuvud-
taget aberopat till stod for sin talan. Antag att kiranden
i stimningsansokningen eller i sin sakframstillning under
huvudférhardlingen givit en bred framstédllning av hur tvis-
ten uppkommit. Allt vad som ingar hiruti behéver natur-
ligtvis ej utgdra omstindigheter av ovan nimnt slag. Men
stundom klargores ej i rittegangen om kiranden till stod for
sin talan Aberopar allt vad som sagts eller bara en del dirav.?

9. SAKEN

»>Réttens avgorande av saken sker genom dom», heter det i
17:1 och 30:1. Har forefaller termen sak beteckna sfrigan
om kérandens yrkande skall bifallas eller ogillas>.! Andra i
lagen begagnade beteckningar hirféor 4r »tvisten» och
sfragan»?

Som saken skulle man salunda icke beteckna allt som ritten
har att bedéma i processen.? Atminstone méste man rikna med
mojligheten att ritten avgor fragor, vilka falla utanfér saken.t
Sidana betecknas i RB som srittegangsfragor».®* Andra hirmed

22 Se t.ex. HovR:ns dom i NJA 1952: 535 samt HD:s dom i NJA 1950: 647.

18e Svi 1950_‘5;_?26. — Denna betydelse av termen ir anviandbar dven
i 42:20 st. 2, dar det talas om att »saken finnes uppenbar». Sarskilt mi
uppmirksammas att termen sak #r lika gdngbar inom straff- som inom
civilprocessen. Som ytterligare exempel p& termens begagnande i vad an-
gar brottmil m4 nimnas 21:3 st. 3, 45: 14 st. 1 och 46: 15 st. 2 och 3.

2 Se t.ex. 10:17, 13: 6 och 17: 11 st. 3.

3Se diremot Blomeyer i Z 66 s. 60.

4] aldre svensk ritt anvindes dven uttrycket shuvudsaken»; se t.ex.
UL §212 och Kallenberg Is. 1102, Jfr ZPO § 39 (Hauptsache).

542:13 och 20 st. 1 samt 45: 14 st. 1.
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synonyma beteckningar #ir »fraga som hor till rattegngen»
och »fraga, som ej avser sjdlva saken».® Som sddana betraktas
alla fragor vilka skola bedémas enligt RB. Som exempel kan
namnas fragor om processhinder, om vilken bevisning som
kan férebringas och om organiserandet av sjdlva handligg-
ningen, Bland rittegingsfragorna intar den forstnimnda grup-
pen en sarstillning.”

I 34:1 karakteriseras fragor om processhinder som s>fragor
om hinder f6r maélets upptagande». Vid forsta paseende kan
detta uttryckssatt forefalla egendomligt, ty dven prévningen
av en siddan friga maste ju ske »i méalets. Liksom ARB anviin-
der emellertid RB termerna »méls och ssak» som synonymer,
varvid de in beteckna sjéilva processen, 4n anvindas i den hir
berorda betydelsen.® N

Enligt RB:s terminologi skulle silunda friga om process-
hinder eller m.a.o. om kérandens talan skall avvisas eller dom
meddelas 1 malet, falla utanfér ssakens. Detta stimmer med
var definition pa sistnidmnda term. Friga om processhinder
kan ju karakteriseras som fraga om ritten skall avvisa kéro-
malet eller meddela ett avgérande angdende saken. Men #r det
da i férevarande hinseende nfigon skillnad mellan fragor av
detta slag och andra rittegdngsfragor, vilka vi beteckna som
processuella incidensfragor. Som exempel hiarpa
mé ndmnas en friaga om svaranden skall férelaggas att forete
ett skriftligt bevis. Denna kan ha betydelse for avgérande en-
dera av friga om processhinder eller av sjidlva »sakens. I det
senare fallet kan man siiga fragan bli utredd och avgjord inom
ramen for »handldggningen av sakens, men i forhallande till
denna framstir den dock som en sjidlvstindig fraga. Vad som

6 Se t.ex. 16:2 st. 1, 29: 2 st. 1, 50: 21 st. 4 och 51: 21 st. 3.

71 dansk ritt anviands uttrycken ssagens formalitet og dens realitety.
Men med sformaliteteny forefaller man framfoérallt mena frigor om pro-
cesshinder. Se t.ex. Rpl § 345.

8Se Kallenberg I s. 250 not 35 och i SvJT 1940 s. 4 samt 12:5,
14:6, 17:1 p. 2, 32:5, 35:1, 42:16, 51:8, 54:13 och 55:12 st. 3. I vissa
av dessa stadganden ir meningen oberoende av huruvida termerna fattas
i den ena eller andra betydelsen.

5—537478. Ekeldf.
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stiiller fragor om processhinder i en sirklass skulle s&lunda
endast vara att utredningen och bedémandet dirav anses falla
utanfor handlaggningen av saken.

Har ma sirskilt uppmirksammas att bedomandet av en
rattegangsfriga, som ingar i handldggningen av saken, kan
paverka avgorandet av denna. Tag exemplet med editionsfore-
laggandet. Finner ritten svaranden ej vara skyldig forete den
skriftliga handlingen, kanske kiranden icke kan prestera den
erforderliga bevisningen for sin talan. Trots detta anses be-
démandet av frigan om editionsforeliggandet ej utgora ett
moment i sjilva saken.

Man skiljer mellan ssakfragan» och srattsfragan» i en ritte-
gang.? Hir anviands ordet ssak» i en helt annan betydelse én i
ovan beroérda stadganden. I 50: 21 st. 3 talas om »mal, vari
fraga ar om allenast rattstillimpningen». Dessa utmirkas av
att »sakfragan» #r ostridig mellan parterna. Uppenbarligen
kan hirmed icke avses frdgan om kidrandens talan skall bi-
fallas eller ogillas. Hur grinsen bor dras mellan sakfraga och
rattsfraga ar emellertid ett invecklat sp6rsmal som vi e¢j kunna
ge oss i1 kast med i detta sammanhang.’® Man kunde anse att
i brottmal sakfragan utgores av »skuldfradgans och rattsfragan
av »pafoljdsfragan». I sa fall skulle riattsliga spérsmal inga
dven i sakfrigan. Antag emellertid att med sakfragan endast
menas »sbevisfrdgan» i betydelsen av sporsméilet om med
vilken grad av sannolikhet olika i malet
relevanta rattsfakta blivit bevisade. Man
skulle kunna tinka sig att sddana bevisvirderingsfragor ej
ansigos tillhora ssaken». Till denna skulle i sa fall endast hin-
foras fragan om i malet bevisade eller ostridiga rattsfakta ut-
gora grund for att bifalla kdromalet. Det synes mig emellertid
icke vara foérhallandet. Som motivering for att bevisvirde-
ringen bor anses utgora ett moment i saken kan ocksé anféras
att bevis- och rittsfrigor kunna vara si sammanvivda med
varandra, att de maste bedémas i ett sammanhang. Antag att

9 Se t.ex. Kallenberg: Rattsmedlen s. 12,
10Se Bolding s.33ff.
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kidranden i ett bilmal Aberopar att svaranden kort for fort
under féorhandenvarande omsténdigheter. Vilken hastighet som
harvid varit tilliten ar en rattsfraga. Att bedoma detta ir
emellertid i allminhet omdjligt utan att tringa in i bevisma-
terialet liksom omvint ett bedomande av detta forutsiitter att
man vet vad som skall bevisas eller m.a.o. hur hég hastighet
som é&r tillaten.

Ett invecklat spérsmal ar vart man skall hianfora de s.k.
prejudiciella fragorna.t I 13:2 st. 2 stadgas om det
fallet att ssakens provning beror av fragan, huruvida visst
rattsforhéllande bestar eller icke bestars. Som exempel kan
nimnas att ett skadestidndsyrkande bestrides pa den grund att
kiranden ej skulle vara #gare till det skadade foremalet. ’

Vid forsta paseende kan detta sitt att uttrycka sig verka
forbryllande. Vad kédranden yrkar dr ju inte att domstolen
skall faststilla hans dganderitt utan att svaranden skall for-
pliktas ersétta den intridffade skadan. Och »srittsfragan» i
maélet bestar ju endast av spérsmalet om de réttsfakta, som
aberopats och endera dro bevisade eller erkinda, utgora till-
ricklig grund att bifalla detta yrkande. Fragan om kirandens
fganderitt férefaller under sddana omstindigheter icke kunna
vara av relevans i processen.

Emellertid ma man ligga mérke till att kéiranden som grund
for sin talan Aberopar icke blott skadegérelsen utan dven sin
dganderitt till det skadade féremalet. Tillhor detta icke honom
utan nigon annan, skall kdromadlet ogillas. Med min syn pa
dganderittsbegreppet innebir detta detsamma som att dgande-
riatten i betydelse av skomplext rittsfaktum» i storre eller
mindre utstrickning far relevans i malet. Diremot férefaller
detta icke vara foérhallandet med dganderiitten i betydelsen av
de rattsféljder som #ro héartill anknutna.

D& man talar om kfrandens dganderitt somen prejudi-
cialfraga resonerar man emellertid icke pa detta sitt.
Antag att denna avgoérs till forman for kdranden. Hirmed har
fastslagits att svaranden skall erséitta skadan, om han vallat

11Se Kallenberg Il s. 224 f och 1321,
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denna, ty detta dr ju en av de rittsfoljder, som vi samman-
fatta under beteckningen kirandens »dganderitts till saken
ifrdga. Och under denna individuellt utformade ritts-
norm subsumeras sedan sjilva skadegorelsen som rittsfaktum.
Liksom pad en omvég blir sdlunda dven dganderitten sdsom ett
komplex av rittsfoljder av betydelse i malet. Och det ter sig
som om ritten hade att bedéma dels en fganderatts- dels en
skadestandsfraga, av vilka den férra ar prejudiciell i forhal-
lande till den senare. '

En radikal tillampning av detta betraktelsesitt medfér att
da alla prejudiciella fragor avgjorts, det star fullkomligt klart
vilken utgang malet skall fa. Detta blir salunda forhallandet
om i ovanniamnda exempel dven frigorna om svarandens hand-
ling, om kausalrelationen mellan denna och skadan samt om
den senares omfattning och viirde behandlas som prejudiciella
i forhallande till sjidlva saken. S& brukar man emellertid inte
resonera. Jag har det intrycket att man som prejudicialfra-
gor behandlar endast sidana spoérsmél, som kunna
goras till foremél f6r sdrskild talan. Detta
ar exempelvis fallet med dganderiittsfrdgan i det ovan anférda
exemplet. Diremot skulle man icke anse skuldfriagan i ett
brottmal vara av prejudiciell natur. Antag emellertid att lagen
tilldt riatten att meddela mellandom 6ver denna friga. Det ar
tinkbart att man da skulle beteckna denna som prejudiciell
i forhallande till sjalva saken i brottmalet. I sa fall skulle det
for prejudicialfragor utmirkande inte vara att de kunde bli
foremal for sirskild talan utan att en sidan ensam foér sig
kunde avgéras genom dom.??

I det foregdende ha vi utgatt fran att en prejudicialfraga
visserligen utreds och bedéms inom ramen for handliggningen
av saken, men betraktas som ett i forhallande till detta sjilv-
stindigt sporsmél. Betraktelsesittet skulle silunda vara det-
samma som med avseende pa rattegingsfriagor, vilka ej avse

1217:5 st. 2 ger ingen vigledning for denna frigas bedémande. En
»skyldighet att fullgéra» bér nimligen kunna goras till foremal for fast-
stillelsetalan enligt 13: 2,
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processhinder eller enbart ha betydelse for handldggningen
héarav. Det ar denna terminologi, som begagnas inom den tra-
ditionella res judicata-liran. Bedémandet av en prejudicial-
fraga siges innebira endast ett »domskél» i forhallande till
avgorandet av sjilva saken.

A andra sidan ha prejudicialfragorna uppenbarligen starkare
anknytning till denna dn réttegangsfragorna. Som vi sett be-
hover man icke nodvandigtvis rikna med nagra fran saken
skilda prejudicialfragor. Att sa dndock i viss utstrdckning ar
fallet, beror enbart pA att man vant sig vid att pa visst sitt
uppdela de fragor, vilka samtliga lika val kunna uppfattas som
olika delar av saken.?® Det kan ocksa ifragasittas om icke vissa
lagstadganden utformats pa grundval av detta senare betrak-
telsesiitt. Som exempel kan ndmnas 42: 20 st. 1, dir det stadgas
om att sarskild huvudférhandling ma utsiittas for behandling
av sdel av saken, som ma avgoras sarskilt». Enligt motiven
skulle detta vara mojligt 4ven med avseende pa en »skyldighet
att fullgoras, varéver man avser att meddela mellandom enligt
17: 5 st. 2. I detta fall har kiranden emellertid endast vickt
fullgorelsetalan och salunda icke déarutdver nagon talan om
faststillelse av sjilva prestationsskyldigheten. En forutsitt-
ning for att lagtextens betydelse skall tacka #ven det nu be-
rorda fallet adr sdlunda att en prejudicialfraga alltid utgér en
»del av sakens, ehuru sarskild huvudférhandling m# utsittas
angdende sidan friga endast da densamma kan avgoéras genom
mellandom."

18 Harav framgir att jag ej kan bitrida Gihls uppfattning (TfR 1950
s. 133 f och 1955 s. 16 f samt Jus Gentium 1950 s. 41 f) att den rattstill-
lampning som laggs till grund for provningen av en prejudicialfriga
skulle vara av annan art in den som kommer till anvindning vid av-
gorandet av sjalva saken.

14 Detta resonemang foérutsitter att »sakens i 42:20 st. 1 icke betecknar
processen utan en dari behandlad friaga. Detta synes mig emellertid vara
den rimligaste tolkningen, ty man siger icke att man »for behandlingeﬁ
av en process» uppdelar handlaggningen pa visst sitt.
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10. SAKEN OCH DEN MATERIELLA RATTEN

Antag att det pagar en rittegang och nagon vill veta vad som -
utgor ssaken» i denna. Om han far till svar, att saken bestar
i fragan om karomalet skall bifallas eller ogillas, s& &r han
givetvis ej nojd darmed. Vad han vill veta 4r nagra egenskaper,
som saken har just i den foreliggande processen. Dessa méste
tydligen besta i sporsmal, varav processens utgang ar beroende.

Hur ingdende fragan kan besvaras, idr naturligtvis beroende
pa nir densamma framstélles. Sker detta, dd malet &r moget
for avdémande, kan svaret bli hégst specificerat. Som exempel
kan nimnas att malets utging ir beroende av bedomandet av
indiciebevisning. Stills fragan diremot redan innan maAlet
varit foremal for nagon handliggning, kan upplysning ges
endast om vissa fragor, som sannolikt komma under be-
démande i méilet. Antag att svaret blir att ssaken» angdar be-
talning. Man kan d& dra vissa slutsatser rorande rattsfrigan
i malet. Detta blir i hogre grad fallet, om man jamvil far veta
att kidranden Aberopar en forstrickning som grund for sitt
kidromal. Och da kan man dessutom gora sig en viss férestall-
ning om vilka bevisfragor som kunna komma upp i processen.
Far man kinnedom #ven om svarandens invindningar, kunna
ytterligare slutsatser dras rorande sakens karaktar.

RB innehéller atskilliga stadganden, i vilka det 4r fraga om
en dylik — mer eller mindre ingdende — karakteristik av
»saken». I 6: 3 p. 5 stadgas att protokoll skall innehalla skort
beteckning av saken». Som exempel pa beteckningar av detta
slag, vilka forekomma i praxis, kunna nimnas sskadestands,
sbiattre ratt till 16s egendom» och »stdld». Av intresse i detta
sammanhang dro dven forumreglerna i 10 kapitlet. Dér talas
t.ex. om »tvist pad grund av férmyndares férvaltning», »talan
i anledning av skadegérande handling», stvist om arvs och
stvist om &dganderéitt till fast egendom». Och vad angar brott-
méalen fortjina lokutionerna »friga om ansvar for brott» i
20: 1, stalan om ansvar for falskt atal» i 19: 4 och stalan om
enskilt ansprak i anledning av brotts 1 22:1 att uppmaérksam-
mas. Slutligen m4 dven erinras om det pé flera stéllen i lagen
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anvianda uttrycket, att »saken dr sadan, att férlikning dirom
(ej) ar tillatens.

Nagra av de ovan atergivna lokutionerna synas forutsitta
att en rattighet, ett ansprak, en forpliktelse eller ndgot annat
dylikt skulle bli foremal for prévning i rattegangen. Sarskilt
i den civilprocessuella doktrinen dr det ocksa en vanligt fére-
kommande uppfattning att en sadan realitet eller ett pastaende
darom utgor processens »f 6 rem al».! Som ytterligare exem-
pel pa detta uttryckssitt ma hir anféras 15: 1, dar det talas
om »part som yrkat betalning fér fordrans och 17: 4 p. 2, dir
det stadgas att »6ver huvudfordran och fordran, som aberopas
till kvittning, ma démas allenast i ett sammanhang». Héir tinks
saken tydligen bestd i en fordran eller rittare i frdgan om en
viss angiven fordran foreligger (#ger giltighet) eller icke.

Detta uttryckssitt anknyter till civilrdttslig terminologi.
Tanken ir tydligen att féremalet f6r civilprocess skall vara ett
civilrattsligt sporsmal.? Saken ar en smateriells eller smate-
riellrittslig» fraga i motsats till de olika rattegdngsfragor, som
till 4ventyrs &ro av betydelse i processen.

Sjialvfallet menar man inte att ritten endast skulle ha att be-
déma om den ena eller andra materiella rittsregeln dger giltig-
het. I en process ir det ju alltid friga om vad som i ett ‘k o n-
kret fall ar ratt. Det dr ju ocksa i sddana fall man talar om
att viss rittighet eller férpliktelse foreligger. Saken skulle sa-
lunda besta icke i en fradga om »objektivs utan om ssubjektiv»
ratt. Hirvid sammanhinger det tidigare papekade forhallandet
att till prévningen av saken dven hér bedéomandet av bevis-
fragor. For att kunna avgéra om en viss riattighet foreligger,

1Se t.ex. Kallenberg I s. 876 och Wrede I s. 34. Se aven Ni-
kisch: Streitgegenstand s. 14: »Den Gegenstand des Rechtsstreits bildet
z.B. die Behauptung des Kligers, dass der Beklagte ihm aus einem be-
stimmten Tatbestande 100 RM. schulde, dass er Eigentiimer einer bestimm-
ten Sache sei, dass ihm ein Recht auf Scheidung seiner Ehe zustehe usw.»

2Skeie: Civilprosess I s. 47 siger att »domstolens opgave er — — &
avgjore spersmil om rettigheter og pliktery. Och Kallenberg II s. 1368
framhéller att »genom en dom faststilles en viss individuell rittighets
bestédnd eller icke-bestinds.
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méaste man ju alltid kénna till hur det forhaller sig med
existensen av vissa sakforhallanden.

Vidare ma uppmirksammas att saken atminstone i regel ej
bestar endast av en fraga om den nirmare beskaffenheten av
en existerande rattighet. Att en sddan foreligger, utgdér ingen
processférutsittning. Man méste darfor rikna med den moj-
ligheten att ritten ogillar kdromalet pa den grund att kiranden
inte har nagon rittighet. Atminstone inom modern doktrin
brukar ocksa framhivas att foremadlet for en civilprocess ar
en pastadd rittighet eller m.a.o. frigan om dennas exis-
tens.?

Hur forhaller sig d4 denna uppfattning till tanken att saken
ar fragan om kiromalet skall bifallas eller ogillas? Ja, de bada
asikterna forefalla forenliga, sdvida man far anta dels att i
varje tvistemal frdgan om huruvida viss rattighet eller forplik-
telse existerar eller icke-existerar Ar av relevans, dels ock att
malets utging helt bestiams av hur ritten bedémer denna fraga.
Vore detta forhallandet, skulle den nu ifragavarande defini-
tionen bygga pa andra — och mer intressanta — egenskaper
hos »saken» dn den i féregiende avsnitt uppstilida definitionen.

Men lat oss nu nirmare skirskdda den ovan berérda upp-
fattningen om civilprocessens »féremal». I rittegangen skulle
undersokas .om kiranden har den ritt han pastiar och utred-
ningen hirav redovisas i domen. Men vad innebir da detta?
Har domstolen att avgoéra foérst, om aberopade rattsfakta ge
stod for uppfattningen att denna rittighet existerar, och sedan
— f6r den hiindelse detta visade sig vara fallet — om rittig-
heten utgor tillracklig grund for att bifalla kirandens yrkan-
de?* Att se saken pa det sittet innebir en hogst primitiv hypo-
stasering av rittighetsbegreppet. Diaremot kunde det ju tinkas

3Se t.ex. Rosenberg s. 391.

4Se det i SvJT 1950 s. 527 not 1 Atergivna uttalandet av Nikisch.
Och Kleinfeller siiger i Arch. 137 (1933) s. 138: »Der Anspruch als
das Recht, etwas vom Gegner zu verlangen, bezeichnet den Grund des
Begehrens (= Antrags); dagegen den Grund des behaupteten Anspruchs
bildet die Tatsachenbehauptung — — —.» Denna uppfattning har dven satt
spar inom lagstiftningen. Som exempel kan nimnas Tvml § 300, enligt vil-
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att fragan om yrkandet skall bifallas helt enkelt ar identisk
med en materiellrittslig fraga om huruvida viss rittighet
existerar eller icke.® Detta skulle innebira att forutsittningarna
for att kdromalet skall bifallas vore desamma som betinga
rattighetens existens samt vice versa. Som Olivecrona i olika
sammanhang understrukit ar detta emellertid inte alls forhéai-
landet.®

Olivecrona papekar att den ifragavarande uppfattningen ar
helt orimlig, d4 domen grundas pa parts utevaro, eftergivande
av talan eller medgivande didrav. Att svaranden uteblivit t.ex.
i ett kravmal har ju i och f6ér sig ingen som helst bety-
delse for hans betalningsférpliktelse utan dirtill anknyts en-
dast den rattsfoljden att kdromalet skall bifallas. Men dven om
domstolen ingar pa ett bedémande av »det materiella ritts-
laget», som man brukar siga, dr den i viss utstrickning bero-
ende av parternas initiativ i processen, vilket kan medfora att
fragestillningen i processen kommer att mer eller mindre
avvika fran den rent materiellrittsliga. Hiarvidlag dr det till-
rackligt att hiinvisa till bestimmelserna i 17: 3 samt 35: 3 och
6. Och vad angar brottmalen, ir ratten visserligen mera obun-
den i dylika méal, men den kan dock icke doma den tilltalade
for visst brott, sdvida aklagaren icke skulle dberopa samtliga
subjektiva och objektiva momenter i brottsrekvisitet.

I vad méan »fradgan om kiromaélet skall bifallas eller ogillas»
overensstimmer med en materiellrittslig fraga ir salunda be-
roende pa processmaterialets beskaffenhet. Mangen ging &r
det endast vissa brottstycken av den senare som kom-
mer under bedémande i réittegdngen. Den materiellrittsliga
fridgan kan endast ségas i en viss mening korrespondera

ken en stimningsansékan skall innehélla sdvil »en bestemt angivelse av
det krav, som saksegeren gor gjzldende, 0g de omstaendigheter,
han stetter det paa» som sden paastand, han nedlaggery (spérr. av
mig). ‘

5§ 327 1 Entwurf einer ZPO (1931) har féljande lydelse: »Urteile sind
Rechtskraft nur insoweit fahig, als iiber die durch Klage geltend gemachté
Rechtsfolge entschieden ist.»

60livecrona: Domen s. 41 ff och i SvJT 1944 s, 734 .
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med fragan om kiaromélet skall bifallas eller ogillas. Huruvida
de sammanfalla kan man sillan med sékerhet avgora och det
ir nagot som helt 4r beroende av omstindigheterna i det en-
skilda fallet. Detta ma uppméarksammas, enir termen »saken»
stundom anvinds for att beteckna den materiellrattsliga fra-
gan. Antag att ett kiromal bifallits pd grund av svarandens
medgivande eller hans utevaro. Det torde icke strida mot
radande juridiskt sprakbruk att sdga domen i sddana fall ha
meddelats utan préovning av ssaken». Detta ir ocksa riktigt i
den meningen att den materiella fragan, vid medgivande icke
alls och vid tredskodom endast i mycket ringa utstrickning,
kommit under bedémande i malet. Men pastaendet &r uppen-
barligen falskt om man med saken menar fragan om k#romaélet
skall bifallas eller ogillas.

Som en undersdkning av en materiellrittslig fraga i allméin-
het utférs i praktiken idr emellertid 6verensstimmelsen hir-
emellan och proévningen av den dirmed korresponderande
ssaken» i fall av process stérre in som framgatt av det fore-
giende. Antag att A uppdrar at en advokat att underséka om
B idr skyldig att betala honom 1.000 kr. pa grund av en foér-
strickning. B har nimligen invint att en utbetalning till A
inneburit likvid fér denna fordran. Harvid beaktar advokaten
visserligen alla relevanta rittsfakta, som komma till hans
kdnnedom. Men férmodligen underséker han icke med nagon
storre grundlighet om det till dventyrs foreligger nagra andra
motfakta 4n den betalning B aberopat. Och da det géller att
insamla bevisning hirom, gér advokaten ej heller ndgra over-
maianskliga anstringningar. Ehuru han i sin verksamhet icke
behéver ta hinsyn till nagra formella regler, baseras dock hans
bedomande av fragan pa ett material, vilket 4r pA ungefir
samma sitt begridnsat som i en ritteging.

Av sirskilt intresse ar att skédrskida advokatens situation,
om han trots allvarliga anstringningar ej kan klarligga om-
stindigheterna kring B:s betalning. Lat oss anta att han finner
det antagligt att denna utgjort likvid for den ifragava-
rande skulden, men att han icke kan uppbringa nigon starkare
bevisning héarfér. Vilket besked skall han d& ge A? Ja, han kan
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svara att det icke ar honom mdojligt att ge nagot sékert svar
pa fragan om B ir skyldig A de 1.000 kr. Han kan vidare upp-
lysa A om att, d4 gildendren har bevisbérdan f6r betalning
och maste prestera fullt bevis hirfér, 6vervigande skil tala
for att A skulle vinna en eventuell process. Men utgor detta
ocksa tillrdcklig grund for att siga unders6kningen ha visat
att B ar skyldig A 1.000 kr.? Ur logisk synpunkt finns ingen-
ting att invinda hiremot.” Men av socialmoraliska och sugges-
tionstekniska skil bér man undvika ett uttryckssitt som ger
sken av att borgeniren skulle ha nigon ritt till dubbelbetal-
ning. Att »fordra betalning for géild som redan &ar gulden»
faller ju rent av under strafflagen.t

Aven forhallandet mellan domen och den materiellrattsliga
fragan fortjanar att uppméirksammas i detta sammanhang.
Som vi sett kan domen ej betraktas som ett besvarande av
denna. Men #dndock foreligger ett visst samband dememellan.
Antag att i det ovanndmnda exemplet A vicker talan mot B
samt att denna bifalles. Vidare anta vi att denna dom &r »m a-
teriellt riktig». Jag menar ddrmed att utgidngen Gver-
ensstimmer med det resultat man skulle ha uppnéatt, om alla
relevanta fakta varit kinda och lagen tillimpats riktigt pa
dessa.? I sa fall var B skyldig betala A det yrkade beloppet dven
innan domen vunnit laga kraft. Man skulle ocksd kunna siga
att satsen »B skall betala A 1.000 kr.» betecknar en rattsféljd,
som #agt giltighet dven fore denna tidpunkt. Jag kallar den-
samma fér den med kdroméilet korresponde-
rande (materiella) rattsfoljden. Vidare kommer
jag att tala om den med saken korresponderan-
de (materiella) fragan. Denna utgéres tydligen av
sporsméalet om den ifrdgavarande rittsfoljden #ger giltighet
eller icke. Hur hirmed forhaller sig framstar alltid i en pro-
cess som mer eller mindre problematiskt. Men réatts-
féoljdens innehall kan tydligen utlasas av
kdrandens yrkande.

7 Jfr ovan s. 22,
8 SL 22: 6.
9Jfr Welamson s. 17 not 9.
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Det finns emellertid andra fall i vilka det Atminstone vid
forsta paseende forefaller mindre naturligt att laborera med
dessa begrepp. Vissa riattsomraden dro undandragna parternas
fria forfoganderitt, medan samtidigt rattsforhallandet dem
emellan kan férindras genom dom. »Angar malet rattsférhal-
lande, som enligt lag ej ma bestaimmas annorledes #@n genom
domy>, heter det i 18: 2. Som exempel kan ndmnas ett mal an-
gaende idktenskapsskillnad. Nu talar man visserligen om att
ena maken kan ha en »ritt till skilsméissa», men darmed menas
icke att den andra &r forpliktad t.ex. att upphora med samlivet.
I princip intréder denna forpliktelse forst genom att skillnads-
domen vunnit laga kraft.1

Liknande #ro forhallandena inom straffprocessen. I prinecip
kan ingen underkasta sig ett straff utan att han blivit démd
dartill. Talar man om att staten har ett sstraffanspriak» mot
girningsmannen eller att denne star ett »straffrattsligt ansvar
for sin girning», avses silunda icke dirmed en denne avilande
forpliktelse gentemot det allménna. Forst da straffdomen
vunnit laga kraft, kan man siga det foreligga en forpliktelse
for honom att underkasta sig straffet.

Emellertid m& man lagga mirke till, att i samma mening
som yrkandet i ett kravmal korresponderar med rittsféljden
att gildenéren skall betala, korresponderar detsamma #ven
med rattsfoljden att rétten under vissa betingelser
skall forplikta gildenéren att betala.® Anknytande hirtill
skulle man kunna géra gallande att med kiromalet i en skill-
nadsprocess korresponderar den rattsféljden att ridtten under
vissa betingelser skall doma till skilsmissa och med atalet i
ett brottmal att den tilltalade under vissa betingelser skall
adomas straff. Att siga den forre ha en »ritt till skilsméssas

-och staten »sett straffanspraks synes mig ddremot vara ett
mindre noéjaktigt siatt att uttrycka dessa forhallanden. Det-

10] GB 11: 3 angives rattsfoljden med satsen svarde pa talan av endera
maken démt till dktenskapsskillnad», medan i GB 11:8 ena maken siges
gentemot den andre ha en »ritt till dktenskapsskillnad».

11 Se ovan s, 19 1.
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samma kan foranleda det missforstandet, att det skulle fore-
ligga négra hirmed korresponderande forpliktelser for den
andra maken respektive girningsmannen.

