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Forord

Uppsatserna i denna bok har alla publicerats tidigare, till stor del i fest-
skrifter eller utlindska tidskrifter som inte ar helt latta att fa tag i. Det har
darfor verkat motiverat att ge ut dem i bokform. Jag har valt ut sadana
langre artiklar som kan tankas ha nagot intresse for det praktiska ratts-
livet eller for dagens lagstiftningsdebatt.

Néagra kommentarer och tilligg till uppsatserna kan goras hir; aven
om de i stort sett ar aktuella, har ett och annat av intresse hant sedan de
publicerats.

Uppsatserna 1 civilrdtl behandlas frégor som jag ganska linge
intresserat mig for. I frdga om strikt skadestdndsansvar (uppsats nr 2)
kan nu tillaggas det viktige rattsfallet NJA 1989 s. 389, dar HD infort
strikt ansvar for perscrniskada pa ett nytt omrade (produktansvar) trots
att lagstiftning tydligen var pa gang. Nyligen har HD ocksa utan lagstéd
alagt en fjarrvarmeanliggning strikt ansvar for skador orsakade av ut-
slapp fran anlaggningen (dom 11 december 1991, DT 524). — Betriffande
domstolarnas tilllimpning av konsumentskyddsprincipen (uppsats nr 5)
kan nu namnas ocksa NJA 1988 s. 408 (villkorstolkning vid konsument-
torsdkring), NJA 1988 5. 503 (preskription av konsumentfordringar i of-
fentligrattsliga forhédllandern), NJA 1989 s. 224 {condictio indebiti-talan
mot konsument; jfr dven NJA 1991 s. 3, angaende forbrukare av elektrisk
strém 1 allmanhet) och NJA 1990 s. 93 (beviskrav vid konsument{or-
sakring). — Uppfattningen om rittslaget vid fastighetsbesittning (uppsats
nr 7) bestyrks av NJA 1984 s. 315. — Europakommissionen for de mansk-
liga rattigheterna har funnit den diskutabla lagstiftningen om handred-
skapsfiske godtagbar frin dganderittssynpunkt (jfr uppsats nr 8).

De offentligrittsliga uppsatser som jag tagit med kan ses som ett forsok
att behandla politiskt kontroversiella fragor med traditionell juridisk me-
tod, varvid jag fist stor vikt vid regeringsformen och dess férarbeten.
Respekten for grundlagens instdlining betraktades pa en del hall som
otidsenlig redan nar uppsatserna publicerades, men fér mig har metoden
framstatt som naturlig. — Uppsatsen om expropriation och grundlags-
tolkning (nr 10) kan sigas aterge huvudtankar i min bok Ersattning vid
offentliga ingrepp I (1986) i mera koncentrerad form. — En noggrann
lasare mirker kanske att mina slutsatser i de bada lagprévningsupp-
satserna (nr 11 och 12) inte ar helt desamma; ndrmare studier av kon-
stitutionsutskottets praxis gjorde mig nigot betinksam. Lagprovning
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fran praktisk domstolssynpunkt har jag behandlat i Svensk juristtidning
1989 s. 671 ff; men att publicera ocksd den uppsatsen i samlingen skulle
ha inneburit vissa upprepningar.

De béada processrdttsliga uppsatserna ror fragor som jag kommit i kon-
takt med i praktiken. Synpunkterna pa dispensprévningen i HD (uppsats
nr 13) skrevs innan HD fick méjlighet att begrinsa provningstillstand till
en viss prejudikatsfriga (se sarskilt 54:11 RB); den kan anvéndas bl.a. i
vissa typer av méal som jag diskuterar, dir bade bevis- och rittsfragor
kommer upp. — Forhistorien till de nuvarande dispensreglerna har jag be-
handlat i en uppsats i arbetet Hégsta domsmakten 1789-1989 (s. 267 ff).
Den har emellertid mindre praktiskt intresse och har inte tagits med 1
denna samling.

Uppsala i december 1991

Bertil Bengtsson
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OM ALLMANNA SKADESTANDSLAROR

AV JUSTITIERADET JUR. DR. BERTIL BENGTSSON
(1987)

Skadestindsritten hérde som bekant linge till de centrala debatt-
imnena inom nordisk rittsvetenskap. Hir hade doktrinen ett
givande arbetsomride, dir manga visentliga frigor alltjimt var
olosta av lagstiftaren och den omfattande riuspraxis som férekom
var si pass svaroverskddlig och mingtydig att den ganska vil kunde
férenas med de flesta teoretiska uppfattningar. Till omridets attrak-
tivitet kan ha bidragit att en del av huvudfrigorna, t.ex. om kausali-
tet och skuld, hade viss anknytning till filosofiska och allmint
vetenskapsteoretiska problem. Atskilliga av Nordens férnimsta
rittsvetenskapsmin frén sekelskiftet och framit dgnade ocksd skade-
stindsritten ett sirskilt intresse. Liksom pi si minga andra civil-
rittsliga omriden kom hir att utbildas en del s.k. allminna liror -
inte endast sidana allminna rittsgrundsatser, av typen culparegeln
eller principen om full ersittning f6r ekonomisk skada, vilka ansigs
gilla i brist pd klart st6d f6r motsatsen, utan ocks3 mera komplice-
rade teorier, som ansigs «fdrklara» eller rittfirdiga innehillet i
gillande ritt. Tendensen ir vilkind frin den tidens rittsvetenskap-
liga diskussion.! Asikterna fick sirskild tyngd genom férfattarnas
auktoritativa stillning. Bendgenheten att konstatera sidana princi-
per och formulera liror av de:ta slag ledde till en intensiv teoretisk
debatt, som vi knappast har nigon motsvarighet till i nutida skade-
stindsritt eller ens inom dagens civilratt ver huvud taget.

Flera av de mera uppmirksammade och temperamentsfulla inlig-
gen i denna diskussion stod Vilhelm Lundstedt fér. Ett karakteris-

¢ Tendensen belyses t.ex. i Gronfors, Om trafikskadeansvar utanfér kontrakesfér-
hillanden (1952) bl.a. s. 60 ff, 77 ff och — frin ett annat omride ~ i Hellner, Om
obehdrig vinst (1950) bl.a. s. 188 ff.
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tiskt exempel utgdr den linga artikel 1 TfR 1923, Kritik av nordiska
skadestindsliror, som — enligt redaktionens forslag — utgér ut-
gingspunkten f6r denna uppsats.2 I artikeln fortsatte Lundstedt
den kritiska granskning av gingse rittsvetenskaplig dskidning och
metod som han tidigare tagit upp inom straffritten och kontrakts-
ritten. Syftet var, som han girna framholl, en fullstindig omvilv-
ning av rittsvetenskapen pid grundval av Uppsalafilosofen Axel
Higerstroms undersékningar. Den hirskande jurisprudensen rérde
sig enligt Lundstedt genomgiende med falska uppfattningar om
rattigheter och plikter. Det gillde nu att ge upp denna forildrade
och ovetenskapliga dskidning och i stillet inféra samhillsnyttan
som bestimmande princip vid diskussionen om juridiska problem.

Lidelsefullt och viltaligt attackerade Lundstedt vissa huvudtan-
kar hos ledande nordiska skadestindsteoretiker — i férsta hand
Fredrik Stang, Henry Ussing och Vilhelm Sjégren — och férsokte
visa, hur i grunden forfelade deras sitt att angripa den skadestinds-
rittsliga problematiken var. Eftersom det inte fanns nigra objek-
tiva rittigheter och plikter i traditionell mening, kunde man enligt
Lundstedt avgora forekomsten av ett rittsligt bud bara genom att
konstatera att en dvertridelse av budet medforde en sanktion,
nirmast skadestind; och eftersom skadestindsskyldigheten enligt
hirskande mening krivde rittsstridighet — just Gvertridelse av det
rattsliga budet — rérde man sig med gingse betraktelsesitt i en
cirkel. Ocksé 1 enskildheter byggde doktrinen sina liror pi fiktio-
ner och oriktiga forestillningar, bl.a. att vissa l6sningar var rittvi-
sare in andra eller stimde bittre med ett allmint rittsmedvetande;
«rittvisemetoden» var helt forkastlig i sidana sammanhang. Efter
vad Lundstedt utvecklade var grunden for skadestindet i sjilva
verket att det i vissa ligen var samhillsnyttigt att en handling
medférde skadestind, och det avgérande var preventionens krav -
jamforda hirmed vigde andra indamalssynpunkter i allminhet litt.
Nigon egentlig skillnad skulle pd detta vis inte féreligga mellan
ansvar grundat pé culpa och strikt ansvar. - I sin artikel granskar
och forkastar Lundstedt p3 detta sitt vad han ser som hirskande
dskiddningar rorande riusstridighet, ansvar for rittsenligt hand-

2 Se TfR 1923 s. 55 ff.
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lande, culpa, garanti och kausalitet; ocksd liran om farlig verksam-
het berors i korthet.

For dagens jurister medfér Lundstedts angrepp pi den samtida
doktrinen formodligen inga skakande upplevelser, sisom fallet var
pa 1920-talet. Man kanske fingslas av hans entusiasm f6r de nya
tankar som skall revolutionera rittsvetenskapen, men lisare i en
senare generation torde i allmznhet finna forkunnelsen full av kinda
synpunkter, som nu ter sig ganska sjalvklara. Vi har vuxit upp som
jurister med det synsitt Lundstedt utvecklat; de asikter han angriper
framstdr, dtminstone som har dterger dem, till stor del som ilder-
stigna, ofta svirtillgingliga, rotade i en annan begreppsvirld in vir.
Andam3lsresonemang av den typ Lundstedt utvecklar har gitt
nutida rittsvetenskapsmin och kanske dnnu mer praktiker 1 blodet
pé ett sitt som vi sjilva nog har svirt att klart urskilja.

Just pé skadestindsrittens omrade ter sig emellertid dven Lund-
stedts principdiskussioner delvis férildrade, av naturliga skil:
utvecklingen har ju gitt fort p detta omrade. Hans resonemang om
preventionens betydelse kan i dag férefalla nigot ensidigt och
forenklat, inte minst med tanke pid mojligheten att skydda sig mot
skadestindsskyldighet genom ansvarsférsikring — en féreteelse som
Lundstedt hade svart att acceptera och helst inte ville rikna med alls
1 sina teoretiska diskussioner pd omridet. Jimford med exempelvis
den forfinade analysen hos Ussing — dven i det ungdomsverk Lund-
stedt angriper? — framstir Lundstedts argumentation i enskilda
frigor inte som riktigt dvertygande i sin trosvisshet och sin polemi-
ska tillspetsning. Over huvud taget gor han knappast de kritiserade
lirorna riktig rittvisa nir han beskriver dem. Det hindrar inte att
hans energiska kritik ocksd 1 den aktuella artikeln torde ha fitt
betydande effekt pi lingre sikt, 1t vara att dess verkan nog har
varierat i olika frigor och i de skilda nordiska linderna. — Tyngd-
punkten i Lundstedts skadestindsrittsliga insatser lir under alla
forhillanden 3tminstone for senare tiders jurister ligga inte i de
principiella utredningarna frin 1920- och 1930-talens kampir utan i
den ingdende diskussionen av doktrin och rittsfall i hans senare
stora arbeten, frimst Strikt ansvar I och II — nyckfullt disponerade,

3 Skyld og skade (1914).

9 - TR 1987
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oformliga och svirdverskidliga undersékningar, men fulla av skarp-
sinniga iakttagelser angdende sirskilda skadestindsproblem.4I dessa
arbeten dterkommer han ofta till de frigor han behandlat i 1923 &rs
artikel, nu i en utforligare och betydligt mera nyanserad diskussion.

2. Lundstedts kritik i artikeln, och fér 6vrigt dven i andra sam-
manhang, kan till en borjan sigas illustrera en motsittning som de
flesta rittsvetenskapliga forfattare lir kidnna till av egen erfarenhet:
mellan 3 ena sidan den teoretiskt inriktade diskussionen av ett
rittsomrade, 4 andra sidan behandlingen av samma material i liro-
bocker och i arbeten for praktiskt juridiskt bruk.5 Normalt skrivs ju
juridik inte i férsta hand for andra teoretiker. Vill man ge en ordinir
lisekrets en dversikt av ett regelsystem och peka pa vissa huvuddrag
i dess uppbyggnad, brukar begreppsbildningen och beskrivningen
av tankegdngarna inte ske helt pd samma sitt som i en framstillning
med rent vetenskapliga syften. Pedagogiska och systematiska hin-
syn kommer i férgrunden. I en lirobok ir det som bekant ofta en
fordel om man kan fasta pi nigra relativt enkla huvudsynpunkter
som underlittar &verblicken av materialet. Man fir ocks3 se till att
studenterna inte fir en avvikande bild av det regelsystem ildre
jurister ror sig med. Vad angir handbocker och liknande ir det
sikrast att anknyta till det gingse juridiska betraktelsesittet, om
man hoppas bli forstidd av praktikerna, som sillan har tid att
uppskatta och smilta en omvilvande begreppsbildning nir de séker
l6sningen pd en konkret friga. Domstolar, myndigheter och advo-
kater bor f3 limpliga verktyg for arbetet med vardagens problem.
En liroboks- och handboksforfattare kan nog ibland ménstra ut
vissa begrepp, som visat sig medfora speciella missforstind eller
numera ter sig oanvindbara, nir man vill klargéra gillande ritt. Men
de far g forsiktigt fram, och det ir sillan lyckligt att skapa en ny
begreppsapparat, i hopp att den skall bli allmint vedertagen (nigot

* Grundlinjer i skadestindsritten. Senare delen. Strikt ansvar I (1944); II: 1 (1948);
I1:2 (1953). — Lundstedts insatser i den skadestindsrittsliga debatten behandlas
ingdende av Hellner i Minnesskrift utg. av juridiska fakulteten i Stockholm (1957)
s. 128 ff.

5 Jfr Anders Vinding Kruse, Erstatningsretten (4 udg. 1986) s. 37 f (om rittsstridig-
hetsbegreppet).
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som fér dvrigt Lundstedt knappast s6kt gora i detta sammanhang).
Sidant kanske gir bra pa relativt jungfruliga rittsomriden — dataritt
och (tidigare) miljoritt ir tinkbara exempel — men exempelvis inom
allmin obligationsritt eller avtalsritt ir det bara undantagsvis det
gér att genomfora, och i s3 fall endast i begrinsad utstrickning.é

Det verkar tydligt att Lundstedt allmint sett inte haft nigra storre
forstielse for sidana praktisk-pedagogiska synpunkter, som kan ha
spelat en roll i varje fall for Stangs framstillning med dess handboks-
karaktir. Han betonar visserligen att «redan utbildad rittsoverty-
gelse maste behorigen respekteras» och att rittsreglerna inte vid sin
tillimpning far rdka i inb6rdes strid med varandra;” men att de
begrepp vilkas ihalighet han ansett sig ha pavisat skulle vara anvind-
bara nir det gillde att illustrera en dterkommande skadestindsritts-
lig problematik ir ndgot som han torde ha haft svirt att hilla med
om.

Lundstedts kritik kan ocksid sigas vara riktad bl.a. mot den
allminna tendensen att i rittsvetenskapliga framstillningar av ett
storre rittsomrdde s6ka en «rittsgrund» for reglerna pi omridet -
ett typiskt drag hos sddana allminna civilrittsliga liror som omtala-
des inledningsvis. En 6nskan att konstatera en sidan genomgiende
tanke framtrider bl.a. i Stangs syn pé betydelsen av rittsstridighet
och adekvans® och i Sjogrens diskussion av orsaksliran.? Aven
frinsett att ett sddant grepp som sagt kan vara tacksamt frin
pedagogisk synpunkt, ir det ocksd i andra sammanhang frestande
for en rattsvetenskaplig forfattare att driva teser av detta slag, med
storre eller mindre rickvidd. Idag ar det vil inte sd vanligt att de
utgir frin ett teoretiskt resonemang om den «f&rnuftiga» eller
«naturliga» regeln p3 omridet; diremot kan det ligga nira till hands

¢ Hir kan erinras om Knut Rodhes anvindning av begreppet «garantiférpliktelse»
(senere «ansvarsforpliktelse») i arbetet Obligationsritt (1956) och i Lirobok i allmin
obligationsritt (se senast 5 uppl. 1979, s. 21 ff). Jag anser for min del alltjime au
indelningen tar fasta pd nigot visentligt och gor obligationsritten begripligare pd
miénga punkter (jfr SVJT 1967 s. 293 f). Men det hjilper knappast, nir terminologi
och begreppsbildning pi detta markanta sitt avviker frin det vanliga; det har visat sig
svirt att f3 dem att sl3 igenom bland jurister i allminhet.

7 Aa.s. 9.

& Se Erstatningsansvar (1 uppl. 1919 - den som Lundstedt utgir frin) §§ 6 och 7.

® Se Om rittsstridighetens former (1894).
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att ta fasta p3 vissa dterkommande tendenser i materialet, vilka ter
sig sd pass rationella att de uppfattas som uttryck for en ledande
tanke bakom rittsreglerna. Exempel ir litta att finna bl.a. frin olika
doktorsavhandlingar. 10

Inte minst pi skadestindsrittens omride finns emellertid anled-
ning att vara mycket forsiktig, nir man ger sig in pd sidana vagar.
Riskerna ir vilkinda, Det ir nirliggande att utforma en sidan
ledande tanke mera i detalj. Konsekvensen blir att skadestind skall
utgd under vissa forutsattningar och omfatta skador av visst slag.
Man ir d3 framme vid ett ménster av regler som anknyter till vissa
nyckelbegrepp; jimf6r vad som i fortsittningen sigs om ansvar for
rittsenligt handlande i forening med en uppdelning av risken!! och
om garantiansvar, inskrinkt till skador av ekonomiskt slag.12 De
sdlunda utbildade rittsgrundsatserna avligsnar sig latt frin de tanke-
gingar som lig bakom den lagstiftning och den ritespraxis varifrin
man ursprungligen utgick. Dir fister man ju oftare vikt vid en
rimlig 16sning av en viss konflikttyp 4n vid en konsekvent teoretisk
linje. Skadestindsritten har pd senare ar blivit alltmera nyanserad
och invecklad — inte bara genom lagstiftningen, dir mdjligheterna
som bekant utvidgats att genom olika skilighetsregler beakta
omstindigheterna i det enskilda fallet, utan ocksa i rittstillimpnin-
gen. Nir det blir friga om prejudikatsbildning pé civilrittens
omride kan det visserligen synas lockande for en domstol att genom
en enkel och klar regel, som tar fasta pd en viss aspekt pd problemet,
16sa detta en ging for alla; men det vanliga lir vara att man fir
betinkligheter med hinsyn till mojliga bieffekter av 16sningen och
stiller upp en mingd modifikationer, som ger utrymme fér att
beakta de varierande forhillandena — ofta svira att forutse — vid
tvister av olika slag. P4 detta vis har de stora huvudlinjerna blivit alle
svirare att urskilja ocksd inom skadestindsritten.

19 For att ta ett varnande exempel som inte lir st6ta nigon: i min egen avhandling
Om ansvarsférsikring i kontraktsférhillanden (1960) anvinde jag genomgiende ett
begrepp «ikta» eller «utpriglat» kontraktsansvar, som domstolar och doktrin varken
fore arbetets tillkomst eller senare visat nigot som helst intresse for.

it Se nedan vid not 55, 69.

12 Se nedan vid not 82 f.
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Ett exempel bland minga ir den svenska instillningen till tredje mans
skadestindsmojligheter nir person- och sakskada drabbat nigon annan; hir
overgick HD, f6r 6vrigt under inflytande av norsk ritt, frin en klar princip
om att skadestind inte skulle utgi till en huvudregel med méjligheter for
undantag i vissa, ganska obestimt angivna fall (NJA 1966 s. 210).1

Det ir allts3 en riskabel forenkling att anta att domstolarna skulle
se stora grupper av tvister ur en alldeles bestimd synvinkel och
utforma avgorandena i enlighet hirmed. Att en viss rittspolitisk
tendens kan framtrida i materialet behover inte siga nigot om hur
domstolarna ser pa reglernas utformning i detalj. Tror man sig finna
en genomgiende tanke bakom lésningen av olika skadestindskon-
flikter utan att kunna bygga pd klara uttalanden av lagstiftare och
domstolar, bér man alltsd forsoka behirska entusiasmen 6ver upp-
tickten; det finns vanligen skil att forse framstillningen med dtskil-
liga reservationer. Den kan bli en intressant tankestillare {6r juris-
terna, men mera sillan gbra ansprdk pé att vara en helt korrekt
beskrivning av den juridiska verkligheten. — Bl.a. Lundstedts tes om
preventionens genomgdende betydelse ir kanske ett exempel pa det
sagda: redan nir den framfdrdes innebar den som sagt en ganska
ensidig tolkning av tendenserna.