Av det féregiende har framgatt att relationen mellan en
process och vad som hir kallats »den med saken korrespon-
derande materiella fragan» icke blott ar ganska 16slig utan
dven komplicerad. Nagon anledning att beteckna denna fraga
som processens foremal finns det enligt min mening icke. Dér-
emot kan i konkreta fall ett angivande av den med kiromalet
korresponderande rittsfoljden tjina som en beskrivning av
»sakens» nidrmare inneb6rd.? Pastiendet att tvisten rér sig om
en penningefordran ar hirvidlag likvirdigt med uppgiften, att
kiaranden framstillt yrkande om betalning. Detsamma ér fallet
med pastiendena att det ar friga om en skadestandsfordran
och att kdranden yrkar betalning pa grund av att svaranden
vallat honom skada. Vidare kan sden med kiromaélet korres-
ponderande rittsféljden» tjina som Kkriterium pa sakens och
kiromalets identitet. Detta fa vi tillfille att dterkomma till i
det foljande.®®

11. TALAN

Av de hir behandlade processuella grundbegreppen foére-
faller mig »talan» vara det mest svirbestimbara. I manga
sammanhang kan »talan» utbytas mot syrkandes utan att me-
ningen diarmed blir en annan. Som exempel kan nimnas ut-
trycken »talan om aldggande for svaranden att fullgéra nagot»
i 13:1, »aterkallar kidranden sin talan» i 13: 5 och »de omstén-
digheter, vara han grundar sin talans i 42: 2. Vidare betecknas

12 Se ovan s. 70.

13 Se nedan s. 103 f.

1Nikisch siger pa s. 9 i sitt arbete sDer Streitgegenstand» att »man
die Worte Klage, Klageantrag und Rechtsbehauptung oder die Bezeichnung,
die man sonst noch fiir die Rechtsbehauptung zu verwenden pflegt, gele-
gentlich miteinander vertauschen kann, ohne geradezu missverstiandlich
zu werdens.
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i RB féremalet fér svarandens medgivande omvéixlande som
kidrandens yrkande och dennes talan eller kiromalet.® Och i
vad angAr straffprocessen mé erinras om uttrycket »talan om
ansvar».

Emellertid dr det uppenbart att termerna stalan» och »yr-
kande» ej dro synonyma. Man siger att kiranden i ett mal
framstillt yrkande om t.ex. kvarstad, uppskov eller ersittning
for rattegdngskostnader, men ej att han for talan dirom. Som
kidrandens »talan» betecknas endast hans petitum i malet,
yrkandet om att ritten matte meddela dom med visst angivet
domslut. »Framstiillandet av en talan vid domstol innebéir i
allminhet ett yrkande till domstolen att erhalla en dom av
visst innehdlls, siger W red e? Och fran Kallenberg ma har
dterges uttalandet att skidrandens begéran till domstolen, hans
talan, vanligen gar ut pa att ernd aliggande f6r motparten
att fullgdéra en prestation».

Aven svaranden brukar sidgas féra en talan i malet.s I
tvistemal begagnas dock detta uttryckssitt framst d& kéro-
mélet bestrides.® Som tidigare beroris kan bestridandet sigas
innebira ett yrkande om att kiroméalet matte ogillas. Det ar
detta yrkande som ocksd betecknas som svarandens talan. I
vissa stadganden anviinds termen dock enbart for att beteckna
kidrandens yrkande. Som exempel kan nimnas bestimmelsen
i 13: 4 om att »talan skall vickas genom stimning».

Inom civilprocessen begagnas karoméalet och svaro-
mélet som beteckningar for respektive karandens och sva-
randens talan.” Och inom straffprocessen betecknas kidrandens
ansvarstalan som atalet. Diremot finns det ingen sirskild
beteckning for den misstéinktes talan i brottmal, vilket sanno-
likt sammanhénger med att denne i den inkvisitoriska proces-
sen Overhuvudtaget icke ansigs féra nagon talan. DA det for-

212:14 st. 1 p. 4,17:4 p. 3, 42: 7 st. 1 mom. 2, 44: 8 st. 1 och 50: 21 st. 1.
SWrede Is. 35.

1Kallenberg Is.10.

5Kallenberg Is, 853.

8 Se t.ex, 17: 3 p. 2.

7 Se t.ex. 44: 8.
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haller sig pA motsatt séitt inom den ackusatoriska processen,
synes det mig onskvirt att ha en sirskild term for att beteckna
den misstinktes talan. Som en sadan skulle man kunna be-
gagna termen férsvaret.

Emellertid skulle man kunna ifragasitta om inte med en
parts talan menas dennes yrkande j 4 mte nagonting annat.
Aven under denna forutsiittning borde ju termen stundom
kunna utbytas mot yrkande utan att satsens mening dirmed
féorandrades. Detta maéste tydligen vara férhallandet, d& det
som termen betecknar utéver yrkandet, saknar betydelse i det
foreliggande sammanhanget. Fragan #r emellertid vad detta
sandra» i s& fall skulle vara. Flera olika mdjligheter &ro tink-
bara.

1. Enligt Kallenberg »gar en talan antingen ut pd vinnande
av allenast en rittsfaststillelse eller asyftar, forutom en ratts-
faststillelse, tillika ett uttalande i domen, som goér denna till
en exekutionstitel — — —».® Lat oss ta detta uttalande till ut-
gangspunkt for en diskussion av frigan, om t.ex. en fullgorel-
setalan innefattar kirandens petitum samt darutéver ett yr-
kande om att den dom som meddelas i malet
matte vara exigibel. Ja, visserligen siger man inte
att kidranden framstillt ett »fullgorelseyrkande» utan att han
viackt en »fullgorelsetalan».” Men haller man sig till vad som
verkligen forsiggir i en process ir det uppenbart att kiranden
icke framstiller nagot siarskilt yrkande angdende domens exi-
gibilitet. Som exempel ma ndmnas det fallet att kiranden i ett
kravméil yrkar att svaranden métte forpliktas betala honom
1.000 kr. D4 en dom med detta innehall ir exigibel, framstar
det som en verklighetsfrimmande konstruktion att sdga kiiro-
malet innefatta nagot yrkande utéver detta petitum.

2. En annan mdjlighet vore att med kidrandens talan me-
nades kirandens yrkande jimte hans pastiaende att
den dadrmed korresponderande rattsfoljden
dger giltighet. Kallenberg har gjort gillande att »be-

8A.a.Is, 894,
e Jfr13:1.
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greppet talan inrymmer tvd moment: dels ett angivande av
det rittsliga mellanvarande som karakteriseras sisom process-
foremal, dels ock kiarandens anhallan betriaffande detta mel-
lanvarande, hans angivande av hvad han begir med afseende
4 detsamma, av det skydd darfor, som han péakallar, eller
m.a.o. av vad han vill, att domen skall gd ut pa. Genom det
forsta av dessa moment skiljer sig begreppet talan fran be-
greppet yrkande (petitum) som icke upptar mer an det senare
momentet».1? Liknande uttalanden iro vanligt férekommande
dven i tysk doktrin.!

Aven denna uppfattning forefaller mig emellertid vara en
verklighetsfrimmande konstruktion. Lagen uppstiller intet
krav pa att kdranden skall uttala sig om den ifrégavarande
rittsféljden. Det »angivande» Kallenberg talar om, utgér enligt
RB ett element i kiirandens argumentation i rattsfragan. Jag
kan ej heller finna att lagen innehéaller nagra stadganden,
vilkas innebérd forutsitter att termen talan begagnas i den nu
berorda betydelsen.

3. Vi 6vergd harefter till uppfattningen att kiirandens talan
skulle bestd i dennes yrkande jimte Aberopan-
det av grunden héarfor. Olivecrona har gjort gillan-
-de att termen har denna betydelse i RB kap. 13.22 Som motive-
ring hirfor anfér han f6ljande: sLagen forutsiitter i 13: 3 st. 3
att talan i vissa fall indras genom aberopande av nya grunder,
ehuru yrkandet forblir oférindrat. Om kéirandens talan vore
identisk med hans yrkande, skulle indring av talan féreligga
blott vid dndring av yrkandet.»

Emot denna uppfattning mé forst invindas att densamma

wKallenberg I s. 854; jfr Olivecrona: Domen s. 242.

1MHellwig: Lehrbuch III s. 18: »Jede Klage muss eine konkrete
Rechtsbehauptung enthalten». Lent i Z 65 (1952) s. 318: »In jedem Klage-
bégehren, dem Verlangen nach einer bestimmten Entscheidung liegt die
Behauptung, dass dem Kliger ein entsprechendes materielles Recht zur
Seite steht.» Nikisch: Streitgegenstand s. 2: »Jede Klage muss, wenn sie
iiberhaupt als Klage angesprochen werden soll, eine Rechtsbehauptung
enthalten.»

120livecrona: Grunden s. 2, 9 och 11 not 12.
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strider mot slutorden i det av Olivecrona anférda stadgandet.
Man kan inte sidga kédranden »aberopa ny omstindighet till
stod for sin talan», sdvida dberopandet ingir som ett moment
i hans talan.”* Men vidare mi uppmirksammas att med »and-
ring av talan» i 13: 3 icke menas en modifikation dirav utan
en dndring av talans identitet, si att det blir fraga om en
annan talan é&n tillférne. Att icke varje modifikation av
en talan anses medféra en »éindring» av densamma, framgéar
av vad som sigs i paragrafens tredje stycke rorande kirandens
sinskrankning av sin talan». P4 ett motsvarande sétt forhaller
, det sig med det av Olivecrona behandlade fallet, att kiranden
andrar talan genom att aberopa en ny grund hirfér. Som
exempel kan ndmnas att kdranden under forberedelsen i ett
kravmal aberopar en annan férstrickning som grund for sitt
yrkande an den som angivits i stdmningsansékningen. Hér-
igenom forindras talans identitet, men detta utgér intet bevis
for att dberopandet utgor ett element i kidrandens talan, ty som
vi tidigare berért kan nagot vartill en foreteelse star i relation
fungera som kriterium p& dennas identitet.*

Mera tveksamt forefaller mig det nu berdrda problemet vara
inom straffprocessen. Man talar ju om »atal fér brott» och
siger siklagaren dga tala & brotts.® Menar man hirvid med
dklagarens atal eller talan hans &beropande av gérningen som
grund for ansvarsyrkandet? Nej, det kan inte vara fallet, ty
aAberopas denna enbart som stdd for ett skadestandsyrkande,
foreligger intet atal. Daremot forefaller dessa lokutioner fér-

13 Man kunde visserligen tinka sig att termen talan skulle ha olika
juridiskt-tekniska betydelser i bérjan och slutet av 13:3 st. 3. Men di&
komimer termen att anvindas i onddigt minga sddana betydelser. En
annan mojlighet dr att anvinda uttrycken »till stéd férs och »pd grund
avy med en speciell innebérd, dd de sammanstillas med ordet talan. Men
i sd fall avligsnar man sig alltfér mycket fran vanligt sprakbruk.

14 Aven Kallenbergs ovan under 2) redovisade stindpunkt kan
bero p& uppfattningen att kriteriet fér kiromé&lets identitet med nédvian-
dighet méiste utgbras av ett moment i samma kiromail. Enligt Kallen-
berg (Il s. 356 f) innebir det nimligen en indring av talan att kiaran-
den goér gallande en annan rittighet dn tidigare i maélet.

1519: 2 och 20:2 st. 1.

6—537478. Ekeldf.
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enliga med uppfattningen att ett atal 4r aberopande av en
girning jimte ett hirpa grundat ansvarsyrkande.’ A andra
sidan ir denna begreppsbestimning ofdérenlig med ett saddant
uttryck som »aberopande av ny omsténdighet till stod for
Atalet» 10

Formodligen sammanhinger detta vacklande sprakbruk med
att ansvarsyrkandet ej beh6ver preciseras och 6verhuvudtaget
har 1angt mindre betydelse &n kirandens petitum i tvistemal.
Detta har medfort att man inom straffprocessen icke lika
skarpt som inom civilprocessen skiljer mellan yrkande och
aberopande. I RB heter det icke att viss géirning beropas som
stod for ett tal utan att detta »avser» eller »giller» den ifraga-
varande girningen.” Man uttrycker sig salunda som om an-
svarsyrkandet pa nagot sitt omfattade dven A&beropandet av
garningen. Enligt min mening idr emellertid denna terminologi
ej dgnad att astadkomma systematisk ordning och reda inom
straffprocessen.’

Av det foregidende har framgatt att det — atminstone inom
civilprocessen — inte finns néigot skil att anta kidromalet be-
teckna yrkandet jimte ndgot annat. Diremot betyder termen
i vissa sammanhang ndgot varmed yrkandet star
i relation. Man skulle sdlunda kunna ifrigasitta om ej
densamma stundom begagnas for att beteckna saken. Som
exempel kan nadmnas att medan det i 13: 2 st. 2 talas om »sa-
kens provning beror av viss annan fraga», 17: 5 st. 1 reglerar
det fallet att sprovningen av viss talan beror av annan talan,

152 Att &klagaren under rittegdngen avstir frin att yrka ansvar for visst
moment i den dtalade gidrningen, skulle enligt motiven till 45:5 st. 3
innebira en »inskrinkning av talany.

16 45: 5 st. 3.

1745:5 st. 1 och 51:24 st. 2; se dven 30: 3.

18 En av mina elever gjorde i en uppsats gillande att det ovan vid not 16
anforda stadgandet icke avsige momenter i brottsrekvisitet utan bevis-
fakta (t.ex. vittnesmal och indicier). Som skil hiarfér anfoérde han, att da
ett atal innefattar ett Aberopande av de omstindigheter, som tillsammans
konstituera den brottsliga girningen, endast bevisfakta kunna sagas bli
dberopade »till st6d foér atalet».



PROCESSUELLA GRUNDBEGREPP 83

som handliggs i samma rittegangs.® Har forefaller man med
»talan» mena fragan om ett kiromal skall bifallas eller ogillas.
Emellertid synes man mig med begagnande av ett mer ellip-
tiskt uttryckssitt dven kunna siga att det dr kdromaéalet som
provas i riattegangen. Som demonstration harav kan anféras
forumreglerna i 10 kap., dar objektet f6ér olika tvistemal om-
vaxlande anges som »tvist om nagot> och stalan om nagot».
Dessa regler iro emellertid av intresse dven ur en annan syn-
punkt. Man kunde tycka att med tvist i detta sammanhang
menades »saken». Hirmed &verensstimmer ocksi att medan
talan siges skola »vickas» vid viss domstol, det 1 10: 10 for-
klaras att tvist om fast egendom skall supptagas» av den ritt,
dir fastigheten ligger. Emellertid stadga andra forumregler
om att tvist av visst slag skall eller mé »vickas» vid ett bestdmt
forum.? Och lagen begagnar sig ocksd av lokutionen »ritten
ma upptaga viss talan».?t Detta sprakbruk kan fattas pa olika
siatt. Den tolkning, som forefaller mig ligga nirmast till hands,
ir att uttrycken ssaken», »tvisten» och skéirandens talans om-
vixlande anviinds for att beteckna dennes yrkande och fragan
om detta skall bifallas eller ogillas.??

Da man med kdromalet kan avse saken i processen, kunde
det tinkas att termen dven anvindes for att beteckna vad vi
kallat for den med kiaromaélet korresponderande rattsfol j-
den. RB innehéiller visserligen icke nagot stadgande, dir
denna tolkning kan anses pakallad. Men annorlunda férhaller
det sig med en del civilrittsliga stadganden, enligt vilka ett

19 Se aven lokutionerna »prévning av talan» i 13:6 och »provning av
mély i 32:5.

20 Se t.ex. 10: 7, 11 och 13.

21 Se 10: 14 och 19:1 st. 3; jfr Hassler i Festskrift for Herlitz (1955)
s. 136.

22 Detta forklarar att de tva sista orden i lokutionen »talan om saken
(anspriaket)» kunna strykas utan #andring av meningen. I 17:11 st. 1
skulle det sdlunda lika val ha kunnat heta »Dom #Age rattskraft, savitt
diarigenom avgjorts den talan som vickts» och i 42: 18 »dom i anledning
av talan som medgivitsy (jfr 42: 7 st. 1 mom. 2 och 44:8 st. 1). — Aven
i tysk doktrin férekommer det att termerna »Anspruchy» (saken) och »Kla-
gebegehren» (talan) siges vara synonyma. Se t.ex. Lent s. 15.
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berittigat rittssubjekt under vissa betingelser »>forlorar sin
talan» eller »sin ritt till talan».?* Antag att svaranden i ett
kravmal invinder att fordringen ar preskriberad och att kiran-
den pa grund dirutav férlorat sin talan. Visar sig denna in-
vindning vara befogad, skall kidromalet icke avvisas utan
ogillas.?* Den ifragavarande lokutionen uppfattas sdlunda icke
som ett forbud for ratten att uppta kirandens yrkande till
provning utan anses innebidra att vissa materiella rattsféljder
upphort att gilla. Att man ser saken pa det sattet kan synas
egendomligt med hinsyn till det av lagen begagnade uttrycks-
sattet. Mojligen kan detta foras tillbaka pa en mer eller mindre
medveten reception av det romersk-rittsliga begreppet »actio».
Fehr har emellertid gjort géllande att i &dldre svensk ritt
stalan» och sfordran» anvéants som synonymer.?

Emellertid kan man ifragasitta om icke termen talan ocksé
begagnas i en betydelse, helt artskild fran de i det foéregiende
berérda. For ARB:s del har Kallenberg gjort géllande detta
vara fallet med termerna kiroméal och svaroméil. Han anser
dessa i vissa stadganden vara synonyma med »talans, medan
de i andra beteckna »den fulla utveckling af parts talan, som
denne anser nédvindig eller dock limplig f6r vinnande af bifall
till densamma».?® I termen kiromal skulle sdlunda kunna inne-
fattas ej blott kirandens yrkande och adberopandet av grunden
harfér utan dennes hela argumentation for att ridtten matte
bifalla hans yrkande.

23 Se t.ex. Preskriptionsférordningen § 2, NJB 2: 41, FAL §15, TL 7:5
och Bilansvarighetslagen § 10. I GB 11:24 st. 3 siges anspridk pa skade-
stdnd skola »vid talans forlust» framstillas i skillnadsmalet.

24 Se mitt kompendium 6ver civilprocessen II s. 19.

2%5Fehr s. 275. — Det hiir berérda uttryckssittet forekommer dven i
utlandsk ratt. I BGB § 1571 heter det sdlunda: »Die Ehescheidungsklage
ist ausgeschlossen, wenn seit dem Eintritte des Scheidungsgrundes zehn
Jahre verstrichen sind.» Detta stadgande ar dock numera ersatt av § 50
mom. 2 i Ehegesetz, dir det istillet heter: »Die Scheidung ist nicht mehr
zuldssig — — —.» I fransk ritt anviands termen »action» dn som synonym
med »demande» (yrkandet) an i betydelsen av taleritt (droit d’action).
Se Morel s.25 och Glasson I s, 415f och 464 f,

%Kallenberg IIs, 364f.
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Denna Kallenbergs uppfattning fortjanar uppmiarksammas
dven for RB:s del. I 43:7 st. 1 siges att »parterna skola ut-
veckla sin talan» och i 46: 6 st. 2 att »aklagaren skall utveckla
atalets>. Och i 43:9 och 46:10 stadgas om »sparternas slut-
forande av sin talans. Vidare ma erinras om det sitt varpa
termen svaromél anvinds i 42:7. I vissa andra stadganden
forefaller »talan» rent av anvindas f6r att beteckna parts pro-
cessforing 6verhuvudtaget. Som exempel kan ndmnas »parts
talan méa foras genom ombud» och »den misstinkte dge sjilv
fora sin talan».”

I dessa stadganden kan »talan» tydligen inte vara synonym
med »yrkande». Atminstone &r detta icke fallet, savida det i
varje sirskilt sammanhang férekommande verbet fattas i sin
sedvanliga innebord. Vad termen talan kan sbetydas i dessa
olika stadganden skola vi emellertid har icke befatta oss med.
Vid tillimpningen av dessa torde ordet utan oldgenhet kunna
fattas i den vaga innebord, som detsamma har i vanligt sprak-
bruk. En annan fraga dr om tillimpningsomradet fér det ena
eller andra av dessa stadganden limpligen bér beskrivas genom
en pa just detta stille anvindbar juridisk-teknisk definition
av termen talan.?

Att de nu berdrda termerna dro mangtydiga — och i vissa
betydelser dven vaga manar till sarskild forsiktighet vid
tillimpningen av de stadganden i vilka de forekomma. Genom
att redan vid férsta paseende utgd fran att en sidan term an-
vands i en viss bestimd betydelse, kan man komma att utesluta
den rimligaste tolkningen av stadgandet. Som exempel kan
namnas 13:5, som tillerkdnner svaranden ritt till dom da
skiranden &terkallar sin talan, sedan svaranden ingatt i svaro-
mal». Fattas denna sistnimnda term i samma allminna bety-
delse som den har i 42:7, skulle svaranden ha ratt till dom
dven om kiAromalet avvisas t.ex. pa grund av en foruminvind-
ning, medan motsaisen &dr fallet, sivida svaranden antas ha
»ingatt 1 svaromals foérst da han bestrider kiromélet och sa-
Iunda framstiller en sakinvindning.

2712:1 och 21: 1.
28 Jfr ovan s. 11f.
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En liknande tolkningssvarighet erbjuder 10: 14 st. 3, enligt
vilket sgenkaromal upptages vid den ratt, som upptagit huvud-
kdromalet». Antag att detta redan vid forsta instillelse avvisas
pa grund av processhinder. Ritten har da supptagit> huvud-
kidromalet i den meningen att den borjat handligga detsamma.
Menas med shuvudkidromalet> diremot sjidlva saken, kan
ritten ej anses ha s»upptagits detsamma férran den kommit
in pa fragan om den ursprunglige kirandens talan skall bifallas
eller ogillas.?®

12. IDENTITETSFRAGOR

Under denna rubrik skola vi ndrmare beréra fragorna om
grundens, sakens, yrkandets och kiromélets identitet. Harvid
kommer jag att halla mig inom den ram fér framstéllningen,
som angivits i forordet. Vilka identitetskriterier, som bdra be-
gagnas i olika fall, skola vi slunda ej yttra oss om. Harfor kan
dessutom anféras det skilet, att dessa fragor utgéra négra av
processrittens mest omdebatterade sporsmal, som endast kun-
na Iésas inom ramen for de skilda processuella institut, for
vilkas utformning de éro av betydelse. I det f6ljande skola vi
alltsd begriansa oss till att undersdka de olika identitetspro-
blemens allménna karaktdr samt vilka kriterier som over-
huvudtaget ifrdgakomma till anvindning i olika fall.

A. Grundens identitet

For att kunna bedéma om aberopandet i en rittegang av en
ny omstindighet medfér att det blir fraga om en annan grund,
maste man forst faststilla varuti denna ditintills bestatt. Som
vi framhallit i annat sammanhang vallar detta stundom svarig-
heter. Man maste skilja mellan omstandigheter, vilka dberopas
till stod for kdromalet, och siddana som &beropas endast som

28 Som tidigare papekats pd s. 65 betecknas i RB rattsgdngshinder som
shinder fér méilets upptagande till prévning». Se 34:1, 42:4 st. 2, 45: 8
samt Petrén i SvJT 1951 s. 60.
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bevis f6r andra fakta eller tjdna till att askadliggéra hur
tvisten uppkommit.! Men vidare ingd uppenbarligen icke alla
rittsfakta, som kiranden aberopar till stéd for sin talan, i
sgrunden» hirfér.? Som exempel kan nimnas det fallet att
kidranden i stimningsansékningen aberopat endast en mer &n
tio ar gammal forstrickning samt att han vid forsta instillel-
sen dirjamte aberopar ett preskriptionsavbrott. Detta utgor
ett motfaktum gentemot svarandens preskriptionsinviandning,
ty kdranden har ju ingen anledning att aberopa preskriptions-
avbrottet, om ej svaranden goér nagon sddan invandning.
Problemet om grundens identitet har vickt storsta uppmérk-
samheten inom straffprocessen. Grunden for ett atal
utgéres ju av den atalade girningen och i RB anknyta flera
viktiga lagstadganden till det forhallandet att det ar fraga om
samma eller annan géirning.? Vid undersékning av dessa har
man funnit olika identitetskriterier béra komma till anvéind-
ning vid tillimpningen av 30:3 och de Ovriga stadgandena.t
Men har man da kunnat i nagon 6verskadlig formel ange vilka
kriterier, som gélla i dessa olika fall? Ja, med avseende pa 30: 3
har man lyckats hirmed, enir detta stadgande i praxis ansetts
innebdra att riitten inte far déma Gver nagon omstindighet
(moment i brottsrekvisit) som aklagaren ej Aberopat. Iden-
titetskriteriet skulle salunda i detta fall bestd i samtliga de
omstidndigheter, som denne Aaberopat till grund for atalet.
Under sadana férhallanden innebir det emellertid en onddig
komplikation i uttryckssittet att sasom sker i 30: 3 anknyta
rattsfoljden till gdrningens identitet som rittsfaktum. Inne-
borden i detta stadgande har Olivecrona angett vara att >domen
ej far avse nigot annat dn vad som upptagits i (4klagarens)
gidrningsbeskrivning».® Detta uttryckssitt forefaller mig vara
att foredra framfor det av lagen begagnade. Att anknyta ritts-
foljder till att nagot foérblir identiskt kan vara lampligt endast

1 Se ovan s. 64,

2 Se ovan s. 62 f.

3Se t.ex. 30: 3 och 9, 45:1 st. 3, 45: 5 och 51: 24 st. 2.
4 Se SvJT 1954 s, 362.

50livecrona: Straffprocessen s. 112
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om identiteten ir oberoende av att det foreligger vissa olikheter
mellan det som identifieras. Ar detta icke férhallandet, sta
namligen mera exakta uttryckssitt till buds.

Vad direfter angar de 6vriga stadganden, enligt vilka géar-
ningens identitet dr av betydelse, har Welamson underkastat
30: 9 en grundlig undersékning i sitt arbete »Om brottmals-
domens rattskrafts. Att aklagaren i processen nr 2 aberopar
en ny omstédndighet betecknar han som en »avvikelsesituations
och han genomgar ett stort antal dylika fall, i vilka det nya
atalet enligt hans mening skall avvisas. Han fragar silunda
icke efter vad som maste vara gemensamt for att det nya atalet
skall avvisas, utan i stéllet efter de olikheter mellan grunderna
i de bada processerna som éro forenliga hirmed. Vilka om-
stindigheter som tjina som identitetskriterium i olika situa-
tioner, gar darfor ej att utan vidare utldsa ur Welamsons av-
handling. Denna innehéller ej heller nagot férs6k att samman-
fatta resultatet av unders6kningen i en eller flera formler.® En
sadan sammanfattning — om den nu ir mdjlig att genomfora
— tror jag lampligen borde anknyta till kriterierna for gir-
ningens identitet och ej till de avvikelser, som &dro férenliga
hirmed.

Inom civilprocessen har frdgan om grundens iden-
titet varit langt mindre uppméarksammad 4n inom straffpro-
cessen. De motsvarande civilprocessuella bestimmelserna i RB
anknyta inga rattsféljder till grundens identitet utan endast
till yrkandets, kiiromalets och sakens. I mitt kompendium &ver
civilprocessen har jag emellertid gjort gillande att domens
rattskraft 1 en senare process skulle vara beroende dels av
rattsfoljdens dels av grundens identitet.” Angdende kriterierna
for den senare hianvisar jag endast till att fragan varit foga
uppméarksammad inom doktrinen och atnéjer mig med att an-
fora en del kasuistik.?

Mera ingdende har Olivecrona behandlat sporsmalet om

6Jfr Welamson s, 266, dir han ifragasiatter médjligheten hirav.
71 s. 270,
8 A.a. s. 287.
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kriterierna for grundens identitet i sin nyligen utgivna uppsats
»Grunden och saken». Han menar detta spérsmal ha betydelse
ej blott inom rittskraftsliran utan aven med avseende péa
dndring av talan. Hans uppfattning skulle kunna sigas vara
att det 4r frdga om samma grund, di det endast rér sig om
solika versioner av visst hindelseférlopp», »nér det nya som
dberopas endast har karaktdren av modifikationer i eller till-
lagg till det ursprungligen Aaberopade saksammanhanget».®
Vidare séges den nya omstindigheten ej fa innefatta nagon
svasentlig forindring i det Aberopade saksammanhanget»;
gemensamhet méaste foreligga med avseende pa shuvudfaktum»
eller »den huvudsakliga grunden», som Olivecrona ocksi ut-
trycker saken.® Diremot skulle det vara irrelevant om den nya
omstiandigheten star i ndgot samband med det tidigare abero-
pade hindelseférloppet. Att densamma hérrér sig fran en helt
annan tidpunkt #n detta medfér ej i och for sig att det blir
fraga om en ny grund.

Av sirskilt intresse i detta sammanhang &r det av Olivecrona
adberopade viasentlighetsrekvisitet. Det skulle vara friga om
samma grund, savida visentligen samma omstindigheter
Aberopas vid bada tillfdllena. DA si 4r fallet kan karanden
emellertid sédgas ha aberopat svisentligen samma grunds, en
lokution som férekommer i 13: 3 st. 1 mom. 3 och i 14: 1 och
2. Stiller man fragan pa det séttet, har man eliminerat fragan
om grundens identitet, och det ar sidkerligen ocksa Olivecronas
avsikt att ej alls laborera med denna kategori inom civilpro-
cessen.!a Han undersdker endast i vilken omfattning de bada
grunderna maste 6verensstimma for att dndring av talan skall
vara tillaten respektive ny talan otilldten. Huruvida grunden

9 A.a. s. 22.

19 A.a. s. 21, 25 och 34.

110livecronas uppfattning erinrar om den av Rosenberg i
hans tidigare skrifter hivdade &sikten att det skulle komma an p& huru-
vida det vore friga om samma »konkreter Lebensvorgang» eller »histo-
risches Ereignisy.

1a] de ovannamnda lagstadgandena dr det uppenbarligen icke fraga
om en och samma grund utan om flera grunder, som »viasentligeny sam-
manfalla.
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hirvid forblir »identisks, gar han 6verhuvudtaget inte in pa
i sin framstéllning. Emellertid ma man ligga mérke till att det
hir endast dr fraga om en skillnad i uttryckssittet. Kriterierna
for vad som ar svisentligen samma grund» maste naturligtvis
vara desamma som for att det rader »identitet> med avseende
pa grunden, Och det ena uttryckssittet ger ej bittre vigledning
dn det andra. Uttrycket svisentligen samma grund» ar icke
mindre vagt dn »samma grund».!?