3. Detta innebir naturligtvis inte att allméinna liror av det slag
som nu diskuterats skulle sakna betydelse i den praktiska juridiken.
Lundstedt har sjilv ofta betonat att bida lagstiftare och domstolar
utnyttjat olika rittsliga konstruktioner, vilkas brister han kritiserat,
for att legitimera 18sningar som tett sig limpliga och rimliga i
enskilda tvister.!# De teoretiska grunderna for resonemangen har
varit ohillbara, i vart fall enligt Lundstedts mening; men de rittspo-

13 Jfr Hellners kritik i SvJT 1969 s. 357 ff och senare det norska rittsfallet NRt 1973
s. 1268. — Ett annat exempel ger NJA 1977 s. 538, dir det tidigare ansvaret fér
medhjilpares villande i vissa utomobligatoriska férhillanden utvidgas till ett ansvar
for villande hos svarandens leverantor; jfr hirom Dufwa i Festskrift till Hellner
s. 219 f. Annu et exempel ger NJA 1984 s. 207, dir HD med ringa stéd av motiven
konstruerade ett undantag frin den enkla (om ocks3 otillfredsstillande) regeln i 3
kap. 7 § skadestindslagen, att skadestindstalan pd grund av pistitt fel i beslut, som
utan framging Sverklagats till regeringen, ej fir féras.

" Se bl.a. a.a. s. 92.
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litiska synpunkter han fann viktiga har anda tillgodosetts p3 detta
vis.

Metoden ir vilkind ocksé idag. Det giller kanske inte s mycket
lagstiftningsverksamheten. Det ir visserligen svirt att f3 nigon
riktig 6verblick 6ver de principiella motiveringar som anfors av
kommittéer, departementschefer och riksdagsutskott — detta skulle
kriva en mera ingdende undersékning. En ytlig lisning av moderna
nordiska lagférarbeten pa skadestindsrittens omrade och i nirlig-
gande frigor tyder emellertid pi att argumentationen fér mera
genomgripande lagindringar normalt {6rs pé helt annat, mera kon-
kret vis. De kategorier man riktar sig till torde inte ha stort intresse
for sidana mera abstrakta resonemang som de angivna — vilka
politiker, intressegrupper eller massmedia fingslas av hinvisningar
till forutsateningsliran eller principen om adekvat kausalitet? Att en
18sning stimmer med en sidan allmin skadestindsrittslig grundsats
som hir diskuterats kan vara av virde frimst for att i nigon mén
lugna motstindarna till en lagindring: den framstir inte som si
ingripande som man befarat. Men det dr d snarast friga om ett
argument i konservativ riktning.15

I domstolarnas arbete ir diremot den metod Lundstedt berdr
alltjimt vanlig. Inom avtalsritten och den allminna obligationsrit-
ten finns det ju principer av det angivna slaget, som en domstol
girna faller tillbaka pi nir den inte finner nigon annan vig att
komma till ett rimligt resultat. Ett exempel utgdr just férutsitt-
ningsliran, 16 ett annat (fast inte si aktuellt pa senare ir) liran om
obehdrig vinst.17 Att hinvisa till en sidan grundsats kan dessutom
framsti som en mera respektingivande, teoretisk underbyggd metod
an att tillgripa en mera konkret motivering for utgingen. Och att
forsoka formulera nigra nys allminna riusprinciper till stod for
avgoérandet kan som sagt vara en farlig utvig, dtminstone i prejudi-

15 Ett undantag torde vara synpunkter om «farlig verksamhet», som i sin relativa
enkelhet torde vara litta att forstd och uppskatta dven for den stora allminheten; jfr
nedan efter not 105.

16 Jfr NJA 1981 s. 269, NJA 1985 s. 178. Se hirom senast en uppsats av Hellner i
Festskrift till Ylostalo.

17 Jfr senast Karlgren, Obehérig vinst och virdeersittning (1982) bl.a. s. 20 f och
NJA 1925 5. 184.
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katfall - nigot man litt kan f3 dngra, nir principen i andra situatio-
ner skall konfronteras med verkligheten.

Vad skadestindsritten angdr ir som bekant dess historia under
hela det senaste seklet full av exempel pd fall, dir man sett sig
tvungen att anvinda t.ex. en culpa- eller garantikonstruktion, ibland
uttdnjd till bristningsgrinsen, fér att nd fram till en 6nskad utging:
indamalet har fitt helga medlen. 8 Lagstiftaren har inte kunnat hélla
jimna steg med den tekniska utvecklingen och med den allminna
rittsuppfattning som (sikert under intryck av olika f6rsikringsord-
ningar) tycks innebira att ersittning for allvarligare skador rimligen
maste utgd frin ndgot hill — frigan ir bara vilket. Inte heller har de
utdkade mojligheterna till f5rsikring pd ansvars- och pd skadelidar-
sidan, vilka pdverkat ocksé domstolarnas instillning till skade-
stindsfrigorna, mer in i begrinsad utstrickning dterspeglats i lag-
stiftningen. — Samtidigt har domstolarna, inte minst i Sverige, visat
en pitaglig motvilja att foregripa stillningstaganden fran regerin-
gens och riksdagens sida i kontroversiella frigor pd omradet.!? Har
man pé detta hall visat intresse for en storre reform, féredrar en
domstol normalt att pd det sitt som nyss angetts s6ka en rimlig
l6sning i den enskilda konfliktsituationen utan att ge efter for sin
eventuella reformlust; de radikala greppen fir lagstiftaren ta. Vill
domstolen di utvidga (eller nigon ging inskrinka) ansvaret, finns
det inte mycket annat att gora in att tillgripa allminna rittsprinciper
av traditionellt slag, férutsatt att de inte har blivit alltfor skamfilade i
den rittsvetenskapliga debatten.

4. Fragan blir di vad de liror Lundstedt angriper kan ha {6r virde
idag, om man bortser frin det rittshistoriska intresset. I denna korta
oversikt limnar jag dsido de rent teoretiska aspekterna — de har
behandlats av andra forfattare, med storre fallenhet for detta — och
hiller mig till rena nyttosynpunkter: vad har lirorna f6r anvindbar-
het som verktyg i det praktiska rittslivet eller som ett pedagogiskt-

18 Se ang. garantikonstruktionen nedan vid not 95 ff.

19 Jfr Bengtsson i Lakimies 1984 s. 982 f om bl.a. fallet NJA 1983 s. 118; jfr ocksi
NJA 1985 s. 641 (efter not 97 nedan). Se iven Gomard i Hojesteret 1661-1986 s. 59.
Ett exempel frin Norge utgor lagmansrettsdomen i NRt 1974 s. 1160.
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systematiskt grepp for att klargora det skadestindsrittsliga regel-
systemet? Hir behdver deras eventuella teoretiska brister inte vara
avgorande. Ur bida dessa synvinklar torde det diremot ha sin
betydelse om lirorna ansluter sig till nigorlunda enhetliga rittspoli-
tiska tankegdngar, vilka dessutom bevarat sin aktualitet idag. Annars
kan de vil tinkas bli till nytta i speciella fall men fértjinar knappast
att stillas i centrum for en framstillning pd omridet.

Culpa- och orsaksbegreppen, inbegripet liran om adekvat kausa-
litet, utgdr alltjimt grundstenar i skadestindsritten. De ger uttryck
for principer av alldeles speciell dignitet, vilka knappast kan undva-
ras vid en behandling av rittsomridet 1 litteraturen eller vid en
tillimpning av dess regler. Hir har Lundstedts kritiska granskning
av nordisk doktrin till synes inte avsett att sitta ndgot annat i stillet
— f6r dvrigt knappast en realistisk mojlighet — utan snarare att ge en
teoretiskt riktigare uppfattning om lirornas innebord. Kritiken av
lirorna om rittsstridighet, rittsenligt handlande och garanti har ett
mera vittgdende syfte: Lundstedt menar tydligen att de i sin oveten-
skaplighet ir mogna att helt avskaffas. Det ir nirmast deras bety-
delse jag i fortsittningen skall syssla med. Laran om farlig verksam-
het berérs bara i forbigiende; inte heller hiar synes Lundstedt helt
forkasta ildre doktrin pd omridet.20

5. Rattsstridighetsliran var tidigare féremil f6r livlig uppmirk-
samhet i nordisk doktrin. Jag skall hir inte gi nirmare in p4 sidana
debattfrigor som motsittningen mellan det kontinentala och nordi-
ska synsittet pA omridet;2! for Lundstedts kritik spelade dessa
fragor en underordnad roll. Som antytts forkastade han helt teorin i
friga, som han uppfattade som en grundval f6r nordisk skadestinds-
rattslig doktrin. Nirmast tog han sikte pid skillnaden mellan
rattsstridiga handlingar (rettsbrudd), vilka strider mot ett ratesligt
bud, och rittsenliga handlingar. Detta resonemang ansig han sig
kunna sl i spillror genom ett antal invindningar. Bl.a. framhdll han
det meningsldsa i att tala om rittsliga bud, om inte en reaktion

20 Denna lira diskuterar Lundstedt nirmare i Strikt ansvar I1:2 s. 201 ff.
2 Jfr hir Karlgren, Skadestindsritt (5 uppl. 1972) s. 69 ff; han synes vara den
svenske forfattare som senast ignade nirmare intresse it ritsstridighetsbegreppet.
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forekommer vid 6vertridelse av budet, men eftersom reaktionen
frimst var skadestind rorde man sig i en cirkel - skadestindsskyl-
dighet ansdgs ju forutsitta frimst rittsstridighet. Enligt Lundstedt
kunde man inte heller hinvisa till att ett handlande motverkades av
straffritten och dirfér skulle vara rittsstridigt ocksa i skadestinds-
rittens mening; iven detta var meningslost, eftersom man vid
undersdkning av straffrittens reaktioner miste réra sig i samma
cirkel.22 Over huvud taget var liran enligt honom obrukbar som
ledning vid utredning av skadestindsfrigor.

Oavsett vilken tyngd Lundstedts argumentation kan ha stir det
klart att rittsstridighetsliran numera mist en stor del av sin centrala
stillning inom nordisk skadestindsritt. I varje fall i Sverige tinker
den ordinire juristen knappast lingre i kategorierna rittsstridighet
och rittsenlighet, nir en skadestindsfriga kommer upp. En blick i
allminna framstallningar frin senare ir om nordisk skadestdndsritt
(av Anders Vinding Kruse, Jorgensen-Norgaard, Jan Hellner, Kris-
ten Andersen, Nils Nygaard, Hans Saxén, Routamo-Hoppu) visar
att liran spelar en underordnad roll vid behandlingen av problemati-
ken.23 Helt inaktuell ir den dock inte, som framgir av det f6ljande; i
sirskilda fall anses den alltjimt ha betydelse.

Nir man idag talar om rittsstridighet ar det val oftast for att ange
att vissa undantag fran culpaansvaret inte foreligger: rittsstridighe-
ten har inte fallit bort p3 grund av férhéllanden som samtycke, nod,
nddvirn, férmans befallning etc., vilka skulle medfdra att ett skade-
gorande handlande kunde godtas och g3 fritt frin paféljd. Begreppet
far alltsi beteckna ett negativt forhillande. Vad betriffar ansvar {6r
vdrdsloshet har man tidigare, speciellt i svensk doktrin, diskuterat
om det inte ocks3 i sidana sammanhang vore limpligare att hinvisa

2 TR 1923 s. 56 ff.

2 Liran blev féremal f6r en mera ingdende behandling av Ussing i dennes avhand-
ling Retstridighed av 1949; jfr sirskilt diskussionen av Lundstedts kritik s. 38 ff, dir
Ussing i viss utstrickning ger denne ritt. Ussings auktoritet torde ha betytt en hel del
for att liran hillits vid liv sd linge som skett. Gomard (Forholdet mellem erstatnings-
regler i og uden for kontraktsforhold, 1958) ignar liran itskillig uppmirksamhet.
Vinding Kruse, a.a. s. 38 f, nimner visserligen rittsstridighetsbegreppets anvindbar-
het men begagnar sig sillan av den i fortsittningen i sin handbok. Karlgrens i not 21
nimnda framstillning fick sin visentliga form redan i hans arbete Skadestdndsliran
(1943).
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till en culpabedémning. Frimst har man d4 haft i sikte invindningar
om samtycke (eller «accept av risken») vid skada exempelvis i
samband med sport eller lek.24 Oavsett virdet av detta resonemang
star det klart att frin domstolarnas synpunkt det i regel ir lika
lampligt att gd direkt pa den aktuella grunden {6r att rattsstridighe-
ten skulle ha fallit bort: man stiller alltsd frigan, om forhallandena
ar sidana att t.ex. samtycke (till risken) kan befria frin culpaansvar.

Litet annorlunda ligger kanske saken till nir skadan orsakats
uppsdtligen men skadegéraren pdstir att forhillanden av angivna
slag skulle gora hans handlande tillatligt. Flera av de klassiska
grunderna f6r rittsstridighetens bortfall — samtycke till skada (inte
enbart till risk for skada), nédvirn, néd — avser ju sirskilt denna
situation, dir de fatt betydelse frimst i straffrittsliga sammanhang.
Har har man ocksd utvidgat bortfallsgrunderna bl.a. genom att
utbilda en lira om «social adekvans», som gir lingre in de nimnda
undantagsfallen.?5 Det kunde diskuteras om inte dtminstone i detta
lage rattsstridighetsliran kunde vara fruktbar att anvinda. Visserli-
gen skulle det f6r skadestindsansvarets del normalt ricka till att
villande foreldg, inte uppsit; men culpabegreppet ar ganska illa
anpassat for att fungera i fall dir skada orsakats med avsikt,2¢ och
det kunde synas littare att forklara utgidngen med bristande rittsstri-
dighet. Aven hir verkar det dock ganska meningslost att ta sikte pd
denna allminna grund for ansvarsfrihet i stillet for det konkreta
forhillande som 3beropas (néd etc.).?? Man kan dessutom inte
bortse frin att skilen for att ansvaret skall falla bort varierar i de
angivna undantagssituationerna — de ir t.ex. inte desamma vid nod
och vid samtycke.

I det nu berdrda sammanhanget forefaller alltsd liran ganska
umbdirlig. Kanske kan det ha nigon pedagogisk fordel att genom
rattsstridighetsbegreppets anvindning peka pd de gemensamma drag

2 Se fraimst Agell, Samtycke och risktagande (1962) och hiremot Karlgren, Culpa
och samtycke inom skadestindsritten (1969); jfr iven Bengtsson, Skadestind vid
sport, lek och sillskapsliv (1962).

25 Se t.ex. Strahl, Allmin straffritt s. 407 f, Jareborg, Brotten I, kap. 10.

% Ifr Agell, a.a.s. 102 f.

7 Agell har i sin nimnda stora undersokning om samtycke ansett sig kunna
behandla rittsstridighetsliran mycket flykeigt (jfr. s. 9 ff, 94 f, 101).
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som finns i de omtalade situationerna, men det underlittar inte pd
nigot sitt analysen av undantagen frin ansvaret.28

P4 ett sirskilt omride kan emellertid liran synas ha stérre virde:
nir det giller ansvar {6r ren f6rmogenhetsskada (m.a.o. ekonomisk
skada utan samband med skada p3 sak eller person). Avgrinsningen
av vad som ir tillitet och forbjudet pd detta omride ar ju sirskilt
svér att gora, och ofta anses en avvigning mellan handlingens nytta
och skaderisken bli avgorande for vad som kan anses f6rsvarligt.2?

For Sveriges del ir inte det skadestindsrittsliga problemet si
stort: i princip giller inte den vanliga culparegeln i friga om ren
formogenhetsskada utanfér kontraktsforhillanden, utan ansvaret
inskrinker sig till skada orsakad genom brott (2 kap. 4 §, 3 kap. 1 §
skadestindslagen). Frigan om handlingens férsvarlighet blir hos oss
dirfor nirmast av straffrittslig art (se t.ex. om irekrinkning 5 kap.
1 § 2 st. brottsbalken, med undantag fér vad som med hinsyn till
omstindigheterna ar «fdrsvarligt»). Detta medfdr att delvis andra
hinsyn in de skadestindsrittsliga piverkar bedémningen.?° I andra
nordiska linder, numera iven Finland,3! kan skadestindsansvaret
hir ga langre an straffansvaret, och da blir avvigningen en besvirlig
skadestindsrittslig friga. — Ocksé pd denna punkt varierar emeller-
tid skilen f6r och emot att godta ett skadegdrande forfarande.
Ibland blir det friga om uppsitliga handlingar (ett exempel som
sarskilt tidigare brukat anfoéras ir stridsitgirder av typen blockad
och bojkott), ibland ouppsitliga (jfr NJA 1961 s. 31, om oaktsamt
pastaende vid kreditupplysning), och det synes ogorligt att i materi-
alet finna en gemensam tankeging som kunde ligga till grund for en
allmin princip om rittsstridighet i dessa fall. Resonemangen skiljer
sig under alla omstindigheter frin rittsstridighetsresonemangen vid
fysisk skada.32 Att avgorandena normalt sker efter en intresseavvig-
ning och inte efter fasta regler ir naturligtvis ett forhillande att ta

2 Liknande mening Agell, a.a. s. 94 f, Saxén, Skadestindsritt s. 41.

» Jfr Karlgren, Skadestindsritt s. 102 ff, Ussing, Retstridighed s. 46 ff.

3 Jfr Strahl, a.a. s. 370. Se iven Jareborg, a.a. 4.8.1.

31 Se 5 kap. 1 § i den finlindska skadestindslagen; jfr Saxén, a.a. s. 72 ff, Routamo-
Hoppu, Suomen vahingonkorvausoikeus (1981) s. 197 ff.

32 Detta har betonats av Ussing, a.a. s. 47 ff; liknande mening till synes Karlgren,
a.a.s. 103,
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fasta pd i en systematisk framstillning, men i dagens skadestindsritt
ir sidana mera obestimda regler av skilighetstyp si pass vanliga att
det inte bor tillmitas ndgon vasentlig vikt just i detta sammanhang,.

Rittsstridighetsliran 3beropas ocksd, narmast i dansk och norsk
ritt, for att avgrinsa skadestindsansvaret i situationer dir man.1i
Sverige snarare talar om regler om skyddsindamalet (eller skyddat
intresse)33 eller om tredjemansskador: ansvaret skulle forutsitta att
skadevillaren handlat ritesstridigt i férhillande till den skadade
personen eller egendomen.3* Det finns ingen anledning att hiar gi
nirmare in pi dessa resonemang — det ir uppenbarligen friga om en
alldeles speciell anvindning av liran, dir snarast liknande dvervi-
ganden blir aktuella som 1 frigor om adekvat kausalitet. Att sam-
manfdra dessa fall med bedémningen av vissa handlingars objektiva
forsvarlighet skapar inte klarhet om problematiken och hjilper inte
pa nagot sitt domstolarna i enskilda avgéranden.

Hittills har nidrmast ber6rts rattsstridighetslirans negativa,
avgriansande betydelse: mot ett skadestindskrav, som kunde te sig
befogat enligt annars tillimpade principer, invinder man att
rattsstridighet saknas. Rittsstridighetsbegreppets positiva anvind-
ning — som ett uttryck for att ett handlande sisom otillatlig medfor
skadestindsskyldighet — har uppmirksammats mindre i varje fall i
Sverige. Ett handlande anses rittsstridigt, om det pa grund av sin
riskabla karaktir ir Gvervigande skadligt frin samhillssynpunkt
och dirfér bor motarbetas av rittsordningen. Hir kunde liran i
friga tinkas vara praktiskt anvindbar fér att domstolarna skall
kunna skirpa ansvaret utdver culparegeln: rittsstridigheten skulle
medfora skadestindsskyldighet, dven om skadegoraren inte varit
oaktsam 1 subjektiv mening. Om nigon «lira» i egentlig bemirkelse
ir vil inte friga i sidana fall - snarare om ett rittstekniskt grepp, dir
ritesstridighetsbegreppet utnyttjas i praktiskt syfte.