Hirefter skola vi uppta fragan om nagot, vartill
grunden star i relation, har begagnats som identi-
tetskriterium for denna. Det ligger narmast till hands att har-
vid tdnka pa grundens subsumtion under tillimpliga lagbud.
Att anknyta hirtill har varit ett inom civilprocessen
flitigt utnyttjat tillvigagangssitt. Att en ny omstiandighet med-
for att ett annat lagrum blir tilldmpligt, har man ansett vara
av betydelse ur identitetssynpunkt. Harvid skulle det avgéran-
de dock icke vara om det bleve fraga om en annan grund utan
om den nya omstindigheten medférde ndgon Andring med av-
seende pa »rattighetens» eller »ansprakets» identitet. Vi be-
handla darfor det ifrdgavarande spoérsmadlet icke i detta sam-
manhang utan forst under rubriken »Sakens identitet».®

Vad direfter angar straffprocessen ha vi tidigare
papekat att Girde anser girningens identitet i viss utstrick-
ning vara beroende av huruvida den nya omstéindigheten med-
for att det blir fraga om ett brott av betydligt grovre art.’* Men
hur férhalla sig da begreppen »gdrnings och sbrotts
till varandra? Welamson siger att i vissa lagrum »termen
gidrning betecknar ett faktiskt forhallande, som icke forédndras
genom att det betraktas ur olika réttsliga synpunkter och sub-
sumeras under olika lagrums.®® Men kan man siga ett »fak-
tiskt foérhallande» fériandras genom att det betraktas ur en
annan synpunkt én tidigare? Ja, vad Welamson kan ha menat
ir vil att den straffrattsliga kvalificeringen icke utgoér nagot

12 Se emellertid nedan s. 97 angdende 30: 9.
13 Se nedan s. 99 f.

14 Se ovan s. 45 f.

16 Welamson s, 93,
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i girningen ingiende element.” Det finns gidrningar, som ej
dro brottsliga, och att en giirning subsumeras under det ena
eller andra straffbudet paverkar pa intet sétt dess karaktér.

Annorlunda férhaller det sig med begreppet br o tt. Ett sa-
dant bestar av en handling som faller under strafflagen och
termen brott dr sdlunda synonym med uttrycket »>brottslig gar-
ning»."» Hirav foljer att en gérning, som ej ar straffbelagd,
inte dr nagot brott. Och till brottets »inre»> egenskaper hinfora
vi dess straffrattsliga rubricering.

LAt oss nu 6verga till fragan om samma eller olika
identitetskriterier komma till anvind-
ning vid bedémande av gidrningens och av
brottets identitet. Avgérande hirféor kan inte vara
den ovan péapekade skillnaden mellan begreppen gérning och
brott. Visserligen kommer Welamson i sitt arbete till det
resultatet att savvikelser med hénsyn enbart till den ritts-
liga subsumtionen icke upphiva girningsidentiteten.® Men
som vi sett tillméter Girde avvikelser av detta slag en viss
betydelse. Och ingen skulle vil vilja goéra géllande att en
straffbar verksamhet alltid innefattar lika manga brott som
det finns straffstadganden, varunder verksamheten kan sub-
sumeras. Men dérmed &r 4 andra sidan inte sagt att kriterier-
na for brottets identitet 4ro desamma som fér gidrningens.

Som exempel pa detta problem kan ndmnas SL 1: 3, dér det
stadgas att »ingen ma utan Konungens férordnande atalas for
brott, for vilket han utom riket undergatt straffs. I mot-
svarande stadgande 1 Straffriattskommitténs forslag till Brotts-
balk (23:10) har ordet sbrotts utbytts mot »géirning». Anled-
ningen hirtill forefaller ha varit det sitt varpd domstolarna
tillampat SL 1: 3 i riattsfallet NJA 1951: 113. Foérhallandet var
hiar det att en norsk affirsman utan Konungens férordnande
atalats fér vissa valutatransaktioner, for vilka han tidigare
straffats i Norge. Hovratten fann i sin av hogsta domstolen
faststillda dom sadant férordnande ej erforderligt. Som mo-

17 Jfr ovan s. 45.
17b Se Agge: Straffriittens allminna del s. 25 samt 45: 4 st. 1 mom. 3.
18 Welamson s, 164 f.
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tivering hiarfor anfordes: Den tilltalade »dr nu atalad for f 6 r-
seelser?® mot den svenska valutaordningen, och dessa &ro
icke identiska med dem fér vilka han fillts till ansvar i Norge».

Strahl, som kommenterat detta rittsfall, menar att »f6r dom-
stolarnas stdndpunkt talar att ett brott i allménhet i lagstift-
ningen betyder vad som faller under en brottsbeskrivningy,
men att man kommer »till ett sakligt mera tilltalande resultat,
om man later ordet brott i 1: 3 betyda det faktiska beteende
for vilket domts till straff».* Héremot ma invéndas att man
med »brottet> i forevarande sammanhang rimligtvis icke kan
mena nagonting annat dn just detta beteende. Fragestillningen
bor i stillet vara: efter vilka kriterier skall man bedéma om
atalet i Sverige avser ssamma» brott, som avdomts i Norge.
Skall man hérvid endast ta hinsyn till att det var fraga om
exakt samma valutatransaktioner eller bér man dven géra en
jamforelse mellan det straffbud, enligt vilken den tilltalade
fallts i Norge, och det motsvarande svenska lagstadgandet?
Straffrittskommittén anser tydligen att anvindningen av ordet
girning i stéllet for ordet brott ger en anvisning om att det
forra tillvigagdngssittet ar det riktiga.

Men det ovanndmnda rattsfallet ar intressant dven ur en
annan synpunkt. Domstolarna kunna ju ej ha menat att en
gidrning hérvid utgdér lika méanga brott som det finns straff-
stadganden, under vilka detsamma kan subsumeras. Eftersom
lex fori alltid tillampas i brottmal, skulle i sa fall Konungens
tillstdnd aldrig vara erforderligt och SL 1:3 saledes vara ett
meningslost stadgande! Det ir tydligen inte sjidlva straffbuden,
som &ro avgdrande for fragans beddmning, utan nagot som har
samband med dessa. Straffrittskommittén menar det avgoran-
de kunna vara om de olika straffbuden ha olika »skyddsob-
jekts.2t Och Strahl sidger om det ovannidmnda réttsfallet att
sman for att forsvara domstolarnas standpunkt mdojligen kan
vilja anfora, att den norska straffbestimmelsen avsag att
skydda den norska valutalagstiftningen, medan det svenska

19 Spérr. av mig.
20 SvJT 1953 s. 557.
21 SOU 1953: 14 s. 461.
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straffbudet hade avseende pa den svenska motsvarande lag-
stiftningen» .22 Didrmed har man emellertid begagnat sig av ett
identitetskriterium, som ej ingar i brottet som ett dartill
horande element utan utgdéres av nagot vartill brottet star i
relation.

Liknande synpunkter skulle alltsd hir gora sig géillande som
inom den straffrittsliga konkurrenslidran. Reglerna
i SL kap. 4 anknyta ju till det férhallandet att nagon forovat
flera brott och lagen forutsitter att detta kan ha skett genom
»samma handling». Avgérande harfor dr icke enbart, om denna
kan subsumeras under flera straffbud respektive flera ganger
under samma straffbud. Man skiljer ju mellan brottskonkur-
rens 4 ena sidan samt skenbar och verklig lagkonkurrens a
den andra. Att gi in pa skillnaden hiremellan kan emellertid
ej ifrdgakomma i denna framstillning.?® De inom konkurrens-
liran anvinda Kkriterierna for brottets identitet Zdro inte blott
subtila utan dven utomordentligt invecklade och 1ata sig sanno-
likt ej sammanfattas i nagon enkel formel.?

Anvinds i RB ordet brott i sddant sammanhang att de inom
konkurrensliran begagnade identitetskriterierna béra komma
till anvéindning? Sikerligen ir si fallet i 20: 4 st. 1, diir ssom
forutsattning for atalsritten angives att sen handling inne-

22 Jfr Agge: Straffrittens allmiénna del s, 73.

28 Se Welamson s. 103 och Strahl s. 166 f.

24 Hagstromer s. 685 anser brottets identitet vara beroende av sden for
den féreliggande brottsligheten karakteristiska rittskrinkningens enhets.
Har faller Hagstromer tillbaka p& ldran om brottsobjektet. Denna fyller
emellertid hiar — liksom i andra sammanhang — ingen annan funktion
An att ge en fortdckt antydan om syftemdilet med kriminaliseringen. Det
i verkligheten avgérande méiste vara om det finns skil att utdéma forhojt
straff enligt konkurrensreglerna i SL kap. 4. Befinnes detta ej vara fallet,
rubriceras situationen som ett fall av strafflagskonkurrens. Vad som sir-
skilt komplicerat problemet har emellertid varit att man skilt’ mellan
frigan om girningsmannen gjort sig skyldig till enkel respektive fler-
faldig brottslighet och om han begétt ett eller flera brott. Detta har inne-
burit att fragan om brottets identitet gjorts beroende av tvenne identitets-
kriterier. Férst har man haft att avgora, huruvida det féreldge enkel eller
flerfaldig brottslighet samt darefter — sévida det senare befunnits vara
fallet — huruvida denna bestode i ett eller flera brott.
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fattar flera brott> samt i 20: 11, dir det talas om att det »ifraga
om samma brott dro flera malsigande». Mojligen ir detta dven
forhallandet enligt 45: 3, som handlar om det fallet att »atal
samtidigt vickes mot nigon for flera brott».» Antag att A och
B angivit en person for att ha bedragit dem genom en och
samma tidningsannons.® Aklagaren, som finner sig ej ha till-
ricklig bevisning for att A blivit vilseledd, atalar endast det
gentemot B forovade bedrigeriet. A viicker da sjilv atal nagra
dagar efter det aklagaren ingivit sin stimningsansékan. Ur res
judicata-synpunkt far man vil anse det hir vara fraga om
samma girning.”” Sedan det allmidnna &talet bedémts, kan A
salunda icke vicka &tal for det mot honom foérovade bedri-
geriet. Det forefaller under sadana omstidndigheter vara en
rimlig l6sning p& problemet att dennes atal icke avvisas pa
grund av litis pendens utan att de bida malen sammanslés
till ett, vilket ocksa ar mojligt, da det i 45:3 talas om »atal
for flera brott>. Om det i stéllet statt sflera girningars, hade
det daremot varit mera tvivelaktigt om detta gatt for sig.>®

I allminhet torde emellertid ordet brott begagnas i RB i
sfidana sammanhang att nagra identitetsfragor ej kunna upp-
komma. Som exempel kan ndmnas uttrycken »fradga om ansvar
for brott»> och shar nagon genom brott blivit dédad». Detsam-
ma ar férhillandet med 58: 2 och 3, dir sasom forutsitining
fér resning angives att »brottet> skulle ha hinférts under
mildare respektive vésentligt stringare straffbestimmelse. Vis-
serligen forutsiitter resning att det ar friga om samma gérning,
som bedémts i den dom, mot vilken resning stkes, men det
finns ingen anledning att anse detta spérsmél ha reglerats

25 Motsvarande stadgande i tysk ratt (StPO § 3) och i norsk riatt (Strprl
§ 133) tala om »flera brottsliga handlingar» medan Rpl § 705 anvinder
lokutionen sflera forbrytelser».

26 Enligt Strahl s. 167 foreligger hiir ett fall av brottskonkurrens
(tvenne bedrigeribrott begingna genom samma handling). Jfr Wetter
s. 158.

27Jfr Welamson s, 1321,

28 Emot denna tolkning kan emellertid invindas att det i regeln om
litis pendens i 45: 1 st. 3 talas om girning och icke om brott. Jfr 20: 8 st. 2.
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genom ordalydelsen i de badda ovannimnda lagstadgandena.?®

Slutligen ma hir erinras om att Welamson gjort géllande
att girningens identitet i vissa fall skulle vara beroende av
huruvida det som lagts den tilltalade till last tillsammans utgor
ett brott eller icke.’® Som exempel kan ndmnas att en person
fiallts for att utan trafiktillstdnd ha bedrivit yrkesmissig bil-
trafik. Sedermera uppticks att han &aven tidigare gjort sig
skyldig héartill. Enligt Welamson skulle man ur rittskrafts-
synpunkt anse det hirvid vara frdga om samma gérning, si-
vida bilégarens beteende skulle ha bedomts som ett enda brott
i det fall att denne pa en gang blivit lagférd for vad han vid
de olika tillfdllena latit komma sig till last. Kriterierna for
girningens identitet skulle silunda i detta fall vara desamma
som for brottets.

Vi skola nu 6verga till ett helt annat sporsmal. Olivecrona
har framstallt den svenska straffprocessen utan att begagna
sig av forestillningen om girningens identitet. Detta sker
genom att lata jamforelsen istiillet avse olika »gidrningsbe-
skrivningar», t.ex. dem som ingi i stimningsansokningen och i
aklagarens sakframstillning under huvudférhandlingen eller
i rdttens motivering av domslutet.

Ur logisk synpunkt synes det mig icke finnas nigot att in-
vinda mot detta uttryckssiatt. Rittens provning kan lika vil
sigas omfatta girningsbeskrivningens sanning som den be-
skrivna géirningens existens. Men vad skulle det av Olivecrona
lancerade uttryckssiittet da ha for fordelar? Mojligen dr det-
samma avsett forhindra att man vid identitetsfragans bedo-
mande tar hinsyn till huruvida den nya omstindigheten kan
anses ha intriaffat i verkligheten.®® Att dklagaren vid atal for
stold i efterhand aberopar att brottet forovats medelst inbrott
skulle i s fall ej medféra att giarningen bleve en annan, savida
det funnes skl att anta den tilltalade verkligen begatt inbrott.

2 Jfr Welamson s. 104 not 40.

3¥Welamson s, 2569 f,

st0livecrona: Straffprocessritt s. 112, 126 f, 221 och 312,
32 A.a.s. 1271,
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Sa far man naturligtvis inte se saken.®® Vad som i detta fall
skall jamfoéras ar endast innehallet i aklagarens bada
garningsbeskrivningar eller m.a.o. hans idberopanden vid olika
tillfdllen under processen. I vad méan detta O6verensstimmer
med verkligheten saknar helt betydelse for identitetsfragans
bedémning, ty genom dennas besvarande skall rétten fa klarhet
i vad den har att prova i malet. Det kan ju rent av forhélla sig
pa det sittet att det 6verhuvudtaget icke skett nagot tillgrepp
och att dklagarens girningsbeskrivningar salunda till alla delar
ar oriktiga.’* Identitetsfrigan maste kunna avgdras dven i ett
sadant fall.

Risken fér att nagon skulle resonera pa detta sitt tror jag
dock inte dr sirskilt stor.® Dértill kommer emellertid att det
av Olivecrona foéreslagna uttryckssittet kan tinkas medféra
missforstind i ett annat avseende. Framhévandet av att jim-
forelsen skall avse icke gidrningarna utan géirningsbeskriv-
ningarna, kan féranleda den uppfattningen, att det uttrycks-
satt, som kommit till anvindning, skulle vara av betydelse.*
Men detta #dr naturligtvis icke meningen. Vad som skall jam-
foras dr endast innehéllet i de bada beskrivningarna
eller m.a.o. de beskrivna héindelseférloppen.

D4 innehéllet i en girningsbeskrivning alltid méaste vara en
giarning, kan man emellertid under siddana omstindigheter
fraga sig om icke dennas identitet blir avgérande dven enligt
Olivecronas uppfattning. Huruvida aklagaren i det ovan an-
forda exemplet kommit med en ny girningsbeskrivning eller
endast upprepat den i stimningsansokningen intagna forefaller
vara beroende av huruvida inbrottsmomentet medfér att det

33Se Keetsin Liu s.8f. .

3¢ For dylika fall synes mig Olivecronas karakteristik av garnings-
beskrivningen som »en rekonstruktion av det verkliga hindelseférloppets
vara mindre triaffande. '

35Garde siger i Festskrift for Schlyter s. 136: »Att med ordet ’gar-
ning’ avses dklagarens framstillning av det yttre skeendet — ej detta
skeende sddant det i verkligheten kan ha gestaltat sig — torde vara uppen-
bart.»

38Se den av Olivecrona a.a. i s. 129 foretagna omformuleringen
av 30:9; se dven s. 221 Overst.
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blir friga om en ny girning. Aberopandets identitet
skulle m.a.o. vara beroende av samma krite-
rier som den dberopade girningens,

S4 betraktar emellertid icke Olivecrona detta problem. Han
avser icke att ersitta girningens identitet med Aberopandets
utan att eliminera alla ordindra identitets-
forestallningar.® Liksom da det giller motsvarande
problem inom civilprocessen stidller han frigan pa foljande
siatt: Ar avvikelsen mellan de bida girningsbeskrivningarna
(eller m.a.o. de déari skildrade hindelseférloppen) viasent-
lig eller icke.®®

Pa grundval av detta betraktelsesitt har Olivecrona omfor-
mulerat de lagstadganden, som anknyta till lokutionen samma
eller annan girning. Som vi tidigare ber6rt i annat samman-
hang sdger han 30: 3 innebira att sdomen ej far avse nagot
annat dn som upptagits i (dklagarens) géirningsbeskrivning».*
Detta kan ej utlisas av lagtexten, enir denna ej anger vilket
identitetskriterium som #r tillampligt. Och Olivecronas upp-
fattning kan visserligen lika vil uttryckas genom en till lag-
texten anknuten legaldefinition om att varje ny omstindighet
medfor att det blir friga om en annan girning. Med detta blir
mer omstindligt 4n den av honom féreslagna formuleringen.

Mindre vil forefaller mig Olivecrona ha lyckats med sin om-
formulering av rittskraftsregeln i 30: 9. Forslaget har féljande
lydelse: »Sedan atal for en pa visst sitt beskriven girning pro-
vats i dom, fir ej dtal mot samma person for en pa visentligen
likartat sétt beskriven girning upptagas till préovning.® I ett
avseende ger denna lokution visserligen biittre viigledning &n
lagtexten. Man far ju veta att res judicata icke forutsitter att
girningen i processen nr 1 till alla delar Overensstim-

370livecrona betecknar tvenne giirningsbeskrivningar som iden-
tiska endast di de ha exakt samma innehill (se t.ex. a.a. s. 128). Att just
i detta fall anknyta till identitetsforestdllningen forefaller emellertid
mindre lampligt (se ovan s. 87 f).

38 Se sarskilt a.a. s. 128 och 222; jfr ovan s. 89 f.

39 A.a, s, 112,

40 A.a. s, 129,

1—537478. Ekelof.
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mer med girningen i processen nr 2, Men densamma &r i vissa
fall direkt missvisande. Antag att A atalats for att ha valdtagit
B pa aftonen den 3/4, men att atalet ogillas pad grund av
alibibevisning. Sedan atalas A for att ha valdtagit B pa aftonen
den 10/4. Go6r aklagaren hirvid gillande att han i den
forsta processen feldaterat girningen, ir saken sikerligen res
judicata. Detta dr didremot icke fallet om dklagaren menar den
tilltalade valdtagit B savil den 3/4 som den 10/4.4t Atalet for
den senare valdtiakten skall da uppenbarligen upptas till prov-
ning i sak. Detta brott utgér ju under dessa omstandigheter
en helt annan girning dn som varit under bedémande i den
forsta processen. Daremot kan aklagaren dven i detta fall ha
atalat en »pd vasentligen likartat siitt beskriven giirnings som
i processen nr 1.2 Ja, detta kan rent av vara fallet i lika hég
grad som i det foregdende exemplet, diar han forklarade sig i
den foregiende processen ha feldaterat den atalade gérningen.

Slutligen mé papekas att hur man én de lege ferenda
staller sig till det av Olivecrona lancerade uttryckssittet, sa
kan ett begagnande hérav vid tillimpningen av RB létt féran-
leda missforstand. Stadgandet att »viickt atal icke mé dndras»
anser Olivecrona innebira detsamma som att sen fordndrad
girningsbeskrivning icke skall upptas till prévning».® Som vi
sett medfor enligt Olivecronas asikt varje ny omsténdighet,
som aklagaren aberopar till st6d for atalet, en sadan »férind-
ring».** Men enligt lagens terminologi utgdér detta icke alltid
andring av atal. Atalets identitet 4r beroende av girningens
och lagen utgar fran att det icke alltid blir fraga om en ny
garning, di Aklagaren aberopar en ny omstindighet till stod
for sitt ansvarsyrkande.®

41 A kan exempelvis numera ha erkiint bida brotten.

2Jfr Keetsin Liu s.65f.

43 A.a. s, 221,

41 Se dock dven Olivecrona: Grunden s. 21 (det finstilta stycket).
45 Se t.ex. 45: 5 st. 3 och 51: 24 st, 2.
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B. Sakens identitet

I de straffprocessuella avsnitten i RB anknytas inga ritts-
foljder till ssakens» eller »fragans» identitet. Detta ir diremot
fallet pa flera stillen i de civilprocessuella kapitlen.®® Vilka
identitetskriterier, som hir skola komma till anvindning, ra-
der det delade meningar om.

Enligt Olivecrona bor uttrycket »saken» i 13:3 och
17: 11 fattas pa det sittet, att dirmed forstds syrkandet
och det aberopade saksammanhanget i for-
ening».* Med dennes syn pa identitetsproblemens natur
skulle jag tro detta innebira att kriterierna for sakens identitet
maste vara att s6ka i kiirandens yrkande och den grund, som
aberopas till stod hérfor, I fraga om 13: 3 st. 3 p. 2 gor Olive-
crona salunda gillande, att avgérande for sakens identitet hir
ar huruvida den nya omstindigheten medfér en visentlig dnd-
ring med avseende pi det dberopade saksammanhanget eller
icke. Mig forefaller denna uppfattning svarférenlig med lagens
ordalydelse. Man fragar sig varfor ej lagens upphovsmin i sé
fall anknutit till grundens i stéillet for sakens identitet. Men
hérom &r ej fraga i detta sammanhang.

Antag att det uppstatt tvist mellan tva affirsmin angdende
inneborden av vissa delar av ett omfattande kontrakt samt att
denna tvist bildggs genom ett forlikningsavtal. Sedermera
vicker den ene affirsmannen talan mot den andre angiende
en viss prestation och &beropar hirvid férlikningsavtalet. Sva-
randen invinder, att den nu aktuella fragan ej regleras av detta
utan av det ursprungliga kontraktet. Kiranden, som finner
denna uppfattning vara icke blott oriktig utan &ven oférdel-
aktig ur sin synpunkt, dberopar d& kontraktet i andra hand
som alternativ grund for sin talan.

Om jag forstatt Olivecrona riatt menar han detta innebéra
en forbjuden #ndring av talan, enir det &dr frdga om en helt
ny grund.”® Kéranden har under siddana omsténdigheter intet

4613:3 st. 3, 13:6, 14: 3 och 17: 11 st. 3.
47 Grunden s. 21.
48 Se Grunden s, 32,
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annat val in att fortsitta processen samt, om han férlorar
denna, vicka samma talan pa nytt, denna ging grundad pa
forlikningen. Aterkalla sin talan kan han tydligen icke, ty da
gor svaranden givetvis sin ratt till dom gillande och kidromalet
kommer sannolikt att ogillas.

Att nigonting sadant vore gillande ritt skulle jag for min
del inte vilja anta, om ej ordalydelsen i 13: 3 st. 3 uteslote den
motsatta tolkningen. Visserligen ar det riktigt, att kiranden
ingalunda alltid stills i en s ogynnsam situation som i det
hir berorda fallet.®® Men att den nya grunden avvisas, medfor
dock ofta 6kade rittegingskostnader for parterna och jag tror
Olivecrona overdriver oldgenheterna av att kidranden far abe-
ropa en helt ny grund under processen. Atminstone aro dessa
typiskt sett ej sd mycket mer besvirande #&n de som uppsta,
da denne aberopar en ny omstindighet, vilken utgér enbart ett
tilligg till nagot som tidigare &beropats. DA det ligger till pa
detta sitt torde nimligen ofta just det som kvarstir av den
ursprungliga grunden, vara ostridigt mellan parterna. Men ej
heller hirpa skall jag inga i detta sammanhang.*

Diremot skola vi har uppmirksamma ett annat praktiskt

49 Det kan emellertid ocks4 hinda att k#iranden stillls innu ogynnsam-
mare dn i detta fall. Som exempel kan nimnas att ett testamente kland-
rats pa grund av formfel samt att, dd det befinnes tvivelaktigt om nigot
sidant foreligger, kiranden alternativt Aberopar testators rubbade sjils-
verksamhet. Har klandertiden d& utlupit, skulle kiranden éverhuvudtaget
ej kunna gora den senare grunden gillande, sivida denna anses »visent-
ligen» skilja sig frin den férst dberopade. )

50 Man har hiarvid att vidga olika oligenheter mot varandra. A ena sidan
har man oldgenheten av att kiranden endera i stimningsansékningen
dberopar flera grunder, varav en eller flera endast »fér sikerhets skulls,
eller ock tvingas vicka dnnu en talan mot svaranden. A andra sidan har
man oldgenheten av att en helt ny grund &beropas under processen. Hir-
vid fiar man skilja mellan olika fall. Det nya &beropandet kan komma
a) under forberedelsen, b) under huvudférhandlingen, ¢) i vadeinlagan.
Risken for ett sidant aberopande ir icke densamma i dessa tre fall och
oliigenheterna #ro ocksé varierande. Vidare mi uppmirksammas att dessa
dro storre i fallet ¢), d& forfarandet i andra instans ar skriftligt dn d&
detsamma som i gillande ritt utgdor en upprepning av forfarandet i un-
derrétten.
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fall. En hyresvird har yrkat betalning for hyra under tiden
1/1—1/4, men hans talan har ogillats pd grund av att hyres-
avtalet ej skulle vara bindande. Han vicker ny talan och yrkar
héarvid att svaranden skall forpliktas betala hyran for tiden
1/4—1/7. Som bekant skall denna talan ej avvisas pa grund
av res judicata.

I dessa bada mal framstélls exakt likalydande yrkanden och
grunderna kunna ej anses viisentligen skilja sig fran varandra.
Enda skillnaden ar ju att hyresviarden i processen nr 2 som
forfallodag adberopade 1/4 i stéllet for 1/1. Det forefaller mig
under sadana omstindigheter svart att uttrycka rattskrafts-
regeln endast med utnyttjande av yrkandet o¢h grunden som
identitetskriterier. Anknytes domens rittskraft till ssakens»
identitet, maste kriteriet harfor tydligen vara nagonting annat.

Inom doktrinen har man i allménhet lagt konstruktionen av
civilprocessens féoremal till grund for fragans be-
domande. »Saken» antas beteckna detta foremal, vilket at-
minstone i nagot édldre doktrin ansigs besta av den rittighet,
som kiranden gjorde gillande i processen.’! Det vore alltsa pa
kriterierna for dennas identitet det komme an.®* Kumulation
skulle enligt denna uppfattning forutsitta att kidranden gor
flera rittigheter gillande i rittegangen och éndring av talan att
ett nytt dberopande eller yrkande medf6r att det blir fraga om
en annan rittighet. Vidare antogs litis pendens och res judicata
forutsatta att samma riattighet utgér processféremal i tva pro-
cesser.

Det dr numera allmént erkint att denna uppfattning leder

51 Jfr ovan s. 711,

52 Ett mycket klart exempel hirpd aterfinnes i Hagerup’s Civilprocess I
s. 361. Har jamfores det fallet att kiiranden alternativt grundar sitt yrkan-
de att utbekomma en sak pa hiavd och legat med det att han harfér abero-
par kép (frdn svaranden) respektive s»iganderitty. D& i forra fallet hivden
och legatet utgora grunder for samma rei vindicatio, ir det enligt Hagerup
hir friga om endast ett sretskrav» (en sak). Annorlunda skulle det dir-
emot forhélla sig i det senare fallet, ty har kumuleras en actio emti med
en rei vindicatio.
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till opraktiska resultat. Detta beror emellertid inte enbart
pa att de ifragavarande instituten fylla en si olikartad
funktion att olika identitetskriterier béra komma till anvind-
ning, utan sammanhinger dven med att den indelning i rattig-
heter av olika slag, som féretagits inom civilriatten, uppenbar-
ligen tillskapats for helt andra syftemal dn det hér ar fraga om.

Antag att kidranden i ett mal yrkar forpliktande fér svaran-
den att riva ett hus. Som grund aberopas i stdmningsansok-
ningen servitut, medan kiranden under forberedelsen alter-
nativt stéder sitt yrkande dven p& ett avtal, enligt vilket
svaranden forbundit sig att riva byggnaden. Enligt Kallen-
berg ar det hirvid icke fraga om samma rittighet utan om
tva olika sadana, ett servitutsansprik och ett kontraktsan-
sprak.s

Man kan fraga sig hur Kallenberg kan vara sa siker
pa den saken. Ja, savitt jag kan férstd maste pastéendet grun-
das pa det forhéllandet att reglerna om servitut och om avtal
anses tillhora olika delar av civilrdatten. An-
tag att det istiillet varit fraga om en tvist om bittre ritt till
en fastighet, i vilken kiranden forst dberopade ett skifte och
direfter ett bytesavtal som grund for sitt yrkande. Enligt den
hiarskande uppfattningen medfér detta icke nagra forandringar
med avseende pa processens foremal. Kdrandens dganderatt
férblir densamma oberoende av vilken grund han aberopar i
processen. Sikerligen sammanhinger detta med att man inom
civilrdtten behandlar de olika #dganderittstitlarna i ett sam-
manhang.’

Inom doktrinen har emellertid dven en helt annan metod
for att bedéma fragan om rittighetens identitet kommit till

53Kallenberg I s. 886 och II s. 1374 f samt Rittsmedlen s. 149 f.
Jfr Lent: Gesetzeskonkurrenz I s, 155: »Zwischen zwei Personen kénnen
zwei Schuldverhiltnisse desselben Inhalts bestehen, z.B. auf Zahlung von
1.000 Mark aus Kauf und aus einem iiber den Kaufpreis ausgestellten
Wechsel ... Jedes Schuldverhéltnis hat nur einen Entstehungsgrund...».

54 Angdende kriterierna for olika rittigheters identitet (individualise-
ring) se Hellwig: Anspruch und Klagrecht s. 77f och Lent: Ge-
setzeskonkurrenz I s, 145 f,
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anvindning. Antag att i ett mil om #ktenskapsskillnad kiran-
den grundar sin talan savil pa grov misshandel som pi otro-
het. Bestar processforemailet hir av en eller tva olika »rittig-
heter till rattsindring?> Kallenberg sdger »det senare
vara for svenska rittens del det riktiga, sirskilt med hinsyn
till omfattningen av domens réttskraft i dessa mal». Han
anser niamligen att ett ogillande av skilsmissotalan pa grund
av overgivande ej utgor nagot hinder foér att den fororattade
maken vicker ny siddan talan, savida till stéd harfér aberopas
nigon annan skilsméassogrund. Och i 6verensstimmelse med
laran om processféremalet menar Kallenberg detta forutsitta
att kdranden gor gillande olika rittigheter i den forsta och
den andra rittegangen.

I detta fall ligger Kallenberg tydligen proces-
suella d4ndamalssynpunkter till grund for fra-
gans bedomande. Kriterierna for rattighetens identitet &ro
icke langre vissa konstaterbara fakta utan de konstrueras allt
efter dndamalsenlighetens krav. Men dirmed har ldran om
processféremalet forlorat varje substantiellt innehall och
tjinar endast som en sammanfattande beskrivning av vissa
processuella regler.

Emellertid skulle man kunna tidnka sig att kriterierna foér
sakens identitet hade civilrattslig karaktir, fastin de ej sam-
manfélle med kriterierna for den med saken korresponderande
rattighetens identitet. Antag att i ett mal angdende bittre ratt
till en fastighet kdranden aberopar ett skifte som grund foér
sin talan. Sedan denna ogillats, framstéller han ett likalydande
yrkande i en ny rdttegdng och &beropar harvid ett bytesavtal
som grund. JAmfor hirmed det fallet att kdranden i stéllet
yrkat att svaranden matte forpliktas betala 1.000 kr. och att
han som grund aberopat i den forsta processen en férstrick-
ning och i den andra en helt annan férstriackning eller ett olik-
viderat kop. Trots att yrkandena &ro likalydande dven i detta

s55Kallenberg: Rittsmedlen s, 143; se aven samme forfattare i
Civilprocessen I s, 890 och II s. 1418.
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fall, foreligger tydligen en avgdérande olikhet hiremellan och
det foregaende fallet. I dganderattsexemplet »satisfieras»® de
bada grundernas riittsliga betydelse genom ett och samma be-
teende fran svarandens sida. S& &r icke fallet i det senare
exemplet. Forhaller det sig som kidranden siger, ar svaranden
ju skyldig honom icke ettusen utan tvatusen kronor. Detta
innebir att en satisfaktion av den ena grundens rattsliga
betydelse saknar varje relevans ivad angir den andra
grunden.

Jag skulle tro att skillnaden héaremellan har ganska stor
processuell betydelse. Fragan ar bara hur man skall uttrycka
den berdrda olikheten. Jag har stannat for att begagna det
har tidigare uppstillda begreppet: den med kdroméalet
korresponderande materiella rdttsféljden?
I aganderittsexemplet sidger jag de bada kiromalen korres-
pondera med samma ridttsfoljd, medan i det senare
exemplet det forsta kidromalet korresponderar med en an-
nan — ehuru likadan — rattsféljd an det se-
nare kdromaélet gor.® Jag vill emellertid sirskilt undersiryka
att avgérande for riattsfoljdens identitet enligt denna termino-
logi enbart ar det ovan pipekade forhallandet. Tva grunder
kunna mycket vil ha samma rittsfoljd, ehuru det enligt den
civilriattsliga systematiken ar fraga om tva olika rattigheter.”
Ja, detta #ir ganska vanligt forekommande. Som exempel kan
ndmnas det hir tidigare berdrda fallet i vilket kdranden an-
forde tva olika grunder for att svaranden matte forpliktas riva
ett hus.

Min tanke dr nu att riattsféljden skulle kunna vara anvéind-
bar som kriterium pé sakens identitet. Emot denna uppfatt-

56 Angdende innebdrden av detta uttryck se ovan s. 13.

57 Jfr ovan s. 75.

58 Man skulle lika vil kunna anknyta till den med saken korresponde-
rande materiella fragan. Det férefaller mig emellertid enklare att uttrycka
vad som avses, sdvida anknytningen istillet sker till rattsféljden. Jfr emel-
lertid nedan s. 110 f.

59Schwab s. 9: »sKeineswegs entspricht jedem materiellen Recht eine
eigene nur fiir dieses materielle Recht bestimmte Rechtsfolge. Mehrere
materielle Rechte konnen vielmehr die gleiche Rechtsfolge haben.»
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ning kunna atskilliga invindningar téinkas. En av dessa skulle
kunna utformas pd foljande sdtt. Rattsféljden dr intet sak-
férhallande i vanlig mening utan en norm. Nu kan man skilja
mellan pabud, férbud och tillatelser. Vidare kunna normer
skilja sig frin varandra med avseende p4 de beteenden, varom
de handla. Men i exemplet med de bada kravmaélen foreligger
nagon sadan olikhet varken i det ena eller det andra avseendet.
Att A betalar B 1.000 kr. skiljer sig ju icke p& nagot sitt fran
varje annan sadan betalning.

Fragan om rittsfoljdens identitet kan tydligen icke avgoras
utan att innehallet i kdrandens Aberopanden och yrkanden
sitts i relation till gdllande civilratt. Antag att som
grunder i ett kravmal aberopas savil ett olikviderat kép som
en i samband didrmed utfdrdad varuvixel. Att det hirvid ar
fraga om tvenne grunder for en och samma rattsféljd, beror
uppenbarligen pa att viixeln enligt gillande ratt icke grundar
nagon betalningsférpliktelse utéver den som avilar svaranden
pa grund av kopet. Pastiendet att det 4dr fraga om samma
riattsf6ljd utgor sélunda egentligen en karakteristik
av de civilrattsliga regler, som dga till-
limpning.

Hiremot kan icke invidindas att man vid identitetsfragans
bedémande icke vet om de av kidranden aberopade grunderna
existerat i verkligheten. Sdsom ovan papekats ar det innehallet
i kdrandens aberopanden och yrkanden som skall séttas i re-
lation till gillande civilrdatt. Detta kan ske oberoende av de
aberopade grundernas existens. Att en foreteelse existerar ut-
g0r ju ingen egenskap hos densamma.

Lat oss emellertid ta foljande exempel. I en fastighetstvist
aberopar kiranden som grund forst ett skifte och sedan ett
muntligt kopeavtal. Enligt gillande ratt medfér som bekant
ett sddant icke fdganderittens 6vergdng. Kan man da begagna
den hir rekommenderade metoden foér bedémande av sakens
identitet? Med avseende pa den ena grunden finns det ju ingen
civilriattslig regel, till vilken densamma kan sittas i relation!
I detta fall fir man tydligen utgd fran den uppfattning av
gillande ritt, som ligger till grund fér kirandens aberopande.
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Och ur den hir ifragavarande synpunkten #r ett muntligt
koépeavtal uppenbarligen likvardigt med ett skriftligt sddant.

Men strider inte begagnandet av rattsféljden som identitets-
kriterium mot regeln om att ritten dr obunden av parternas
rattsliga deduktioner?® Nej det ir icke fallet. Réatten 4dr endast
bunden av kirandens yrkanden och &beropanden. Fragan om
en ny grund medfér nigon dndring dven med avseende pa
rattsfoljden bedomer ratten oberoende av vad parterna har for
mening hirom.%

I 6verensstimmelse med programmet for denna undersok-
ning skola vi ej ge oss in pa fragan, i vilken utstrickning ratts-
foljdens identitet bor liggas till grund for tillimpningen av de
stadganden i1 RB, vilka forutsitta att det ar friga om samma
eller annan sak eller fraga. Didremot ma papekas att di flera
grunder ha samma rittsfoljd dessa komma att betecknas som
konkurrerande.® Utmirkande fér dessa &r saledes att
svaranden ej kan vara forpliktad till en prestation enligt den
ena grunden och ddrutdver till en annan prestation enligt
den andra.®® Vidare mé papekas att konkurrerande grunder

60 Jfr Rosenberg i Z 57 (1932—33) s. 79f och Olivecrona i
Grunden s. 20.

8tSchwab s. 18f.

62 Hit héra dven sddana fall som inom doktrinen karakteriserats som
anspridkskonkurrens. Se tex. Kallenberg I s. 989 med not
20 och II s. 1374 samt A gge: Rittskraft s. 223 ff. Enligt min mening
finns det ingen anledning att inom processritten skilja mellan det fallet
att kiaranden Aberopar flera grunder till stod for samma ansprak och det
att han gor gillande flera »sjilvstindiga ansprak, som gi ut pd en och
samma prestation». Till grund f6r denna distinktion ligger tydligen civil-
riattens indelning av rittsliga foreteelser i rittigheter av olika slag.

63 Skulle kiranden som stéd for ett betalningsyrkande alternativt abe-
ropa tva olika férstriackningar, ar det tydligen icke friga om négra kon-
kurrerande grunder i nu avsedd bemirkelse. I tysk riitt anses en pa detta
siatt grundad talan skola avvisas. Sc Rosenberg s.433 och Nikisch:
Lehrbuch s. 175. Ett mera praktiskt exempel pi detta problem erbjuder
det fallet att kiranden, som anser sig vid ett och samma tillfille ha till
svaranden forsilt tvi olika bilar fo6r vardera 5.000 kr., alternativt &be-
ropar bada kontrakten som grund for ett betalningsyrkande pa 5.000 kr.
I detta fall kan man emellertid ifrigasitta om ej 13:3 st. 1 mom, 3 p. 2
iger analog tillimpning (nytt yrkande pd visentligen samma grund),
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dro endera kumulativa eller alternativa. I forra
fallet kunna de existera jamte varandra, medan i det senare
den enas existens utesluter den andras. Som exempel pd kumu-
lativa grunder kan nimnas formfel och sjilslig abnormitet
som grunder for testamentes ogiltighet. Vidare ma ndmnas det
fallet att en pakoérd fotgingare aberopar att olyckshindelsen
orsakats savil av att bilisten kort for fort som av att bilens
bromsinrittning wvarit otillfredsstillande, eller att som stéd
for ett skadestandsyrkande &beropas savil svarandens culpa
som dennes ansvar for anstéllds culpa eller s.k. strikt ansvar.

Som exempel pa alternativa grunder for en rattshandlings
ogiltighet kan nimnas tving och svek. En rattshandling kan
inte vara savil framtvungen medelst vald som framkallad
genom svikligt forledande. Men detta utgor intet hinder for
kirandens aberopande att endera det ena eller det andra varit
forhallandet. Vidare ma anféras de fallen att en siéiljare som
stod for sitt yrkande om betalning alternativt dberopar avtalet
med koéparen samt att detta ar ogiltigt pa grund av koparens
omyndighet (FB 9: 7 st. 1) eller att han i férsta hand dberopar
att Overenskommelsen omfattat fdven prisets storlek samt i
andra hand att det yrkade beloppet ar skiligt (kdplagen § 5).%

Som framgar av dessa olika exempel 4ro konkurrerande
grunder ofta delvis sammanfallande och tillhora samma sak-
sammanhang. Men detta utgor inte nagon nddvindig forut-
sattning for att det skall vara fraga om samma rittsféljd. Som
exempel kan ndmnas olika aganderittstitlar samt en skade-
goérelse och svarandens senare avgivna l6fte att ersiitta den
skada han vallat. Hirav féljer att man vid utnyttjande av
rattsfoljden som kriterium pa sakens identitet slipper att ge
sig i kast med det vanskliga sporsmélet om aberopandet av en
ny omstindighet medfor eller icke medfor att det blir friga
om en annan grund.® I jaimforelse hirmed ar det i allminhet
langt enklare att avgéra om nagon foéradndring intréitt med av-
seende pa riattsfoljdens identitet, ehuru nagon gang dven be-

64 Se dven det av Olivecrona i Grunden s. 14 atergivna rattsfallet.
66Schwab s. 117 och Lent i Z 63 (1943) s. 20 och 65 (1952) s. 350 f,
NJA 1955: 352 erbjuder ett belysande exempel pa detta problem,
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démandet hiirav kan valla svarigheter. Vi skola i det féljande
berora ett par sddana fall.

1. Vad som i denna framstillning betecknats som sden med
kidromalet korresponderande rittsféljdens kan vara ett visst
bestimt komplex av rattsféljder. Som exempel ma
nidmnas att kiiranden yrkar att ritten matte faststilla att han
har sbittre ratts> dn svaranden till en fastighet eller att han
har en begriansad sakritt i denna. Dessa yrkanden korrespon-
dera uppenbarligen med ett stort antal rattsféljder, som sam-
manfattas under en gemensam beteckning. Nar sa ar forhal-
landet far bedomas enligt den civilrittsliga systematiken. An-
tag att kdranden yrkar aterstillande av en los sak jAmte viss
ersattning for att han under viss tid varit berdvad besittningen
till densamma. Hirmed korresponderar tvenne rittsféljder,
eniir desamma inom civilriitten icke sammanfattas till ett kom-
plex av sadana.

Ett komplex av rittsfoljder kan naturligtvis mer eller mind-
re avvika frin ett annat sidant komplex. I regel anser man
det val hirvid vara fraga om olika »rittsféljders. Som exempel
kan namnas en persons dganderitt respektive hans nyttjande-
ritt till en och samma sak. Men stundom #ro avvikelserna s
obetydliga eller av s& ringa praktisk vikt att man kénner sig
tveksam om det ej bor anses vara friga om samma rittsféljd.
Som exempel kan nimnas det fallet att en negativ faststéillelse-
talan alternativt grundas pa att en skuld betalats och att den
preskriberats. Som bekant kvarstar efter preskription vissa
praktiskt mindre betydelsefulla riattsféljder.

2. 1 det foregdende ha vi utgatt fran att ett dndrat yrkande
medfér en dndring fdven med avseende pa den diarmed kor-
responderande rittsfoljdens identitet. Man kan emellertid fra-
ga sig om detta géller dven vidrent kvantitativa avvikel-
ser. I allménhet &r s& visserligen forhallandet. Som exempel
kan nimnas att kiiranden i ett skadestandsmal yrkar hégre er-
sidttning 4n i stimningsansokningen och som grund hirfér
uppger att han lidit &ven en annan skada &n den, som dir an-
givits. Ett annat exempel erbjuder det fallet att hyresvirden i
en hyrestvist yrkar ett hogre belopp, enér ytterligare hyra for-
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fallit till betalning, sedan talan vicktes. I dessa fall medfér
tydligen det fordndrade yrkandet att hiarmed korresponderar
vtterligare en rattsfoljd.

Men antag att kdranden i ett skadestdndsmal, sedan han i
stimningsans6kningen yrkat 800 kr. i erséittning for sveda och
vark, sédger sig ha uppskattat denna skada till f6r 14gt belopp
och i anledning hirav héjer detta till 1.000 kr. Har hirmed en
annan rittsfoljd kommit att korrespondera med kiromaélet?
Att pastid nagot sadant tror jag skulle alltfér mycket avvika
fran vanligt sprakbruk. Skiftande meningar enbart roérande
varderingen av viss skada anses angd samma skadestandsfor-
pliktelse eller samma ansprak.®

3. Vi overgd hérefter till det fallet att tvenne rittsfoljds-
satser handla om beteenden som kvalitativt skilja sig
frin varandra. Det kan férefalla sjidlvklart att det d& 4r friga
om olika rittsféljder.” Som exempel kan nimnas att »A skall
aterlimna en viss sak till B» och att »A skall betala B 1.000 kr.»

Emellertid kan det féreligga en sidan relation mellan tvenne
forpliktelser att det kan ifrdgasittas om man ej bor siga det
foreligga endast en rittsfoljd. Sarskilt dr detta fallet vid s.k.
alternativa yrkanden. Som exempel kan ndmnas den
situationen att siljaren vid fel i vara finner det tveksamt om
felet dr att anse som ringa eller ej. Detta kan féranleda honom
att i forsta hand yrka atergang av kopet och i andra hand av-
drag & kopeskillingen.® Man kan emellertid dven tidnka sig att
sedan yrkandet om Atergang ogillats, sidljaren vicker ny talan
om avdrag pa kopeskillingen.

I sddana fall kan det ligga till pa det sittet atten valrdatt
tillkommer kiaranden. Ar felet icke av ringa beskaffenhet, star
det ju sdljaren fritt om han vill hiva koépet eller kridva avdrag
pa kopeskillingen. En liknande situation foreligger da fére-
mélet for det ena yrkandet séiges utgéra en ssurrugatpresta-

88Lent: Gesetzeskonkurrenz II s. 49 f och Nikisch: Streitgegenstand
s. 121,

67 Nikisch a.a. s. 119 f.

68 Koplagen 42§ 1 st. 1 och 2 p. I tysk ritt siages det i sddana fall fore-
ligga »eine eventuelle Anspruchshiufung». Se t.ex. Nikisch s. 174.
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tion» i férhallande till foremalet for det andra. Som exempel
kan ndmnas yrkande om restitution av en 16s sak och om er-
sittning fér dennas virde. Hirvid kan kidranden tinkas fram-
stiilla alternativa yrkanden om att svaranden forpliktas ater-
stilla saken och att denne forpliktas ersitta dess virde, t.ex.
for den hindelse saken ej finns i behall.®® Det finnes emellertid
andra situationer i vilka kidranden icke kan tidnkas ha négon
valritt. Ett exempel hirpa dr att kidranden i forsta hand yrkar
att ritten matte faststilla att han pa grund av visst avtal blivit
dgare till en sak och i andra hand — f6r den héndelse detta
befinnes icke vara fallet — att han genom avtalet fatt nytt-
janderitt till saken. Aven i situationer av nu ndmnt slag kan
man naturligtvis tinka sig att de bada yrkandena framstillas
i olika processer.

Utmairkande for alla dessa fall® dr att de bada yrkandena
ur kidrandens synpunkt utgéra olika medel att tillfredsstélla
samma eller ungefir samma intresse. Detta sammanhénger
dirmed att svaranden ej kan vara skyldig att
satisfiera mer 4n den ena réiattsfoéljden, en
situation som erinrar om den som vi funnit foreligga vid kon-
kurrerande grunder for samma yrkande. Under sidana om-
stindigheter kan det forefalla naturligt att dven i de nu be-
rorda fallen tala om en enda rittsfoljd. Emellertid synes ett
sadant uttryckssitt alltfor mycket avvika fran vanligt sprak-
bruk. Jag skulle dirfor vilja féresld att man vid kvalitativa
avvikelser mellan tvenne yrkanden alltid anser dessa korres-
pondera med olika rattsfoljder.

4. Slutligen ma& hér uppmirksammas det fallet att emot
varandra std en positiv faststdllelsetalan och en negativ sddan
med motsatt innehll. Antag att kdranden yrkat faststiillelse
av ett mulbetesservitut samt att svaranden viacker genkiromal
om att detta icke tillkommer kdranden. RB synes forutsitta
att saken ir densamma i dessa badda mal."* Detta stimmer

69 13: 1 mom. 2.
70 Ytterligare exempel finns dtergivna hos Behrends s. 55 ff,
114 3.



PROCESSUELLA GRUNDBEGREPP 111

ocksd med det hir diskuterade identitetskriteriet. Antag att
svaranden goér gillande att servitutet upphort enligt en 6ver-
enskommelse mellan parterna. D4 &r det visserligen dennas
juridiska betydelse som korresponderar med genkiromalet.
Men den med saken korresponderande mate-
riellridttsliga fragan &r gemensam i bidda malen.
Fragan om servitutet har giltighet dr densamma som frigan
om detta saknar giltighet.”

Vid litis pendens och res judicata kunna hirmed analoga
situationer uppsta. Antag att sedan ett kravmal bifallits, gilde-
niren vicker negativ faststillelsetalan om att den ifragava-
rande skulden ej avilar honom. Detta kdromail skall avvisas
pa grund av res judicata. Menar man detta bero pé att »saken»
ar densamma i bada processerna, forefaller kriteriet pa dess
identitet utgoras av den med saken korresponderande mate-
riella fragan.

Innan jag ldmnar spérsmilet om sakens identitet, vill jag
in en gang understryka att det ej varit min mening att gora
nagra uttalanden angdende det hir berdrda kriteriets anvind-
barhet vid RB:s tillimpning. Vidare férefaller det mig troligt
att, dven om man gor ett visst bruk av detsamma, jamvéal andra
kriterier méste komma till anvéindning. Ett exempel hirpa har
jag berért i annat sammanhang.” Jag framhaller didr att man
vid tillimpningen av 13: 6 och 17: 11 st. 3 synes bora i en viss
utstriickning ta hinsyn #dven till vilken slags talan
som fors i de bada malen. Antag att en borgenir, sedan hans
talan bifallits mot gildenéren, dnyo vicker talan mot denne
rorande betalningsfoérpliktelsen. Det #dr hir icke likgiltigt om
det forsta kiromadlet varit en fullgbrelsetalan och det senare
en faststiillelsetalan eller om det férhallit sig tvirtom. I det
forra fallet skall den senast vickta talan avvisas och i det se-
nare fallet i regel bifallas. Liknande problem uppstd vid litis
pendens.™

722 Jfr ovan s. 75 och 104,
73 SvJT 1950 s. 543 och 545.
74 Se Motiven s. 168.
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Menar man att dven dylika sporsmal regleras genom de
ovanndmnda lagstadgandena, méaste tydligen arten av den for-
da talan inbegripas i kriteriet pa sakens identitet.”» Nu ar det
en hindelse, som ser ut som en tanke, att bidda de berorda
stadgandena icke anknyta till att »saken» utan till att >fradgan»
ar densamma i bada processerna. Vi ha tidigare gjort gillande
att dessa bada ord beteckna ett och detsamma. Men skulle det
da rent av forhalla sig sd att i viss utstrdckning andra iden-
titetskriterier béra komma till anvindning, da lagen anvander
termen »frigan» dn da det talas om »saken»?

C. Yrkandets, kiromdlels och dtalets identitet

Fragan om yrkandets identitet ter sig helt annorlunda &n
fragan om grundens. Medan en »grund» &r ett av kiranden
Aberopat sakférhallande &dr yrkandet en processhandling. Yr-
kandet ir sdlunda icke nigonting med grunden utan med &be-
ropandet kommensurabelt. Vad som motsvarar grunden ér
yrkandets innehall eller féoremal, som man
ocksd kan siga. Detta utgéres av rittens meddelande av dom
med visst angivet domslut. Sisom tidigare papekats kan emel-
lertid det som yrkandet gar ut pa lika vil sfgas vara sjilva
domslutet eller dettas innehall, t.ex. att svaranden skall utféra
viss prestation.™

Under sadana omstindigheter kunde man tycka att fragan
om yrkandets identitet ej skulle valla nagra svarigheter.
Tvenne processhandlingar férefaller ju ej kunna vara iden-
tiska i nagon rimlig betydelse av detta uttryck. Som vi tidigare
papekat kan ett yrkande emellertid innebéra en upprep-
ning av ett tidigare.”” Som exempel kan nimnas det fallet
att kidranden savil i stimningsansékningen som vid huvud-
forhandlingen yrkat att svaranden méatte férpliktas betala
1.000 kronor. Ehuru det hiir foreligger tvenne processhand-

Rosenberg s. 456 menar fullgérelsetalan ha ett annat »Streitge-
genstand» an motsvarande faststiillelsetalan,

76 Se ovan s. 54 f.

77 Se ovan s, 42 f.
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lingar, kan man siga det vara fraga om samma yrkande.
Som identitetskriterium begagnas héarvid
yrkandets forem4al eller m.a.o. det yrkade
domslutet.

Lat oss dérefter underséka det fallet att samme kérande i
tvA olik a mal mot samme svarande yrkar att denne méatte
forpliktas betala 1.000 kr. Siakert kan man uppvisa exempel
pa att kdranden hirvid séges framstilla »samma» yrkande i
bida rattegdngarna. Men uppmirksammar man att yrkandets
foremal stringt taget ar rittens meddelande av en dom med
visst innehdll, framstar detta uttryckssidtt som missvisande.
Det &r har fraga om tvenne olika yrkanden, enir dessa till
foremal ha skilda — ehuru likalydande — domslut.

Antag att kiiranden under en ritteging yrkar annat,
mera eller mindre #n han gjort i stimningsansok-
ningen. Som exempel kan ndmnas att han férst yrkar att ritten
mhétte faststilla att han ar dgare till viss sak och sedan att han
har nyttjanderitt dartill eller att kiranden i ett skadestands-
mal héjer ersidttningsheloppet fran 500 kr. till 1.000 kr. Ar det
harvid fraga om ett snytt yrkande» eller om ett upprepande
av samma yrkande med ett i viss utstrickning férédndrat inne-
hall. Det forra uttryckssittet forefaller mig vara det vanliga
och det forekommer ocksa i lagen.”® Men uttrycker man sig
pa detta sitt dven om &dndringen ir obetydlig, t.ex. d& kéran-
den utokar sitt skadestiandsyrkande med nagra tior eller i

8Se 13:3 st. 1 p. 3. Aven i fransk ritt talar man om »une demande
nouvelle» i denna betydelse. Morel (s, 287 not 1) finner emellertid detta
uttryckssitt vara otillfredsstillande., Han menar detsamma innebira
»qu’on confond la demande avec la prétention que la demande soumet au
tribunal» (s. 44). Vad som kan #4ndras i processen skulle inte vara yrkan-
det utan endast sl’objet de la demande» eller »la prétention du deman-
deurs, som Morel i det citerade uttalandet kallar yrkandets féremél. Detta
siger Morel vara »la mesure que 'on demande au juge, reconnaissance
d’un droit, établissement' d’une situation nouvelle (divorce, séparation de
biens), condamnation du défendeur». Morels terminologiska bekymmer
finner sin férklaring i att han ej insett vad det innebir att nigot ar iden-
titetskriterium fér ndgonting annat. Som exempel pa det av Morel rekom-
menderade uttryckssittet kan emellertid nimnas RB 13:3 st. 1 mom. 1.

8—537478. Ekelbf.
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efterhand framstiller ett rinteyrkande av samma storlek? Ja,
det forefaller mig sa. Atminstone skulle jag vilja férorda denna
terminologi. Varje dndring med avseende p& yrkandets inne-
hall paverkar dess identitet.

Lat oss dérefter skirskada foljande situation. I ett kravmal,
dir kdranden yrkat 1.000 kr., aberopar han vid huvudférhand-
lingen en helt annan forstrickning som grund hirfér &n som
skett i stimningsansokningen. Har karanden dérmed &aven
framstillt ett annat yrkande? Som vi senare skall fa se, ar det
ej orimligt att sdga detta vara fallet. Men jag tror ej att man
i allmidnhet uttrycker sig pa detta sitt. Man siger kiranden
ha aberopat tvenne olika grunder som st6d féor samma yrkan-
de.” I det foljande komma vi att begagna detta uttryckssiitt.

Fragan om yrkandets identitet har betydelse dven vid k u-
mulation. Antag att kiranden yrkat att svaranden skall
forpliktas att dels upphora med viss verksamhet dels ock er-
sitta den skada som uppstatt harigenom. Man siger honom i
ett sadant fall ha framstéllt tvenne yrkanden. Atminstone i
prineip anses prestationer, som kvalitativt skilja sig
frin varandra, vara féremal for skilda yrkanden.

LAt oss déirefter anta att kiiranden i ett mal angdende per-
sonskada yrkar i ersittning 500 kr. for forlorad arbetsfortjiéinst
samt 500 kr. for sveda och virk. I tysk doktrin férekommer
det att kidranden i ett sddant fall siges ha yrkat tva olika »av-
goranden» (Entscheidungen), varav man drar den slutsatsen
att han framstillt tvad yrkanden.® Detta resonemang forefaller
mig bygga pa en fiktion. Atminstone blir detta fallet, om det-
samma overfores pa svensk ritt. I stimningsans6kningen anger
kiranden sitt yrkande till 1.000 kr. och vid bifall hértill for-
pliktas svaranden i domslutet att betala detta belopp. I 6ver-
ensstimmelse harmed sidger jag endast ett yrkande ha fram-
stillts 1 malet.

Vi skola nu 6vergé till att granska kriterierna fér sk ar o-
malets» identitet. Beteckna kiromalet och kidrandens talan

7 Overensstimmande Olivecrona i Grunden s. 2.
80 Se t.ex, Lent s. 209 och Schwab s.92; jfr nedan s. 118 f.
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detsamma som dennes yrkande, kunde man tycka att de ovan
berorda kriterierna fér dettas identitet borde gilla dven kéro-
maélets. Som nirmare skall beroras i det foljande forefaller
detta emellertid inte vara forhallandet. Trots att termerna
yrkande och talan betyda detsamma, ir detta icke fallet med
uttrycken ssamma yrkande» och s»samma talan», enir olika
identitetskriterier komma till anviindning. I vissa fall kan det
tdnkas att kiromalets identitet fr beroende av om den dérmed
korresponderande réattsfoljden forblir densamma eller
icke.

Som exempel hiarpad kan ndmnas reglerna i 13: 3 angéende
»dndring av talan». Hirmed avses ej varje férandring av talan
utan endast en idndring av dennas identitet. Som vi tidigare
papekat blir i annat fall det i paragrafens tredje stycke be-
gagnade uttryckssittet svarbegripligt.® Déar siges forst att en
»inskrinkning» av talan betriffande samma sak ej medfér
nagon dndring diri.’2 Men vad ar det d som forblir of6rindrat,
om karanden nedsitter t.ex. ett yrkande om ersiittning fér
sveda och virk till ett ligre belopp? Jo, den med kiromalet
korresponderande rittsféljden. Motsvarande giller den andra
punkten i tredje stycket, sdvida dven hir sakens identitet anses
vara beroende av rittsféljdens. Kiaranden skulle i s& fall vara
befogad att 4beropa en ny omstéindighet, savida det dirigenom
icke bleve friga om ndgon ny rattsfoljd.

Vad direfter angar de i paragrafens forsta stycke angivna
fallen av tilldten taleindring &dro dessa pa det hela taget sddana,
angdende vilka vi funnit 6verviigande skil tala for att det nya
yrkandet anses korrespondera med en annan rittsféljd dn den
som Kkorresponderar med det ursprungliga kiromaélet.®® Det
finns emellertid ett fall som vallar svarigheter. Antag att
kiranden i ett skadestdndsmal siger sig vilja yrka ett hogre
belopp utan att han hérfér Aberopar négra nya omstéindig-

81 Se ovan s. 81.

820livecrona (Grunden s. 5) menar att hir »en legal fiktion» kom-
mit till anvindning, Mig synes det troligare att ordinira identitetsfére-
stillningar legat till grund foér lagtextens utformning.

83 Jfr ovan s, 108 f.
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heter. I ZPO § 268 mom. 2 upptas detta fall bland dem, vilka
»nicht als eine Anderung der Klage anzusehen sind». Detta ar
diremot icke fallet i RB 13: 3 och det ar vil uppenbart att 1 st.
3 mom. 2 p. maste anses #ga tillimpning i det hir anférda
exemplet.® Som praktisk motivering hirfér kan anféras att
andra stycket i paragrafen bor tillimpas i detta fall, vartill det
inte finns nagot skil, d4 kiranden nedsitter sitt yrkande.
Ordalydelsen i 13: 3 st. 1 mom. 3 p. 2 ldgger ej heller nagra
hinder i vigen for att tillimpa denna bestimmelse i detta fall,
sdvida varje fordndring av yrkandets innehall anses med-
fora en andring av dess identitet. Forklarar sig kdranden yrka
100 kr. mer i ersittning for sveda och virk #n han angivit i
stdmningsansokningen, har han framstiilt ett snytt yrkande».