Det ir visserligen inte i s3 minga typfall ett sidant resonemang
blir aktuellt. Att ett handlande ar objektivt sett oriktigt eller forbju-
det kan med nigon sikerhet konstateras bara nir det finns bestimda

33 Jfr Hellner, Skadestindsritt (4 uppl. 1985) 12.5 med hinvisningar, och Norden-
sons yttrande i NJA 1976 s. 465 ff.

3 Jfr hir Ussing, a.a. s. 86, Stang, a.a. s. 123 ff, Nils Nygaard, Skade og ansvar
(3 utg. 1985) s. 228.
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normer for hur man bér férfara, och di brukar det inte vara svart att
anse skadegdraren ha handlat oaktsamt ocks3 frin subjektiv syn-
punkt. I andra ligen framgir det direkt av lagen att ett otilltet
handlande medfér ansvar oberoende av culpa — si i den norska
granneloven’ och i den motsvarande regeln i den finlindska lagen
om vissa grannfdrhillanden.3¢ I svensk och dven i norsk ritt forelig-
ger for dvrigt ocks ett ansvar for handlande av tillitet — rittsenlige —
slag i dessa situationer.%”

I ett speciellt lige kommer man emellertid inte mycket lingre in
att konstatera ett objektivt fel: vid skada till {61jd av oriktig myndig-
hetsutévning, t.ex. genom ett beslut i strid med gillande ratt. Att
tala om culpa i vanlig mening i olika fall av felaktig rittstillimpning
ir svirt — hir kan man inte anvinda allminna grundsatser om
rattsvillfarelse38 — och 4n virre ar det vid bristande kinnedom om de
verkliga forhillandena. Just i sidana fall ar emellertid skada for den
enskilde ofta férutsedd eller rentav avsedd: myndighetsutévningen
skulle, om den skett pd korrekt sitt, ha berittigat skadegorelsen. I
dansk ritt finns en viss tendens att i fall av detta slag anse ansvar
foreligga redan pd grund av handlandets objektiva oriktighet, vilken
kan framga av att beslutet ir ogiltigt.3? Detsamma giller dn mer i
norsk ritt, dir dven motiveringen i vissa rittsfall ansetts ge stod for
att ett sidant resonemang forekommer.#0 I Visttyskland har man
forsokt inféra en huvudregel av detta slag!(varvid dock lagstift-

3% Se 2 och 9 §§.

% Se 21 §.

37 Si enligt den svenska miljoskadelagen av 1986 (1 §; jfr tidigare 30 § miljoskydds-
lagen) och enligt den norska granneloven, se 9§ (jffr 19 §) om skadestind for
verksamheter med koncession, och 10 § («vederlag»).

38 Jfr V. Hagstrem, Offentligrettslig erstatningsansvar (stencil Oslo 1985) s. 102 ff;
Bengtsson, Skadestind vid myndighetsutévning I, 6.3 och 6.4 samt II, 12.6; Skov-
gaard, Offentlige myndigheders erstatningsansvar (1983) bl.a. s. 52 ff.

3 Jfr Orla Friis Jensen i UfR 1979 s. 22 f (culpapresumtion?) och Skovgaard, a.a.
s. 207 ff, dir det objektiva momentet i bedémningen betonas i 4tskilliga samman-
hang.

4 Se bl.a. NRt 1959 5. 733, 856, NRt 1965 s. 466 och hirom senast Hagstrem, a.a. s.
80 ff, med 4tskilliga hinvisningar; Hagstrems tvekan om ej subjektiv culpa forelegat
tycks i flera fall vilgrundad. Jfr iven Kristen Andersen, Skadeforvoldelse og erstat-
ning s. 352 f (ansvar ej uteslutet).

41 S3 enligt Staatshaftunggesetz av 1981.
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ningen underkints av forfattningsdomstolen). For Sveriges del ir
emellertid liget ett annat.

I ett ildre ritesfall (NJA 1953 s. 42, angdende avspirrning av en fastighet
av beredskapsskal) har visserligen ett resonemang av det angivna slaget till
synes blivit avgdrande, men med skadestindslagens tillkomst har det blivit
svirare att 3ligga ett sidant ansvar pd grund av nigon sorts objektiv
oférsvarlighet. Genom den svenska «standardregeln» i 3 kap. 3 § skade-
stindslagen (jfr § 2-1, 1 st. andra meningen i den norska lov om erstatning for
skade) markeras att det krivs mera for skadestind, och att en utvidgning inte
ir avsedd framgir ytterligare av de relativt firska motiven till lagen.42 —
Diremot kan vissa bestimmelser i 1974 irs lag om ersittning f6r frihets-
inskrankning uppfattas som exempel p3 en princip av denna typ. Sirskilt kan
nimnas 3 §, som féreskriver strikt ansvar fér staten vid administrativt
frihetsberévande som var uppenbart utan grund. Nigon inspiration just av
rattsstridighetsliran tycks dock inte lagstiftaren ha haft i detta samman-
hang. 43

Ansvaret for rictsstridigt handlande i dessa situationer kan natur-
ligtvis sigas delvis vila pd synpunkter som annars 3beropas for ett
strangt skadestindsansvar for det allminna: den enskildes ekonomi-
ska och faktiska underlige, vikten av att inskidrpa en korrekt myndig-
hetsutévning, mojligheten att férdela risken pa skattebetalarna. Men
detiringet som siger att man behover utnyttja just rittsstridighetsla-
ran for att nd detta resultat. Den gir ju inte ut pi att rittsstridighet
skulle vara en tillricklig grund fér ansvarinigot sammanhang, och en
generell grundsats av detta innehill skulle tydligen g for 1dngt: det ar
nddvindigt att begransa den till vissa mera kvalificerade fall, kanske
di ricesstridigheten ir uppenbar eller liknande (jfr den nimnda
svenska regeln om frihetsinskrinkningar). Ochinte heller di torde en
hinvisning till rittsstridigheten utgéra ndgot argument av storre
virde vare sig for lagstiftaren eller f6r domstolarna. Det verkar
ganska meningslost att dberopa en abstrakt tankeging som ligger sd
pass lingt frin moderna forestillningar om skadestindsritten, nir
regeln lika vil kan uttryckas sé att skadestind i vissa ligen skall utgi
vid uppenbara fel. Inte ens frin rittsteknisk synpunkt tycks man
alltsd ha s stor glidje av rittsstridighetsbegreppet.

42 Jfr Bengtsson, a.a. II s. 211 ff.
4 Jfr prop. 1974:97 s. 45 ff, 50 ff.
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Det forefaller alltsd troligt att den lira som uppfattades som en
ledande princip 1 det tidiga 1900-talets skadestindsritt framdeles
kommer att spela en undanskymd roll. Man kan hilla med Lund-
stedt att det dr svart att finna nagot egentligt behov av den i nigot
sammanhang.* Den ir alltfor abstrakt och alltf6r svérgripbar, det
gar knappast att finna nigra gemensamma indamilssynpunkter som
framtrider i de vitt skilda situationer dir den aktualiserats, och den
lir redan i alltfor hog grad ha mist sin stillning som en skadestinds-
rittslig huvudprincip f6r att ha nigot pedagogiskt virde. Man
forstdr utmirkt ractskillorna pd omridet utan djupare kunskaper
om vad rittsstridighet ar for nigot. Ur praktikernas liksom ur juris
studerandenas perspektiv lar det snarast ytterligare kringla till ett
redan komplicerat rittsomréde att infora begrepp av detta slag, som
varken beskriver enskilda fall pd nigot triffande sitt eller ger klart
uttryck for nigon rittspolitisk tanke. Att liran brukar gi ut pi en
avvigning av skilen for och emot skadestindsansvar ir som sagt inte
ett sirdrag som motiverar att fallen ses under en enhetlig syn-
vinkel.

6. Laran om rattsenligt handlande (hir for enkelhetens skull
kallad rittsenlighetsliran) hor naturligtvis nira samman med liran
om rattsstridighet, men den har inte riktigt samma generella och
abstrakta karaktir. Den tar enbart sikte p4 vissa fall dir skadestinds-
ansvaret skirps utdver culparegeln; i detta hinseende liknar den
liran om (tyst) garanti (jfr 7 nedan). Aldre nordisk doktrin ignade
stor mdda 4t att utarbeta en allmin grundsats om skadestind vid
handlande av detta slag. Trots att villande inte kunde konstateras,
eftersom den skadegdrande handlingen pé grund av sin 6vervigande
nyttighet godtogs av samhillet, skulle skadestind utgd. Synpunkten
berdrdes nyss i samband med situationen dir rittsstridigheten anses
ha fallit bort, men den hade stérre rickvidd in si; nirmast var det
friga om en dvergripande synpunkt, som kunde dberopas vid alla,
eller de allra flesta, former av strikt ansvar.45

# Liknande mening Kristen Andersen, a.a. s. 110 f, Agell, a.a. s. 94 f, Saxén, a.a. s.
40 f, 115 f.
4 Se sirskilt Stang, a.a. s. 144 f.
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Principen i friga angreps av Lundstedt pi liknande sitt som
rattsstridighetsliran. Ocksa hir skulle det réra sig om ett cirkelreso-
nemang. Nir ersittningsskyldighet ilades vid expropriation, vid
vissa nodhandlingar etc. berodde detta enligt honom inte pid att
handlingen pa nigot sitt skulle vara rittsenlig. Tvirtom fSrutsatte
rattsenligheten 1 sjilva verket att ersittning utgick: ingreppet blev
acceptabelt frin samhillets synpunkt bara om den enskilde skadeli-
dande fick kompensation.#é Sirskilt riktade sig Lundstedt mot den
ibland framférda uppfattningen, att ansvaret hir motiverades av att
handlandet tillits just pa grund av sin samhillsnytta; att en mindre
nyttig handling inte skulle leda till ansvar vore en barock tanke.
Lundstedt sig som grundfelet att man betraktade dganderitten som
en absolut storhet, varfor ingrepp i denna borde sirskilt férsvaras.
Det riktiga férhillandet skulle i stillet vara att ritten i friga begrin-
sades bl.a. av expropriations- och nodregler och att ersittning som
utgick grundades bara pé att kompensationen framstod som en
samhillsnyttig ordning. — Lundstedt angrep ocksi tankegingen, att
strikt ansvar for farlig verksamhet skulle ses ur expropriationens
synvinkel: hir var det inte friga om en avvigning mellan nyttan,
t.ex. av bilkorning, och den skada verksamheten medfort. S3g man
till sjilva det skadegorande handlandet, sisom en felaktig bilmané-
ver, var detta inte pd nigot sitt nyttigt, och att 3beropa dess
rattsenlighet som skil for ansvar skulle vara helt missvisande.
Preventionstanken skulle vara den avgorande grunden for det strikta
ansvaret i detta fall, liksom for culpaansvaret: skadestind utgir
darfor att det ar pakallat frin samhillets synpunkt att avhilla frin
skadegbrande handlingar.+8

Den argumentation som bl.a. Stang och Ussing férde for att
skadestind skulle utgd vid rittsenligt handlande spelar vil idag en
underordnad roll, och dirmed iven kritiken mot deras tankegingar.
Att denna varit befogad har ocks3 senare framhillits.#® Det stir
emellertid klart att man iven pi senare ir kunnat tala om en

+% TR 1923 s. 118 ff.

+ TR 1923 5. 119 {. Jfr dven Lundstedts senare kritik bl.a. i Strikt ansvar II:1 s. 418
ff.

% TR 1923 5. 122 ff, 143 ff.

+ Se t.ex. Gronfors, a.a. s. 84 ff.
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vedertagen princip om ansvar for sddant handlande, vilken alltjimt
kan tinkas f3 betydelse dir klara lagbestimmelser saknas. I Sverige,
dar vi forst dr 1969 fick mera allmanna regler om skadestind 1
grannférhillanden, har tankegingen spelat en viktig roll {6r utveck-
lingen av rittspraxis p detta omride.5° Det blir d4 knappast friga
om en sidan intresseavvigning som Stang och Ussing ursprungligen
betonade. Man kan hilla med om att det ir en omvig till ett
skadestindsansvar att dberopa att den skadegérande handlingens
nytta overvager skadan — detta hor ju nirmast till ett tidigare led 1
resonemanget, nir man prdvar om ett culpaansvar ir mojligt (eller 1
varje fall handlingen objektivt sett var otilliten). Uppmirksamheten
forskjuts i stillet till den skadelidande: frigan blir om det kan
tolereras att han drabbas av f6rlust pd grund av handlingen i friga,
den mi ha varit aldrig sd nyttig. Resonemanget framtrider 1 vissa
karakteristiska situationer — fraimst vid miljéstorningar p4 grund av
verksamhet som myndigheterna godtar och vid offentliga ingrepp i
egendom, men ocksd i1 en del nirliggande fall dir strikt ansvar
diskuteras. Exempel ger den skilighetsbedomning som foreskrivs 1
den norska granneloven (2 §) och den svenska miljoskadelagen,
dar (liksom tidigare enligt 30 § miljoskyddslagen) det avgdrande blir
om den skadelidande skiligen bor tila vissa stérningar av orts- och
allminvanligt slag. Skall han t.ex. utan ersittning f3 acceptera att
lukten frin ett nirbeliget reningsverk gor hans fastighet mindre
limplig som bostad?5! Det visentliga ir kanske inte si mycket
tanken pd skydd just {6r dganderitten, som Lundstedt ansig; man
kan snarare hinvisa till det allminna 6nskemalet om rattsskydd for
den enskilde mot ekonomiska forluster, som han helt oférskyllt
drabbas av pi grund av annans handlande.

Virdet av att arbeta med en princip om strikt ansvar {6r rittsenligt
handlande beror naturligtvis till stor del av principens nirmare
innehill och rickvidd. Det ar tydligt att det inte kan vara friga om
en Svergripande grundsats for allt strikt ansvar. Som Lundstedt
utvecklat passar inte resonemanget pa vissa typiska fall av farlig
verksamhet, och inte heller exempelvis p3 ansvar f6r skada orsakad

5% Se t.ex. Karlgren, Skadestindsritt s. 178 m. hinvisn., sirskilt Alexanderson i
Tidskrift utg. av Juridiska féreningen i Finland 1944 s. 105.
5t Jfr NJA 1963 s. 162. Jfr 1 § 3 st. miljéskadelagen.

10 - TfR 1987
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av djur. Man kan friga om omrédet {6r principen ind3 kan avgrin-
sas pi ett sitt som gor den praktisk att hantera.

Ett utmirkande drag f6r rittsenlighetsfallen ar till en borjan att
handlandet objektivt sett ar tillitet. Det ir alltsd inte friga om
situationer dir det gitt utanfér denna ram men skadegéraren ir fri
frin subjektiv skuld, nigot som utmirker vissa ansvarsregler i
grannférhillanden; hir kan hinvisas till 2 § i den norska granne-
loven, till skillnad frin vederlagsregeln i 10 § i samma lag. Nigon
ging kan det vara friga om sdana klassiska grunder for rittsstridig-
hetens bortfall som t.ex. ndd, men vanligare ir att den skadegdrande
verksamheten uttryckligen medgetts genom lag eller myndighetsbe-
slut.

Ett annat sirdrag fOr dessa fall ir att skadorna ir vintade f6ljder
av handlandet. Man kan siga att det foreligger uppsit — dtminstone
indirekt eller eventuellt — att orsaka skada. En expropriation eller ett
byggnadsforbud innebir ju i och fér sig en ekonomisk forlust f6r
fastighetens agare; eller vissa tillitna luftféroreningar medfér med
sikerhet en successiv nedsmutsning av kringliggande byggnader. I
detta lige moter det naturligtvis speciella svarigheter att utan lagstod
komma fram till ersittningsskyldighet, nir detta ter sig pakallat t.ex.
av hinsyn till den skadelidande och av samhillsekonomiska skil.
Man kan inte anvinda den annars férekommande metoden att
skirpa kraven pi den som bedriver verksamheten och dirmed
konstatera ett villande (alltsd begagna vad som bl.a. Lundstedt kallat
culpafiktion’?): ir skadorna en naturlig f6ljd av en godtagen verk-
samhet eller ett lagligt handlande, duger ju inte motiveringen att
skadegoraren bort f6rhindra dem. — Dirigenom passar det ocksd illa
med sedvanliga resonemang om strikt ansvar pi grund av farlighet.
Det gir inte girna att dberopa en betydande skaderisk, nir det ar
alldeles klart att skada kommer att uppstd — synpunkten hor inte
hemma hir.53 Det visar sig ocksi att lagstiftning pd omridet, t.ex.
miljoskadelagen, den norska granneloven och den finlindska lagen
om grannférhillanden, i stor utstrickning ror iven forhallanden

52 Se bl.a. Strikt ansvar II:1 s, 47 ff.
53 Jfr NOU 1982:19 s. 24, 58.
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som svirligen kan anses som egentligen farliga - t.ex. bullerstérnin-
gar frin nirliggande industrier, {or att inte tala om estetiska stornin-
gar o.likn.54 I situationer av denna typ kunde det verka nirliggande
att domstolarna tillgrep rittsenlighetsliran.

For att ett uppsitligt skadegorande handlande skall godtas ir det
som sagt en fOrutsittning att detta anses virdefullt frin samhillets
synpunkt: det sker en intresseavvigning. Hir betonar Lundstedt att
man miste beakta i vad min ersittning utgir till den skadelidande;
detta kan vara en forutsittning f6r att nyttan med handlandet skall
Overviga dess skadliga foljder (jfr ovan). I denna version synes det
inte otinkbart att rittsenlighetsliran kunde ge ledning: i tveksamma
ersittningsfall skulle frigan kunna stillas, om en gottgorelse till den
skadelidande kan anses forutsatt for att det aktuella handlandet alls
ansetts tillatligt. (Naturligtvis utgdr ett sidant resonemang ofta nog
en konstruktion: man antar att lagstiftaren som tillatit férfarandet
varit lika vidsynt som en sjilv.) Ibland skulle ett resultat av avvig-
ningen bli att den skadelidande i varje fall delvis far bira skadan
sjilv, exempelvis nir det giller minskning av fastighetsvirdet till
f6ljd av storningar frin en nirbeligen trafikled.5® Den rittsenliga
verksamheten betraktas som s3 pass nyttig att full kompensation
inte skulle vara rimlig.

Rittsenlighetslirans omrade skulle alltsd vara vissa fall av vintade
skador till f6ljd av ett uppsitligt skadegorande handlande, vars
laglighet f6rutsatte att ersattning utgick. Som framgar inskrinker sig
dock inte resonemanget om rittsenligt handlande till de situationer
som nu beskrivits. Det har ibland avsett ocksa fall dir grundsatser
om farlig verksambet, eller kanske snarare fariighet, har blivit
avgdrande. Nigon klar avgrinsning dr svir att gora. Farlighet ar ju
ett ganska elastiskt begrepp, vars oklarhet patalats i doktrinen.5
Lundstedt har f6r sin del sett kravet p3d en «typisk» fara och
liknande som ett utslag av den rittvisemetod som han f6rkastar; det
avgodrande skulle hir, liksom vid culpaansvar, vara preventionshin-

4 Jfr SOU 1983:7 s. 48, 250; Mons Sandnes Nygard, Ting og rettar s. 183, jfr
Ridsegn 2 fri Sivillovbokutvalet s. 25 f.

55 Jfr for Sveriges del NJA 1977 s. 424, SOU 1983:7 s. 54.

% Se t.ex. Gronfors, a.a. s. 130 ff, Ledrup, Luftfart og ansvar s. 193 ff.
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syn, som kriver skadestindsskyldighet for vissa forhillanden for att
aktsamheten skall skirpas.57 Skillnaden mot rittsenlighetsfallen ir
tydligen att preventionstanken fir i sirskild grad dominera vid farlig
verksambhet.

I modern lagstiftning och litteratur har man garna forsokt stodja
sig pa bade principer om rittsenligt handlande och farlighetsgrund-
satser, nir man diskuterat inforandet av ett strikt ansvar. Ett exem-
pel fran Sverige ir nir den svenska miljoskyddslagen, dess skade-
stindsregler inbegripna, angavs gilla «miljofarlig» verksamhet, fast
dessa regler frin borjan tog sikte visentligen pi rittsenligt hand-
lande. I ett sent skede av lagstiftningsarbetet fordes ocksa typiska
farlighetsfall in under lagen, vilket vallat svarigheter vid dess till-
limpning och kritiserats i doktrinen.%® Ocksa i Danmark, dir sir-
skilda regler om skadestind f6r miljofarlig verksamhet saknas,
forekommer tendenser att sammanféra de bida fallen, medan i
Norge man synes foredra att betona endera av aspekterna.é — I alla
hindelser ir det snarast friga om en glidande skala mellan de bida
typerna av strikt ansvar: man kan urskilja en rad situationer, dir
skadan ir allt mindre vintad och dir paralleller med expropriation
och liknande fall av rittsenligt handlande ter sig allt mindre natur-
liga.

Vid skalans ena indpunkt ligger silunda de lagliga ingreppen i egendom —
expropriation och radighetsinskrinkningar. Har innebir ingreppet i sig
sjilvt skada, och den omtalade intresseavvigningen framtrider klart.

tminstone i lagstiftningssammanhang ir det tydligt att tilldtligheten av ett
sddant ingrepp normalt beror bl.a. av den skadelidandes méjligheter till
ersitining, pd liknande sitt som Lundstedt utvecklade. Vissa ridighets-
inskrinkningar som anses angeligna frin allmin synpunkt grundar emeller-

57 TfR 1923 s. 145 {f. Synpunkterna utvecklas betydligt utforligare i Strikt ansvar
I1:2, bl.a. s. 254 ff, 269 ff.

58 Jfr prop. 1969:28 s. 375 f, 396, SOU 1983:7 s. 48; se hiremot Hellner, Skade-
stindsritt (3 uppl.) s. 130, Agell i Nordisk forsakringstidskrift 1973 s. 119 f.

% Se Skovgaard, a.a. s. 90 ff m. hinvisn.

¢ Jfr Nils Nygaard, Skade og ansvar s. 238 ff, sirskilt s. 243 f. Granneloven giller
dock iven enstaka farliga handlingar, se Ridsegn 2 s. 25, Mons Sandnes Nygard, a.a.
s. 183, Jfr dven NOU 1982:19 s. 24, 78.
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tid som bekant inte nigon ritt till kompensation; ett exempel 4r férbud mot
bebyggelse pi vissa strandomriden.é!

Paralleller med expropriation ir nirliggande vid mera allvarliga stornin-
gar i grannforbdllanden som medfor omedelbar skada: anliggningen av en
flygplats leder utan vidare till att virdet sjunker pd bostadsfastigheter i
nirheten. Det ir naturligt att provningen om den stérande verksamheten
skall tillitas dven hir direkt beror av ersittningsmajligheterna. I Sverige kan
detta spela en viss roll for beddmingen, dven om man inte direkt synes
koppla ihop tilltlighets- och ersdttningsfrigan.? For Norges del blir
diremot vissa speciella regler om vederlag for framtida skada aktuella, nir
en storning fir fortsatta fast den 6verskrider grannelovens toleransgrins (se
§ 10). Regeln avser utpriglade grannférhéllanden och lir inte ha haft storre
praktisk betydelse; den foreslds nu avskaffad utom i speciella intresseavvig-
ningssituationer.5® Den illustrerar emellertid den likhet med expropriati-
onsfall som framtrider just i dessa situationer.

Nista steg utgor fall dar det stir klart att skada dtminstone pd lingre sikt
ter sig oundviklig. Det giller framfor allt skador i grannférhallanden, dir en
viss person — i allminhet en granne - framstir som den som skadan kommer
att drabba och skadan typiskt sett har en bestimd art och en omfattning
som kan forutses. Ocksd di ar det mojlige att gora en sidan jimforelse
mellan nytta och skada som rittsenlighetsresonemanget forutsitter, och
man kan anta att ersittningsméjligheten iven 1 detta lige kan inverka vid
provningen av verksamhetens tillitlighet. Vederlagsreglerna i den norska
granneloven blir aktuella, och dessutom kan skadestind utgé enligt lagen
iven om verksamheten tilldts.6* Diet stir i alla hindelser klart att ersitt-
ningsfrigan iven i dessa fall bedéms till visentlig del ur den skadelidandes
perspektiv, dtminstone enligt svensk och norsk ritt: man stiller frigan, om
han skiligen bor tila stérningen utan ersittning med hinsyn till dess
vanlighet m.m.®5 Ett typiskt exempel ger buller och avgaser frin en

et Jfr frin Sverige 15 § naturvirdslagen (vartill ersattningsregel saknas), frin Norge
«strandlovdommen» (NRt 1970 s. 67). Ang. ritsliget i Danmark jfr Orla Friis
Jensen i Dansk miljeret IV (1978) s. 12, 13 {.

2 Jfr Bengtsson i festskriften Svensk ritt i omvandling (1976) s. 46 ff. Vid
skilighetsbeddmning enligt 1 § 3 st. miljéskadelagen lir det vara svirt att i dessa fall
bortse frin att en verksamhet ir samhillsnyttig (jfr NJA 1977 5. 424). Se diremot frin
Norge Mons Sandnes Nygard, a.a. s. 206 f m. hinvisn.; jfr NOU 1982:19 5. 74 {.

¢ Se hirom Ridsegn 2 s. 23 f, 33, Brzkhus-Hzrem, Norsk tingsrett (1964) s. 131
ff, Mons Sandnes Nygard, a.a. s. 228 ff, NOU 1982:19 5. 163 ff (med forslag till
lagindring, se s. 268, 276).

¢ Jfr hirom 19 § granneloven och t.ex. Brekhus-Hzrem, a.a. s. 135.

¢ Jfr 1 § miljoskadelagen, 2 § granneloven, Brzkhus-Hzrem, a.a. s. 106 ff, Mons
Sandnes Nygard, a.a. s. 191 ff. — Giller det onédiga skador enligt 2 § granneloven, far
naturligtvis skadegdrarens forhillanden storre betydelse. Jfr NRt 1969 s. 757.
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trafikled (jfr frin Sverige NJA 1977 s. 424). Aven i denna situation kan man
tinka sig synsittet att den skadelidande just pa grund av en verksamhets
stora samhillsnytta bér f3 finna sig i stornmgarna Savite galler fysiska
skador ir det dock svirt att finna klara exempel p4 detta.%6 — I dansk ritt ir
reglerna nigot annorlunda: det synes inte alls, eller bara undantagsvis,
mojligt att aligga ansvar for rittsenligt handlande i detta lige. Kan inte
verksamheten férbjudas, féreligger i princip inget strikt ansvar.®” Det torde
innebira att ersittningsfrigan inte tas med i avvigningen av om verksamhe-
ten skall tillitas p4 samma sitt som kan ske i Sverige och Norge. — I Finland
férekommer en mera komplicerad reglering som, delvis efter norskt méons-
ter, gir ut pi strikt ansvar for varaktigt besvir i grannférhillanden om
besviret ir oskiligt.68 Ocks3 hir torde den skadelidandes perspektiv vara
det visentliga.

I de nu berdrda situationerna, inte bara rddighetsinskrinkningar utan
ocksd grannstorningar, kan skadan inte sillan wppdelas pd sitt som nyss
angavs: den skadelidande kan delvis fi st risken sjilv, enligt vad som anses
rimligt med hinsyn till ingreppets eller stérningens art och hans egna
forhillanden. Klarast framtrider detta i svensk ritt; for Norges del har
nedsittning féreskrivits, i den min egendomen til mindre 4n normalt.$?

Nir skaderisken inte kan sikert overblickas, ir det mera ovisst hur man
resonerar. Vid vissa typer av miljoskador ir det emellertid svért att konsta-
tera vem som kan drabbas, t.ex. nir luft- och vattenféroreningar kan f3
effekter pd avligsna omriden. Skadorna kan d4 inte anses vintade pa samma
sitt som 1 egentliga grannférhillanden, och deras omfattning r svir att
férutse. En avvigning mellan nytta och skada ir innu besvirligare att
genomfdra; hir tillkommer fér ovrigt ofta komplikationen, att sidana
miljdintressen stir pd spel som inte kan virderas i pengar. Det ir visserligen
tinkbart att ocksi i dessa fall man kan 3beropa stérningens vanlighet,
nirmast dess allminna férekomst under jamforliga forhillanden (jfr 1 § 3 st.
1 den svenska miljoskadelagen), som ett skil mot ersittning; men i alla
hindelser kan intresseavvigningen inte ske pd samma vis som vid de mera

% Jfr NOU 1982:19 s. 74 f.

¢ Jfr Skovgaard, a.a. s. 107 ff och UfR 1963. 232, W.E. von Eyben i Dansk miljeret
1V (1978) s 297 {f (som rekommenderar strikt ansvar) och numera UfR 1983.314 H
(strikt ansvar betriffande en annan skadetyp), se hirom Pontoppidan i UfR 1984 B
s. 50.

¢ Jfr 17, 21 och 23 §§ lagen om grannskapsforhillanden, Saxén, Skadestindsritt
s. 229 {, Routamo-Hoppu, a.a. s. 83 ff.

¢ Jfr dter NJA 1977 s. 424, Karlgren, a.a. s. 178 { och betriffande ridighetsin-
skrinkningar Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp I (1986) s. 100 ff. — Se om
Norge 9 § 2 st. granneloven, NOU 1982:19 s. 159 f, Mons Sandnes Nygard, a.a. s.
226 f. — Ang. dansk ritt se Skovgaard, a.a. s. 324 ff.
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utpriglade grannstorningarna. P4 bedémningen i detalj skall jag hir inte gi
in.

Vad som nu sagts giller 1 in hogre grad sddana momentana och oberdkne-
liga storningar som skada genom springsten, plotsliga gasutstromningar
och andra svarférutsebara missdder i verksamheten. Det kan hir knappast
bli tal om att begrinsa ansvaret pd grund av storningens vanlighet. Vid
tillstindsprévningen av verksamheten lir man normalt utgi frin att skadan
kan férebyggas. Vem som riskerar att drabbas kan vara oklart, och man kan
knappast siga att skadan typiskt sett har en viss omfattning. Att isidana fall
diskutera, vilka skador som den skadelidande skiligen bor {4 bira, ir inte si
naturligt. I stillet framtrider farlighetsresonemang: har skaderisken varit sa
betydande att verksamheten bor svara for skadorna? Synsittet framtrider i
motiven till den nya svenska miljoskadelagen: skador av den angivna typen,
bl.a. sak- och personskador till f6l;d av flygande springsten och liknande
fall, er normalt under reglerna om strikt ansvar oberoende av om stdrningen
kan anses vanlig eller ej.7% — Karakteristisk ar ocksd den svenska lagstiftnin-
gens instillning till skador genom grivning, schaktning o.d. Vid ras och
liknande skadefall ersitts skada pd grannfastigheten fullt ut oberoende av
villande, nir arbetet dr sirskilt farligt eller omfattande, och detta oavsett
om bristfillighet pd den skadelidandes egendom har medverkat till skadan.
Det blir inte heller friga om undantag f6r vad som kan anses orts- eller
allminvanligt. Dessa regler, som avviker frin de ungefir samtidigt till-
komna reglerna om féroreningar, buller, skakning och liknande storningar,
bér ses mot bakgrund av att de giller skador som normalt inte ir vintade
ens vid en betydande farlighet.”!

I norsk ritt foljer ansvaret vid grivning allminna grannelagsregler.72 I
Svrigt forekommer en tendens att dven vid mera oberikneliga skadefall av
den typ som nu omtalats gora en viss intresseavvigning: man stiller frigan,
om den skadelidande i ett visst lige rimligen bor vara berittigad till skydd.
Nigon delning av risken synes normalt inte férekomma vid dessa mera
ovintade skadefall.”? En sidan instillning kan synas naturlig bl.a. med
tanke pd att utanfér grannelovens omrade det strikta ansvaret for farlig
verksambhet visentligen utbildats i rittspraxis: det dr de norska domstolarna
som far gora sidana avvigningar som i andra nordiska linder visentligen
ankommit pi lagstiftaren. — I de nu aktuella situationerna kan ocksi,
undantagsvis, skadestind utdémas i dansk ritt oberoende av villande,

7 Jfr 4 § miljoskadelagen, SOU 1983:7 s. 143 f, prop. 1985/86:83 5. 17, 41.

7t Jfr 5 § miljoskadelagen, SOU 1983:7 s. 148, prop. 1985/86:83 s 41.

72 Jfr hirom Mons Sandnes Nygard, a.a. s. 215 ff.

73 Se Ridsegn 2 s. 32 f, Nils Nygaard, a.a. s. 240 ff, 253 ff, Mons Sandnes Ny
a.a. s. 227. Jfr NOU 1982:19 s. 78, 160.
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nirmast pi grund av farlighetssynpunkter.’4 I finlindsk ritt férekommer
strikt ansvar vid gravning (se nirmare 9 § lagen om vissa grannforhillanden)
och undantagsvis dven annars, p3 grund av farlighet. Nigon intresseavvig-
ning ir svir att urskilja.”>

I vart fall nir skadorna ir si svirforutsedda som nu har sagts torde
normalt inte en provning, om den farliga verksamheten skall tilltas, bero
av ersattmngsfragan — ett resonemang som Sver huvud taget verkar ganska
frimmande, sivitt angar risker for personskada. Hir stir ju annat in
ekonomiska virden p3 spel. Inte heller de nimnda norska vederlagsreglerna
lir kunna tillimpas 1 dessa situationer. En myndighetsprovning av tillatlig-
heten torde hir mera sillan bli aktuell, men frigan kan komma upp nir
domstolarna nigon ging har att beddma, om utévande av farlig verksamhet
av ny typ kan anses culpds.”6

Nigon ging lir dock en intresseavvigning av det diskuterade slaget bli
aktuell t.o.m. di det giller personskada. En fdrutsittning bdr di vara att
skaderisken ir i viss min statistiskt fOrutsebar, som di det giller s.k.
systemskador pa grund av farliga produkter. Trots att man kan férutsiga att
ett visst antal skador kommer att intriffa, om produkten slipps ut pa
marknaden eller annars anvinds, anses handlandet tillitet pa grund av sin
nyttoeffekt Ar skaderisken liten utgir inget skadestind; detea ir huvudre-
geln i friga om systemskador i de nordiska linderna. 77 Ar risken nigot
storre blir frigan om handlandet skall tillitas utan att den skadelidande
garanteras ersittning. — Problemet uppkom i det kinda norska rittsfallet
NRt 1960 s. 841. Som skal for ett strikt ansvar {or staten, nir obligatorisk
smittkoppsvaccinering for sjomin 1 utrikes fart medfort hjirninflammation,
anfordes bla. att det var rimligt och rikeigt att staten, som p3bjudit
vaccinationsingreppet i allminhetens intresse, ocksa tog den ekonomiska
risken fo6r skador som detta miste medféra. Om skaderisken anfordes
vidare att den var extraordinir och siregen for vaccinationen i friga, inte
nigot som man annars ir utsatt for 1 dagliglivet. Man kan sitta i friga om
verksamheten var farlig i vanlig mening. Under alla forhillanden synes i
detta fall tankegingar liknande rittsenlighetsliran ha gete viss ledning for en
utveckling i rittspraxis.’®

7 Se W.E. von Eyben, a.a. s. 302 ff, Anders Vinding Kruse, a.a. s. 301 ff m.
hinvisn. och UfR 1983.714 H.

75 Jfr Saxén, a.a. s. 231 {, 235 ff, Routamo-Hoppu, a.a. s. 90.

76 Jfr om prévningen Anders Vinding Kruse, a.a. s. 71 ff. - Pontoppidan i UfR 1984
B s. 50 antyder dock ett synsitt liknande rittsenlighetsliran.

77 Jfr Barge Dahl, Produktansvar (1973) bl.a. s. 330 ff, Bill Dufwa, Produktansvar
(1975) s. 32, 99 f, Hellner, Skadestindsritt s. 262.

78 Delvis liknande synpunkter pd domen hos Hagstrem, a.a. s. 218 ff. Jfr om dansk
ritt Dahl, a.a. s. 81 ff.



1. OM ALLMANNA SKADESTANDSLAROR 37

En sirskild typ av skador ir sidana som intriffar pi grund av bestiende
bristfalliga anordningar. Hir stir det klart att rittsenlighetssynpunkten inte
hér hemma. I den min det blir friga om strikt ansvar, nigot som ar aktuellt
sarskilt i norsk ritt pd grund av principer om «teknisk svikt» eller lik-
nande,”® ligger grunden nira en objektiv culpabedémning (dock utan att
ratsstridighetsliran torde dras in i sammanhanget pd det sitt som férut
diskuterats).

Mot bakgrunden av det sagda kan den frigan stillas, om det ir
lampligt att i dagens lige hdlla fast vid en lira om ansvar for
rittsenligt handlande. Det ir visserligen friga om en mera konkret
princip an den ganska konturlsa rittsstridighetsliran. Ansvaret kan
sigas 1 de karakteristiska fallen f6lja ett speciellt mdnster: man
bed6émer pa ett friare sitt 4n annars vilken av parterna som skall bira
risken for vissa skador, som utgdér vintade konsekvenser av ett
tillitet handlande. Vad for grundsatser som nirmare giller i friga
om riskens férdelning ir emellertid svirt att siga, och omridet fér
resonemanget ir under alla omstindigheter begrinsat. Huvudlin-
jerna 1 nordisk ritt ir visserligen knappast klara — bl.a. intar den
norska ritten synbarligen en viss sirstillning genom att den friare
provningen férekommer 1 alla méjliga situationer — men det ir
tydligt att man inte kan anligga samma synpunkter pd denna friga i
utpriglade rittsenlighetsfall som 1 utpriglade farlighetsfall. I det
forra laget framtrider intresseavvagningen betydligt mera pitagligt.
Distinktionen har som nimnt ocksi pdpekats av Lundstedt. — Det
stdr vidare klart att en allmin princip om rittsenligt handlande
sonderfaller i en rad specialregler: om ersittning vid expropriation,
vid inskrinkningar i en dgares radighet, i utpriglade grannférhillan-
den, vid miljéstérningar i andra sammanhang, vid systemskador och
vid vissa andra fall av farlig verksamhet eller farliga handlingar.
Fragan i vad min den skadelidande sjalv skall bara nigon del av
risken fir sikert bedomas pa skiftande sitt i dessa olika situationer.

Ett visst pedagogiskt virde kan det vil ha att man pekar pi de
gemensamma drag som trots allt finns i de angivna fallen. Men det ir
tveksamt om denna fordel ricker till f6r att motivera det tekniska
greppet. Den tankeging som skulle férklara monstret i reglerna ar

78 Jfr Nils Nygaard, a.a s. 260 ff och frin Danmark nyligen UfR 1983. 866 H,
895 H.
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alltfor svir att urskilja. Om nigot enhetligt rittspolitiskt resone-
mang ir knappast friga. Liget dr bl.a. inte detsamma vid lagliga
offentliga ingrepp av typen expropriation eller ridighetsinskrink-
ning som vid exempelvis miljéstérningar genom en tilliten verksam-
het. I den mén en intresseavvigning sker, torde handlingens nytta
fran samhillssynpunkt p ett helt annat sitt tas for given i det {6rra
fallet, medan i friga om miljoskadorna lagstiftarens instillning ir
mera kluven; ersittningsskyldigheten vilar delvis pd sidana all-
minna miljorittsliga tankegingar som «fororenaren betalar» (pollu-
tor pays), och ofta gir det knappast att tala om nigot vigande
allminintresse som skulle utmirka handlandet. Situationen ir ocks3
olika nir det giller riskférdelningsargumentet: vid statliga och
kommunala ingrepp kan de enskildas forluster effektivt slas ut pd
skattebetalarna, medan en riskfordelning 6ver huvud taget ir betyd-
ligt svdrare att genomfdra vid exempelvis férorenande verksamhet —
ansvarsfOrsakring passar mindre vil vid ansvar f6r sddana vintade
skador som det hir ir friga om.”® Ju mera forutsebar férlusten ir,
desto mindre blir forsikringsmojligheten. Det ir inte litt att sam-
manfatta dessa skiftande och delvis motsigande synpunkter i en
formel, som skulle ge ett triffande uttryck for tankegingen bakom
rattsenlighetsliran. Systematiken kan befaras leda till mer forvirring
an overblick.

Inte heller lir domstolarna i allmidnhet ha nigot behov av laran i
fraga for att kunna vidareutveckla skadestindsritten. For detta syfte
har farlighetssynpunkten visat sig ge lingt storre méjligheter. Ett
handlande, som 1 och {6r sig utgér ett medvetet och skadebringande
ingrepp i enskildas f6rhillanden, fordrar normalt lagstéd, och det ir
da naturligt att ocksa ersittningsfrigan regleras i samma lag. Bara
undantagsvis, som t.ex. i den norska vaccinationsdomen av 1960, lir
domstolarna stillas inf6r ett motsvarande problem. Och di lir det
gé bra att skapa ny ritt med hjilp av paralleller och analogier frin de
olika speciella principer som hir har berorts, utan att tillgripa nigon
allmin ritwsenlighetslira.