Andra exempel pa det nu berdérda problemet erbjuda reg-
lerna om kumulation eller »férening av mal», som det
heter i rubriken till 14 kap. Det ligger nira till hands att anse
>mal» hirvid vara detsamma som »sak». Att »flera saker hand-
ldggas i1 en rittegang» ar emellertid ett uttryckssitt, som ej
begagnas i RB. Diaremot talas om »del av saken», varmed bl.a.
avses ett mal, som behandlas tillsammans med ett eller flera
andra.®® Vidare ma uppméirksammas lokutionerna att »sam-
tidigt vickts flera kiiromal», »1 saken (i rittegingen) iro flera
kdaromél», och »i en rattegdng mer én en talans.®

Hur skall man da kunna avgora om det i en rittegang fore-
ligger flera karomal eller endast ett sidant? De Kkriterier vi
hir uppstillt for yrkandets identitet kunna tydligen icke en-
samt vara avgérande. Det kan vara friga om flera kiromal
dven da kiranden framstillt ett enda yrkande, t.ex. att sva-
randen skall férpliktas betala 1.000 kr. Men ej heller grunden

84 Se mitt arbete Andring av talan s. 22 1.

8542:20 st. 1 och 45:14 st. 1. Den berérda lokutionen mé ej forviixlas
med »del i saken» (se t.ex. 4:13 p. 1 och 14: 8 st. 2). Att »ndgon har del
i sakeny forutsatter ej att flera mal handliggas i ett forfarande. Mihinda
betecknas hirmed en sidan relation mellan saken och ett rittssubjekt, att
négon av reglerna i 14:2, 4 eller 5 #ga tillampning, sadvida rittssub-
jektet upptrider som part i processen.

8614:2, 16: 2 st. 1 samt 17: 4 och 5 st. 1.



PROCESSUELLA GRUNDBEGREPP 117

ar ensamt avgorande. Man méste skilja mellan det fallet att
kdranden vickt flera kdromal och att han Aberopar
flera grunder for samma kdroméal. Som exempel
pa den senare situationen kan ndmnas att en vindikant abe-
ropar tvenne olika dganderittstitlar till stéd for sitt yrkande
samt att en siljare alternativt dberopar en varuvixel och det
bakomliggande kopet till stéd for krav pa likvid for den for-
salda varan.’”

Att man i dessa fall anser det foreligga endast ett kdromal
sammanhénger sdkerligen med att det ar fraga om en och
samma rattsféljd i hir avsedd bemirkelse. Som ett ytterligare
exempel hirpa kan ndmnas det fallet att en siljare grundar
sitt betalningsyrkande i férsta hand p& kopet och i andra hand
— for den hindelse svaranden befinnes ha varit omyndig vid
kopets ingdende — p& dettas ogiltighet och svarandens obehd-
riga vinst.® I tysk doktrin forekommer det emellertid att dylika
fall anses innebéra ett fall av kumulation av tvenne kiaromal,
s.k. alternative (eventuelle) Klagenhidufung. Anledningen hir-
till skulle vara att det 4r fraga om tvenne olika »anspraks. Lik-
som sakens identitet anses beroende pa rittighetens, giller
detta &ven talans identitet. Civilrittsligt menar man ju an-
sprak pé kopelikvid och sadana som grundas pa obehorig vinst
vara artskilda.®®

Vid kumulation forefaller det emellertid inte nodvindigt att
utnyttja rattsfoljden som identitetskriterium. Man m& nam-

87 Niagon deldom kan icke ifrigakomma i sidana fall. Antag att vixeln
befinnes vara forfalskad och att ritten i en deldom aberopar detta som
stod for ett ogillande av kidrandens betalningsyrkande. D& ratten harmed
utldtit sig over hela kidrandens yrkande, skulle képet under siddana om-
stindigheter ej kunna komma under bedéomande i malet.

8 FB 9:7 st. 1.

89 Se t.ex. Hellwig s.320f, Rosenberg i Z 57 (1932—33) s. 316,
Nikisch s.175 och Stein-Jonas §260II A. Den forste tyske ratts-
vetenskapsman, som konsekvent tagit avstidnd frin detta betraktelsesitt,
ar Schwab (se dock denne s. 92 jfrt med s. 109 f). Hos Nikisch kan
iakttas en utveckling i motsatt riktning (jfr framstillningen i hans
»Streitgegenstandy med s. 172—184 i hans »Zivilprozessrecht»; se hirom
Schwab s, 46f.
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ligen ligga mirke till att de ovan berdrda fallen utmirkas
ddrav att enbart en del av de omstéindigheter, som kiranden
aberopar, kunna utgéra tillracklig grund for bifall av hela
kiaromalet. Det forhaller sig paA motsatt satt, d4 yrkandet kor-
responderar icke med en utan flera rattsfoljder. Som exempel
kan namnas att kidranden yrkar 1.000 kr. i skadestand, varav
500 kr. avser ersittning for forlorad arbetsfortjinst och 500
kr. £6r sjukvardskostnader. De bada skadorna ha hir betydelse
endast f6r var sin del av yrkandet. Att man anser
det vara fraga om flera kidromal synes sammanhinga hirmed.
Ett yrkande skulle salunda utgora flera kidromal, d4 atmin-
stone nagon av kiranden aberopad omstindighet har avseende
endast pa en del av yrkandet.®2 Och kriteriet fér kiiromaélets
identitet skulle i detta fall vara att samtliga de om-
stindigheter, som han &beropar, ha bety-
delse f6r hela det framstiallda yrkandet.s®

Av det foregaende tycks man kunna dra den slutsatsen att
ehuru »karandens yrkande» och skiromailets begagnas som
synonyma uttryck och silunda referera sig p4 samma sakfér-
hallande, kriterierna for yrkandets identitet dock icke dro de-
samma som for kiromadlets. A andra sidan far man rikna med
att praktiskt taget ingen &r medveten om detta sprakbruk.®
Och under sidana omstindigheter férekommer det sikerligen
avvikelser fran detsamma. Lat oss ta det fallet att kdranden
yrkar 1.000 kr. i ett kravmal och som grund héarfér dberopar

8%a Det finns emellertid fall, om vilka man kinner tvekan till vilken
grupp de dro att hanféra. Som exempel kan nimnas att den skadade legat
pa sjukhus och dirvid fatt betala savil avgift fér virdplatsen, likarens
arvode som den av denne ordinerade medicinen. Yrkas ersiattning for allt
detta, kan man friga sig om kiranden framstiller tre kdromaél eller en-
dast ett sddant.

8b Det vore en intressant uppgift att undersdka, om ett motsvarande
identitetskriterium vore anvidndbart med avseende p& instituten #Andring
av talan, litis pendens och res judicata.

90 Observera emellertid foljande uttalande av Lent i Gesetzeskonkur-
renz II s. 96: »Der Kléger, der mehrere Rechte behauptet, stellt ein mehr-
faches Klagebegehren (d.v.s. talan) auch wenn er nur cinen Antrag stellt.»
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tvenne forstrickningar pa vardera 500 kr. Det finns helt sikert
de, som dven vid ndrmare eftertanke mena att kiranden hérvid
framstillt icke ett utan flera yrkanden, ehuru detta uttrycks-
sitt torde vara mindre vanligt forekommande.’ I tysk doktrin
forekommer det att man i sddana fall séiger sder Antrag nur
scheinbar ein einheitlicher zu sein» och att »in Wirklichkeit
zwei verschiedene, nur scheinbar einheitliche Antrége gestellt
worden sind».”? Av dogmatiska skal vill man framhiva att det
ir fraga om tvenne skilda yrkanden. Men av hénsyn till det
allménna sprikbruket gir man dock med pa att sskenbart»
ett yrkande foreligger.

Innan jag limnar de nu behandlade semantiska fragorna
skulle jag vilja understryka att min undersékning endast ar
avsedd vara en analys av rddande juridiskt sprakbruk, sirskilt
som detta kommit till uttryck i RB. Att foresld nagot béttre
sddant ligger utanfér ramen for denna framstillning. Dock
kan jag inte undertrycka den reflexionen att man &ven med
begagnande av ordinara identitetsforestidllningar skulle kunna
uttrycka sig enklare. Enligt 13: 3 st. 3 p. 2 ar kiiromalets iden-
titet beroende av sakens. Antag nu att dennas identitet i sin
tur bestims av riattsfoljdens. Detta erinrar om kinesiska askar,
dir varje ny ask, som man far fram, gommer pa dnnu en i sitt
innanméte. Hur vore det om man istillet sade: sKéranden mé
Adberopa ny omstindighet till stéd for sitt yrkande, sdvida det
icke darigenom blir fraga om en annan rittsféljd.» Antalet
identitetsfragor hade hirmed reducerats fran tre till en. Och
en motsvarande férenkling kan ske om man med Olivecrona
istillet anser sakens identitet i detta fall vara beroende av
grundens. Dennes uppfattning av det berérda stadgandets in-
nebord overensstimmer med den har foreslagna omformu-
leringen, savida ordet »rittsféljd» utbytes mot ordet »grund»,
varvid kriteriet fér dennas identitet skulle bestd daruti, att de
aberopade omstindigheterna vésentligen férbli desamma.

91 Detsamma begagnas i 18: 4 st. 1 (i samma mal aro flera yrkanden).
2Schwab s. 64, 89, 109 och 190; se d&ven Nikisch: Streitgegen-
stand s. 90; jfr ovan s, 114,
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Vad slutligen angar férhallandena i brottmal, ma hir-
vidlag forst uppmirksammas att dklagaren ej behover fram-
stilla nagot specificerat ansvarsyrkande. Fragan om
dettas identitet har dirfor inte nagon storre betydelse inom
straffprocessen. En tilltalad ar naturligtvis féremal for flera
ansvarsyrkanden, sivida han upptrader som tilltalad i mer &n
en rittegang. Men i en och samma process dr aklagarens an-
svarsyrkande oberoende av om denne yrkar den ena eller andra
brottspafoljden. Antag att aklagaren i hovriitten menar brottet
forskylla frihetsstraff, medan han i underréitten ansett det vara
tillrdckligt om den tilltalade falls till béter. Han anses icke
dirmed ha Andrat sitt ansvarsyrkande.”

A andra sidan laborerar man i straffprocessen med atalets
identitet pa ett motsvarande sitt som med karomalets
inom civilprocessen. Bestimmande for om det dr fraga om
samma eller annat &tal aro kriterierna for garningens eller
m.a.o. grundens identitet. Att dklagaren utvidgar atalet till att
avse annan garning karakteriseras i lagen som »&ndring av
atal»> och »indring av talan».** En férindrad gidrningsbeskriv-
ning, som ej medfor att det blir friga om en annan girning,
anses diremot endast innebédra att Aklagaren aberopat en ny
omstindighet till stod féor s am m a atal (s.k. atalsjustering).

I RB behandlas ej det fallet att aklagaren aberopar alter-
nativa grunder for sitt ansvarsyrkande. Som exempel
kan néimnas det fallet att detta grundas pa att den misstinkte
med avseende pa viss egendom gjort sig skyldig till endera
stold eller héleri. I praxis forekommer det att 4klagarens éabe-
ropande ir pa detta sétt obestimt. Vad som aberopas alterna-
tivt ar hérvid i allménhet endast olika omstindigheter med
avseende pd samma girning.”2 Men det kan ocksa tinkas att
dklagaren aberopar olika girningar, av vilka den misstéinkte
endast kan ha begitt den ena. Han kan d& sigas ha viackt
tvenne &tal, som #ro alternativa i forhallande till varandra.*

93 Jfr ovan s. 113 f.

94 45:5 och 51: 24 st. 2.
942 Se NJA 1955: 359.
94b Se SvJT 1955: 67.
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Aven bestimmelserna i 45:3 angdende kumulation
bygga pad den uppfattningen att det i en riatteging kan foras
mer dn ett dtal mot en och samma person.® I forsta stycket av
denna paragraf talas om »atal mot nagon for flera brotts och
hirtill anknyter stadgandet i andra stycket att »dven i annat
fall &n nu sagts flera atal ma handliggas i samma réittegang».
Som vi berort i det foregdende édr emellertid hér atalets iden-
titet icke beroende av girningens utan av brottets.”

95 Se dven 19: 6.
9 Se ovan s. 94,



II. PROCESSRATTSLIGA NORMER

1. INLEDNING

En processlags sprakliga utformning erbjuder i stort sett
samma problem som en civillags eller en strafflags. Den kan
vara mera kasuistiskt avfattad som t.ex. RB i 1734 ars lag eller
ocksd kan dess stadganden vara mera abstrakta, som fallet ar
med den nuvarande rittegingsbalken. Vidare kan lagtexten
vara uppdelad i ett stdérre eller mindre antal meningar. Vad
som i vissa utlindska processlagar utgér en enda mening, ar
sdlunda i RB ofta uppdelat pa flera sddana. Undantag fran en
huvudregel brukar silunda upptas i en sirskild mening. Och
har flera rittsfakta samma rattsliga betydelse, hiinder det att
denna uttryckligen anknyts endast till ett av dessa samt att i
en annan mening stadgas t.ex. satt vad nu sagts gille ock» de
ovriga rittsfakta.! Samma resultat kan astadkommas genom
regler om att en i lagen férekommande term sanses» eller
sskall ansess ha viss innebord. Vissa sddana stadganden stiller
det sig emellertid naturligare att fatta sdsom legala definitio-
ner.? Tydligen kunna alla sidana stadganden, som de nu be-
rorda, utan dndring av gillande ritt elimineras ur lagtexten
genom omredigering av de Ovriga lagstadganden dir termen
forekommer.?

Sadana lagskrivningstekniska problem, som antytts i det
foregdende, komma vi ej att sysselsiitta oss med i det f6ljande.
Daremot skola vi néirmare beréra nigra sirdrag hos de pro-
cessrittsliga reglerna, som sammanhiinga med att processen
ar ett forfarande. En rittegdng bestar ju av processhandlingar,

1Se t.ex. 9:4,17: 14 st. 2 p. 2, 20: 15 och 21: 3 st. 2 p. 4.

2 Jimfér med varandra de i 10: 1 st. 2 och 18 p. 1, 13:3 st. 3, 19:1 st. 1
p. 3,21:3 st. 2 p. 3, 31:10 st. 1 p. 2 samt 33: 14 upptagna stadgandena.

3 Jfr min uppsats i TfR 1945 s. 229,
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foretagna av rétten, parterna eller andra processubjekt. Lagen
stadgar dels om ritt eller plikt for olika processubjekt att
under angivna foérutsittningar foreta processhandlingar av
skilda slag, dels ock om de rattsféljder, som dro anknutna
hértill. T vad méan det hérvid dr fraga om ritt eller plikt dr av
stor praktisk betydelse. Detsamma giller sporsmélen i vilken
utstrickning ifragavarande rittssubjekt utgéres av ritten eller
parterna samt hur utférligt och klart fixerade de ifragavarande
forutsittningarna angivits i lagen. En processordnings allmén-
na karaktidr bestimmes i hog grad av hur lagen i dessa hén-
seenden ir beskaffad och det finns ett visst samband hér-
emellan och vissa s. k. allménna processprinciper, som vi skola
berdra i den sista avdelningen av detta arbete.

2, TVINGANDE OCH DISPOSITIV PROCESSRATT

Rittens processhandlingar skola vi berdra férst i det sista
avsnittet av denna avdelning. Hir #r det alltsd endast fraga
om processhandlingar, féretagna av andra processubjekt,
frimst parterna. Inom doktrinen ridknar man allmént
med att en processriittsregel med avseende pa dessa kan vara
endera tvingande eller dispositiv. Skillnaden hiremellan skulle
vara att lagen i det senare men icke det forra fallet tillerkén-
ner parterna en viss bestimmanderitt i processen. Som exem-
pel kan nimnas att de i 10: 17 uppriknade forumreglerna
anses vara tvingande, medan man sdger bestimmelserna i
10: 16 och 18 medfora att t.ex. regeln om forum domicilii ar
dispositiv i tvistemal.

De tvingande reglerna betecknas dven som absoluta.t
Denna terminologi finner jag fér min del mindre lamplig. I
vanligt sprakbruk anvindas »absolut> som Kkorrelat till »rela-
tiv>, men de dispositiva reglerna kunna icke sigas vara »rela-
tivas i nagon rimlig betydelse av detta ord. Och inte heller &r

4Bitlow s, 8, Kallenberg Is. 71 och Wrede I s, 60,
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det utan vidare begripligt att med en »sabsoluts rittsregel
menas en siddan som ir tvingande mot parterna.t

I det foljande skola vi underséka den nirmare innebdrden
av att en processrittsregel dr tvingande respektive dispositiv.
Skillnaden hiremellan kan synas vara densamma som mellan
en tvingande reglering av ett processuellt problem och en dis-
positiv reglering hiirav. Tills vidare utgd vi fran att detta ar
fallet och komma salunda att syssla med skillnaden mellan
tvingande och dispositiv processritt 6ver huvud taget (jus
cogens et jus dispositivum). Frigan om hur de
regler hora betecknas, som tillsammans utgéra en dispositiv
reglering av ett processuellt problem, komma vi didremot att
behandla forst i det nirmast foljande avsnittet av framstill-
ningen. Detta sporsmal har nidmligen varit speciellt omstritt
inom doktrinen.

Biilow, som skrivit en berémd uppsats om dispositiv och
tvingande processritt, uttalar sig om den férra pa féljande
sitt: sDas dispositive Recht gestattet den Beteiligten
die eigene rechtliche Normirung der Rechtsbe-
ziehung in der Weise, dass sie erméchtigt werden, innerhalb
bestimmter rechtlicher Schranken zwischen mehreren
Moglichkeiten rechtlicher Normirung zu
wiahlen: das objektive Recht stellt hier fiir den Tatbestand
keine einzig und ausschliesslich zulidssige Rechtsregelung auf,
sondern ordnet an, dass fiir den Tatbestand diejenige Bestim-
mung rechtlich gelten solle, welche die Interessenten inner-
halb der Ermichtigungsgrenzen treffen.»? :

Enligt Biilow utmirks den dispositiva processritten salunda
av att parterna ha en viss bestimmanderitt i processen. I
lagen kan detta komma till uttryck pa flera olika sitt. Lat oss
forst uppmirksamma stadganden som ha formen av h and-

4a Daremot skulle man kunna tanka sig att som absoluta beteckna de
regler, vilka dro sdvidl tvingande som obligatoriska (jfr
nedan s. 145). Nagot stérre behov av detta beteckningssitt torde emellertid
ej foreligga.

5Biilows.9.
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lingsregler f6r rdtten. Att en sddan &r dispositiv
kan inte innebéra nigot annat #n att en processhand-
ling, som t.ex. ena parten efter gottfinnan-
de kan féoreta eller underlata, utgdér ett mo-
ment i rdttsfaktum. Det beror ju d4 pa detta ratts-
subjekt, om r#tten skall (ma) eller icke ma forfara som det
anges i den till regeln horande rittsféljden.

Men vad slags processhandling kan det hirvid vara fraga
om? Ja, det fall som ligger niirmast till hands ar vil att den-
samma bestir i ett samtycke till eller ett yrkande
att riatten férfar som det anges i den ifrdgavarande rattsregeln.
RB innehaller ett flertal sidana stadganden. Harvid kan be-
horigheten att framstilla det ifrdgavarande yrkandet eller
sdispositionsriatten», som man brukar siga, tillkomma en-
dera vardera parten fér sig, bada parterna
tillsammans, den ene av dessa (t.ex. kdran-
den) eller slutligen nagot annat processubjekt, t.ex. en inter-
venient eller ett vittne.

Exempel pA det férsta fallet erbjuda 10:20 st. 1
(yrkande om hinvisning till behorig underritt), 17:5 st. 2
(begaran om mellandom) och 35: 13 st. 2 (yrkande om ater-
upptagning av bevisning i hovritten). Om dispositionsratt,
som tillkommer bdda parterna tillsammans stad-
gas bl.a. 1 17: 6 (begiran om stadfistelse av forlikning), 42: 20
st. 2 (samtycke till s.k. liten huvudférhandling) och 50: 21 st. 3
(begidran om avgoérande pa handlingarna). Vidare ma hir
erinras om att parterna kunna sluta bindande avtal i vissa
processuella fragor: 10:16 (prorogationsavtal), 18:5 st. 3
(klausul i foérlikningsavtal angiende rittegangskostnadernas
fordelning) och 49:1 st. 3 p. 2 (Omsesidig utféstelse att ej
védja). Och en disposition, féretagen av ena parten har
betydelse enligt 15:5 st. 2 (yrkande av kidranden om siker-
hetsatgird), 19:7 (framstiallning av Aklagaren om o6verflytt-
ning av malet till annan domstol), 27: 9 och 16 (yrkande av
dklagaren om ingrepp i brev- och telefonhemligheten) samt
44: 2 och 4 (yrkande om tredskodom av den tillstideskomne
parten). Slutligen ma som exempel pa dispositionsratt till-
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kommande annan dn part anféras 13:7 st. 1 (férvér-
varen) och 36: 3 och 6 (vittne).t

Forhaller sig vederborande part passiv i sidana fall som
berorts i det foregdende, skall ritten tydligen icke ligga det
ifragavarande stadgandet till grund for sitt handlande i pro-
cessen.” Partens passivitet kan hirvid bero pa foérsummelse
eller bristande lagkunskap. Men det kan ju ocksd hénda att
parten efter moget dverviagande beslutar sig for att vara passiv
och da framstar hans underlatenhet som ett sitt att disponera
i processen. Inom doktrinen brukar ocksa framhallas att un-
derlatenhet att framstilla visst yrkande kan ha karaktiren
av en dispositionsakt.® Hirvid forefaller man emellertid endast
ha sadana fall i tankarna, dir lagen uttryckligen anknyter till
en dylik passivitet frin parts sida. Som exempel kan nimnas
10: 18 (om ej svaranden i ritt tid gjort inviindning) och 50: 21
st. 2 (om ej bada parterna begiirt huvudférhandling). Uppen-
barligen #r det #ven hir friga om dispositiv processritt. Stad-
ganden av denna typ skilja sig emellertid fran de tidigare be-
rorda endast med avseende pa uttryckssittet. I 10: 18 hade
det lika val kunnat heta att kirandens talan skall avvisas, da
densamma instidmts till fel forum och svaranden i ratt tid
gjort invindning hirom.

Den ifragavarande processhandlingen behéver emellertid
inte nédvidndigtvis vara ett yrkande. I 14:3
stadgas som férutsattning fér kumulation att ssvaranden till
gemensam handliggning vackt talan mot kiaranden» och i
50: 28 for undanrdjande av underrittens dom att rittegangs-
felet »aberopats» av part. Aven i dessa fall kan ju part »dis-

6 Vissa lagstadganden torde bora tillampas, som om déri uppstillts
krav pd yrkande. S&lunda synes det mig icke ifr@gakomma att ritten en-
ligt 17:14 st. 1 foérordnar om fértida verkstillighet utan att kiranden
framstallt yrkande héirom.

7Ett undantag hirifrin utgéra stadganden, i vilka som férutsittning
for rattsfoljdens giltighet angives att antingen visst yrkande fram-
stallts eller visst annat forh&llande féreligger. Se t.ex. 35:13 st. 2 och
42:20 st. 2.

8Biilow s, 20, Kallenberg I s. 76, Hellwig I s. 8 och Gold-
schmidt: Rechtslage s. 303.
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ponera» Over stadgandets tillimplighet i processen genom att
foreta eller underlata en processhandling. Och ur har ifraga-
varande synpunkt ar denna tydligen kommensurabel med ett
yrkande. Lagen kunde ju ocksa lika vil i 14: 3 ha kravt, att
den som vickt genkiromalet, uttryckligen payrkat en férening
av de bada maélen.

Emellertid dr det icke alltid som parts dispositionsratt fram-
gar av ett lagstadgande, som formulerats som en handlings-
regel for riatten. I RB forekomma dven stadganden, som ha
formen av handlingsregler for det disposi-
tionsberattigade processubjektet och enligt
vilka detta >mé» eller »dge» foreta viss processhandling.? Som
exempel kan nadmnas 12:1 st. 1 (talan ma féras genom om-
bud), 13: 3 st. 1 p. 2 (kidrande #ge dndra talan), 14:11 st. 1
(intervenient idge foretaga rattegdngshandling), 20:5 (brott
ma av méalsiganden angivas) och 22:1 (skadestandstalan ma
foras i samband med atalet). Samma funktion fyller en del
andra uttryckssitt, som kommit till anviindning i lagen: 10:1
(laga domstol ar), 12:14 (fullmakt medfér behorighet for
ombudet att — —), 13:5 (aterkallar kidranden sin talan),
35:6 (det ankommer pé& parterna att sérja fér bevisningen)
och 45:1 (vill Aklagaren vicka talan). I vissa fall utgér sam-
tycke av ett processubjekt forutsittning for att ett annat >mé»
féreta viss processhandling. Som exempel kan nimnas 13:7
st. 2 (férvirvaren ma intrida i svarandens stille i méalet, om
karanden samtycker dirtill) och 36: 12 st. 3 (vittne ma utbyta
ed mot forsikran, om bada parterna samtycka dartill).

Angiende saddana stadganden méa forst uppmérksammas att
det endera dr underforstatt, vilka rattsfoljder den ifrdgava-
rande processhandlingen har, eller ock stadgas hirom pa
annat stille i lagen. Men i s& fall kan man uppné samma re-
sultat genom ett stadgande om att ritten skall eller mé& arran-
gera pa visst sitt i processen, sdvida part féretar processhand-

9 Ibland anvinds hjialpverbet skan» i samma betydelse, Se t.ex. 12:18
st. 1. I dansk och norsk ratt ar detta uttryckssitt det vanligen begagnade.
»Ma» anvinds dir i samma betydelse som det svenska »skall»., Se t.ex.
TvmL § 22 och Rpl § 343.
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lingen ifraga. En dylik handlingsregel for ritten implicerar ju
att parten ér berittigad foreta processhandlingen. I de senast
uppmirksammade fallen 4r det sdlunda friga om dispositiv
ratt i samma bemirkelse som i de hér tidigare berdrda.

Vissa regler, enligt vilka part sma» foreta viss processhand-
ling, ha emellertid en annan karaktir. Som exempel kunna
ndmnas &klagarens yrkande rérande paféljden, svarandens
yrkande att ratten matte avvisa kdromaéalet pa grund av ett
tvingande processhinder samt parternas rétt enligt 43: 9 och
46: 10 att »anféra vad de till slutférande av sin talan akta
nodigt> (den s.k. pladeringen). I dessa fall &r det inte fraga
om nigra »processuella rittshandlingar> i den mening vi har
fattat detta uttryck.® Domstolen ar visserligen férpliktad att
uppmirksamma vad part har att siga och préva hans syn-
punkter vid avvisningsfrigans bedémande respektive mélets
avgorande. Men dennes aktivitet utgor icke hirvid négon
forutsittning for att ratten t.ex. skall féreta viss processhand-
ling. Detta medfér att en omformulering av ett sadant stad-
gande som 43:9 till en handlingsregel for ritten &r omdojlig
eller Atminstone ter sig hogst konstlad.

Det synes mig tveksamt om man bor siga det vara fraga
om dispositiv processritt fven i fall av detta slag. Visserligen
kan part efter gottfinnande plddera eller 6verlamna malet till
rittens avgoérande omedelbart efter bevisupptagningen. Men
detta innebiar ju icke att parten har négon »dispositionsriitt»
Over processens gestaltande.

A andra sidan kunna partsbefogenheter av nu nimnt slag
vara av mycket stor praktisk betydelse i processen. Genom
sin plidering kan part komma att fista rattens uppméirksam-
het vid relevanta bevisfragor samt argument av betydelse for
lagens ritta tillimpning, som den annars mahinda skulle fér-
biga. Anses det hir inte vara friga om dispositiv processriitt,
komma emellertid detta slags processhandlingar att falla utan-
for den grundliggande systematiken och det uppstar risk for
att de bli mindre uppmirksammade a&n de processuella ritts-

10 Jfr ovan s. 36.
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handlingarna, av vilka ménga #ro av langt mindre vikt for
processinstitutionens férméaga att fylla sin samhillsfunktion.
Av detta skil skulle jag vilja tala om dispositiv processritt
i alla de fall, da part efter gottfinnande kan foreta eller under-
lata viss processhandling, och salunda fven nir denna icke
utgodr nagon »dispositionsakts, nagot medel varigenom parten
kan dirigera rittens beteende i rittegdngen.

Slutligen ma nagra ord dven #gnas fragan om de handlings-
regler for parterna, som vi berort i det foregiende, dro péa
nigot sitt sanktionerade. Detta kan inte sigas vara
fallet, om ordet sanktion fattas i dess vanliga innebérd. Pa-
stdendet att part ma féreta viss processhandling eller m.a.o.
att han #r beridttigad hirtill, dr inte férenligt med att han
traffas av ndgon »paféljd», did han beter sig pa annat sitt.
Men dirmed &r naturligtvis inte sagt att det inte finns nigra
incitament, som medféra att processhandlingen i regel féretas,
da skal hirtill foreligga. Att part ej aberopar viss grund for
sin talan, vartill han har tillgdng, eller underlater att fore-
bringa bevisning hirom, kan leda till att han av denna anled-
ning foérlorar malet."! Aven t.ex. parts erkiinnande och utevaro
kunna betraktas ur denna synvinkel. Part kan efter gottfin-
nande erkidnna eller forneka en av motparten aberopad om-
stindighet respektive instélla sig till eller utebli fran en for-
handling, vartill han kallats. Atminstone i tvistemal star parten
sjialv risken f6ér att hans erkinnande eller utevaro lidnder
honom till men. Rétten prévar ju ej erkdnnandets riktighet
liksom den uteblivne riskerar att bli démd tredskovis. Och
hirvidlag férhaller det sig visserligen annorlunda i brottmal.
Ritten far icke ligga enbart erkinnandet eller utevaron till
grund foér nagon dom i maéalet. Men ett sddant beteende leder
ibland till att atalet bifalles p4 en utredning, som visserligen
utgor tillridcklig grund hirfér, men som icke desto mindre ger
en skev bild av vad som forevarit.

11 ] tysk doktrin brukar man s#iga att i sidana fall en processuell »Last»
(jfr det svenska uttrycket »bevisborda») avilar parten. se Hellwig I s.
400 f, R, Schmidts.350f och Nikischs, 201f.

9—537478. Ekelif.
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Vi Overgd hérefter till frigan vad man menar med en
tvingande reglering av ett processuellt problem. Biilow
framhaller hirom: »Das absolute Recht ldsst fiir den zu
regelnden Tatbestand bloss eine einzige, schon von ihm selber
genau bezeichnete Regelung gelten, folgeweise ist eine andere
Regelung durch die Interessenten nicht zuldssig.»2 Nir dr detta
fallet inom processriatten? Kallenberg siger pa tal harom att
srittssatsens absoluta karaktir visar sig ddrutinnan, att dom-
stolen maste ex officio se till, att regeln iakttages; dess
tillaimpning ar alltsd icke beroende av yrkande i
sddant avseende fran parts sida».® Som exem-
pel kan ndmnas 42: 9. Ritten dger forordna om muntlig fér-
beredelse dven om ingen av parterna framstillt yrkande hér-
om, ja t.o.m. om bada parterna begira att férberedelsen skall
vara skriftlig.”* Varje handlingsregel for ritten, enligt vilken
varken parts yrkande eller annan av part foretagen process-
handling har betydelse som riattsfaktum, ir tvingande gent-
emot dem. Fast regeln naturligtvis kan ha denna karaktir
med avseende endast pa ena parten. Som exempel kan nimnas
att rdatten pa kidrandens yrkande skall foreta viss processhand-
ling. Och motsvarande giller naturligtvis fiven sadana stad-
ganden, som formulerats som handlingsregler for part. Jag
siger lagen i sidana fall vara dispositiv till fé6rméan
fér den ena parten och tvingande gentemot
den andra.

En pa detta sitt beskaffad processuell regel ér tydligen
dispositiv i ett avseende och tvingande i ett annat. S4 kan en
regel emellertid vara beskaffad idven i andra hinseenden.' Det

12Biilows. 9.

1BKallenberg I s. 71 (spéarr. av mig). »Ex officio» betyder hir, som
Kallenberg papekar, ej »pa dmbetets viignar> utan »av egen drift» (proprio
motu).

14 Stundom framhélles uttryckligen att ritten #iger meddela visst be-
slut »dven om yrkande dirom ej framstilltsy, Se t.ex. 18:7, 31:5 36: 23
och 50:26. Det ar hirvid frdga endera om undantag frin ett pi annat
stitlle i lagen intaget generellt krav pd yrkande eller ock om fall, dir man
av annat skil kunde viinta sig- att regeln vore dispositiv.

BJfrStammleri Arch. 69 '(1886) s, 23,
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tvingande momentet kan bestd i en formfoéreskrift.
Som exempel kan nidmnas kravet p& skriftlig form foér proro-
gationsavtal. 10:16 #r satillvida dispositivt, att parterna ej
iro tvungna att avtala om forum. Vilja parterna sluta ett
sddant avtal, maste de emellertid stilla sig formforeskriften
till efterrittelse. Over denna iga de ingen dispositionsritt. Till
formforeskrifterna kan man #ven hanféra bestimmelser om
att part maste foreta en processhandling vid visst tillfélle eller
inom viss frist. Som exempel pa dylika tidsbestidmmel-
ser kan anféras 34: 2. Vill svaranden framstilla en forumin-
vindning, méste detta i princip ske redan vid forsta instillel-
sen.

Emellertid kan lagen stadga om vissa férutsédttning-
ar for en processhandling utan att det hirvid ar friga om
nagon formforeskrift i ovan nidmnd bemirkelse. Som exempel
kan nimnas 13:3 st. 1 mom. 1—3, varest angivas de olika
forutsidttningar, under vilka kiranden kan dndra sitt yrkande.
Ur nu ifragavarande synvinkel #ro dessa bestimmelser lik-
virdiga med formforeskrifterna i 13: 3 st. 2 och 13:4 st. 2,
som stadga n i r det nya yrkandet far framstillas samt hur
_detta skall ske. I bada fallen #r det fraga om forutsittningar,
over vilka varken kiranden eller svaranden iger négon ritt
att disponera. Institutet dndring av talan ir endast satillvida
i —dispositiv ratt, att kiranden efter gottfinnande kan framstilla
ett tilldtet nytt yrkande eller underlata detta.

Vidare kan lagen stadga att en processhandling skall ha
visst innehall. Som exempel kan niimnas reglerna i 42: 2
och 45: 4 om vad en stimningsansékan skall innehélla. Dessa
stadganden éro emellertid av intresse dven ur en annan syn-
punkt. T det foregdende ha vi utgatt fran att foreskrifter av
nu ifragavarande slag finnas infogade i den dispositiva regeln.
Men de kunna naturligtvis lika vil utformas som sjalvstindiga
stadganden om vad part skall iaktta, sivida han vill
foreta viss processhandling. Foreskrifterna om innehallet i en
stimningsansékan ha utformats pa detta sétt och att desamma
bora betecknas som tvingande kan det vil inte rada nagon
tvekan om. Men vilket uttryckssitt bér man begagna, da den
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andra lagskrivningstekniska metoden kommit till anvindning?
Jag har stannat for att i dylika fall beteckna foéreskrifterna
som tvingande momenter i den dispositiva regeln.

Slutligen ma erinras om att lagen stundom tillerkénner part
riatt att vialja mellan olika sitt att foreta en process-
handling. Exempel hirpa erbjuda 12: 8, enligt vilket stadgande
part skall giva sitt ombud fullmakt endera muntligen infor
ritten eller ock skriftligen samt 13: 4 st. 2, som stadgar att
andring av talan mé ske pa ettdera av dessa sétt. Som framgéar
av dessa stadganden kommer omviixlande hjilpverben sskall»
och »méa» till anvindning i sddana fall.

Sadana tvingande foreskrifter som berdrts i det foregiende,
méaste naturligtvis vara pa nagot sidtt sanktionerade.
Den mest utnyttjade sanktionen bestdr daruti att process-
handlingen dr ogiltig, savida nigon av de lagstadgade for-
utsidttningarna skulle brista. Réatten skall ej fasta nagot avse-
ende vid densamma och att den forfar pad motsatt sitt kan
leda till att dess beslut upphévs efter besvir eller att domen
undanrdjes pa grund av domvilla. Ar det mojligt att ratta till
felet i efterhand, kan detta visserligen gi for sig, men endast
d& lagen innehiller nigot sarskilt stadgande hérom.*

Aven skadestandssanktionen utnyttjas emeller-
tid i viss utstrackning inom processritten. Detta sker genom
justering av den rittegangskostnadsersittning som utdémes
i malet. Som exempel kan nimnas att part i ett tvistemal
aberopar ny bevisning under huvudférhandlingen. Enligt 42: 8
skall part redan under férberedelsen uppgiva sina bevis.
Men som framgar av 43:2 st. 1 mom. 3 och 11 st. 1 p. 2 kan
han under huvudférhandlingen aberopa nya sddana. Detta ar
visserligen icke mdjligt om han dréjt med aberopandet t.ex.
for att overrumpla motparten (43:10). Men ritten far ej av-
visa den nya bevisningen endast didrfor att parten av férbi-
seende eller slarv underlatit att Aberopa densamma under
forberedelsen. Nagot sddant medfér ingen annan oléigenhet f6r
denne dn att han under alla omstéindigheter far std for de

16 Se ovan s. 30.



PROCESSRATTSLIGA NORMER 133

O6kade rittegdngskostnader, som hans féorsummelse kan med-
fora for honom sjéalv och motparten.”

Vad skall man dra for konsekvenser av dessa férhallanden
med avseende pa det hir behandlade terminologiska proble-
met? Hirvidlag méa forst lagens ordval uppméirksammas. 42: 8
har formulerats som en tvingande regel (»skall»). Med hinsyn
till innehallet i 43: 10 forefaller detta ocksa befogat; part kan
ju ej valja mellan att anméla sin bevisning under férberedel-
sen och att vinta ddrmed. Men & andra sidan idr 42:8 icke
tvingande i samma grad som t.ex. 34:2, enligt vilken
en for sent framstilld forminvindning saknar varje rittslig
betydelse. Som vi sett kan bevisning i viss utstrickning inforas
aven senare under processen. Och hirvid medfér dréjsmalet
ingen annan oligenhet fér parten &n att han kan fa sta for
vissa kostnader dven om hans talan skulle bifallas.

Av ett visst intresse i detta sammanhang ér dven 42: 2 st. 3,
enligt vilket kédranden till stimningsansékningen »>bors foga
de skriftliga bevis, som innehas av honom.® Att det har star
»bor» och icke »skalls, anser Girde medféra att om kéran-
den foérsummat vad som ankommer pad honom i nimnda
hiénseende, sa ager #ndock icke 42:3 och 4 tillimpning
och stadmningsanstkningen skulle salunda icke kunna av-
visas.”” Men dven med denna tolkning forefaller det mig rim-
ligt att anse kdranden, om han underlatit att till stimnings-
ansOkningen foga t.ex. det kontrakt, varom tvisten ror sig,
och hirigenom vallat uppskov under férberedelsen, bora sta
for den oOkning av rittegdngskostnaderna som uppstitt pa
detta siitt. ,

Indelningen i tvingande och dispositiv processritt passar
inte sérskilt bra fo6r sadana fall, som berérts i det foregiende.
Vilket modalt hjilpverb, som kommit till anvindning, kan
man tydligen inte lata vara avgoérande. Det ar pa sanktionen
det kommer an, men ir denna féga effektiv, kunna de foére-
skrifter, som det hir dr fradga om, lika vil kallas tvingande

1718: 6 och 8; se diaremot 36: 25 st. 2.
18 Se dven 38:1 st. 1 p. 1, 42: 7 st. 2 och 21:7 st. 2 jfrt med 31: 4 st. 2.
wGarde s. 578,
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som dispositiva. Mahfinda ir det mest rittvisande att séga det
1 sddana fall vara fraga om svagt tvingande processriitt.

I RB har emellertid inte blott skadestandstvang utan iven
boter, vite, himtning och hikte kommit till an-
vindning. Dessa sanktioner anvindas frimst for att sdkerstilla
utredningen. Ett vittne, som ej instiller sig pa kallelse, félls
till béter eller vite och #ven hiamtning kan ifrdgakomma.
Vigrar vittne att avldgga ed eller avgiva vittnesmal kan vite
eller hiikte tillgripas. Vissa av dessa tvingsmedel komma till
anvindning dven mot part. Som exempel kan nimnas att part
foreliggs personlig instillelse vid dventyr av vite samt att
svaranden i indispositiva tvistemil och brottmal #ven kan
himtas. Vidare mi erinras om de straffprocessuella tvangs-
medlen samt om att parts underlatenhet att fullgéra editions-
plikt kan leda till att den ifrdgavarande handlingen fram-
skaffas genom handréickning.

Handlingsregler, som sanktionerats pa detta satt, 4ro uppen-
barligen tvingande. Riittens féreliiggande forutsitter ju inte
nagot samtycke frin det processubjekt, som foreldaggandet
avser. Vidare mi uppmirksammas, att det icke héar 4r
friga om nagratvingande féreskrifter, som
lika vil kunna infogasien dispositivregel
Vad som stadgas ar ju att part skall féreta viss processhand-
ling, ej att, om han vill féreta en sidan, detta skall ske
pa visst sitt. Lagen talar ocksd i dessa fall omvéaxlande om
att handlingen »skall> féretas och att det foreligger »skyldig-
het» hirtill.2

En sddan helt tvingande reglering av ett pro-
cessuellt problem kommer till anvindning, d4& man méste
rikna med att det ifrdgavarande processubjektet kan vilja
undvika en aktivitet, som &r av vikt fér att processen skall
kunna fylla sin funktion. Detta giller icke blott vittnen utan
aven part. Anledningen till att part féreliggs personlig in-
stéllelse kan vara att han i motpartens intresse behéver horas
som upplysningsperson. Under sddana omstindigheter kunna

20 Se t.ex. 11: 5, 21: 2 och 38: 4.
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reglerna hirom icke sanktioneras pad samma sitt som de
tvingande foreskrifter vi berdrt i det foregdende. Att en part
ej inférskaffar erforderlig bevisning for sin talan, kan med-
fora att han férlorar malet. Att han ej installer sig personligen
kan diaremot leda till att han vinner detsamma, enar mot-
parten ej blir i tillfille att korsférhéra honom.

Ur denna synpunkt ar tredskodom som paféljd pa ute-
varo av sirskilt intresse. Vi ha tidigare gjort gillande, att
regeln om instillelse till férhandling &r dispositiv i férmdogen-
hetsrittsliga tvistemal, enér part kan fritt valja mellan att
utféra sin talan och lata sig domas tredskovis.* Genom en
tredskodom uppnar emellertid motparten i allméinhet sitt
syftemal med processen. Detta medfér att nagra sérskilda
sanktioner f6ér att sikerstilla parts instilllelse i motpartens
intresse inte #ro behovliga. Risken fér tredskodom ér fullt
effektiv som sanktion mot att part genom att utebli forsdker
forhala processen. I mal, dir tredskodom ej kan ifragakomma,
maste didremot andra tvangsmedel tillgripas.”? I indispositiva
tvistemal foreliiggs svaranden och i brottmal den tilltalade att
komma till stides vid dventyr av vite och dven himtning kan
ifrdgakomma.

Ur en liknande synpunkt kan man betrakta de i 9:1—3
intagna straffstadgandena. Regeln om att part fger &beropa
omstidndigheter till stod for sin talan frestar till missbruk.
Part kan t.ex. mot bittre vetande gora »uppenbart ogrundades
dberopanden. I allminhet uppticks detta av ritten, varvid
aberopandet lAmnas utan avseende och parten far sti for den
6kning av riattegangskostnaderna, som hans oriktiga dberopan-
de kan ha medfort. Detta har emellertid inte ansetts vara
tillrackligt som sanktion mot dylika missbruk av processin-
stitutionen. Atgirder av detta slag ha darfor i viss utstrackning
kriminaliserats for det fall de foretagits i syfte att forhala
rittegéngen.

21 Se ovan s. 129,
2JfrLentiZ 1954 s, 347.
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3. TILLATANDE, SUBSIDIARA OCH
DISPOSITIVA REGLER

Av det foregaende, diar vi behandlat skillnaden mellan dis-
positiv och tvingande processritt, har det gramgéatt vad man
menar med att en processuell regel ér tvingande. Diremot
ha vi ej gatt in pa fragan om den motsvarande anvindningen
av ordet dispositiv. Denna, som ir mera invecklad, skola vi
syssla med i det féljande.

Antag att enligt ett stadgande parternas samféllda yrkanden
utgora en forutsittning for att viss rattsfoljd skall dga giltig-
het i processen. Nigonting annat maéaste da gilla, om sidana
yrkanden icke framstéllts. Vi anta att ritten i detta fall enligt
ett annat lagstadgande skall féreta viss processhandling., Ett
moment i det till denna regel horande riattsfaktum bestar tyd-
ligen daruti, att parterna icke framstillt sddana yrkanden,
som berorts i det foregaende. Stadganden av denna typ ha
betecknats som subsididra i férhallande till stadganden
av det forra slaget, som kallats for tilldtande2

Saval det tillatande som det diarmed korresponderande sub-
sididra stadgandet utgora tydligen elementer i en dispositiv
reglering av ett processuellt problem och i det foregiende ha
vi utan att ndrmare ingd pa saken betecknat dem bada som
dispositiva. Emellertid &r denna terminologi icke den vanligen
begagnade. Salunda brukar inom civilrdtten endast de subsi-
difira reglerna kallas for dispositiva. Som exempel kan anforas
ett ofta citerat uttalande av Windscheid. Denne siger sig med
tvingande réttsregler mena de som »zur Anwendung kommen,
auch wenn die Personen, fiir welche sie gegeben sind, erklidren,
dass sie nicht zur Anwendung kommen sollen» och med dispo-
sitiva de som »ses gefallen lassen, dass das betreffende Rechts-
verhiltnis durch Privatwillkiir anders geordnet werde».** Hir-

23WredeIs. 62 och KallenbergIs. 70.1 tysk doktrin anviandes fér
de tillatna reglerna uttrycket »ermichtigende», medan de subsidifira #ven
betecknas som »erginzende» eller »nachgiebige», Se t.ex. Enneccerus s.
103 f, R. Schmidt s, 144, Roscnbergs. 25 och Schonke s, 11,
2#Windscheids. 69,
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med avser Windscheid tydligen de subsidifira reglerna, ty det
ir ju fran dessas tillimpning som parterna kunna dispensera.
Man skulle emellertid under siddana omsténdigheter kunna
ifrigasitta om ej »dispensiva» regler varit en mera klargoran-
de beteckning.?

Nu forhaller det sig pa det sittet att vissa processualister
utan vidare 6vertagit denna civilriattsliga terminologi.?® Andra,
som t.ex. Biilow, ha didremot tagit avstdnd fran densamma
och beteckna den tillitande regeln som dispositiv,”” medan
ater andra intagit en tredje, formedlande stAndpunkt och anse
den tillditande jamte den dirmed korresponderande sub-
sididra regeln tillsammans utgéra en dispositiv sadan.?

Ur spraklig synpunkt forefaller dessa olika sitt att anvinda
termen vara ungefir likvirdiga. Parterna kunna lika vil sfigas
>disponeras oOver den tillitande som G6ver den dirmed korre-
sponderande subsidiira regeln. Skillnaden ar ju endast, att
den férra vinner tillimpning vid partens aktivitet, medan den
senare skall tillaimpas vid hans passivitet. For de olika asik-
terna i fragan maste tydligen andra synpunkter an rent sprak-
liga ha varit avgdérande.

Till en b6érjan ma uppméirksammas att det dr omstritt huru-
vida vissa civilrattsliga regler, som atminstone enligt orda-
lydelsen av Windscheids definition skulle vara dispositiva,
verkligen béra betecknas som sadana. Termen dispositiv har
vunnit anvindning framfér allt inom avtalsriatten. Salunda
brukar koplagens stadganden karakteriseras som dispositiva.
Dessa dro emellertid inte endast subsidiira i Windscheids

25 Enligt Dernburg s. 53 not 6 skulle uttrycket dispositiv lag vara av-
lett av satsen »leges, quae disponunt tantum, non cogunt». Termen dispone-
ra skulle silunda ha forandrat betydelse med avseende pa det verksamma
subjektet. Tidigare tinkte man sig icke parterna utan lagen som »den
disponerande». Se dven v. Tuhr I s. 25 not 103. — Ordet »dispositivus»
(av lat. dispositus, perf. part. av disponere) férekom i medeltidslatinet
och betydde dir »forberedande». Se Svenska akademiens Ordbok over
svenska spraket, band 6 B spalt 1618.

26 Se tiex, Hellwig: System I s, 7 och Hagerup s. 70,

27Biilow s. 73 och 75 samt Kallenberg I s. 72 med not 3.

28Richard Schmidts. 144, Rosenbergs. 25 och Wrede I s. 60,
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mening utan kunna darjidmte i en viss mening sigas »kom-
plettera» eller ssupplera» det som parterna avtalat. Reglerna
i koplagen gilla endast for den hindelse det foreligger ett
kép och stadga sdlunda om hirtill anknutna rattsfoéljder, vilka
gilla utdéver dem som framgd av parternas viljeforkla-
ringar. _

RB torde inte innehalla méanga sidana ssupplerande» sub-
sididra regler.®® Emellertid har dven civilrittsliga regler av ett
annat slag betecknats som subsidiira eller dispositiva. Sadlunda
har arvsordningen med undantag for laglottsreglerna ansetts
ha denna karaktir, enir arvlataren kan disponera &éver sin
kvarlatenskap genom testamente I detta fall »supplerar»
tydligen icke den dispositiva regeln den rittsliga betydelsen av
en viljeforklaring pa hir tidigare namnt sétt. Arvslagens regler
gilla ju just for det fallet att arvlataren Gver huvud taget icke
uttryckt nagon vilja om vem hans kvarlatenskap skall till-
falla.

Denna sistndmnda anvindning av termerna subsididr och
dispositiv har utsatts for kritik.’* Inom svensk civilratt fore-
faller ocksa dessa uttryck atminstone visentligen anvindas i
den tidigare berdrda, mer begrinsade betydelsen. Diremot
ligger det till pA motsatt séitt inom processriatten. Man séger
regeln om forum domicilii vara subsididr eller dispositiv, dir-

23 Ett exempel erbjuder 12: 14 st. 1 mom. 6—7 jfrt med 12: 15 st. 1.

30Se tex. Biilow s, 45, Stammler i Arch. 69 (1886) s. 22, Wrede I
s. 60, Handworterbuch der Rechtswissenschaft VI (1922) s. 1140, Regels-
berger Is, 129 och Enneccerus I s, 105, )

31 Se sarskilt Ehrlich s. 1ff [a.m., Hélder i dennes recension av Ehr-
lichs arbete i KritVJschr 42 (1900) s. 477 f]. Ehrlichs framstillning 4r dock
motsagande. Han tager avstind frin uppfattningen att »das Verjihrungs-
frist nicht zwingend sei, weil die Verjihrung erleichtert, inshesondere die
Verjihrungsfrist abgekiirzt, werden kanny» (s. 7 jfrt med s. 255). Mig synes
regeln om tioarspreskription kunna betecknas som dispositiv av samma skil
som koéplagen. — Vidare ma har aterges féljande uttalande av Crome
(I s. 69 not 21): sEs ist verfehlt zu sagen, das ganze Intestaterbrecht sei
dispositiv, weil es nicht eintritt, soweit der Erblasser eine Verfiigung von
Todeswegen hinterlassen hat. Es bezieht sich nur auf den
Fall des Absterbens ohne solche Verfiigung» (sparrat
av mig).
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for att parterna kunna sitta den ur kraft genom avtal samt
regeln om domens riattskraft ha samma karaktér i forhallande
till ritten att 6verklaga.®

Vad déarefter angar de tilldtande stadgandena, handla
dessa tydligen om parternas processhandlingar. Som vi tidi-
gare papekat finns det olika typer av dylika stadganden.®
Endera stadgas i RB att part under vissa forutsiattningar »mas
eller »dger» foreta viss processhandling, eller ock att riatten pa
yrkande av part skall vara pa visst silt verksam i rittegangen.
Men att kalla stadganden av detta senare slag for stillatande»,
forefaller egendomligt ur spraklig synpunkt. A andra sidan
finns det ingen anledning att i férevarande sammanhang skilja
mellan stadganden av det ena och andra slaget. Skillnaden dem
emellan hanfér sig ju endast till uttryckssittet. Som exempel
kan ndmnas 13: 3 st. 1 mom. 3 att »kiranden dger framstilla
nytt yrkande, savitt det stoder sig pa visentligen samma
grund». I stillet kunde det ha statt att di kiranden framstéiller
nytt yrkande pad en sddan grund, ratten skall behandla det-
samma som om det funnits intaget i stimningsansékningen.
Att man ej valt denna formulering kan helt enkelt bero pa att
den rittsliga betydelsen av en tilliten taleindring framstar
som sjalvklar.

Lat oss under sddana omstandigheter atminstone tills vidare
beteckna stadganden av bida de nu berérda typerna som »till-
latandes. En jamforelse mellan en sadan regel och den darmed
korresponderande subsidiéira regeln visar att dven dessa skilja
sig fran varandra endast med avseende pa uttryckssiattet. I
17: 6 heter det: »Forlikas parterna om det, varom tvistas, och
begira de, att ritten stadfister forlikningen, skall det ske
genom dom.» Den hirmed korresponderande subsidifira regeln
kan formuleras pa foéljande sitt: »Forlikas parterna om det
varom tvistas, skall méalet avskrivas, savida de ej begiira att
ritten stadfister forlikningen.» BAda dessa stadganden ge ut-
tryckligen besked om parternas dispositionsritt. Skillnaden

32Se t.ex. Blilow s, 82, Kallenberg I s. 73 samt Wrede I s, 61,
33 Se ovan s. 127 f.
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dememellan hinfér sig endast till fragan hur ratten skall bete
sig. Enligt det senare stadgandet idr det underforstatt vad
ritten skall géra di stadfistelse yrkas och enligt det forra
vad som skall ske, dia detta icke yrkas. Att lagen innehéller
det tillatande stadgandet motiveras sikerligen endast av att
det framstar som mera tveksamt att stadfistelse skall ske
genom dom #n att malet skall avskrivas, di forlikningen ej
atfoljes av yrkanden om stadfistelse.

Ibland har det emellertid ansetts noédvandigt att i lagen
uppta savil den tillitande som den subsidifira regeln. Som
exempel kan nidmnas 44: 2 st. 1.** Enligt detta lagrum foérut-
sitter tredskodom att den tillstideskomne parten yrkar att
malet matte avgoéras pa detta sitt. Déarefter heter det: »Yrkas
ej tredskodom, skall malet avskrivas.» De lege ferenda skulle
man naturligtvis ha kunnat kridva yrkande &ven i detta fall
och d& hade ingen av reglerna framstatt som subsididr i for-
hallande till den andra. Men det hade varit en ondédigt om-
standlig reglering.

I 44: 2 st. 1 stadgas salunda egentligen om en valrdatt for
den tillstideskomne parten. Att han ej framstéller nagot yr-
kande, kan ju bero pa att han foredrar att mélet avskrives.
Aven hans passivitet kan salunda betraktas som en disposi-
tionsakt.’ Fran denna utgangspunkt framstar 44:2 st. 1 p. 2
som tilldtande och regeln om tredskodom som subsidiir. Det
Ar pa det sdttet man resonerar, da 10: 1 séiges vara en subsidiar
regel. Har malet instamts till fel forum kan svaranden dispo-
nera over regelns tillimplighet genom att underlata att
framstilla foruminvindning. Men man kan likavil siga sva-
randen utdva sin dispositionsriitt genom att framstilla sddan
invindning. Som subsidiir framstar di regeln om att malet
skall upptas vid den domstol dir talan vickts. Och 10:1 far
fran denna utgdngspunkt karaktir av ett element i den till-
latande regel, som korresponderar harmed.

Tviartom vad man i allménhet antagit skulle distinktionerna

34 Se dven 22:6 st. 1 samt 50: 13 jfrt med 50: 21.
35 Jfr ovan s. 126,
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tilldtande och subsidiir regel silunda sakna gripbar mening
inom processritten. For skillnaden hiremellan finns det intet
fast kriterium som fallet dr inom avtalsritten, dar de regler,
vilka »supplera» en viljeférklaring, betecknas som subsididra.
Foérhallandena inom processriatten dro ddremot analoga med
det tidigare fran successionsriitten anforda exemplet. Som vi
tidigare papekat supplera icke arvslagens regler nigon vilje-
férklaring fran arvlatarens sida och denne kan lika vil sédgas
disponera over sin kvarlatenskap genom underlatenhet att
uppritta testamente som genom att foreta en sddan rattshand-
ling.

Men mellan avtalsriitten och dessa andra fall féreligger dven
en annan olikhet. Som vi sett i det foregdende kan man inom
processriitten ha behov av regler saviil om betydelsen av att
part foretagit viss dispositionsakt som om betydelsen av att
denne underlatit detta. Motsvarande giller icke inom avtals-
ratten. Innehéallet i ett avtal bestimma kontrahenterna efter
gottfinnande. Och det framstar som sjialvklart att en 6verens-
kommelse i princip har den riittsliga betydelse som framgar
av dess innehall.’® Detta forklarar att obligationsrittsliga lagar
inte bruka innehalla nagra tillAitande regler eller att man
kunnat néja sig med ett si innehallslést sblankettstadgande»
som t.ex. 1§ i képlagen.” Vad man hir har behov av ir att
skilja mellan tvingande och subsidiira regler och di har det
framstatt som naturligt att beteckna de senare som disposi-
tiva.®

Men vilka processuella regler béra di betecknas som dis-
positiva? Som framgatt av det foregdende kan man lika
vél beteckna den ena som den andra av tva sddana regler, vilka
korrespondera pa har berort sitt, som subsididr respektive
tillaitande. Detta kunde tas till intdkt for att det av de tidigare
namnda tre uppfattningarna ar den formedlande som har mest
skil for sig.®® Med en dispositiv processriittsregel skulle man

Stammler s, 56,

37Se EnneccerusIs, 103.

38 Angiende det foregiende jfr Wach i Arch, 61 (1881) s, 221 f,
39 Se ovan s. 136 f.
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mena bdda de korresponderande reglerna tillsammans.
Hiremot kan emellertid invindas att den ena regeln ofta ar
underforstiddd i lagen samt att, dd si ej ar fallet, reglerna
stundom Aaterfinnas p& olika stillen i denna. Man skulle i sa-
dana fall ej kunna anvinda uttrycket »dispositivt lagstadgan-
de», vilket forefaller vara en oligenhet.

Under saddana omstindigheter &terstir endast den mojlig-
heten att som dispositivt beteckna varje lag-
stadgande, vars tillamplighet 4r beroende
av huruvida part framstiallt visst yrkande
eller foretagit viss annan processhandling.
Med denna terminologi skulle exempelvis savdl 10:1 som
10:16 och 18 vara dispositiva, ehuru pa olika sitt.

Detta innebéar att termen dispositiv anvindes i ganska vid
betydelse. Pastaendet att ett stadgande &r dispositivt utsiiger
ingenting om visst yrkande eller dettas underldtande utgér en
forutsattning for att de i stadgandet angivna ratisfoljderna
dga giltighet i processen. Vidare ma hér erinras om att dis-
positionsritten kan tillkomma endera vardera parten for sig,
bada parterna tillsammans, en viss av dessa eller nigot annat
processubjekt med undantag for ritten. Det kan synas tvivel-
aktigt om det finns skiil att begagna en juridisk-teknisk term
i denna vida betydelse. Denna fraga kan emellertid endast be-
démas i samband med de spérsmal, som vi komma att syssel-
séitta oss med i sista avdelningen av detta arbete.

Vidare kan emellertid inviindas att uttrycket dispositiv kom-
mer att anvidndas i en annan betydelse #n den inom civil-
ratten brukliga. Olagenheterna hiirav behover jag ej nirmare
g4 in péa. Dessa kunde tas till intdkt for att termerna dispositiv
och tvingande borde utrensas ur den processrittsliga vokabu-
liren och ersittas med andra beteckningar. De enda substitut
som jag hirvid kan tinka mig dro termerna fakultativ och
obligatorisk. Till denna friga fia vi tillfdlle att dterkomma i
det foljande avsnittet.
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4. OBLIGATORISKA OCH FAKULTATIVA REGLER

Den skillnad vi i1 det foregidende funnit foreligga mellan
regler som Aro tvingande mot parterna och dispositiva till for-
man for dessa, har sin motsvarighet i vad angar domstolen.
Denna ér visserligen alltid bunden av varje forutsittning som
lagen uppstiller f6r dess handlande, vare sig denna bestar i
en processhandling, féretagen av part eller i nagot annat sak-
forhéllande., Men réttsféljden i en handlingsregel for rétten
kan vara si konstruerad att domstolen idndock erhéller ett
visst méatt av handlingsfrihet. En jimférelse mellan 50: 26 st. 1
och 2 ar harvidlag belysande. Enligt det forsta av dessa stad-
ganden skall hovridtten undanréja underrittens dom, da
underritten gjort sig skyldig till nigon sddan domvilla, som
anges i 59: 1 mom. 1—4, medan hovrétten enligt andra stycket
a4 ge foreta sddant undanrdjande, d4 annat grovt rittegangs-
fel forekommit. Faster man avseende endast vid lagens sprik-
liga utformning, skulle man kunna séiga att lagen i det forra
fallet forpliktar och i det senare beréttigar hovritten att under
angivna férutsidttningar undanréja underriittens dom. Regler
av det forra slaget kallar jag obligatoriska och av det
senare slaget fakultativa.