7 Jfr SOU 1983:7 s. 98 ff, Stréombick i Nordisk forsikringstidskrift 1986 s. 172 ff.
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7. Som nimnt kritiserar Lundstedt innu en lira som brukar
dberopas till stéd f6r en skirpning av ansvaret utover culparegeln:
om tyst garanti. Framfor allt ir det alltsd friga om ett ansvar i
kontraktsforhillanden eller i kontraktsliknande situationer, men
skadefallet behover inte ha nigon mera markerad kontraktuell
karaktir — det kan mycket vil gilla sak- eller personskada med bara
ett yttre sammanhang med avtalsférhillandet. Emellanat har garan-
tiresonemang fitt motivera en skirpt skadestindsskyldighet mot
andra in medkontrahenten, sirskilt vid produktskada.® Utom
Norden anvinds garantisynpunkten ofta for att motivera ett strikt
ansvar ocks3 1 utomobligatoriska situationer.#! Under alla f5rhillan-
den skiljer sig fallen klart frin dem dir rittsenlighetsliran blir
aktuell (5 ovan). Inte sillan har man ansett det forhillandet, att
ansvar vilar pd garanti, motivera en viss begrinsning av detta— enligt
en sirskild adekvansbedémning® eller till enbart ekonomisk
skada.83

Man kan vil inte tala om nigon allmin lira om garantiansvar p3
samma sitt som om de dvriga liror vilka hir har ber6rts. Det stir
emellertid klart att garantisynpunkten haft stor betydelse i aldre tid
som «forklaring» till strikt ansvar i olika situationer och spelat en
viktig roll {6r domstolarnas bedomning. Frigan blir dven hir om vi
idag har anvindning f6r en allmin princip av detta slag — ocksé
utanfér kopritten, som ju sedan gammalt ar det typiska omradet for
garantiresonemang. 84

Vid sin behandling av garantifrigor hinvisar Lundstedt delvis till
en annan kritisk uppsats frin nigra ar tidigare, «Kan hirskande
tolkning av 24 § koplagen anses riktig?».85 Polemiken 1 1923 4rs
artikel torde inte heller i f6rsta hand rikta sig mot Ussings och
Stangs skadestindsrittsliga arbeten, dir garantitanken spelar en

8 Jfr nedan vid not 100 ff.

8 Jfr t.ex. Dufwa, a.a. s. 88, 91 med hinvisningar.

8 Jfr Stang, a.a. s. 88 med not 22 och iven Ussing, Skyld og skade s. 222 f.

# Se bl.a. NJA 1945 s. 676; jfr hirom Bengtsson, Om ansvarsférsikring i kon-
traktsforhillanden I's. 269 ff, Karlgren, Produktansvaret (1971) s. 28 f.

# Utom till 42 § i de nordiska képlagarna kan for Sveriges del hinvisas till 4 kap.
19 § jordabalken, om faktiska fel i sild fastighet («egenskap som kan anses utfist»).

8 Sv]T 1921 s. 325 ff. — Se dven Sv]T 1924 s. 241 ff.
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ganska undanskymd roll.®¢ Kritiken foljer emellertid till stor del
liknande linjer som artikeln i 8vrigt. Garantiresonemangen utdéms
som ovetenskapliga. Mot tanken, att en tyst garanti att svara for
vissa skador skulle ligga 1 ett avtal, invinder Lundstedt bl.a. att den
byggde pé en verklighetsfrimmande fiktion — parterna kunde vanli-
gen inte antas ha dgnat en tanke it det forhdllande garantin skulle
gilla, utan det var friga om en omskrivning av pastiendet att
skadestindsskyldighet foreldg. Det avgdrande var enligt Lundstedt
ocksd har rittspolitiska skil, nirmast att med tanke pd allminna
omsittningens behov ett skadestind var pakallat.8”

Ocksi 1 detta fall ir det naturligtvis tainkbart att den kritiserade
liran skulle vara motiverad av systematiska eller pedagogiska skal.
Mot detta talar emellertid redan garantibegreppets oklarhet: det kan
bli aktuellt 1 en mingd situationer.8 Den ansvarige kan uttryckligen
ha garanterat att han i ett visst lige skulle svara for skador av visst
slag — en situation som inte ger upphov till stdrre juridiska problem
— eller att hans prestation har vissa egenskaper; han kan ha gjort
vissa uttalanden om prestationen, vilka med litet god vilja kan tolkas
som en sorts garanti av det senare slaget; och han kan ha undvikit
aven sidana uttalanden, men en garanti f6r skadestind kan inda
ligga 1 sjalva situationen.®® Tydligen bidrar det inte pa ndgot satt till
att bittre belysa skadestindsproblemet, om man for in ocksi det sist
angivna fallet under rubriken garantiansvar. Att en skadelidande p3
grund av omstindigheterna kint sig trygg mot skada eller i vart fall
riknat med ersittning om nigot sddant skulle hinda, ir en s allmin
foreteelse bade i och utom kontraktsfdrhillanden att det inte rimli-
gen bor vara nigot att hinga upp ett skadestindskrav pa. Tvirtom
kan anvindningen av garantibegreppet i detta lage ge intrycket att en

8 Se Stang, Erstatningsansvar s. 88, 114 med not 32 (med hinvisning till Innledning
til formueretten) och s. 282 f (dar liran bara omtalas); jfr Ussing, Skyld og skade s.
217 ff, dir liran i stort sett forbigis.

87 TfR 1923 s. 80 ff; SvJT 1921 5. 337 £f.

88 Jfr Hellner, Speciell avtalsrite I 12.2, 12.3, Dufwa i Festskrift till Hellner s. 194 {
och M. André, Marknadsféringsansvar (1984) s. 510 ff.

# Hirtill kommer garantitermens anvindning i andra speciella sammanhang, t.ex.
som ett l6fte om strikt ansvar i férening med friskrivning for vissa avligsnare skador,
bl.a. vid entreprenadavtal (jfr t.ex. Hellner, a.a. 4.5). Har bor ocksi nimnas Rodhes
anvindning av begreppet, se not 6 ovan.
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domstol allmint sett har mojlighet att inldsa en utfistelse om strikt
ansvar 1 alla mojliga avtal utan ndgot stod i parternas viljeforklarin-
gar eller uttalanden, och si ir ju ingalunda fallet. De rattspolitiska
skilen for ett sddant ansvar skiljer sig knappast frin vad som annars
brukar dberopas for en string skadestindsskyldighet; bl.a. kan
mojligheten till ansvarsforsikring antas spela en roll ocksi hir,%
och t.o.m. farlighetssynpunkter kan emellanit vara av vikt.?! — Det
ir ocksd mot garantifiktioner av detta slag som Lundstedt frimst
riktat sin kritik. Han har fitt manga efterf6ljare; i doktrinen brukar
numera inte tysta garantier sta hogt 1 kurs.92

Mindre invindningar kunde det méta att kalla dven strikt ansvar
pa grund av mera preciserade uttalanden om prestationen en sorts
garantiansvar; det ger dtminstone en nigorlunda triffande beskriv-
ning av det forhillande som dberopas som grund for skadestindet. I
ett visst lige kan sidana uttalanden ge motparten samma uppfatt-
ning om ansvaret som mera uttryckliga l6ften och fa honom att ritta
sitt handlande darefter — en vara begagnas t.ex. utan betankligheter
till ett sirskilt andamail, 1 férlitan pi siljarens uttalanden om dess
anvindbarhet. Hir framtrider ett indamilsresonemang som ir
karakteristiskt just for de aktuella skadefallen. Om nigon allmin
grundsats om strikt ansvar f6r sidana uttalanden ir dock knappast
friga. Andra synpunkter, inte minst de skadelidandes behov av
rattsskydd i situationen i friga, torde dven hir piverka bedomnin-
gen.? Diremot lir argumentet om riskfordelning genom férsikring
sakna intresse: ansvarsforsakring passar inte, nir skadestindet vilar
pé en kontraktuell utfistelse i det sirskilda fallet. %

Det stir i alla hindelser klart att liran om tyst garanti framstatt
som ett limpligt redskap for domstolarna, nir de velat utvidga

% Nigot forsikringstekniske hinder behéver inte foreligga i detta fall. Jfr Hellner,
Férsikringsritt (2 uppl 1965) 25.4.4. m. hinvisn., Karlgren, Produktansvaret kap.
10.

9 Jfr UfR 1953.157 och det finlindska fallet HD 1972 II 97 (dir dock ej garanti
iberopades) samt Nils Nygaard, a.a. s. 407.

92 Se t.ex. Taxell, Avtal och rittsskydd s. 106, Arnholm, Almindelig obligasjonsrett
(2 utg. 1974) s. 299, Ussing, Obligationsretten. Almindelig del (4 udg. 1967) s. 107.
Jir Hellner, Speciell avtalsratt IT s. 315.

9 Jfr Karlgren, Produktansvaret s. 89 ff, André, a.a. s. 518 ff.

% Se not 105 nedan.
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skadestindsskyldigheten. I Sverige uppfattade man tidigare ofta det
i rattspraxis utbildade principalansvaret {6r ligre anstilldas villande
i avtalsforhillanden som grundat pi en garanti;% numera ir det
problemet l6st genom skadestindslagen (3 kap. 1 §). Ocksa nir det
gallt ate dlagga ett rent strikt ansvar har garantikonstruktionen visat
sig attraktiv 1 olika situationer, 13t vara att domstolarnas majoritet i
allminhet ogirna velat inldsa s3 mycket 1 avtalet utan att nigra mera
konkreta uttalanden frin den ansvariges sida kunnat dberopas.% I
sirskild grad har som bekant tanken visat sin livskraft vid produkt-
skador — 1 forsta hand i Sverige och Finland.

For Sveriges del har situationen priglats av att Hogsta domstolen redan i
ett tidigt rattsfall (NJA 1918 s. 156, se dven NJA 1945 5. 189) slog fast att
saljarens strikta ansvar for fel i godset enligt kdplagen inte kunde tillimpas.
Fér att inte bindas av detta prejudikat har det alltsd varit nédvindigt att, nir
ett strikt ansvar ansetts motiverat, falla tillbaka pi ett garantiresonemang.
En utfistelse om sddant ansvar har silunda ansetts ligga i ett uttalande om
produktens art (i det ganska tvivelaktiga fallet NJA 1945 s. 676)97 och i en
rekommendation om dess limplighet for visst andamil (NJA 1968 s. 285,
som dock egenthgen rorde ett materiellt uppdrag)

Annu pi allra senaste tid har HD anvint sig av samma metod att skirpa
skadestindsskyldigheten. NJA 1985 s. 641 gillde skada pi en bilmotor,
sedan bilen tankats vid en bensinpump mirkt «premium», vilken innehsll
fororenad bensin - troligen blandad med dieselolja. HD konstaterade att
enligt flera rittsfall koplagen inte var tillimplig pa sidan skada och att, mot
bakgrund av att frigan f.n. var uppmirksammad i lagstiftningsarbetet, det
saknades anledning att nu omprova denna stindpunkt; domstolen erinrade
emellertid om att enligt doktrin och rittspraxis ansvar kunde 3liggas «enligt
en underforstidd garanti eller med stéd av garantiliknande resonemang». 1
det aktuella liget lig det enligt HD vil i linje med senare 4rs utveckling pa
konsumentskyddets omride att siljaren hade ett sirskilt ansvar fér att
limnade uppgifter var korrekta och bensinen brukbar fér det avsedda
indamilet, och ett ansvar kunde féras vidare mot tidigare férsiljningsled
och placeras pid den som faktiskt var ansvarig fér den skadebringande

% Se t.ex. Bjorling i Skrifter tillignade Johan Thyrén (1926) s. 522 f, Almén-
Eklund, Lagen om kdp och byte, 4 uppl. 1960, § 23 vid not 25 ff, NJA 1929 s. 550
(Stenbecks yttrande). Jfr Karlgren, Skadestdndsritt s. 119 och Lundstedts kritik i
Strikt ansvar II:1 s. 560 ff.

% Jfr Karlgren, Produktansvaret s. 81, Bengtsson i Lakimies 1984 s. 998 {f m.
hanvisn.

9 Tolkningen torde numera i allmianhet vara vedertagen. Jfr t.ex. Dufwa, Produkt-
ansvar s. 45 m. hinvisn. och NJA 1985 s. 644,
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egenskapen. Uppgiften pi bensinpumpen borde alltsd tilliggas samma
verkan som en garanti. Skadestind utdémdes.

Resonemanget illustrerar vil den typ av situationer dar garantisynpunk-
ter av detta slag tillgrips. Hir giller visserligen inte som 1 de nyss berérda
rittsenlighetsfallen, att culpaansvar ir nira nog uteslutet; inte sillan kan det
uttalande som uppfattas som en garanti ocksa betraktas som ett virdslost
vilseledande av képaren, med pifoljd att siljaren anses villande till ska-
dan.?8 Men detta ir inte mdjligt i alla ligen, och da kan det vara nirliggande
att tillgripa garantikonstruktionen, om riuspolitiska skil talar fér en
ansvarsskirpning. Jag skall inte g nirmare in pd dess virde i det aktuella
milet;%? i varje fall har uppgiften om produkten tydligen kommit att
inverka pi den skadelidandes handlande.

Utom kontraktsférhillanden ir konstruktionen i friga diremot anvind-
bar endast i speciella situationer, dir ett uttalande om varan pd nigot sitt
vidarebefordrats till den skadelidande (t.ex. genom péskrift pd embal-
lage) 10 eller kdparen pa nigot sitt kan anses vara i den skadelidandes stille;
ocksd ett konstruerat avtal till f6rmin f6r tredje man kan tinkas.10! I
Sverige har man varit fOrsiktig med resonemang av dessa senare slag,
frinsett att en kopares skadade familjemedlemmar ansetts kunna gora
gillande samma utfistelse som han sjilv.192 Att den skadade egendomen
limnats i kdparens vird torde inte utan vidare anses medfdra, att han anses
foretrida egendomens idgare vid férvirvet av den skadebringande produk-
ten. Man kan dock undra, hur HD skulle ha bedémt situationen i 1985 irs
fall om bensinen kopts av nigon som fatt 1ana bilen; skulle inte garantin ha
ansetts gilla dgarens skada? — Den utomlands forekommande tanken, att en
garanti iven i andra situationer kan anses medfélja varan, synes i alla
hindelser inte ha métt nigot gensvar hos svenska domstolar. 103

I Finland har diremot en skadelidande som kdparen behandlat med den
farliga produkten - en hirforpackning — ansetts kunna iberopa (underfér-
stddd) garanti i det vilkinda rittsfallet HD 1955 II 31.

I dansk och norsk ritt synes garantisynpunkten mindre ofta anvind vid
sak- eller personskador. For produktskadornas del har detta inte heller varit

% Jfr t.ex. NJA 1952 s. 184. Se aven André a.a. s. 501 ff.

% Kritik mot en sidan anvindning av konstruktionen har framférts ungefir
samtidigt av Dufwa, se Festskrift till Hellner s. 194 f, och André, a.a. s. 513 ff. - 1985
irs fall har kommenterats av Nordenson i Advokaten 1986 s. 201 ff.

100 Se Hellner, Skadestindsritrt, s. 257, André, a.a. s. 511 {, Dufwa, a.st.

101 Jfr Karlgren, Produktansvaret s. 168 f.

102 §3 i NJA 1945 s 676 (kdparens familjemedlemmar skadade), jfr ocksi 31§
konsumenttjinstlagen.

103 Jfr Hellner, Skadestindsritt s. 253 och NJA 1983 s. 118 (skada pé travhist i vird
hos képaren av produkten). Jfr hirom André, a.a. s. 512 f; se dock Bengtsson i SvJT
1985 5. 636.
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lika nédvindigt som i Sverige, eftersom motiven till kdplagen hir inte pi
samma sitt tagit avstdnd frin ett strikt ansvar for dessa skador grundat p3
lagens felregler. 104

Garantiliran (om man skall anvinda en s3 pass pretentios term)
har allts3 visat sig alltjimt vara vid liv i dessa sammanhang, trots
doktrinens skeptiska instillning. P34 ungefir det siatt Lundstedt
beskrev har domstolarna begagnat sig av den nir rittspolitiska
synpunkter talat for ett stringare ansvar. Men metoden har numera
karaktiren nirmast av nédfallsutvig, i avvaktan pa lagstiftning, och
domstolarna torde ha begagnat den med diligt samvete, vil med-
vetna om dess brister. Liran ir pa lingre sikt inte mycket att bygga
pd vid en utveckling av skadestindsritten i1 dessa forhillanden.
Liksom nir det gillde principalansvaret fir man anta att lagstiftaren
snart loser problemet {6r produktskadornas del, och han lar lika litet
som tidigare ha nigon anvindning av garantisynpunkten — det finns
langt battre och slagkraftigare argument f6r en ansvarsskarpning. Ur
systematisk-pedagogisk synvinkel kan som sagt liran med fordel
undvaras. Och den karakteristiska rattspolitiska synpunkten, att
den skadelidande bor kunna handla i forlitan pa ett bestimt utta-

lande roérande varans art och egenskaper, har en ganska begrinsad
rickvidd.

8. Resultatet av denna 6versikt ir knappast verraskande. De
allminna liror Lundstedt frimst angripit synes idag ha ringa nytto-
virde. De ar inte nddvindiga for att ge en dverblick av skadestinds-
reglerna; de ger begransad hjilp f6r forstdelsen av skadestdndsprob-
lemen; lagstiftaren har inte stor glidje av dem; for domstolarna
tycks bara garantikonstruktionen ha stérre intresse, och dess bety-
delse borde rimligen minska allteftersom lagstiftning sker pi de
omriden dar den aktualiserats.

Att 6vergripande synpunkter av detta slag undan for undan har
mist sin betydelse just inom skadestindsomradet kan naturligtvis ha
haft samband med kritik av den art som Lundstedt framfort. Det

104 Jfr emellertid frin Danmark UfR 1931.927, UfR 1941.1031, UfR 1942.26 H; se
om garantiansvaret Dahl, Produktansvar bl.a. s. 369 ff, Jorgen Hansen, Produktan-
svar (1985) s. 42 ff.



1. OM ALLMANNA SKADESTANDSLAROR 45

finns dock flera mera nirliggande {6rklaringar till férhillandet. Till
en borjan kan erinras om forsikringsvisendets utveckling och den
6kade medvetenheten om dess betydelse. De kritiserade lirorna
utbildades vid en tid d4 sidana hinsyn sillan drogs in 1 diskussionen
om skadestindsratten. Mojligheten till ansvarsférsakring, och i viss
man ocksid mojligheten till forsikring pd skadelidarsidan, har som
bekant alltmer framtritt som en visentlig indaméilssynpunkt inom
stora delar av rittsomridet. Det star klart att lirorna om rattsstridig-
het, om strikt ansvar for rittsenliga handlingar och om underfér-
stidd garanti inte har mycket att géra med forsiakringsmojligheterna
pa nigondera sidan. Delvis gir de grinser de drar upp tvirs emot
forsikringssynpunkten; méjligheten till ansvarsforsikring ir inte
stor vid typiskt rittsenligt handlande, och den ar som sagt inte given
vid garantiansvar.195 Liran om farlighetsansvar har p4 ett annat satt
gétt att koppla samman med f6rsikringstanken, och den anknyter
dessutom till populira uppfattningar om skadestdndsritter. som ett
skydd framfér allt mot riskabla verksamheter och handlingar. Det ir
ocksi denna lira som, trots sitt oklara innehill och den kritik den
mott, visat sig utvecklingsduglig framfoér andra, och detta iven
under senare decennier.

En annan vilkind faktor ir den indrade instillning som framtra-
der inom civilrittsdoktrinen och dven paverkat rattstillimpningen,
inte minst inom skadestindsritten. Resonemangen bygger numera
sillan pd rattsgrunder av den forut berorda typ som skulle férklara
regelsystemet pd ett enhetligt sitt (jfr 2 ovan). Ett avgorande argu-
ment ar i stillet ofta vad Lundstedt kallat samhillsnyttan, uppfattad
pé vixlande sitt. Men det innebir ju inte att Lundstedts férhoppnin-
gar om ett system av rationella, konsekvent uppritthillna regler
forverkligats. I stillet for relativt enkla principer, som vilar framfor
allt pd preventionssynpunkter, har genom lagstiftning, rattspraxis
och doktrin utformats ett komplicerat regelsystem, priglat av en
detaljerad rittspolitisk analys med sikte pd sirdragen hos olika
konfliktfall. Hir kan sociala och humanitira hinsyn, éverviganden
om den limpliga regeln i en speciell situation eller ibland rena

15 Se om den senare synpunkten sirskilt vid produktansvar Bengtsson, Om
ansvarsférsikring i kontraktsférhillanden II s. 555 ff, 578 ff, 615 ff, Hellner,
Forsakringsritt (2 uppl. 1965) s. 409 f, SOU 1979:79 s. 35 f.