Lagen begagnar flera olika uttryckssitt for att ange att ett
stadgande dr obligatoriskt respektive fakultativt. I stort sett
aro dessa desamma som kommit till anvindning for att ange
den tvingande respektive dispositiva karaktiren hos stadgan-
den som utformats som handlingsregler for parterna. I stillet
for att ratten »fges foreta viss processhandling, kan det sé-
lunda heta att riatten »mé» goéra detta.® Vidare férekommer
det att lagen tillerkdnner ratten behoérighet att vialja mellan
olika i lagen angivna tillvigagangssitt.#t Ett férbud fér rétten
brukar uttryckas med »mé ej»* och i stillet fér att ritten
»skall> foreta viss processhandling kan det st att den »har

40 Se t.ex. 14:6, 17:5 st. 2, 24:1 st. 1, 42:14 st. 1 p. 3, 44:3 st. 2 och
45:11.

41 Se t.ex, 18:4 st. 1, 19:1 st. 2 och 42: 9.

42 Se t.ex. 35: 6 p. 3.
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att> gora detta.®® Aven imperativa verbformer som t.ex. »med-
dele», sforordne», sbestimme» och »foreldgge» ha kommit till
flitig anvindning.* I stadganden angdende straff begagnas de
i straffrittsliga lagar vanligt férekommande uttrycken »démes
till> och »sstraffes med».*

Vidare ma i detta sammanhang papekas att orden »mé» och
»#ige» icke alltid innebira att ritten ir behérig att forhélla sig
passiv eller att avsla parts begiran. Stundom avses att ritten
under angivna omstidndigheter har att vilja mellan det den
»Ager> gora samt ett annat i ett mera generellt stadgande reg-
lerat tillvigagangssitt.®® Och regeln i 54:10 st. 1, att »prov-
ningstillstind ma allenast meddelas» under vissa dir angivna
omstindigheter, forklaras av att 54: 12 stadgar om ytterligare
villkor f6r meddelande av sddant tillstind.*” Aven uttrycket
»>m& upptagas» i 13:1 och 2 kan mdéjligen forklaras pa detta
sitt. En faststillelsetalan far ju ej upptagas t.ex. om den viickts
vid fel forum eller saken ir res judicata. Foreligger ej nagot
saddant processhinder, skulle ritten didremot vara forpliktad
uppta en faststillelsetalan, som viickts under de i 13: 2 angivna
forutsattningarna.s®

Slutligen m4 erinras om att lagtexten ej belastas med hand-
lingsregler for ratten, d4 sAdana klart framgéa av andra lag-
stadganden. Salunda implicerar en handlingsregel for part ofta
en regel om hur ritten skall férfara, da part foéretagit den i
lagen beskrivna processhandlingen. Som exempel kan nidmnas
regeln i 10: 8 om att skadestindstalan m4 vickas vid forum
delicti. I sddana fall har man att utga fran att den motsvarande
regeln for ritten ar obligatorisk. Ritten skall uppta ett

43 Se t.ex. 43: 4 p. 2.

44 Se teex, 17: 15 st. 1, 32: 2 st. 1, 34: 3 p. 2 och 45: 13,

45 Se t.ex. 9: 1—3 och 36: 20 st. 1 p. 1.

16 Se tex, 8:7 st. 1 p. 2, 19:1 st. 2, 44:3 st. 2 och 45: 10 st. 2. I 24:17
st. 1 p. 1 ar ordet sendast» uppenbarligen underforstatt. Trots sin fakul-
tativa form ir stadgandet sidlunda till sin mening obligatoriskt (férbud
for ritten att upptaga hiktningsfriga ex officio).

47 Se Aven 38:4 p. 1.

48 Se aven 24:1 st. 1 jfrt med 24: 3.
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skadestandsmaél, som anhingiggjorts vid detta forum. Vissa
stadganden ha f6r 6vrigt en sadan spraklig form att de likavil
kunna uppfattas som handlingsregler for riatten som for par-
terna. Som exempel kan ndmnas 10:1 samt 18:1 och 9 st. 1
p. 1.

Savial obligatoriska som fakultativa reg-
ler &ro endera tvingande eller dispositiva,
Som exempel kan ndmnas: 42: 6 st. 1 (obligatorisk och tving-
ande), 13: 5 st. 1 (obligatorisk och dispositiv till fé6rméan for
svaranden), 14: 6 (fakultativ och tvingande mot bada parter-
na) samt 50: 21 st. 3 (fakultativ och dispositiv till forméan for
bada parterna). Den tanken ligger dd nira till hands att man
i stéllet borde anvinda samma termer med avseende pa ritten
och parterna. En obligatorisk regel kan ju séigas vara tvingan-
de mot ritten och en fakultativ regel dispositiv till forméan fér
denna.

I sjalva verket 4r denna terminologi den vanliga inom dok-
trinen. Sdlunda siger Kallenberg det vara en mycket viktig
fraga, shuruvida sasom dispositiva skola hetecknas blott sa-
dana rittssatser, som ldmna parterna bestimmanderitt,
eller diven de riittssatser, som &verlata regleringen 4t d om a-
r en», och han anser »bada kategorierna vara att hinfora till
den dispositiva ritten».® Denna uppfattning férefaller ocksa
vara den hirskande i tysk doktrin.s®

A andra sidan framhéva vissa forskare att »partsdispositiva»
och »domstolsdispositiva» normer endast ha det gemensamt
att de delegera bestimmanderitten i processen till ett dir verk-
samt riattssubjekt. I 6vrigt skulle dessa bada grupper av pro-
cessrittsregler vara av helt olikartad natur. Och #ven ut-
trycket »tvingande processriatt> skulle salunda anvindas i
tvenne olika bemairkelser, allteftersom det ar ritten eller par-
terna som frankinnas dispositionsritt.®t Mera séllan drar man

WKallenberglIs, 73 f med not 3.

50Se tex. R, Schmidts. 144, Hellwig I s, 8f, Schonke s, 11 och
Nikisch s. 26; se 4ven Sperl I s. 14 och Hagerup I s. 70 f.

51Biilow framhaller s. 2 att »die prozessrechtliche Gebundenheit der
Parteien von Grund anders geartet ist, wie die der Gerichte». Se dven sam-

10—537478. Ekelsf.
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emellertid nagra terminologiska konsekvenser av dessa skilj-
aktigheter. Pollak utgor hirvidlag ett undantag.’? Han skiljer
4 ena sidan mellan »zwingende und nachgiebige Normen» samt
4 andra sidan mellan »vollstindige und Ermessensnormens.
Den férra indelningen har avseende pa reglernas forhallande
till parterna, medan den senare angar deras forhallande till
ritten och salunda motsvarar var indelning i obligatoriska och
fakultativa regler.

Men vad skulle da vara den principiella skillnaden mellan
en fakultativ och en dispositiv regel? Ja, vad man hirvid fram-
for allt fist avseende vid ir att den »frihet», som tillerkinnes
ritten, dr av annat slag och mer begrinsad én den som till-
kommer part. Stadgar lagen att t.ex. svarandeparten i ett
tvistemal eller den tilltalade i ett brottmal »méa» eller »iger»
foreta viss processhandling, kan parten efter gottfin-
nande foreta handlingen eller underlata detta. Anledningen
till att han férfar pa det ena eller andra sittet dr Atminstone
i princip utan betydelse. Att en processhandling foretagits i
syfte att dolja det verkliga sakliget eller att forsvira motpar-
tens processforing och réattens processledning, medfor icke att
den ir ogiltig annat dn da lagen for sarskilt fall stadgat hir-
om,5

Annorlunda férhaller det sig med de fakultativa reglerna.
Att ritten >méa> foreta viss processhandling, innebir icke att
den kan foreta eller underlata handlingen efter gottfinnande
utan endast att den har att efter fritt sk 6 n bedéma denna
fraga. Antag att under en huvudférhandling uppstar fraga om

"uppskov. Den domare, som hiirvid lite sig influeras av poli-
tiska eller personliga sympatier, gjorde sig skyldig till tjanste-
fel.5

me forfattare s. 81f, Goldschmidt: Zivilprozessrecht s, 23 och Rechts-
lage 5. 303 f samt Rosenberg s.25.

2Pollaks,95f1.

53 43: 10 e contrario.

#4Jfr v. Laun i Z 42 (1910), sirskilt s. 14—18. Pa sid. 13 i denna upp-
sats sédger v. Laun triffande att »die Freiheit des Richters liege im Spiel-
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En jamforelse mellan en fakultativ regel och en sadan
generalklausul, som finns inférd i 4: 13 mom. 9, r i
detta hinseende belysande.” Hiremellan foreligger visserligen
den skillnaden, att medan ritten enligt detta stadgande kan
java en ledamot pa ndgon annan grund éin dem som uppriknas
i lagen, ordet >méa» i ett fakultativt stadgande icke ger ritten
nagon behoérighet att ga utdver dettas ordalydelse utan endast
att underlata en tillimpning, ehuru den fdreliggande situa-
tionen 6verensstimmer med den i stadgandet beskrivna. Men
i ovrigt ha en generalklausul och en fakultativ regel samma
karaktir. Varken den ena eller den andra ger ritten samma
frihet som tillkommer lagstiftaren. Varje lagstadgande — hur
det 4n ma vara formulerat — skall tillaimpas i dverensstim-
melse med sitt &andamal. Att riatten under vissa bestimda om-
stindigheter >m#» foreta viss processhandling, kan siigas inne-
bira detsamma som att den, di dessa jimte vissa andra i lagen
icke redovisade omstindigheter {6religga, sk all foreta pro-
cesshandlingen samt att den i annat fall ej m & gora detta.

Men innebir icke detta att skillnaden mellan obligatoriska
och fakultativa stadganden forsvinner foér den hindelse man
tillaimpar lagen i Overensstimmelse med den teleologiska me-
toden?® Aven med avseende pa de forra kan ju en tillimpning
efter ordalydelsen komma i konflikt med lagens dndamal. Och
enligt den nimnda metoden skall ju ritten i sadana fall ej
folja stadgandet utan forfara pa annat sitt.

Emellertid m& man ligga mérke till att dven enligt den
teleologiska metoden lagen skall tillimpas efter sin ordalydelse
4 sedvanligt forekommande typfall. En av-
vikelse ir tilliten endast da det foreligger siarskilda — i lagen
ej redovisade — omstidndigheter, som medféra att en tillamp-
ning efter ordalydelsen kommer i strid med lagens dndamal.
Vid fakultativa stadganden &r rittens fria skon ej begriansat

raume, der dem Ermessen, nicht dem Willen, eingeriumt sei». Se #ven
Hult s.33f.

55 Se dven 43: 2 st. 1 mom. 4.

56 Se mitt arbete »Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en veten-
skap?» s. 21 ff,
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pa detta sitt. Fragan om nér ritten &r beh 6rig att handla
enligt sddana stadganden skall visserligen avgoéras pa vanligt
sitt. Men ritten dr ej forpliktad att tillimpa desamma
ens i sddana vanligt féorekommande fall, som utan varje tvekan
kunna subsumeras under stadgandenas ordalydelse.”” Visser-
ligen finns det fakultativa stadganden, vilka ritten boér folja
utom i mycket sillsynt forekommande undantagsfall. Som
exempel ma namnas bestimmelsen i 58: 1 angiende resning i
tvistemal.®® De flesta dylika regler béra emellertid tillampas
endast d& detta motiveras av sirskilda, i lagen ej angivna om-
stindigheter. Som exempel kan anfdéras reglerna om deldom
och mellandom i 17: 4 och 5.

Av det foregiende foljer att den frihet i bedémningen, som
ritten erhaller genom ett fakultativt stadgande, icke upphér
genom att detta gores obligatoriskt, sivida diri samtidigt
inskjutes en klausul, som appellerar till
rittens fria skon. Belysande i detta hinseende &r
16: 2 st. 2 p. 3 (»skola de, savitt sakens beskaffenhet det pa-
fordrar»). I Processlagberedningens forslag hette det hir i
stillet: »ma efter sakens beskaffenhets. Andringen siiges i
propositionen ha skett »i fortydligande syfte»® och torde ha
foranletts av ett uttalande av en ledamot i lagradet. Denne
séger att sdet — trots lagtextens avfattning — ej kan vara
avsett att domstolarna skulle dga fri valritt mellan de bada
metoderna; meningen ar tydligen att sirskilda omrdstningar
sk ola #ga rum, sa snart den i paragrafen angivna foérutsatt-
ningen &r fér handen».®® Hartill skulle jag vilja foga den re-
flexionen att uttrycket sefter sakens beskaffenhets &r sd inne-
hallslost, att meningen ej éindras om ordet »méa» ersittes med
sskalls.

57 En jamforelse mellan ett obligatoriskt och ett fakultativt stadgande,
som reglera varandra nirstdende frigor, ir hirvidlag belysande. Se t.ex.
15:6 st. 1 p. 1 och st. 2, 18: 6 och 7, 36: 19 p. 1 och 2 samt 58:1 och 59: 1.

8Se Garde s, 851. Detsamma, om ock i mindre grad, torde gilla t.ex.
15:1 och 43:10.

59 Motiven s. 198,

60 Motiven s. 196.
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Diaremot kan man ifragasitta om den i propositionen fore-
tagna dndringen verkligen innebir endast ett fortydligande av
processlagberedningens forslag. Detta ger ingen antydan om
niagon huvudregel eller hur man bor férfara i tveksamma fall,
nigot som diremot synes vara forhallandet med den géllande
lagtexten. Ordet »pafordrar» kunde dberopas som stdd for att
man i sddana fall bér underlata sdrskilda omrostningar.st Det
ar mig emellertid obekant huruvida detta varit syftemalet med
det »fortydligande» som foretogs i propositionen. Och f6r min
del finner jag denna begransning av stadgandets tillimpnings-
omride mindre Andamalsenlig.

Av det foregdende har framgatt att ett »skalls-stadgande
kan vara sa vagt avfattat, att det atminstone ej spelar nagon
storre roll om det i stéllet stode smé».®2 Som exempel pa klau-
suler, som medfora detta resultat, kan — utéver den ovan
berorda — nidmnas »i den man det erfordras», »om det finnes
lampligts, »om hinder ej mdoters> samt smed hinsyn till om-
stindigheterna».® Och i lagen férekommer #ven andra i hog
grad opreciserade forutsiattningar for att riatten skall hand-
la pa visst sitt.® Man kan ha delade meningar om ett pa detta
satt beskaffat sskallr-stadgande bor kallas for obligatoriskt
eller fakultativt. Sjilv skulle jag vilja fdsta avseende vid den

61 Jfr 24:1 st. 3, av vilket det klart framgir att hiktning skall ske, om
ej starka skil tala for »att anledning dartill saknas»; se dven 17:5 st. 2
p. 2; jfr nedan s. 151.

62 Ett lagstadgande, som innehdller en utpriglat vag beskrivning av
rittsfaktum, har kallats for sarbitrart» eller »elastiskt», Se DernburglI
s. 52,

63 Se t.ex. 17:13 st. 1, 21:1 st, 1 p. 2, 34:3 p. 2, 43:13 st. 2 p. 2. Valet
av modalt hjialpverb kan i dessa stadganden ej motiveras av att stadgan-
dena &tminstone i regel skulle 4ga tillimpning 4 vad som hir kallats sed-
vanligt forekommande typfall. Som ett exempel diar detta uppenbarligen
icke ar fallet ma anforas 17:13 st. 1. Mojligen har man att finna férkla-
ringen i det forhallandet att det i lagen beskrivna foérfarandet ar mer
betungande for ritten in motsatt tillvigagdngssiitt.

64 Se t.ex. 14: 9 (saken ror hans ritt), 21:3 st. 3 (den misstinktes ritt
icke kunna utan bitriade tillvaratas), 43:13 st. 2 p. 2 (finnes vara av be-
tydelse i mélet och hinder dirfor ej foreligger) samt 59: 1 mom. 3 (lider
forfang).
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grad av bundenhet som stadgandena ge uttryck at och s&lunda
beteckna dem som fakultativa.®® Detta medfor emellertid att
det i vissa fall méste bli tveksamt vilken etikett som bor an-
vindas.%

Aven i »m a»-stadganden forekomma klausuler, som appel-
lera till rattens fria skén. Man kan fraga sig vilken funktion
dessa fylla. Hiérvidlag ma forst erinras om att lagen alltid
stadgar vissa mer eller mindre klart angivna forutsattningar
(processuella rattsfakta) for tillaimpningen av en fakultativ
regel. Sddana kunna betecknas som dennas obligatoris-
ka momenter.®” Brister en siddan forutsidttning, ar ju
riatten sasom tidigare papekats forhindrad att forfara pa det
sitt som anges i regelns riittsféljd. Att det star sméa» och icke
»skall» ger ratten endast behorighet att handla p& annat sitt,
da forutsiattningarna foreligga.

Antag nu att det stadgas att ritten m & forfara pa visst
siatt, som det finnes ldmpligt», snir skil dartill dro», eller »da
omstidndigheterna foranleda dartills. Ibland anknyts en sadan
klausul till nigra mer eller mindre klart fixerade férutsitt-
ningar,’® andra ganger féreckomma de ensamma i ett lagstad-
gande.® Denna skillnad saknar betydelse i forevarande sam-
manhang, enir i det senare fallet dylika forutsattningar fram-
g4 av andra stadganden. Diremot finns det anledning att fraga
sig huruvida regelns fakultativa karaktir influeras av dylika
klausuler eller om de saklost kunna strykas. Vid forsta pa-
seende synes det senare vara forhallandet. Men det kunde ju
tinkas att de hade till uppgift att ge en antydan om att ratten
bor utnyttja sin behoérighet restriktivt. Huruvida detta i alla

65 Det forekommer naturligtvis icke att rattsféljden ar pad motsvarande
sitt obestimd. P4 sin hojd férekomma sidana vaga tidsbestimningar som
sutan drojsmaly och »sd snart lampligen kan ske». Se t.ex. 45: 12 st. 1 och
46:11 st. 1 p. 3.

6624:1 st. 3 betecknas av Olivecrona (Straffprocess s. 170) som
»halvobligatoriskt».

67 Jfr ovan s. 131 f.

6815: 6 st. 2 samt 22: 3 och 5.

6914:10 p. 3, 17:14 st. 1, 43: 7 st. 2, 49: 11 st, 2 och 50: 26 st. 2.
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olika fall utgoér en rimlig tolkning av dylika klausuler, kunna
vi dock ej gd in pa i detta sammanhang.

Daremot féorekommer det andra klausuler i fakultativa stad-
ganden, vilka uppenbarligen fylla den nu berérda funktionen.
Som exempel kan nimnas regler enligt vilka riatten méa foreta
viss processhandling, »om synnerliga skil dro dirtill».” Denna
fras idr satillvida icke utan mening att genom densamma upp-
stiills ett bestiamt krav pa skiilens styrka. Féreskriften skulle
kunna karakteriseras som en »in dubio-regel», som ger besked
om hur ritten skall férfara, da skilen fér och emot en till-
limpning av det ifrdgavarande stadgandet viga mera jamnt.”

En liknande funktion torde tillkomma stadganden enligt
vilka ratten »boér» féreta viss processhandling.”? Att man be-
gagnat hjidlpverbet »bor» i stillet for »mé» kan vil inte fattas
annat #in som en antydan om att rdtten matte avvika fran
regeln endast d& sirskilt starka eller atminstone klart 6ver-
vagande skil tala hiarfor.

Ett visst intresse i detta sammanhang ha dven siddana stad-
ganden som 19: 1 st. 3, enligt vilket atal m & upptas vid vissa
fora »om ritten med hinsyn till utredningen, kostnader och
andra omstindigheter finner det lampligt».”® Ej heller hér

70 Se t.ex. 19:7, 31: 2 p. 1 och 35:13 st. 2 p. 2; se dven 13:3 st. 2 p. 1,
33:4 st. 1 p. 2 och 50:25 st. 3 p. 2. Jfr ovan s. 149 angdende krav pd ski-
lens styrka i sskally-regler.

7Jfr Bolding s. 40.

2Se tiex. 1:5 st. 3 p. 2, 28:4 st. 1 p. 2, 33:21, 36:17 st. 2 p. 1 och 3,
40:3, 42: 17 och 42:19 st. 2. I 42:17 4r »bér» kombinerad med klausulen
som det ar lampligty. I en del andra stadganden forefaller pid grund av
andra tillagg »bors kunna utbytas mot sskally utan att meningen #ndras.
Som exempel kan ndmnas 21:5 st. 1 p. 2 (f6retradesvis), 23:4 st. 1 p. 2
(onodigt) och 43:8 st. 2 (om ej sarskilda skidl annat féranleda).

I tysk ritt motsvaras det svenska »skall» av »muss» samt »bér» av
»solly. Stadganden av det férra slaget ha kallats imperativa eller obliga-
toriska och av det senare slaget instruktionella, Emellertid anses det att
mainga stadganden, i vilka det stir »soll», skola tillimpas som om det

stode »muss», Se Heilbut i Arch. 69 (1886) s. 331 f och Wach: Hand- .

buch s, 297 f.
78 Se aven t.ex. 42:9 p. 2 och 45:2 st. 2. Sidana stadganden synes mig
kunna karakteriseras som »regler, vilka hinvisa domaren till ett skons-
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anges nagot rittsfaktum som utgor forutsittning for stadgan-
dets tillimpning. Daremot uppriknas nagra omsténdigheter,
som skola beaktas vid den fakultativa provningen. Att dessa
ha denna karaktir och ej utgéra nagra rittsfakta i egentlig
mening medfor att det ej strider mot lagens ordalydelse att
uppta malet déiir den tilltalade vistas, d& detta bade ar till men
for utredningen och vallar 6kade kostnader. Som exempel kan
niamnas det fallet att svaranden av hilsoskil har svarigheter
att instilla sig vid forum delicti.

Slutligen mé erinras dirom att riatten att 6verklaga domstols
beslut ar helt oberoende av om detta grundar sig pa en obliga-
torisk eller en fakultativ regel. Som skil for att beslutet méatte
dndras kan sdlunda mycket val anféras att domstolen oriktigt
utovat det fria skon, som tillkommer densamma enligt en regel
av det senare slaget. Som exempel ma ndmnas att ritten av-
slagit ans6kan om kvarstad eller om fértida verkstillighet
samt att ratten vigrat en tilltalad, som blivit frikidnd, ersitt-
ning av allminna medel f6r de kostnader denne haft i malet.

Den o6verensstimmelse vi i det foregidende funnit foreligga
mellan obligatoriska och fakultativa stadganden har ingen
motsvarighet i frdga om tvingande och dispositiva regler. Bort-
tagandet av en tvingande foreskrift medfor visserligen 6kade
mojligheter f6r parterna att handla efter gottfinnande. Men
detta blir icke fallet darigenom att lagens handlingsregler for
parterna dro vagt avfattade. Enligt 13: 3 st. 1 mom. 3 &ger
karanden framstilla nytt yrkande, savitt det stéder sig »pa
visentligen samma grunds och enligt 42: 2 st. 1 mom. 1 skall
en stimningsansokan innehalla uppgift & »de omstindigheter,
vard k#randen grundar sin talan». Man kan ha delade me-
ningar om hur de citerade uttrycken #ro att fatta, Men det
tillkommer icke kdranden utan ritten att avgéra den saken.
Antag att den forre framstiller ett nytt yrkande samt menar
grunden harfor vara visentligen densamma som den i stim-

missigt avgérande men samtidigt giva honom ett direktiv med pé vigen,
en viss maéttstock fér hans skén, en standard fér hans virdering»
(Hult s.31 jfrt med s. 37).
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ningsansékningen aberopade. Aven om denna uppfatining har
vissa skl foér sig, skall ratten avvisa det nya yrkandet, savida
den finner lagen béra tolkas pa annat sétt.

Emot vad som hir framhallits angiende skillnaden mellan
dispositiva och fakultativa regler skulle emellertid kunna in-
viandas att d4& Aklagaren har att prova alla fragor pé sitt
tjansteansvar, regler som iro dispositiva till f6rmén fér denne,
ej kunna innebéra att han far handla efter gottfinnande. Det
kan under sidana omstandigheter forefalla oegentligt att be-
teckna ett sddant stadgande som dispositivt.”

Tag emellertid ett sddant stadgande som 45:5 st. 1, enligt
vilket dklagaren ma i forsta instans utvidga atalet till att
avse en annan gérning. Trots att han harvid icke ifger att
handla efter gottfinnande, skulle jag vilja beteckna detta stad-
gande som dispositivt till forméan for dklagaren. Man ma nim-
ligen uppmirksamma att detsamma &r fakultativt (for ritten).
Och det kunde verka forvillande om man med avseende pa
dklagaren anviinde termerna i andra betydelser dn inom civil-
processen samt med avseende pad malsiganden och den till-
talade. Ja, betecknade man det ovannimnda stadgandet som
fakultativt, borde vil detsamma stringt taget ocksa ske med
motsvarande civilprocessuella stadgande, d4 Kronan upptri-
der som kirande i tvistemal.

Vidare ma uppméirksammas att riattens forhallande till parts
dispositioner ar oberoende av huruvida denne &r en privat-
person eller en statsfunktionir, som f6r talan i tjdnsten. Skulle
adklagaren vigra att &beropa viss omstindighet till stéd for
atalet eller nedlagga detta, s& kan ej ritten goéra nagot at den
saken. Och uppstar fraga om en ny omstindighet péaverkar
girningens identitet, ir det icke aklagaren utan ritten, som
har att bedéma detta. Dessa forhallanden synas mig kunna
Adberopas som skél f6r den hiir férordade terminologien. Genom
att handlingsreglerna for dklagaren betecknas som dispositiva
och ej som fakultativa, framhévs den i ackusatorisk process

7MHeinze s. 270 och 291 f; jfr ovan s. 146,
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sa viktiga avgrinsningen mellan aklagarens och rittens kom-
petens i rittegangen.

Annorlunda forhaller det sig daremot da aklagaren &r verk-
sam, icke som processpart utan i annan tjinsteutdévning, t.ex.
som forundersdkningsledare. Enir férundersok-
ningen #r inkvisitorisk, kan aklagaren i detta fall sdgas pa en
gang fungera som domare och kérandepart, Hirav foljer att
man t.ex. i 23 kap. icke kan skilja mellan fakultativa och dis-
positiva regler pd samma sitt som under sjidlva domstolspro-
cessen. Ett stadgande, enligt vilket férundersdkningsledaren
under vissa foérutsidttningar »ma» féreta viss atgard bor enligt
min mening alltid betecknas som fakultativt.”” Bestammande-
ritten tillagges ju det rittssubjekt, som leder forundersék-
ningen.

Nigonting liknande giller regler om aklagarens ritt att
viacka talan. Enligt 20: 4 sma» aklagaren under vissa omstéin-
digheter vicka atal for angivelsebrott, ehuru angivelse ej skett
eller den misstinkte undantagits fran angivelsen. Som skal for
att beteckna dven denna regel som dispositiv kan anforas, att
man med »fakultativs i detta sammanhang kunde avse att
atalets upptagande till préovning vore beroende av rittens
skénsmissiga bedomning. D4 nagonting sadant icke férekom-
mer i gillande ritt, tycker jag det emellertid vara naturligare
att i en framstillning av aklagarens atalsritt tala om fakul-
tativa atalsregler &n om dispositiva sddana.” Det ar ju icke
som processpart adklagaren vicker talan. Storre tvekan féran-
leder det fallet att Aklagaren vicker talan om skadestind pa
grund av brott till gemensam handldggning med det tidigare
vickta atalet for brottet.”” Jag skulle emellertid &ven i detta
fall vilja anvinda termen fakultativ.

Lat oss nu o6verblicka resultatet av den hir foretagna jam-
forelsen mellan dispositiva och fakultativa processrittsregler.

75 Se t.ex. 23: 6 och 10 st. 2 p. 1.

76 Diremot kunde man tinka sig att saga regeln om allmant &tal fér
angivelsebrott vara dispositiv till formin fér méalsiganden.

7745: 5 st. 2 jfrt med 22:2 st. 1 p. 1.
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Densamma férefaller mig ej utgora nagot starkare stod for att
dessa bora betecknas med olika termer. Da 6verensstimmelsen
mellan de bada grupperna avregler &ndock dr s stor och nagon
pa en gang klar och enkel gransdragning icke forefaller vara
mdojlig, kunde man snarast tycka att de borde betecknas med
samma term, vare sig denna ar »dispositiv» eller sfakultativ».
Emellertid finns det ett skil fér den hér forordade termino-
logien som vi komma att nirmare berdra forst i den sista av-
delningen av detta arbete. De lege ferenda framstar dispositiv
och fakultativ reglering av ett processuellt problem som kon-
kurrerande medel for att mojliggora en smidig anpassning av
handlidggningen efter omstindigheterna i den enskilda pro-
cessen, Och vi skola finna en processordnings allménna struk-
tur vara i hog grad beroende av huruvida man hérvidlag
visentligen litar till det ena eller det andra medlet eller till
dventyrs kombinerar dem pa det sittet att samma stadganden
Aro savil dispositiva som fakultativa. Vad dessa bada termer
beteckna synes mig pa grund hirutav vara av fundamental
betydelse inom den processrittsliga systematiken och detta
utgér mitt huvudskil for den hir férordade terminologien.
Dértill kommer emellertid en annan sak. D4 man skall 16sa
ett processuellt problem i praktiken, édr det ofta av vikt att
faststilla vilken behorighet som tillkommer ritten respektive
parterna. Detta ir inte alltid si litt, enér skiftande uttrycks-
sidtt kommit till anvandning™ och fragan mahinda maste 16sas
genom en sammanstillning av stadganden, som fatt sin plats
pa skilda hall i lagen.” Under sddana omstindigheter maste

78 S&vial 43:10 som 50: 25 st. 3 p. 1 dro tvingande, men medan det férra
stadgandet till sin form ir fakultativt, ir det senare obligatoriskt. Det
sistndimnda framgar dirutav att om part féretar en processhandling, som
han »ej ma» foreta, ritten dr féorhindrad att fista avseende vid densam-
ma. Vidare ma erinras om att av reglerna om forum connexitatis i brott-
mal, 19: 3 ar dispositivt (m& vickas) och 19: 6 fakultativt (ma upptagas).
Och kumulationsregeln i 45: 3 st. 2 dr icke dispositiv utan fakultativ (ma
handlaggas).

7% En jamforelse mellan 4 ena sidan 10:1 och 10:16—18 samt 4 andra
sidan 19:1 och 9 #r harvidlag av intresse. Se dven 15:1 och b st. 2 samt
18:1 och 14 st. 1,
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det vara en viktig uppgift f6r t.ex. en kommentar éver RB att
uppmirksamma lisaren pa gillande ritts beskaffenhet i fore-
varande hinseende. Detta underlittas av att termerna dis-
positiv, tvingande, fakultativ och obligatorisk begagnas i
hir angivna betydelser. Anviinder man endast de bada forst-
nimnda termerna maste man alltid tilligga om ifragavarande
stadgande &r t.ex. tvingande gentemot part eller gentemot
ratten. I hastigheten kan ldsaren hirvid komma att fasta storre
avseende vid ordet tvingande &n vid det viktiga forhallandet
gentemot vem stadgandet dr tvingande.