11 - TfR 1987
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billighetssynpunkter piverka bedomningen. Fér Lundstedt skulle
férmodligen detta ha framstitt som en itergdng till en rittvisemetod
av den typ han angripit, om ocks4 i samhillsnyttans férklidnad. — 1
alla hindelser ar lirorna om rittsstridighet, rittsenligt handlande
och garanti svira att forena med variationer av detta slag i systemet.
Inte heller liran om farlig verksamhet stimmer sirskilt bra med ett
sd nyanserat synsatt.

Slutligen kan man inte bortse frin den minskade vikt doktrinen
fate som rittskalla bl.a. pa skadestindsomradet. Till stor del beror
det naturligtvis pd ate dtskilliga av de klassiska skadestindsritesliga
stridsfrigorna numera 16sts genom utforlig lagstiftning i de nordiska
linderna. Nir det giller tolkningen av dessa regler, blir det motivens
uttalanden om ldsningen av konkreta problem som trider i f6rgrun-
den; de behandlas av manga domstolar med en respekt och féljsam-
het jimforlig med vad som métte teoretikernas liror under 1900-
talets tidigare decennier.1% Men iven frinsett detta tycks genom-
slagskraften hos doktrinens utliggningar knappast vara densamma
som forr. Vi skriver mer och mer, och kanske blir det ocks3 last;
men idag verkar det lingt mindre vanligt att domstolarna utan
vidare tar sidana uttalanden f6r goda, i den man dessa inte stdder sig
pé lagmotiv och rattspraxis. Det giller bdde mera allminna lirosat-
ser, 1 den m3n sidana férekommer, och rekommendationer rorande
en speciell situation. Ter sig den f6rordade 16sningen olimplig i det
sarskilda fallet, lir man utan storre vinda avvika ocks3 frin hogt
respekterade forfattares mening.1% Den auktoritetstro som Lund-
stedt si energiskt bekimpade ir nog inte helt borta, men den har
andra foremil in tidigare. I varje fall ir den nuvarande, mera
sjilvstindiga instillningen till den teoretiska litteraturen inte heller
s& gynnsam for uppkomsten av allminna skadestindsliror.

1% Det giller 1 vart fall for Sveriges del; mitt intryck ir att nigot liknande
forekommer ocks3 1 andra nordiska linder (dir dock motiven mindre sysslar med
detaljproblem).

17 Tidigare sades svenska domstolar normalt utan vidare déma i kdprittsliga mil i
enlighet med Alméns stora kdplagskommentar (jfr dock NJA 1918 s. 156), men det
ar inte sikert dtt man idag lika troget foljer moderna forfattare ens med den storsta
auktoritet. Jfr t.ex. Hellner i SvJT 1982 s. 398 f om NJA 1975 s. 33 och iven i
Skadestindsritt s. 198 f om NJA 1985 s. 309.
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Strikt skadestadndsansvar
1 rattstillampningen

(Objektive Schadensersatzhaftung in der
Rechtsprechung)

(1984)

Av

Jjustitierddet Bertil Bengtsson

1. Det klassiska problemet, i vilka fall ett strikt ansvar bor
alaggas en skadegdrande verksamhet, diskuteras betydligt mera
sallan i nordisk litteratur idag &n for ndgra decennier sedan. Detta ar
ganska naturligt: nér ett behov av strikt ansvar varit sarskilt fram-
tradande, har frigan oftast reglerats i lag (utom i Norge, dir & andra
sidan rittspraxis om sadant ansvar utan lagstdod numera har i viss
man stabiliserat sig). De omraden, dir domstolarna skulle ha mojlig-
het att konstatera strikt ansvar enbart pd grund av allmédnna ratts-
principer, dr idag begridnsade bdde i Sverige och Finland, och i
Danmark ar utrymmet fér ansvar av sadant slag &nnu mindre. For
Sveriges del tillkommer att kollektiva férsékringar mot personska-
da, betalade av den skadegérande verksamheten, tacker flera viktiga
omriden dir krav pd strikt skadestdndsskyldighet tidigare var
vanliga; det géller trygghetsférsdkringen (som hir kompletterar den
obligatoriska arbetsskadeforsédkringen), patientférsdkringen, som
omfattar flertalet personskador orsakace i sjukvérd, och likeme-
delsforsikringen. Utvidgade forméner fran socialférsékring har ock-
sé gjort skadestdnd for personskada mindre angelaget. — Problemet
om strikt ansvar utan stod av lagstiftning har dock alltjdmt praktisk
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betydelse. Teknikens utveckling och andra samhillsforandringar
kan aktualisera nya omraden déir en sddan ansvarsprincip kan verka
befogad.

Det kan vara skél att gora en overblick av situationen idag, da
allminna skadestindslagar under omkring ett decennium varit i
kraft i Sverige och i Finland. Savill jag kan forstd ar utgdngsliget i
vara lander visentligen likartat, bl.a. genom att lagstiftaren péa
samma satt undvikit att ta stillning till frigorna om allminna
principer for strikt ansvar.

Med strikt ansvar menar jag i fortsédttningen vad som
tidigare ofta fortydligande betecknats som »rent strikt» ansvar,
dvs en skadestdndsskyldighet oberoende av varje vallande hos
den ansvarige eller hans medhjalpare -- anstillda eller andra.t
Har skall ocksd i korthet beréras en annan form av skirpt
skadestdndsansvar, s.k. presumtionsansvar. Dirmed brvkar
man som bekant i allménhet avse en skadestdndsskyldighet
som drabbar den vars verksamhel pé ett eller annat satt gett
upphov till en skada, sadvida han inte kan visa att han ar fri frén
véllande till skadan — alltsd ett culpaansvar med omkasted
bevisborda. For Sveriges del har ansvarsformen ringa betydel-
se utom kontraktsforhdllanden, sedan bilansvarighetslagen
avlosts av trafikskadelagen med dess forsikringsordning; inte
heller i Finland spelar ansvaret sé stor roll i utomobligatoriska
sammanhang (§fir dock 4 nedan). Vid diskussionen om det
onskviarda i en ansvarsskérpning far man emellertid ta hinsyn
till om domstolarna genom en omkastning av bevisbérdan kan
nd ungefdr samma resultat som om de tillimpade en grund-
sats om strikt ansvar, fast pd ett ndgot mindre drastiskt satt.

2. Fran teoretisk synpunkt har det knappast hiint s mycket nytt
i debatten om strikt ansvar, sedan den stod i sitt flor for négra
decennier sedan.? I olika sammanhang har f6rordats forsdakringar av
den svenska typen till forman fo6r den skadelidande, en tanke som
framfor allt utvecklats i den uppmirksammade principdiskussionen
i den svenska propositionen av 1972 med forslag till skadestdndslag.?

t Ibland, bla. i skadestdndslagens motiv, talas i stillet om »objektivt
ansvar». — Som strikt ansvar kan inte betraktas ansvaret i NJA 1977 s. 538
(vallande hos leverantér dberopat).

2 Se senast diskussionen vid nordiska juristmétet 1966, med Anders
Vinding Kruses referat bil. 4.

3 Se prop. 1972: 5 s. 78 {f.
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De nya teorierna om ekonomisk prevention — tanken att skadekost-
naderna bast reduceras om de laggs pd den som har storstamajlighe-
ten att reducera risken — har i Sverige presenterats och i viss mén
utvecklats av Jan Hellner4; i Danmark har de ingdende analyserats
av Bovon Eyben.5 De kan, om man s& vill, ses som en mera férfinad
argumentatipn for ett strikt ansvar for vissa verksamheter som inte
kan anses som farliga i vanlig mening. Dessa tankegangar har dock
endast i mindre utstrackning préaglat debatten om det strikta ansva-
ret, som i allménhet héllit sig p4 ett ganska konkret plan. For 1972 &rs
svenska principdiskussion har de inte spelat ndgon mérkbar roll.

Nirjag i fortsdttningen inte ndrmare gér in pd de teoretiska
argumenten for strikt ansvar, sammanhénger det — utom med
attjag inte har sd mycket nytt av intresse att anfora — med den
begriansade betydelse som sddana argument i praktiken har foér
utvecklingen i rattspraxis. Den ordindre domaren kanner
redan av tidsskil ett naturligt motstdnd mot att narmare
begrunda mera abstrakta analyser och principiella diskussio-
ner utan direkt betydelse for ett konkret fall eller ens for en
praktisk tvistefrdga. Ett sddant nédvang att begransa fordjup-
ningen till mera speciella omradden géller ocksd for Hogsta
domstolens ledamoéter. Ga&r man igenom domstolens avgéran-
den om skadestdnd (och om méanga andra fragor) frdn senare
decennier, sl&s man av att motiveringarna till inte ringa del har
samband med den domande avdelningens sammanséttning: i
den mén en specialist p4 omradet medverkat blir garna skriv-
ningarna mera principiella och hédnvisningarna till omsténdig-
heterna i det enskilda fallet mindre framtradande.® Saknas
dessa specialistkunskaper ar det naturligt att domstolen tvekar
att — under stark tidspress och med begrinsat erfarenhets-
underlag — sla fast en ny rattsgrundsats pa ett rittsomrade; de
sérskilda forhallanden i tvisten understryks, och man garderar
sig pa olika sitt mot att ndgra vittgdende slutsatser dras av av-
goérandet. Det sagde géller i &n hogre grad hovrattsavgoranden
(3ven om man undantagsvis kan vara benidgen att ta stérre
risker i att lansera nya rattsprinciper, kanske i medvetande om

4 Se bl.a. Festskrift for Ekel6f (1972) s. 320 ff.

5 Seden storaavhandlingen Kompensation for personskade I (1983) bl.a.
kap. 8.

8 Forskadestdndsrittens del géller detta kanske sirskilt mal dér justitie-
rdden Conradi eller Nordenson deltagit. Jfr t.ex. NJA 1966 s. 210, NJA 1977
s. 176, NJA 1977 s. 538.
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att konsekvenserna trots allt inte blir sa vittgdende som av en
HD-dom).”

Har rattsvetenskapsmannen turen att en av dessa specialis-
ter med mera exklusiv beldsenhet pd omridet medverkar i ett
prejudicerande avgoérande, kan han kanske gladja sig &t att
hans teorier de lege ferenda far viss effekt i praktiken. Men
annars kan han pd sin hojd hoppas p& gensvar — utom hos
kolleger — hos utredare och departementsjurister med sarskild
tid och fallenhet for teoretiska djupdykningar. I varje fall ar det
ofta i en forenklad och férgrovad form hans tankar nir det
stora flertalet jurister (for att inte tala om politikerna). Det
méste nog medges att den foérfattare som vill pdverka rittsliget
helst bér dgna sig en konkret och jordnédra diskussion av
problem de lege lata, med tdta hénvisningar till motiv och
rattspraxis.® Det d&r genom handboécker, ldrobdcker och enkla,
slagkraftiga uppsatser han bést kan utova ett inflytande — och
ofta dr det bara en enda forfattare som pd detta vis kan
dominera ett rattsomréde.?

Vad som nu sagts torde ocksé gilla sddana principdiskussioner
om skadestindsrittens kommande utveckling som forekom i 1972
&rs proposition, i den man de inte omedelbart legat till grund for
16sningar i lagstiftningen. Som bekant avvek propositionen hér frdn
den vedertagna meningen bland jurister och politiker: utvecklingen
borde inte g& mot nya regler om strakt ansvar, utan tvirtom skulle
skadestidndsrittens betydelse minskas och erséttningsbehovet till
stor del tillgodoses med kollektiva forsdkringar till den skadelidan-
des forman.1° Uttalandena fick utan tvivel visst inflytande pé lag-
stiftningsarbetet, och de kom vidare att stimulera férséken att i

7 Se sdlunda Gota hovritts dom i NJA 1983 s. 118.

8 Detta torde ocksd gilla rattsvetenskapliga utldtanden i enskilda tvis-
ter; med hinsyn till deras karaktidr av bestéllningsarbeten — f.6. av ganska
vixlande kvalitet — torde man pd en del hall se pa konklusionerna med ndgon
skepsis, om inte de bygger pd handfasta hanvisningar till sedvanliga rattskal-
lor eller den sakkunnige rittsvetenskapsmannen har mycket hogt anseende.

9 Jfrdet dominerandeinflytande Karlgrens bok Skadestdndsritt beholl
i Sverige, trots att forst Strahl och sedan Hellner, i 1dngt mindre spridda
framstéllningar, framfort betydligt modernare teorier — tills liget 4ndrades
genom Hellners ldrobok Skadestidndsratt (1 uppl. 1973).

10 Jfr hirom Bengtsson Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet
(1976) s. 81 ff.
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praxis utveckla nya férsékringsformer mot personskada; men det ar
ovisst om resonemangen — som inte togs in i redogorelsen for lag-
motiven i Nytt juridiskt arkiv II — kom att paverka rittstillimpning-
en i namnvird utstrackning. Man kan missténka att de flesta domare
ansig detta mera abstrakta program for framtiden sakna egentlig
betydelse for den démande verksamheten. For dvrigt var stand-
punkten inte ens i propositionen kategorisk. Nir lagradet i anslut-
ning till vissa uttalanden av departementschefen nidmnde mojlig-
heterna att utveckla strikt ansvar i praxis pd vissa omrdden -
produktansvar, datorverksamhet - gjordes ingen erinran mot
detta.11

Néagot &r senare gav departementschefen direktiv fér en ut-
redning pd produktansvarets omrade; dér foredrogs tydligen en
forsdakringsldsning, men han avvisade inte mdjligheterna till ett
skirpt skadestdndsansvar av vanligt slag.’? Andringarna i skade-
stdndslagen 1975 gav knappast nigot stod for att men skulle av-
std frdn att utveckla generdsare skadestdndsrittsliga regler i vissa
fall. Under det borgerliga regeringarnas tid 1976—-1982 togs visserli-
gen inga mera omfattande initiativ p4 omradet, men varken tilliggs-
direktiv angdende produktansvar®® eller direktiv till miljéskadeut-
redningen! tyder pd ndgon skepsis mot det strikta ansvaret i och fér
sig. Om man kan dra andra slutsatser av de debatter som férts om
miljoskadefonder i riksdagen ér tveksamt; de fick foljder for miljo-
skadeutredningens uppdrag, men mdjligen har nu intresset for
fonder svalnat efter utredningens diskussion av problemet.’s — Hur
laget dr for narvarande &r oklart. Det &r tdnkbart att 1972 ars pricip-
diskussion delvis &r overspelad, i den min den manat till dterhall-
samhet vid utvecklingen av strikt ansvar i nya ligen. Inte ens 1972
torde man kunna séga att propositionens skepsis mot ansvarsformen
hade nigon klar politisk férankring, och &n mindre lar detta gilla
idag. I alla hdndelser dr det naturligt om man i domstolarna kinner
en viss villrddighet i fragan vart lagstiftningen ar pd vag.

i1 Prop. 1972: 5 s. 623, 648; se vidare nedan vid not 52 ff.
12 Se SOU 1976: 23 s. 19 ff.

3 Se SOU 1979:79 s. 11 ff.

4 Se SOU 1983: 7 s. 34 ff.

15 Se SOU 1983: 7, kap. 12.
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Vad angdr mojligheten att fi nya tankar att sl4 igenom i skade-
stdndsrittslig domstolspraxis bor ocksd observeras att domstolarna
just har kan ha skal att visa sarskild forsiktighet. En skirpning av
ansvaret blir i de flesta fall i praktiken odterkallelig — det géller i
varje fall foretagares ansvar mot arbetstagare och privatpersoner.
Det torde har vara nédra nog omdojligt, politiskt sett, att om vil ett
ansvar utan véllande slagits fast i rattstillimpningen man genom
lagstiftning skulle atergé till den mildare skadestdndsskyldigheten
enligt culparegeln.i® Saken &r i realiteten avgjord, och det ar svart att
ens lindra ansvaret genom att foreskriva vissa beloppsbegriansningar
utéver vad som framgdr av allménna regler. Bestimmelsen om
jamkning av oskiligt betungande skadestdnd i 6 kap. 2 § skade-
stdndslagen (i stort sett motsvarande reglerna i 2 kap. 1 § andra
stycket och 3 kap. 6 § i den finldndska lagen) &r inte sarskilt val an-
passad for att komplettera en princip om strikt ansvar i detta av-
seende.!” Konsekvensen kan, paradoxalt nog, bli den att en domstol
behover kdnna mindre hdmningar nér det géller att 6verga till strikt
ansvar mellan foretagare — har har lagstiftaren storre praktiska
maojligheter att ratta till forhastade stallningstaganden i rattspraxis.
Séarskilt kan detta sigas om kontraktsforhédllanden, dar dessutom
balansen mellan parterna i fortsdttningen kan uppréattshillas genom
avtalade ansvarsbegransningar, friskrivningar eller justering av
vederlaget.

Oavsett vem ansvaret giller mot bor betonas domstolarnas ater-
hallsamma instillning nér lagstiftningsarbete pdgdr om den aktuel-
la tvistefrdgan. Man kan tala om en svensk tradition att inte fére-
gripa en sddan lagstiftning genom att konstatera att det skirpta ans-
var man héller pd att utreda redan foreligger utan lagstod. Att detta
ar HD:s stAndpunkt framgar bl.a. av ett par domar om produktans-
var som jag &terkommer till.’® Samtidigt bor beaktas att om ett lag-
forslag i viss riktning lagts pd hyllan, eftersom en ansvarsskirpning
inte ansetts limplig, det ocksa kan uppfattas som ett politiskt still-
ningsstagande ifall domstolen genomfé6r vad sont inte regering eller

16 Jfr von Eyben, a.a. s. 485.

17 Jfr Bengtsson, Om jamkning av skadestdnd s. 294 ff om ett speciellt
fall; se dock s. 243.

18 Se nedan vid not 60, Jfr ocksd NJA 1976 s. 282.
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riksdag funnit motiverat. Man far rdkna med att kiara omsvangning-
ar i praxis framst blir aktuella i frdgor som av ndgon anledning inte
ansetts fortjdna en utredning under senare ar, eller déir ett lagforslag
fallit av snarare tekniska dn principiella skil — kanske pd grund av
sin bristfilliga utformning eller genom sin sammankoppling med
frdgor utanfor skadestédndsrittens omréde.

Det forefaller som om samma instéllning skulle rdda i finlindsk
ratt;?® i vart fall torde de allménna skilen for dterhdllsamhet gialla
ocksd hir. Domstolarna tycks dock inte fullt sd obenédgna att 4ligga
ett strikt ansvar utan lagstdéd som i Sverige. Exempel skall ges i
fortsattningen.20

3. Det sagda kan motivera att man inte skulle férdjupa sig nar-
mare i de skadestidndsrittsliga teorierna, s liange dessa frigor bara
diskuteras de lege lata. Det kan naturligtvis ha sitt viarde att stodja
olikarekommendationer ocksa pd sddana teorier, men jag tror att en
framstéllning av rittsldget blir mera realistisk om den i férsta hand
faster vikt vid analogier fr&n vedertagna regler och kinda konstruk-
tioner som traditionellt anvinds i sammanhanget.2! Bl.a. hdnvisar
skadestdndsiagens motiv till en s&dan metod, nir det géller en
utvidgning av det strikta ansvaret i rattstillampningen.22

Allmént kan emellertid anmaérkas att det inte ar s svéart att finna
rattspolitiska synpunkter som talar for en ansvarsskirpning -
reparations-, riskfordelnings- och preventionssynpunkter, liksom
den rittstekniska fordelen att man slipper préva véllandefragan.
Ofta ter sig detta si sjdlvklart att skdrpningen inte fordrar ndgon
mera ingdende argumentation. I motsatt riktning verkar huvudsak-
ligen bara allménna farhdgor om de effekter en dkad ekonomisk
borda kan medfora for svarandens verksamhet, &ven om den férde-
las genom ansvarsférsdkring. Har 4r man ofta inne pé osiker mark,

18 Saxén, Skadestdndsritt s. 242 f, jfr supplement s. 423; Routamo-Hop-
pu, Vahingonkorvausoikeus s. 91.

20 Se nedan not 45, efter not 59, vid not 71, 73.

21 Jfr frdn Finland Routamo-Hoppu, a.a.s. 91.

22 Se prop.1972: 5 s. 112 f (ang.ansvar for polisens bruk av vapen — den
enda punkt dir departementschefen uttryckligen forutsatte att ansvaret
kunde utvidgas).
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dar mera ingdende analyser saknas. Domstolarna har goda grunder
for att uttala sig varsamt om s&dana fragor.

Till formén foér ett stringare ansvar kunde naturligtvis
ockséd anféras uppfattningen hos allménheten och i massmedia
— déar tycks det vanligen inte r&da ndgot tvivel om vilken ut-
géng som &r skilig och naturlig, nir enskilda personer kriaver
ersittning av ett foretag, av det allménna eller av ett forsik-
ringsbolag. Hur pass stor roll detaljerna i skadeforloppet spelar
en roll for denna instillning ar svart att sidga. Bl.a. kan det
diskuteras, om det ofta framférda kravet pd skirpt ansvar vid
produkt- och miljéskador beror pd att skadefallens speciella
art kommit detta att te sig rimligt eller pd att vissa skade-
stdndstvister tilldragit sig sdrskild uppmaéarksamhet.2? Att sdda-
na synpunkter kan paverka instédllningen pa lagstiftarhall star
klart, sarskilt nar det géller initiativet till utredningar pa olika
omraden av skadestdndsritten. Ddremot lir knappast domsto-
larna ta hinsyn till sddana vaga riattviseresonemeng i prejudi-
cerande avgdranden, utom i den mén resonemangen kommit
till uttryck just i lagstiftarens beslut och uttalanden.?t

4. Om man intar den forsiktiga hdllning som hér har forordats ar
det naturligt att till en borjan prova, vilka mojligheter det finns att i
olika situationer komma fram till en ansvarsskirpning p4 traditio-
nell viig. I forsta hand kommer naturligtvis i frdga ett skarpt ansvar
fér vallande. Overgdngen dit ar flytande; tendensen till en stréngare
véllandeprévning vid mera riskabla verksamheter ar vilkand och
skall inte behandlas hér.?5 I de allra flesta fall kan en domstol, som
anser skadestdndsskyldighet motiverad av ena eller andra orsaken,
pd detta vis komma till ett sddant resultat — négot som f.6. ger
anledning att sétta i frdga den vanliga invéndningen om de 6desdigra
ekonomiska konsekvenser som en lagstiftning om strikt ansvar
skulle fa for industrins (eller ibland kommunernas) del.252

23 Mojligen kan misstankas att skydds- och garantisynpunkter (nedan
vid not 46 ff) inte saknar betydelse for denna uppfattning.

24 Jfr t.ex. hdnvisningen till utvecklingen pd skadestinds- och konsu-
mentrattens omrdden i NJA 1977 s. 538.

25 Jfr t.ex. Karlgren, Skadestidndsritt (5 uppl. 1972) s. 171 ff.

252 (Qver huvudtaget kan man sitta i friga om det finns skil att se
principiellt annorlunda pd strikt ansvar 4n pd culpaansvar, nir det giller
sddana fragor som skadestdndets storlek utom konktraktsférhallanden eller
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Ocksd mojligheten att skarpa ansvaret genom att konstatera ett
presumtionsansvar bor observeras. Visentligen hor ett sddant an-
svar hemma 1 kontraktsférhallanden - oftast enligt uttryckliga
lagregler men emellandt ocksé utan lagstod, sdsom i vissa situationer
diar skada uppkommer pd omhindertagen egendom;?¢ de skiljer sig
ganska klart frdn de utomobligatoriska fallen. Lagbestimmelser
som forskriver ansvar av detta slag utom kontraktsférhallanden ar
sallsynta, sedan bilansvarighetslagens presumtionsansvar avldsts av
trafikskade lagens forsdkringsordning.?” I diskussionen har fram-
kastats att man i vissa ldgen, ndrmast vid produktskador, borde utan
lagstdd kunna tilldmpa en princip om presumtionsansvar for att 6ka
de skadelidandes ersattningsmojlighet, nar de typiskt sett har svart
att fora bevisning om véallande hos motparten.?® Av sarskilt intresse
dr att detta synes vara ett ganska vanligt resonemang i finldndsk
domstolspraxis, inte bara i frdga om produktansvar??; exempel
forekommer sdlunda nér det giller fastighetsdgares skyldighet att
svara fér halkningsskador®® och ishockeyarrangérens ansvar mot
adskédare.®t Att kasta om bevisbordan pd detta vis torde dock
knappast vara nérliggande for svenska domstolar. Ett fullt tdnkbart
resonemang, som férekommit ocksd i finlidndsk réttspraxis, ar
diremot att anse redan det faktiska skadeforloppet ge sddant stod
for pastdendet om véllande att tillracklig bevisning foreligger hiarom,
om inte sarskilda ursdktande omstidndigheter visas fr&n motsidan
(»res ipsa loquitur» enligt en kdnd engelsk term; proma facie-be-

jamkning (se om den sistndmnda frdgan Hellner i SvJT 1984 s. 149 ff, med
vissa inviandningar mot min egen framstéllning om medvéllandejamkning
i om jamkning av skadestdnd, kap. 8).

26 Se t.ex. Bengtsson, Sirskilda avtalstyper I s. 180; jfr G. Lennander,
Panthavares skyldigheter s. 148 ff.

27 Sedock 21 § kreditupplysningslagen. Jfr Hellner, Skadestdndsratt 8.9.

28 Jfr Bengtsson, Om ansvar for lakemedel (Norsk forsikringsjuridisk
Forenings publ. nr 54, 1969) s. 30 f, Dufwa, Produktansvar s. 78 f, 85.

29 Se allméant Saxén, Skadestandsrétt s. 46 f, 240 f och supplement s. 423
och Arti, Vahingonkorvauslaki (1981) s. 51 ff; om produktansvar se Saxén i
Tidskrift utg. av Juridiska foreningen i Finland 1974 s. 164.

30 Se Redogodrelser och meddelanden angdende Hoégsta domstolens
avgoranden (har forkortade FiHD) 1968 II 98, 1972 II 10.

31 FiHD 1975 11 64.
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vis).32 Det ar alltsd snarast vad man kallat den »falska» bevisbérdan
som hir 6vergdr pd svaranden.3? Gransen mellan de olika metoderna
for ansvarsskirpning ir inte latt att dra; kombineras en string
véllandebeddmning med ett res-ipsa-loquitur-resonemang, &r man
dock néra ett strikt ansvar.

Mojligheten att anvdnda dessa metoder att utvidga ansvaret torde
variera med hénsyn till skadeorsaken. Ett skidrpt culpaansvar kan
ligga nira till hands bl.a. nar produkter eller anordningar pa grund
av sin beskaffenhet innebér varaktiga risker for sddana skador som
intraffat; man har dd méanga génger stillt strdnga — nigon géng
orealistiskt stringa — krav pé forutseende och omsorg hos den som
haft mojlighet att vidta dtgirder mot risken.? Har skadan uppkom-
mit genom ett mera momentant skeende i en industriell verksamhet
eller liknande, kan i stillet resonemanget verka naturligt att orsaken
till en skada av intriffat slag far antas vara ndgon form av oaktsam-
het i verksamheten, nir annat inte framgar av utredningen - allts
ett slags presumtionsansvar, som delvis torde vila pd liknande
grunder som det icke lagféis_ta ansvaret for omhéndertagen sak i
kontraktsritten (ifr ovan). Sarskilt vid mera svaréverskadliga hin-
delseforlopp kan metoden synas narliggande; exempel ger skada ge-
nom sprangning eller genom sidana fabrikationsfel i en produkt
som kan tyda pd att ndgon pa svarandesiden begéitt ett misstag eller
slarvat med kontrollen.?® Detsamma géller brister i fastigheter och
andra anldggningar som nyligen iordningstéllts av svaranden eller
dennes medhjilpare.?¢

Vissa skadeorsaker kan man emellertid inte komma till ritta med
pd detta vis, om man vill skidrpa ansvaret — bl.a. risker som ar s
svéra att upptacka pd forhand att det vore orealistiskt att tala om

32 Jfrt.ex. NJA 1952 s. 184 och NJA 1975 s. 657 (dock skador i kontrakts-
férhallande).

33 Jfr hdrom Ekel6f, Réittegdng IV (5 uppl. 1982) s. 81 ff, se dven s. 97
(primafaciebevisning).

34 Jfr t.ex. NJA 1967 s. 164, utforligt behandlat av Hellner, a.a. s. 74 ff,
och frdn produktansvarets omrdde NJA 1961 s. 94 (jfr Hellner, a.a. s. 218).
Se dven not 25.

35 Jfr t.ex. NJA 1949 s. 460 (dir ej culpa uttryckligen dberopades).

36 Jfr ater FiHD 1975 II 64.
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véllande i sammanhanget.?” Sdlunda forefaller det omojligt att pa
annat vis &n genom att tilldmpa regler om strikt ansvar komma fram
till ersattningsskyldighet for »utvecklingsfel» i produkter3® eller
dolda brister i dldre byggnader eller andra anlidggningar. Négot
liknande kan sidgas om vissa tekniska fel, exempelvis i datorer. I alla
dessa fall torde en eventuell presumtion for vallande g4 att motbevi-
sa utan storre svarigheter. — Annu en situation dér man inte giirna
kan &ligga ett ansvar pd grund av (presumerat) vallande &ar néir
skadan utgér en pd ligre sikt oundviklig f6ljd av en nyttig verksam-
het, som samhaéllet godtar; kan det inte krdvas att verksamheten
bedrivs pé annat vis — den utévas t.ex. enligt miljéskyddsmyndig-
heternas foreskrifter — ar enda utvigen att tillimpa ett strikt ansvar
péa sitt som foreskrivits i miljoskyddlagen.

Det forefaller framst vara i fall av nu angivna slag som en
skarpning till strikt ansvar kan bli aktuell i rattspraxis. Till stor del
forekommer lagstiftning om sddana skador. Lagar om strikt ansvar
fér farliga verksamheter av ena eller andra slaget omfattar ofta flera
av de omtalade skadetyperna. Mdnga ganger &r verksamheten i och
for sig 6nskvérd, och oférutsedda skador beror antingen pé& dolda
varaktigarisker eller pa tekniska misséden. Detta torde vara fallet pa
exempelvis miljoskyddlagens och luftfartsskadelagens omraden
samt vid ansvar enligt elanldggningslagen. Tekniska missdden ak-
tualiseras vid skadestdndsskyldighet enligt 23 § datalagen, och om
nira nog oundvikliga skador till f6]jd av en nyttig offentlig verksam-
het kan man tala nir det giller 1974 &rs lag om erséttning vid
frihetsinskriankning.

5. Frdgan blir emellertid hur man utanfér det lagreglerade
omrddet skall kunna motivera ett strikt ansvar — om domstolarna,
som nu har foérordats, i forsta hand skall anknyta till sddana resone-
mang och viarderingar som redan vedertagits i lagstiftning eller
rattspraxis. I tidigare diskussion har hér sarskilt nimnts skadestand
vid tekniska fel och vid bristféllighet i en byggnad eller liknande;

37 Mbojligen finns det numera en allmén tendens hos HD att reagera mot
alltfér l&ngtgiende krav pd aktsamhet i sddana sammanhang; jfr Bengtsson i
Svensk juristtidning 1978 s. 505, 1981 s. 520 f.

38 Jfr harom Dufwa, a.a. bl.a. s. 28 ff.
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man har stillt frigan om inte ett strikt ansvar i varje fall hir skulle
kunna genomftras utan lagstiftarens hjdlp — det skulle bara vara
frdga om en sorts objektivisering av culpabedémningen.?? I gillande
ritt finns dock knappast ndgot stod for en mera generell ansvars-
skdrpning av detta slag. Man héller dven i de angivna fallen fast vid
kravet pd vallande i vanlig mening, utom nér speciella grunder finns
frdn avvikelse fr&n denna huvudregel.

Den traditionella motiveringen for att dldgga strikt ansvar utan
lagstod ar ju att 8beropa en allmén princip om farlig verksamhet. Att
begreppet farlighet, hur det &n utformas, inte ger ndgon klar ledning
dr emellertid vélként.*® Begreppet ar i och for sig vagt, det kan
ibland férlora sin innebdrd med den tekniska utvecklingen, och
det har ingalunda konsekvent varit vigledande i lagstiftningen om
strikt ansvar; atskilliga lagregler hirom ror handlingar eller forhéal-
landen som inte kan anses sérskilt riskabla, vilken aspekt man én
anldgger.4! — Négon stdrre klarhet ger inte heller den variant av
farlighetsresonemanget som betonar vikten av en sorts statistisk
sannolikhetsbedomning: strikt ansvar skulle foreligga, om med
hansyn till den skadegorande verksamhetens art och omfattning
skador ter sig oundvikliga i varje fall palidngre sikt. Synpunkten har
ansetts betydelsefull i norsk réttspraxis,*? och fér Sveriges del kan
den ténkas ha inverkat bl.a. pa skadestdndsskyldigheten vid farliga
militdarovningar (se t.ex. NJA 1937 s. 196 och NJA 1946 s. 734) och vid
omfattande spriangningar (se NJA 1966 s. 248).43 I dessa situationer
stod detredan vid skadest&ndslagens tillkomst klart att strikt ansvar
foreldg utan lagstdd,* ndgot som ocksd synes ha gillt i Finland.? De
ledande réttsfallen har emellertid rort si pass riskfyllda férfaranden

39 S3 Hellner i Férhandlingar vid nordiska juristmétet 1966 s. 124; jir A.
Vinding Kruse s. 126 f (se dven bilaga 4 s. 5 f) samt frdn Finland Ingman
s. 134. Liknande synpunkter Walin i Férhandlingarna vid nordiska jurist-
moétet 1960, bil 7 s. 19, 43.

40 Jfr sarskilt Gronfors, Trafikskadeansvar s. 130 ff.

41 G4 t.ex. 4 §lagen om tillsyn av hundar, 47 § 4gofredslagen, och dven 30
§ miljoskyddslagen betriaffande vissa mera oskyldiga storningar.

42 Jfr Kristen Andersen, Skadeforvoldelse og erslatning s. 312 ff.

43 Jfr om dessa fragor Hellner,a.a.s. 122 ff. Se dven Gronfors,a.a.s. 142,
159.

4 Se prop. 1972:5 5. 29 f.

45 Se t.ex. FiHD 1973 II 15 och Saxén, Skadestdndsritt s. 235 om
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att det statistiska resonemanget knappast kan antas ha haft nigon
sjdlvstandig betydelse, och det dr svart att finna belagg pd att det
mera generellt skulle anses viagledande i rattspraxis.

Man kan frdga om det vid sidan av farligheten gir att finna ndgra
allménna drag som karakteriserar de situationer dér strikt ansvar
forekommer. En synpunkt som maojligen kunde ha sitt intresse &r att
sddant ansvar anses motiverat sérskilt nir den skadelidande inte kan
sagas ha aktivt medverkat till skadeférloppet — skadan har intréffat
sd plotsligt eller s& omaérkligt att han typiskt sett inte kunnat skydda
sig mot den. Gatutrafikanten triaffas av en sprangsten,* ett flygplan
stortar pé ett hus, invdnarna i ett omrade forgiftas s& smaningom av
luftféororeningar. Aven sadana tankegdngar tycks spela en roll i
norsk ritt.4? Situationen ar inte alldeles densamma nér ndgon skiadas
exempelvis vid sin anvdndning av en farlig produkt eller nir han ror
sig i en bristfillig lokal. Skadeforloppet ter sig d& mindre oundvik-
ligt; man kan alltid dberopa att om den skadelidande handlat
annorlunda skadan inte skulle ha intraffat, och inte sillan kan det
tiankas — fast inte bevisas — att han sjdlv har brustit ei erforderlig
aktsamhet.?® Nigon klar skillnad foreligger dock inte mellan de b&da
fallen. Ocks& néar den skadelidande aktivt medverkat vid sin skada
kan omstéindigheterna ha varit sddana att han saknat anledning att
ridkna med en skaderisk, antingen pd grund av motpartens upptra-
dande i det enskilda fallet eller med hédnsyn till den normala
instillningen hos folk i allmanhet. Har kan ett slags garantiresone-
mang talar fér ansvar, ndgot som naturligtvis far sirskild aktualitet
i kontraktsforhdllanden (jfr 10 nedan).

Inte heller dessa synpunkter ger ndgot konkret besked om var
man kan vinta en utvidgning av det strikta ansvaret. Detsamma kan
sédgas om andra tankegdngar som ligger bakom ett skirpt ansvar i
olika situationer.*® De visar bara ett mojligt sétt att argumentera,

springningar; ang. militdirévningar synes inte rdttspraxis ha kunnat 8beropas
till stod for regeln, jfr Saxén, a.a. s. 236.

46 Jfr prop. 1969: 28 s. 376 och hdrom SOU 1983: 7 s. 48.

17 Se t.ex. Nygaard, Skade og ansvar (2 utg. 1980) s. 239 ff.

48 Jfr ocksA fallet dir dgaren av sérskilt immissionskénslig egendom inte
kan &beropa strikt ansvar, se hirom prop. 1969: 28 s. 240.

49 Jfr Hellner, a.a. s. 112 ff, Gronfors, a.a. s. 60 ff.
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men det fordras mera for att domstolarna skall antas gi ifrdn den
culparegel som nu lagfasts i skadestindslagen.

Mera givande kan det vara att &beropa den aktuella situationens
likhet med ett lagreglerat fall. Emellanat &r en sddan metod tankbar.
Nir man i lagmotiv antagit att skada till f6ljd av rymdverksamhet
ersitts oberoende av véllande, synes sdlunda likheten med luftfarts-
skadorna ha spelat en viktig roll.’® Och nir det giller entreprenérers
ansvar vid farliga eller omfattande gravningsskador ar det troligt —
om ocksé inte sdkert — att man gor analogier frdn bestdmmelsen om
fareansvar i 3 kap. 4 § jordabalken, i férening med den vedertagna
principen om strikt ansvar for farliga sprangningar.5! Det vanliga
torde emellertid vara att man bara kan finna vissa allménna likheter
med négot lagstadgat fall av strikt ansvar utan att de framstér som
tillrdckliga for en analogi.

6. Frénsett de nu berdrda, speciella situationerna har man inte
mycket annat att halla sig tilli diskussionen om enskilda skadetyper
an vissa kortfattade uttalanden i skadestandslagens motiv.

Mojligheten att utvidga omrddet for strikt ansvar berodrdes i
Sverige framst av lagrddet. Enligt 1 kap. 1 § i det remitterade
departementsforslaget skulle jaimte lagen ocksa tillimpas »allminna
skadestindsréttsliga grundsatser». Lagridet invinde mot detta, att
didrmed bara kunde avses s&dana allménna regler som vunnit stadga
vid lagens tillkomst, vilket skulle innebdra att rattsutvecklingen i
viss man bundes; emellertid, framholl lagradet, var meningen tydli-
gen inte att forhindra ytterligare rattsutveckling vid sidan av lagen
bl.a. i frdga om strikt ansvar. Utom fall som departementschefen
anfort (tydligen polisens bruk av vapen®?) kunde hir som andra
tankbara omrdden anforas »férhéllanden som sammanhénger med
produktansvar och datateknik». Lagrddet foreslog att lagen inte

50 Se prop. 1981/82: 226 s. 25 (jfr s. 26), ddr dven allménna principer om
ansvar for farlig verksamhet &beropas.

51 Jfr Hellner, a.a, s. 125, SOU 1983:7 s. 61, 148. — En analogi frin
miljoskyddslagen kan ocksé leda till att entreprendr, som utfér mera ldngva-
riga arbeten pé en fastighet, kan béra strikt ansvar fér miljéskador; jfr SOU
1983: 7 s. 48 med hinvisningar. En analogi synes naturlig ocksé betriffande
férorening av grundvatten (fr a.a. s. 145, 249).