Man skulle emellertid kunna invinda att det inte tjinar
stort till atf komma med sddana hir terminologiska forslag,
enir chansen ir si liten att de sla igenom i praktiken. For nér-
varande torde & ena sidan tvingande och obligatorisk samt
4 andra sidan dispositiv och fakultativ i stor utstrickning
anvindas som synonymer. Sikerligen ar det inte 1att att astad-
komma nagon indring hirutinnan. Vadan av att anvinda all-
mant begagnade uttryckssatt i nya juridisk-tekniska betydel-
ser dr ocksad uppenbar. Det ér sidkerligen med goda skil som
RB:s upphovsmin varit aterhéllsamma i detta hénseende. D4
man foéretagit dylika nyskapelser, visar det sig ocksa att dessa
ej alltid bli tillborligen uppmirksammade av domstolsjurister-
na, Atminstone har jag trott mig finna detta vara fallet med
uttrycken »pa grund av brotts och »i anledning av brott», som
i RB anviindas i olika tekniska betydelser.® I hur mycket hogre
grad maste icke detsamma gilla en terminologisk nyhet, lance-

80 Frigan ar om ens lagens upphovsmin kunnat halla dessa fullt aktu-
ella for sig. Sdlunda skulle jag vilja ifrigasitta om det icke i 22: 7 borde
ha statt »i anledning av» i stillet for »pa grund avs. De skil, som anforts
for att stadgandet skulle 4ga tillimpning, t.ex. pA en skadestindstalan,
som vickts av ett férsikringsbolag, finner jag f6r min del ohillbara. Se
Géarde s.286 och Olivecrona s, 260, Den enda vigen, som leder till
detta resultat, utgéres av ett analogislut, baserat pA dndamaélsskial, — En
annan terminologisk nyhet i RB utgor anvindningen av uttrycken »uppta-
gande» och »forebringande» av bevisning, Att ett férhorsprotokoll upplises
infor rédtten, utgdr intet »upptagande» av bevisning i lagens mening (G 4 r-
de s. 474). Jag maste tillsta att det drojde ganska linge innan jag upp-
tackte att lagen begagnar sig av detta spréakbruk,



PROCESSRATTSLIGA NORMER 157

rad av en enskild réittsvetenskapsman! Man méaste rdkna med
att densamma blir kritiserad av andra rittsvetenskapsmén och
negligerad av domstolsjuristerna. Blir si férhallandet, kan
man ha stadkommit mer ohiign éin nytta, ty att terminologien
skiftar inom den juridiska litteraturen férsvarar icke obetyd-
ligt dennas anviindning i det praktiska rittslivet.

A andra sidan far man #dven akta sig for motsatt ytterlighet.
Terminologien har stor betydelse inom juridiken och varje
sadan kan foérbéttras. En forutsittning for att sa blir fallet ar
dock att det framstills nigra forslag i detta hinseende. Och
aven om forslagen ej bli accepterade, kunna de dock ha det
goda med sig att de ge incitament till framstillande av bittre
sddana.



III. KORTFATTAD HISTORISK OVERBLICK

1. INLEDNING

o

I det foregdende ha vi skilt mellan & ena sidan tvingande
och dispositiva och & andra sidan obligatoriska och fakultativa
processregler. Det vanliga ar att en processlag innehéaller stad-
ganden av alla dessa slag. Vissa &ro tvingande och obligato-
riska, andra tvingande och fakultativa o.s.v. Vid en jamforelse
mellan olika processlagar finner man emellertid exempel pa
att samma processuella problem har 16sts genom regler av skil-
da slag. En tvingande och obligatorisk regel kan i en annan
processordning motsvaras av en regel som t.ex. ir dispositiv
och fakultativ.

Det hénder ocksa att medan i en processordning regler av
viss typ dominera — eller Atminstone ett stort antal praktiskt
viktiga processuella problem 16sts genom sddana regler — det
hérvidlag férhaller sig annorlunda i en annan processordning.
Och i ett och samma land kunna reglerna rérande méal av visst
slag ha en annan karaktir dn de regler, som avse andra slags
méal. Som exempel kan niimnas att tvingande regler dominera
inom straffprocessen och dispositiva inom civilprocessen.

De gillande processordningarna i de viasteuropeiska kultur-
linderna #dro varandra emellertid ganska lika i nu berérda
hinseenden. Visst finns det olikheter, men dessa Aro mera
sidllan av stdrre praktisk betydelse. Och dtminstone vissa skill-
nader sammanhinga med att medan ett land kan ha skaffat
sig en helt ny processordning, ett annat hitintills n6jt sig med
partiella reformer, P4 detta omrade kan man namligen rikna
med utpréiglade moderiktningar. Jag bevistade fér nagot ar
sedan en internationell juridisk kongress, didr man diskuterade
domarens s.k. materiella processledning i dispositiva tviste-
mal. Trots att dennas intensitet f6r narvarande ir ganska olika
i olika lénder, férklarade sig alla de deltagande vara eniga om
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att ritten borde utdva en stark sidan ledning i processen. Hade
denna diskussion férts for t.ex. 100 ar sedan, skulle séikerligen
enigheten ha varit lika stor om att rdtten borde vara hogst
aterhallsam i det ifrdgavarande héinseendet.

Att pa detta sitt hirskande uppfattningar skiftat frén en
tid till en annan har i h6ég grad satt sin priigel pa processinsti-
tutionens utvecklingshistoria. I det féljande skola vi ge en
summarisk overblick av denna utveckling inom den vister-
lindska kulturkretsen fran antiken till vira dagar. Meningen
ir att vi senare skola anknyta till denna framstéllning vid be-
handlingen av huvudprinciperna rérande réttens och parter-
nas inflytande i processen.

2. ROMERSK RATT

Liksom inom andra rittsomriden har inom processen den
klassiska romerska ritten starkt paverkat den senare euro-
peiska rittsutvecklingen. I férevarande sammanhang &ar den
romerska processriatten emellertid av intresse frimst ur en
annan synvinkel. Under antiken genomgar densamma férind-
ringar, vilka framfor allt utmérkas didrutav att parternas verk-
samhet 1 processen minskar och rittens okar i betydelse.

Vad forst angdr civilprocessen var denna under re-
publiken och principatet uppdelad i tvenne skarpt atskilda
stadier, vilka i vissa avseenden erinra om foérberedelsen och
huvudférhandlingen i gillande svensk ratt. Saval under det
forberedande forfarandet infér pretorn (in jure) som under
den darpa foéljande handliggningen infér judex (in judicio,
apud judicem), voro parterna de dominerande i processen.
Stamningen ankom pé kidranden och ungefir pd samma sitt
som i modern civilprocess bestimde parterna genom sina yr-
kanden, medgivanden och aberopanden vad som skulle provas
i malet.! Judex utsdgs genom parternas samstammiga val? och

1tEngelmann s. 390,
2Engelmann s. 261 och Wenger s. 130 med not 11.
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in judicio ankom det pa dessa att inféra bevisningen och sérja
for dennas upptagande; silunda var det parterna och icke
riatten som ledde vittnesférhéren.? Pretorns befogenhet bestod
visentligen i att p4 grundval av parternas yrkanden och abe-
ropanden avgéra om malet kunde hinskjutas till avgérande
in judicio och judex hade till huvuduppgift att bedéma den
av parterna Avagabragta bevisningen.*

Fo6r parternas processhandlingar gillde stringa formfére-
skrifter. Sirskilt var detta falleti den s.k. legis actions-
processen. Vid den muntliga utvecklingen av sin talan
méaste parterna noggrant iaktta den traditionella ritualen och
fraseologien; varje avvikelse medférde processférlust. Denna
-formalism — som #ger sin motsvarighet inom andra primitiva
processordningar — vidmaktholls visserligen icke i form u-
larprocessen, men uppdelningen av forfarandet i tvenne
stadier bevarades och »litis contestatio» var fortfarande av
grundlidggande betydelse for den senare handlidggningen apud
judicem. Judex var salunda stringt bunden av den »>formula»
pretorn meddelat och kiranden kunde icke in judicio #ndra
det yrkande han framstillt in jure. Detsamma gillde sidana
rattsfakta, som kunde komma under bedémande in judicio
endast om de funnos inférda i pretorns formula.s

Diremot synes i 6vrigt savél pretorn som domaren ha varit
ganska obundna i sin verksamhet i rattegingen. I formular-
processen faststillde pretorn den skriftliga formeln efter en
formlds debatt med parterna rérande dessas grunder och yr-
kanden.® Och hirvid var denne som bekant icke stringt be-
grinsad till de formler, som redan vunnit allmint erkéinnande.
Pretorns rittsskapande befogenheter gingo utéverrdem som i
modern ritt tillkommer domaren vid tilldmpning av lag och
prejudikat.” Vad darefter angér férfarandet apud judicem

3Wenger s.193samt Engelmann s, 361 och 391.

iLemosse s.131f.

5Grenander s.18, Wenger s, 127f och 145 samt Engelmann
5. 408 f jfrt med s. 348 f och 353,

8Engelmann s.407 och Annerstedts, 10,

7Se hirom Hambro s.14f.

.
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organiserade judex bevisupptagningen och plideringen som
han fann for gott, och han prévade bevisningens varde utan
att vara bunden av négra legala regler.?

Vid sidan av den nu beskrivna processformen, som beteck-
nades som »ordo judiciorum privatorums» fanns fven en annan,
kallad for sextraordinaria cognitio». I denna juris-
diktion forekom icke nigon uppdelning av processen i tvenne
stadier och under kejsartiden kom densamma att omhénder-
has av kejserliga d&mbetsméin. Cognitionsprocessen begagnades
till en boérjan mest i provinserna, men under dominatet ut-
triangde den helt den gamla formularprocessen.®

Aven i den nu berdrda riattsskipningen hade kiranden initia-
tivet till rittegangen och parternas dberopanden och yrkanden
bestimde grinserna foér rittens préovning.’® Men i den cogni-
tionsprocess, som bhlev den ordinidra rittegangsformen under
dominatet, var det ritten som ombesodrjde delgivningen av
stimningen, den bestimde hur malet skulle handliggas, ledde
bevisupptagningen och kunde i viss utstrickning dven kom-
plettera den utredning som parterna forebragt.t

Samtidigt med denna utveckling uppluckrades de fér par-
ternas processhandlingar géllande formforeskrifterna. Fér-
farandet in jure och in judicio flyter samman och litiskontes-
tationen blir en formalitet utan reell betydelse.? Parterna
tillatas salunda att 4ndra sina yrkanden och #beropanden
under hela processen.®® I stallet underkastas rittens verksam-
het nya obligatoriska regler. Krav uppstills pa att process-
materialet skall nedtecknas i skrift och inom bevisprévningen

8R.Schmidt s.46 och Wenger s, 192,

9 Sarskilt betydelsefull var hirvid den processreform som under Diocle-
tianus genomfordes ar 294. Se Engelmann s, 318,

WEngelmann s, 390 vid not 3.

NWenger s. 259 och 291 vid not 67, Annerstedt s. 13f, Gre-
nander s.33fsamt Lemosse s. 240f,

2Engelmann s, 325f.

BGrenander s. 31f, Wenger s. 281f samt Engelmann s. 30
och 323, Processinvindningar kunde dock framstillas endast i bérjan av
processen (Engelmann s. 408).

11—537478. Ekeldf.
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bérjar man tillimpa den legala bevisteorien.* Som kontroll
6ver domstolarnas sitt att fylla sina uppgifter inféras ritts-
medel av olika slag. Allt detta samverkar till att forlinga
processerna och klagomél bérjar hojas éver rittsskipningens
omstindlighet och lAngsamhet.!

Vad dérefter angar den romerska straffrédttsskip-
ningen,”® ma forst uppmirksammas att dven under Roms
storhetstid de flesta brott voro belagda med privatstraff (bot).
Gentemot dessa »delicta privata» fordes talan i den
for tvistemal gillande ordningen. Det fanns emellertid dven
en speciell brottmalsprocess for de sk. crimina legi-
tima eller publica, vilka sonades med kropps- och
livsstraff eller landsférvisning och dit mord och driap samt en
del grovre brott mot det allménna ridknades. Mot slutet av den
republikanska tiden kom denna rattsskipning att omhéinder-
has av de s.k. quaestiones perpetuse. Dessa domstolar bestodo
av en pretor eller sirskilt forordnad judex som ordférande
samt nagra tiotal genom lottning utsedda medborgare som
bisittare. Processen var till formen ackusatorisk (accusatio)
och varje medborgare var Aatalsberittigad (actio popularis).
Rittens provning omfattade endast frigan om den tilltalade
férovat just den garning aklagaren beskrivit i sitt atal. Under
forhandlingen infér ratta forholl sig domstolen passiv. Par-
terna plidderade, forebragte bevisning och forhérde inkallade
vittnen. Rittens bevisvirdering var obunden av legala regler.
Tortyr forekom endast mot slavar.

Under principatet och dominatet undergir den romerska
straffprocessen genomgripande férdndringar, erinrande om
dem som vi studerat inom civilprocessen. Under beteckningen
scrimina extraordinaria> kommo i stigande om-
fattning dven delicta privata (t.ex. st6ld och drekridnkning)
att atalas infor de speciella brottméalsdomstolarna.” Som do-
mare fungerade kejserliga A&mbetsmin och lekmannabisittarna

“Wenger s.280f och Engelmann s. 385,

BWenger s.291, Engelmann s, 366 f,

B8Glaser I's. 59f, Gerland s, 12f och von Hippel s, 16f.
17y, Hippel: Deutsches Strafrecht I s, 68 och 71,
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férsvinna. RittegAngarna inledas dven genom allmént atal och
domstolarna uppta mal t.o.m. enbart p& angivelse. Forfarandet
ir ej i samma omfattning offentligt som tidigare, detsamma
blir mindre formbundet, ritten anses ej bunden av aklagarens
garningsbeskrivning och inférskaffar sjilv utredning. A andra
sidan protokolleras handliggningen och domen kan 6verklagas
i hogre ritt. Man bérjar tillimpa den legala bevisteorien och
begagna tortyr iven mot andra #n slavar.

3. FORNGERMANSK RATT

I den medeltida processen kan man spara inflytanden e}
blott fran romersk utan dven fran forngermansk ritt. Emeller-
tid vet man féga om hur rittstvister slitits inom de olika ger-
manstammarna, innan dessa kommo under romerskt kultur-
inflytande. En paverkan fran detta hall kan sparas redan i de
Alsta germanska réttsordningar, som vi kénna till. Men vissa
ursprungliga drag har man dock trott sig kunna faststilla.!®

I den forngermanska processen gjordes ingen principiell
skillnad mellan brottmél och tvistemal, ehuru proceduren i
ovrigt kunde vara ganska skiftande allt efter vad tvisten rérde
sig om. I férhallande till romersk och senare europeisk process
foreter framfor allt bevisritten sdregna drag. Bevisningen var
ej inriktad pa fakta utan en bevisprestation var en process-
handling, varigenom maélet avgjordes, och den hade sflunda i
detta hiinseende samma verkan som i gédllande civilprocessritt
tillkommer eftergivande och medgivande av kdiromalet.?* Detta
egendomliga forhallande sammanhiingde med bevisningens
»ensidighet»; det ankom endast p& den part som hade sbevis-
vitsord» att inféra bevisning i malet. Och denna bestod av en
i lagen noggrant angiven bevisprestation. Som exempel kan
nimnas den bevisning genom edgirdsmin, som vi kinna fran
vara landskapslagar. Detta institut ar sékerligen av gammalt

8Schréder—Kiinssberg s. 90.

19Jfr Engelmann s. 127 och 154, Engstromer s, 32f, Eb.
Schmidt: Geschichtes. 32 och Millar s. 12f.
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datum. Bakom detsamma skymtar det germanska &dttesam-
hillet, dir en riittslig tvist utspelades icke mellan de nirmast
intresserade personerna utan mellan dessas atter.

En sadan process framstiar som hdgst primitiv vid jim-
forelse med t.ex. den romerska formularprocessen. Pretorns
faststillande av den formula, som skulle liggas till grund for
domen i malet, hade i germansk réitt sin motsvarighet i riattens
avgorande av vilken part som hade bevisvitsord och pa vad
sitt denne skulle bevisa sin talan.?* Men genom detta avgéran-
de — den s.k. bevisdomen var ju riittens andel i handligg-
ningen praktiskt taget avslutad. Den pa judex ankommande
bevisvirderingen hade i germansk ritt ingen annan motsva-
righet én rittens konstaterande av huruvida den ifrdgavarande
parten fullgjorde den pad honom ankommande bevispresta-
tionen eller icke.

I den forngermanska processen utgjordes silunda den hu-
vudsakliga verksamheten av parternas mer eller mindre form-
bundna processhandlingar. Man skulle kunna likna densamma
vid en rattslig tvekamp, dér riatten 6vervakade att endast till-
latna angrepps- och forsvarsmedel kommo till anvindning
samt efter stridens slut faststillde vilken av parterna, som
avgatt med segern. P4 domstolen ankom ingen bevisvirdering
utan endast rittstillimpning och om négon processledande
verksamhet i egentlig mening kunde det pa grund av pro-
cessens formbundenhet ej heller bli fraga.

Av det foregiende har framgéatt att det var tvenne vitt skilda
processystem som under folkvandringstiden och vikingatiden
konfronterades med varandra. Medan i den romerska proces-
sen parternas dominans hade upphért och dessas processhand-
lingar befriats fran den gamla formbundenheten, var det just
dessa egenskaper som utmirkte den germanska processen.
Enligt romarréitten var domaren dominus litis och tog aktiv
del i utredningen, medan hans germanske kollega atnéjde sig
med att ssiga lagen» och konstatera vilka processhandlingar
parterna utférde i malet.

2R, Schmidt s.57.
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4. CIVILPROCESSEN UNDER MEDELTIDEN
OCH NYARE TIDEN

A. Den kanonisk-italienska processen

D& det romerska riket upplostes under folkvandringstiden,
sonderféll dven den romerska rattsordningen. De olika ger-
manstammarna, som blevo bofasta pi romerskt omrade, bibe-
hoéllo sina egna rattssedvianjor, men sd smaningom uppblan-
dades dessa med romerska rittsregler.?® Detta blev ocksa
forhallandet inom processritten. Som exempel kan nimnas
sLex Visigothorum» och sEdictus Langobar-
dorum», bada fran 600-talet. Enligt dessa lagar var det
konungen, som utsdg domarna, och dessa voro aktivt verk-
samma i processen pa ett sitt som erinrar om den romerska
cognitionsprocessen. Ocksd bevisritten uppvisar romersk-ritts-
liga drag. I den vistgotiska processen tillats motbevisning och
domstolen virderade bevisningens sanningsvirde. Och &dven i
longobardisk process infordes ratt till motbevisning i vissa
slags mal, ehuru domstolen vid motstridande bevisning icke
bedémde denna, utan lit malet avgéras genom envig.?? Slitan-
det av rattstvister genom tvekamp och ordalier férekom over-
allt i Europa under den tidigare medeltiden.

Den frankiska och karolingiska ridtten, som
sirskilt kom att paverka utvecklingen i England efter den
normanniska erdvringen, uppvisar liknande drag. I Karl den
stores rike férekom kungliga domstolar, som ex officio infér-
skaffade utredning. Ja, t.ex. i jordatvister mellan en enskild
och det allmiinna kunde processen t.o.m. vara inkvisitorisk till
sin form. Den fdrre hade att som enda part processa infér en
kunglig domstol, som samtidigt foretridde det allménnas ritt
och démde i malet.

2R, Schmidt s. 58f, Goldschmidt s. 10f, Engelmann s.
184f och 419f, Troller s. 34 vid not 19 och Westman s. 9f.
22Bethmann-Hollweg IV s. 243f och 378f samt V s. 363f.
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Emellertid blevo icke de nu berérda tendenserna bestam-
mande for den foéljande utvecklingen. Under hoégmedeltiden
skapades i Italien en ny civilprocess, som visserligen édven den
6vertog regler savil fran germansk som romersk ratt, men
som dock visentligen utgoér en sjalvstindig nyskapelse.?

Foérutsidttningen hirfér var den starka kulturutvecklingen i
de norditalienska stiderna under hégmedeltiden, savil pa det
materiella som andliga omradet. Niringslivet, sirskilt handeln,
blomstrade och de férsta europeiska universiteten sago dagen.
Behov uppstod av en mera rationellt uppbyggd civilprocess én
det konglomerat av germanska och romerska processregler,
som tillimpats under de gAngna arhundradenas primitivare
forhallanden.

Rittsvetenskapen bidrog verksamt till skapandet av den
nya processen. Det dr under denna epok som rittsskolorna i
Bologna ha sin blomstringstid. Man studerade bade Corpus
juris och longobardiska rattskdllor och i detta arbete togo
savil slegisters som »canonisters del. PA processens omrade
blev de senares verksamhet av sirskild betydelse. Den kano-
niska civilprocessen kom att tjina som en »gemeinrittslig»
process inom det virldsliga rittegangsvisendet. De process-
statuter, som utfirdades i olika stader, framstodo som lokala
varianter av den processordning, som tillimpades vid de kyrk-
liga domstolarna.

I denna civilprocess — vilken i1 det foljande kommer att
betecknas som den kanonisk-italienska — spelade
parternas processhandlingar en dominerande roll. I stdmnings-
ansOkningen, som var skriftlig och som delgavs genom réttens
forsorg, skulle karanden uppge den rittighet han gjorde gal-
lande; grunden behdévde anges endast om detta erfordrades for
rittighetens individualisering. I sitt svaromal uppgav svaran-
den — om han ej hade nagon processinvindning att framstilla
— huruvida han bestred eller medgav. Direfter f6ljde parter-
nas aberopande av rittsfakta, som efter de hirvid begagnade

2Engelmann s. 417f, R. Schmidt s. 69f, Hammerich s.
22foch Troller s. 34 och 40 f.
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begynnelseorden »pono quod» kallades »positiones» Pa
varje positio skulle motparten avge en responsio, som
inneholl ett erkdnnande eller ett féornekande. Harefter foljde
dberopandet av bevis for varje rattsfaktum, som befunnits
tvistigt (articulus), varvid dven angavs vilka fragor som skulle
stillas till vittnena. Efter bevisningsupptagningen, som ombe-
sorjdes av ritten utan att parterna ens voro niarvarande, fingo
dessa tillfdlle till muntlig plidering infor domstolen. Ritten
hade att bedéma bevisningens sanningsvirde, men var hérvid
i minsta detalj bunden av legala regler. Enligt tidens sko-
lastiska grundsyn borde domslutet kunna grundas pa lagen
och processmaterialet med samma sidkerhet som slutsatsen
foljer av premisserna i ett aritmetiskt teorem.

Parterna voro bundna av stringa formféreskrifter. Sedan
svaranden avgivit sitt svaromal, kunde denne ej framstélla
négra processinvindningar och kédranden icke dndra eller ater-
kalla sin talan. Vidare fingo processhandlingar av olika slag ej
forekomma vid samma rittegangstillfille. Vid ett sidant fram-
stédlldes processinvindningar, vid ett annat behandlades dessa,
vid ett tredje dberopades grunden for kdromalet, vid ett fjérde
framstilldes invandningar hiremot o.s.v. Detta medforde att
forfarandet blev utomordentligt omsténdligt, sirskilt som olika
grunder och invindningar skulle handliaggas var for sig och
det icke forekom nagon preklusion av riatten att framféra nya
omstindigheter och bevis. Detta var mdéjligt dven i hogre ritt.

Rittens uppgift begrinsade sig visentligen till rattstillaimp-
ningen (jura novit curia). Ansvaret fo6r processmaterialet
jvilade enbart parterna. Sentenserna »ne eat judex ultra petita
partium» och »judex judicare debet secundum allegata et pro-
bata a partibus et non secundum conscientiam suam» héirréra
fran denna tid. Och rittens processledning var starkt begran-
sad (»ne procedat judex ex officio»). Genom fragor (interroga-
tiones) kunde den undanrdja oklarheter och uppenbara miss-
tag, men den fick ej bista parterna i andra avseenden. Vittnena

24 Harav kommer den i litteraturen stundom begagnade beteckningen
spositionalforfarande».
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fingo utfragas endast om det parterna hade begirt. Och domen
skulle grundas endast pd det material som fanns upptaget i
protokollet (quod non est in actis, non est in mundo). Denna
regel utgjorde ett incitament for parterna att utféra sin talan
skriftligen, vilket ytterligare reducerade kontakten mellan dem
och domstolen.

For domstolens passivitet, som stod i s uppenbar motsitt-
ning till forhallandena i den romerska cognitionsprocessen,
hade man en forebild i den germanska riitten. Att domarna ej
anfortroddes nagra mera vitigdende befogenheter oOverens-
stimde emellertid dven med den katolska kyrkans pessimis-
tiska uppfattning om méanniskans natur.?® Och sikerligen mot-
svarade denna ordning ett aktuellt behov. Da det i de nord-
italienska stiderna radde valdsamma motsittningar mellan
olika stdnd och partier, foéreldg risk for att domarna voro
partiska i sin dmbetsutévning. Ur denna synpunkt var det en
fordel att ritten saknade inflytande pa processmaterialets
gestaltande och utformningen av forfarandet samd att dess
bevisviirdering klavbands genom den legala bevisteorien. Form-
stringheten tjdnade som hidmsko icke blott pa parternas lidel-
ser utan dven pa ingripanden fran rittens sida. Och proto-
kolleringstvanget mojliggjorde kontroll av att riatien ej over-
skred sina befogenheter.

Fran dessa utgangspunkter hade man utformat en process-
ordning, som i stringens och konsekvens saknar motsvarighet
i dldre ratt. Bland skolastikens tankeskapelser dr den kano-
nisk-italienska civilprocessen en av de mérkligaste. Flera av
de principer, varpa den byggde, ha sedermera aldrig overgivits
inom europeisk civilprocess.2® Men tillfredsstilla det nord-
italienska handelslivets krav pa en god rittsskipning kunde
denna rittegdngsordning inte. Forfarandet var for omsténd-
ligt, processerna blevo kostsamma och langvariga och en ill-
villig part hade trots allt stora mdjligheter att sabotera rétte-
gangen.

T mTroller s. 34.

26 Fran gillande svensk riatt kunna nimnas de i 17:3 och 36: 6 intagna
bestimmelserna.
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Dessa oliagenheter s6kte man Gvervinna genom olika refor-
mer. Av dessa ir det framfor allt tvenne som ha intresse i
férevarande sammanhang. Den ena bestod diruti att i stéllet
for att parternas aberopanden skulle félja successivt efter var-
andra vid olika rattegangstillfiallen, utsattes preklusiva
frister hiarfér. Karanden skulle i stimningen aberopa
grunden for sin talan dven i mal dér detta ej erfordrades for
rattighetens individualisering. Sedan fick svaranden viss tid
pa sig att framstilla sina invidndningar. Dadrmed hade man
borjat tillimpa vad som sedermera kom att kallas for even-
tualprincipen. Enligt denna ar kdranden skyldig att pa
en gang framstilla sina angreppsmedel liksom svaranden se-
dermera sina forsvarsmedel.?” Detta giller dven t.ex. kon-
kurrerande grunder. Viss eller vissa grunder &aberopas »in
omnem eventum», d.v.s. under den hypotetiska forutsitt-
ningen, att yrkandet ej bifalles pd en annan av de aberopade
grunderna.

Eventualprincipen innebir tydligen att man medelst tvin g-
ande och obligatoriska tidsbestimmelser
forsoker forenkla och forkorta riattegdngen samt hindra par-
terna att forhala denna. Detta resultat sokte man emellertid
uppni dven pi en annan vig. Man minskade pa formstring-
heten och overldt at ritten att organisera férfarandet efter
omstindigheterna i det enskilda fallet. Dessa tendenser prag-
lade bl.a. en av paven Clemens V ar 1306 for den kanoniska
civilprocessen utfirdad dekretal, som efter sin upphovsman
och sitt begynnelseord kallats for sClementina saepes.
Enligt denna skulle processen organiseras ssimpliciter et de
plano ac sine strepiter et figura judiciis. Stimningsansok-
ningen behdvde ej vara skriftlig och ritien kunde efter sitt
fria skén & ena sidan forhora parterna och pad annat sitt
komplettera utredningen samt & andra sidan minska antalet
terminer och begrénsa bevisupptagningen. Hir sokte man sa-

27Den i 34:2 intagna bestimmelsen utgér en tillAimpning av eventual-
principen. Diremot synes det mig missvisande att siga detta vara fallet
aven med avseende pd 43:10; detta stadgande forutsitter ju att den abe-
ropande parten gjort sig skyldig till sviklig processféring.
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ledes frimst genom fakultativa regler mojliggora en
forenkling av processen.

Clementina saepe var ursprungligen avsedd att anvindas
endast i mil angdende mindre viarden. Inom den virldsliga
rattsskipningen modifierades emellertid den tidigare berdrda
sordo solennis judiciorums i 6verensstimmelse med de idéer,
varpa Clementina saepe byggde. Hirigenom kom den kano-
nisk-italienska processen att biittre motsvara det praktiska
livets krav. Men nagon bestiende forindring innebar detta
ej. Under nyare tiden upphérde domstolarna att utnyttja
sina processledande befogenheter liksom processen ater blev
mera formbunden. Och det var framst sordo solennis judicio-
rum», som blev féremal for den reception i andra linder,
vilken vi skola beréra i det féljande.*

B. Den gemeinrittsliga processen®

Vad vi héar kallat for den kanonisk-italienska processen kom
att paverka utvecklingen i praktiskt taget alla europeiska lin-
der. Sarskilt blev s& forhallandet 1 Tyskland. Detta kan synas
egendomligt eftersom den inhemska rattsskipningenidettaland
hade en s& helt avvikande struktur. Mot slutet av medeltiden
visade sig emellertid den germanska processen helt otidsenlig
dven i Tyskland. Och den politiska splittringen férsvarade en
omdaning av densamma. Dessa férhallanden beredde jord-
méanen foér en reception av den kanonisk-italienska processen.
D& man recipierade den romerska civilriatten stillde det sig
ocksa naturligt att begagna en harfér avpassad réttsskipning.
Den processrittsliga receptionen boérjade emellertid tidigare
an den civilrattsliga. Redan pa 1300-talet tillimpades kanonisk
process vid virldsliga domstolar i s6dra Tyskland.

Néagot som verksamt bidrog till denna reception var att den
nya processen kom att tillimpas vid rikets hogsta domstol,

28Biilow s.21.
®Grenander s. 41f, Schwartz s. 23f, R. Schmidt s. 82f
och Engelmann s. 30f och 507f samt Troller s. 86f.
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Reichskammergericht, som fran 1495 var en permanent insti-
tution i det tyska rittslivet. De ligre domstolarna tvangs att
anpassa sin procedur efter den hogsta instansens. Hirigenom
uppkom den s.k. gemeinridttsliga processen. Un-
der 1600-talet tillimpades denna i storre delen av riket, ehuru
vissa avvikelser férek