52 Prop. 1972: 5 s. 112 f. Jfr fr&n Finland det av Saxén, a.a. s. 243 not 70
anférda motivuttalandet.
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skulle innehélla nigon foreskrift om tillampning av allménna ska-
destdndsrittsliga grundsatser.33 I propositionen dndrades lagtexten i
1 kap. 1§1idettaavseende, varvid departementschefen inte kommen-
terade vad lagrddet anfoért om strikt ansvar.3 — I den finldndska
propositionen uttalades pé liknande vis, att man i forslaget avstatt
frén att uttryckligen séga att de skadestdndsrittsliga grundsatserna
fortsattningsvis skulle dga tilldimpning vid sidan av SkL:s bestdm-
melser; avsikten var att man i rattspraxis skulle vidare utveckla t.ex.
tilldimpningsomréadet fér objektivt ansvar, varvid som nya omraden i
detta avseende torde kunna avses »bl.a. frdgor som sammanhénger
med produktansvar och datateknik».3%

Négon avgorande betydelse bor man vil inte fista vid att just
dessa omrdden nidmndes. Det svenska lagrddsuttalandet filldes
mera i forbigdende och ndmnde tvd frdgor som just di stod i
debattens centrum; kort efterdt kom ett betinkande med férslag till
datalag och direktiv till en produktansvarsutredning.’¢ Och det ar
inte uteslutet att den svenska exemplifieringen paverkade den
finlindska. Men motivuttalandena ger i varje fall en viss antydan om
vad som ansetts rimligt p& lagstiftarhdll — och, for Sveriges del,
ocksd pd domarhall. Det finns allts skl att till en borjan ta upp just
de fall som nimndes. Gemensamt for produktansvar och datateknik
ar att det dr sd pass sirpriglade omrdden, att analogier fr&n redan
gillande utombligatoriska regler om strikt ansvar synes svara att
dra. Det &r, typiskt sett, inte heller friga om ndgot sirskilt farligt
handlande.

7. Vadproduktansvaret angar skall hir inte terges den utférliga
diskussionen om skélen for och emot en ansvarsskirpning.’” Argu-
menten for en strdngare skadestdndsskyldighet anses vanligen
6vervéiga, och pd dem har produktansvarskommittén tagit fasta i sitt
betiankande av 1979; har foreslogs strikt ansvar for personskada bl.a.
nir det gillde tillverkare och importérer, varvid dock undantag

53 Prop. 1972: 5 s. 623.

54 Prop. 1972: 5 s. 648.

55 Revisionen av skadestdndslagstiftningen s. 12, jfr s. 46 (lagutskottet
instdmmer i det allmédnna uttalandet).

56 Jfr SOU 1972: 47 och SOU 1976: 23 s. 19 ff,

57 Se Dufwa, a.a.; Karlgren, Produktansvaret; SOU 1979: 79.



62 2. STRIKT SKADESTANDSANSVAR I RATTSTILLAMPNINGEN

gjordes for vissa skadetyper som direkt ticktes av forsédkring, sdsom
lakemedels- och trafikskador. Nyligen har ocksd konsumentképsut-
redningen lagt fram ett forslag om sddant ansvar — visserligen bara
for saljaren — i frdga om sakskador tillfogade konsumenter (SOU
1984: 25). Lagstiftning har alltsd for Sveriges del aktualiserats p&
stérre delen av omradet, dock inte for de praktiskt viktiga produkt-
skador som traffar niringsidkares egendom.

Ett delvis liknande ansvar som enligt 1979 &rs svenska forslag
foreslog den finldndska produktansvarskommittén isitt betinkande
av 1978; det gillde bade personskador och sakskador orsakade av
produkter som avsetts for konsumenter.5® Inte heller detta férslag
har lett till lagstiftning.

Det star klart att traditionella skadestdndsrittsliga resonemang
bara pd ett begrinsat omradde kan grunda ett utomobligatoriskt
ansvar oberoende av villande. Det giller vid sarskilt farlig produk-
tion — kanske tillverkning av expclosiva varor eller speciellt giftiga
kemiska produkter — och formodligen i en del garantifall; med sto6d
av viss kontraktsrittslig praxis (sarskilt NJA 1968 s. 2685°) bor man
s8lunda kunna konstatera en garanti vid mera konkreta uttalanden
om en produkts lamplighet eller oskadlighet, vilka vidarebefordrats
till konsumenten genom reklam, paskrift pd emballage el. likn.
Mojligen kan hir, liksom i det finldndska avgorandet HD 195511 31,
en garanti fa effekt om den riktas inte till den skadelidande sjdlv men
till den som i dennes intresse anvint produkten (i det nimnda fallet
en hérfrisér som anvinde en farlig harférpackning). — G&r man
utanfér denna ram, r man inne pd skadestdndsrittsliga nybildnin-
gar.

Ett speciellt sitt att skidrpa produktansvaret illustreras av NJA
1977 s. 538, dar importdren fick svara for v8llande av tillverkaren, nir
produkten orsakat personskada.’® Bedémningen var onekligen s&

58 Se 1 §iforslaget (»sddana av niringsidkare framstéllda varor, vilka ar
avsedda att anvidndas eller i visentlig omfattning anvidndes f6r enskild
konsumtion»).

59 Det sdregna fallet NJA 1945 s. 676 torde bora tillmétas mera begriinsad
betydelse i sammanhanget.

52 5 Jfr om rattsfallet Dufwa i Festskrift till Jan Hellner s. 218 ff (dir
det bl. a. framhélls att HD hir trots pigdende lagstiftningsarbete ingripit
i rattsutvecklingen). — Dufwas uppsats, som publicerats efter det att min
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pass striang att HD pd goda grunder kan anses ha gétt ett stycke pa
vdg mot ett strikt ansvar fér sddan skada; frdgan ir emellertid om
domstolen fér nirvarande dr beredd att g& dnda fram.

De enda svenska mal om produktskador utom kontraktsférhéal-
landen dar HD hittills haft att ta stallning till frdgan om strikt ansvar
1 egentlig mening har rort just sddana skador for naringsidkare eller
likstéllda som legat utanfor lagstiftningsplanerna: i NJA 1982 s. 180
har prévats tillverkares ansvar fér honsfoder som medfort bismak
pé producerade honsigg, i NJA 1983 s. 118 en annan foderprodu-
cents ansvar for foder som medfort att en travhist botulinférgiftats.
Skenbart behovde HD alltsd inte kdnna sighdmmad av det pdgdende
lagstiftningsarbetet p sitt som nyss angetts, nar man bedémde den
aktuella ansvarsfrdgan: det fanns goda skél att rdkna med att
skadestandsskyldigheten vid produktansvar av just detta slag skulle
forbli oreglerad. Men uppenbarligen skulle ett strikt ansvar mor
néringsidkare ha foregripit lagstiftning pa produktskadeomradet:
om ett s&dant ansvar gillde i detta ldge, skulle det knappast vara
tdnkbart att ansvaret vore mindre stringt vid personskador och
konsumenters egendomsskador, dér enligt sedvanliga varderingar
skélen for skadestdnd ar betydligt starkare. En lagstiftning som
gick up pd mildare skadestdndsskyldighet skulle d& ha varit nira
nog omoajligt att foresld. Att talan ogillades i bdda malen var alltsa
knappast ovdntat, men motiveringen har sitt intresse.6®

Vad forst angdr NJA 1982 s. 380 (honsfoderfallet) ar att
mairka att den skadelidande, trots att mélet faktiskt avsag
tillverkares ansvar mot en medkontrahent, endast dberopade
ett »strikt produktansvar» till stdd for sin talan - alltsd inte
négon form av garanti. Som skél for att denna talan ogillades
anférde HD, att visserligen framfér allt pd personskadeomra-
det en utveckling kunde ségas vara pd gdng mot strikt pro-
duktansvar; med hinsyn till pdgdende lagstiftningsarbete bor-
de dock »pa sakskadeomrédet, i allt fall betraffande férhallan-

artikel skrivits, innehaller 6ver huvud taget en givande diskussion av de

a:tuella rattsfallen om produktansvar och lagstiftningsproblemen pd om-
radet.

% Jfr ocksd NJA 1982 s. 421 (»Leo-malet», beddmt av samma ledaméter

som NJA 1982 s. 380),dar minoriteten tog stillning till frigan om strikt ansvar
vid likemedelsskador; sddant ansvar ansdgs ej foreligga.
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det mellan niringsidkare» inte en lagstiftning foregripas ge-
nom rattspraxis. — I NJA 1983 s. 118 (travhéastfallet) hade
hovrétten konstaterat ett strikt produktansvar, under abero-
pande bl.a. att det var frdga om en fodervara, vars mottagare
maste kunna utgd frén att den skulle kunna anvindas p4 avsett
sétt utan skadeverkningar av aktuellt slag, att den skadelidan-
de hade ett starkt skyddsbehov och att det méste anses
rimligare att tillverkaren bar skaderisken. I detta fall, som var
utomobligatoriskt — fodret var silt till den travtridnare hos
vilken histdgaren stillt upp histen — &beropades i HD till en
boérjan garanti; hdrom framho6ll HD att d& kontraktsforhé&llande
saknades mellan parterna en garanti »i egentlig mening» inte
kunde komma i fréga, och att en foreskrift om att varan skulle
vara »god och sund» inte medforde skdrpning utéver allméinna
principer for produktansvar. I frdga om den skadelidandes
pastdende om »strikt produktansvar» upprepades i stort sett
utalandena frédn 1982 ars fall, varvid framholls att — fast den
skadelidandes innehav av hésten var att betrakta som hobby-
verksamhet — ansvaret fick beddmas som i forhallandet mel-
lan naringsidkare.

HD har alltsa héllit en forsiktig linje. Uttalandena utesluter inte
att t.o.m. innan lagstiftaren tar stillning till frdgan om produktansva-
ret domstolarna skulle kunna konstatera ett strikt ansvar, s linge
det inte giller sakskada som traffar naringsidkare. Antagligen kom-
mer man dock att visa dterhéllsamhet i frdga om strikt ansvar éver
huvud taget, s&linge lagstiftningsplanerna inte definitivt skrinlagts.
Skulle det inte bli ndgon lagstiftning av, far emellertid uttalande-
na ide berorda rittsfallen stor betydelse (forutsatt att statsmakterna
inte klart tar stillning mot ett strikt ansvar, t.ex. genom attriksdagen
faller ett forslag harom). Om HD anser utvecklingen i vart fall p&
personskadeomridet vara pd vidg mot ett strikt ansvar, ligger det
silunda nira till hands att domstolen i det nu angivna ldget vigar sl&
fast en sddan regel; mojligen kan detsamma ocksé gilla sakskada
som drabbar konsumenter, fast fr&n social synpunkt ett stringt
ansvar hér ter sig mindre angelaget. Det férefaller vidare inte sirskilt
troligt att HD héar skulle fista avgorande vikt vid arten av det
begdngna felet, d&ven om behovet av skidrpt ansvar som sagt
framtrider sarskilt vid vid utvecklingsskador och vid fabrikationsfel
pé grund av tekniska misséden (jfr 3 ovan). Né&gra garantikonstruk-
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tioner kan knappast heller antas fa betydelse, om inte man verkligen
kan konstatera att utfistelser om godset vidarebefordrats till den
skadelidande. Bl.a. uppmuntrar uttalandena i 1983 &rs fall knappast
till sidanaresonemang som i det ndmnda finldndska avgérandet HD
195511 31, om ocksé de vél inte 4r helt uteslutna. — Snarare kan man
férmoda att HD inriktar sin prévning pé frigan om strikt produktan-
svar ter sig rimligt vid vissa typer av varor; ett naturligt omrade ar
skadliga livs- och fodermedel, varvid sddana synpunkter som fram-
trader i hovrattsdomen om travhiasten kan inverka.6!

Liknande fragor har kommit upp i ett plenimal i Finlands HD.
HD 1981 I 1 rorde en detaljhandlares ansvar mot kdparen av en
grillkorv, innehdllande en metallbit som skadat en tand — allts& ett
kontraktsrattsligt fall. Majoriteten ogillade skadestindstalan bl.a. pd
den grund att tillverkarens namn angetts p& paketet och att metallbi-
ten inte kunnat komma in i varan medan den var i siljarens
besittning.®2 Motiveringen synes anknyta till tankegingar i det
framlagda lagforslaget;® man kan ha velat hélla méjligheten éppen
till strikt ansvar enligt principerna i férslaget, vilka bl.a. innebar att
detaljisten inte svarade d4 tillverkaren var kéand.

8. Vad sedan giller datafel, innehaller den svenska datalagen en
regel om strikt ansvar i en speciell situation: om den som &r
registrerad tillfogas skada genom att personregister innehéller felak-
tig uppgifter om honom (23 §). Som skél for dennaregel, som ju avser
ren formdégenhetsskada, har i motiven dberopats tvd argument: dels
kunde skadeverkningar av ett fel kan bli visentligt stérre vid
ADB-teknik, med héansyn till uppgifternas 0kade spridning och den

81 Jfr Rodhe i SvJT 1951 s. 608, Vahlén i Festskrift till Nils Herlitz (1955)
s. 382 (bada nirmast om fallet NJA 1946 s. 676).

§2 Minoriteten bifoll talan med tre olika motiveringar, varvid bl.a.
5 ledamoter ansdg att strikt ansvar féreldg fér personskada orsakad av
fabrikstillverkat livsmedel.

83 Enligt lagforslaget féreldg ansvar, utom for tillverkare och importér,
for den som siljer anonyma produkter och inte limnar uppgift om tillverka-
re, importor eller leverantér; undantag frdn ansvaret skulle gilla bl.a. om
svaranden kunde gora sannolikt att produkten blev bristfillig f6rst sedan han
satt den i omlopp. Liksom det svenska forslaget dr det finlindska paverkat
av det konventionsférslag som utarbetats av en expertkommitté inom
Europaradet. Jfr SOU 1979: 79 bl.a. s. 73 ff.
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tilltro de atnjuter pd manga hall, dels vore den som bedriver en
verksamhet forbunden med felrisker, beroende pd misséden som
inte kan ldggas ndgon till last som véllande, nirmare att béara
uppkommen skada dn den enskilde som drabbas.®* Det &r, som
Hellner framhallit, friga om ett slags ansvar for effektiv verksam-
het.®® Det senare argumentet — diremot knappast synpunkten om
skadeverkningarna — kan ha sitt intresse fér ansvar vid datafel 6ver
huvud taget, sdrskilt om det sammanstills med férut berérda
lagradsuttalandet om datateknik; mojligen kan dock detta uttalande
ha avsett just de speciella skador som regleras i datalagen, inte
dataansvar 6ver huvud taget.

Onekligen kan skél anforas for ett mera alliént strikt ansvar vid
tekniska fel av denna typ (jfr det norska ansvaret for »teknisk
svikt»).6¢ Vid skada uppkommen till fo6ljd av automatisering borde
den skadelidande inte vara sdmre stélld én tidigare, ndr motsvarande
skada kunde uppkomma genom att samma arbetsmoment varit
anfortrodd en anstéilld — och detta oavsett om dataverksamhet kan
betraktas som sérskilt riskabel. Resonemanget tycks stimma val
med lagstiftarens korta argumentation d4 strikt ansvar inférdes mot
enskilda personer vid datafel i inskrivningsregister (se 9 § lagen om
inskrivningsregister); just hir 6verfordes en uppgift frdn anstilld
personal till datorer. I forarbetena framhdlls att garantier inte kunde
lamnas for att ADB-systemet skulle fungera helt felfritt och att det
under s&dana férhéllanden var naturligt att staten ikliadde sig
ersittningsskyldighet mot den enskilde.6” — Hartill kommer argu-
mentet om dataprocessens komplicerade natur, som i varje fall gor
det féga rimligt att ldgga bevisbordan for begdngna fel pd den
skadelidande.

Visst stod for ett mera generellt strikt ansvar kan man alltsé finna
i lagstiftningsmaterialet. Vilken rackvidd de berdérda resonemangen
har dr dock ovisst. Ocksd héar verkar det troligast att, om ett strikt
ansvar skulle infors i réttspraxis, detta till en bérjan inskrinks till

64 SOU 1972: 46 s. 92.

65 Skadestindsansvar vid dataverksamhet, ADBJ-rapport 1974-5, s. 5 f.

86 Jfr. t.ex. Nygaard, a.a. s. 244 ff. Se fr&n Sverige Hellner i Forhandlin-
gar vid Nordiska juristmétet 1966 s. 124; jfr A. Vinding Kruse, s. 120 f.

67 NJA II 1973 s. 666 f.
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vissa typfall — exempelvis verksamhet av vissa slag dir datorer
spelar en vasentlig roll — och eventuellt bara far avse fysisk skada.s8

9. Som férut antyddes forekommer redan i SkL:s motiv uttalan-
den om modjligheten att &ldgga staten strikt ansvar néar polisen
orsakar skador genom vald i sin tjinsteutdvning, framfor allt genom
bruk av vapen; man hinvisade hér till tinkbara paralleller med
sddana farliga verksamheter som vissa sprangningar eller artilleri-
beskjutning och liknande aktiviteter inom militarviasendet.®® Sanno-
likt avsdgs bara forfaranden av farligare slag; man kan knappast anta
att departementschefen, med sin allménna instillning, tinkte sig
strikt ansvar som ndgot mera normalt i dessa situationer. Under alla
férhallanden finns har mojligheter for domstolarna att skirpa ansva-
ret utover skadestdndslagens regler.”®

Liknande paralleller fran farlighetsansvarets omrade borde vara
mojliga vid lagring av explosiva eller sirskilt eldfarliga varor: fran
Finland”* — men knappast frdn Sverige’ — kan &beropas viss
rattspraxis till stéd harfér. — Mojligheten till liknande resonemang
vid rymdverksamhet och en del gravningar har férut omtalats.72®

Fransett de nu berérda fallen &r det svart att finna omraden, dar
for Sveriges del ett strikt utomobligatoriskt ansvar ter sig troligt
utan att ndgot lagstéd féreligger. I Finland férekommer viss ratts-
praxis till stod for ett strikt ansvar for kommuner vis fel i vatten- och
avloppsledningar som medfor vattenskador,” eventuellt med stéd
av analogier fran vattenlagen.’ Undantag gors f6r force majeure och
liknande. — I Sverige kan hir 1970 ars lag om allmidnna vatten-

68 Jfr allmént Seipel, Computing Law (1977) s. 86 med hinvisningar och,
omstrikt ansvar for detafel vid myndighetsutévning, Bengtsson, Skadestdnd
vid myndighetsutovning II (1978) s. 212.

69 Prop. 1972:5 s. 112 f.

70 Se nirmare om fragan Bengtsson, Skadestdnd vid myndighetsutdv-
ning II s. 217 ff.

7t Se Fi HD 1969 II 42 (strikt ansvar for forvarare av eldfarlig celluloid);
jfr ocksd Finlands Hogsta domstols dom 11.12. 1973, nr 2837, refererad av
Arti, a.a. s. 54.

72 Jfr SOU 1983: 7 s. 144 och om brandskada s. 251.

722 Se ovan vid not 50 f.

3 Se t.ex. FiHD 1967 II 54, FiHD 1968 II 55, FiHD 1979 II 137.
74 Jfr Saxén, a.a. s. 238, Routamo-Hoppu, a.a. s. 90.
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och avloppsanliaggningar (va-lagen) bli tillimplig; det innebar
ett sddant ansvar nir kommunen, eller annan som driver anligg-
ningen, kan anses ha 3sidosatt sina skyldigheter i férhallanden
till en skadelidande fastighetsidgare.’ Det kunde ligga néira till
hands att analogisera frin lagen (och frdn grannelagsréattsliga princi-
per) ocksd nir skadan drabbar ndgon annan, men négot stéd i svensk
rattspraxis dr svart att hitta. — Ett annat ténkbart omrade for strikt
ansvar utan lagstéd dr ndr ndgon héller farliga djur med skada som
foljd. Antagligen fordras en betydande farlighet for att man skall
bortse frdn kravet p& villande.” De analogier som kan goras frdn
lagregler pd omréadet ter sig knappast sirskilt 6vertygande, vare sig
man héanvisar till hundégares ansvar — som vil nirmast kan motive-
ras med att hundar trots sin oberdknelighet ofta fir féra sig timligen
fritt’” — eller till 4gofredslagens grannelagsrittsligt firgade regler.”
Férmodligen &r ett farlighetsansvar méjligt, om djur av typen tigrar,
vargar eller liknande slipper ut frdn en djurpark eller giftormar tar
sig ut fran ett terrarium. Men annars lir en culparegel gilla — kanske
med en viss presumtion for vallande hos innehavaren, eftersom det
onekligen typiskt sett beror pd hans oaktsamhet om ett riskabelt
djur orsakar skada.”®

10. Som redan antytts &r ldget ndgot annorlunda i kontraktsfor-
hallanden, ocksd dé det giller person- och sakskador. I varje fall i
Finland dr man inte obendgen att hir utan stéd av lag alidgga ett
presumtionsansvar® — négot som for Sveriges del huvudsakligen
blir aktuellt vid skador pd omhéndertagen 16s egendom.8! Vidare
tycks mojligheterna ndgot bittre ocksd att komma fram till ett strikt
ansvar pd kontraktsréttslig grund. Till en borjan kommer garantiin i

7 Jfr NJA II 1971 s. 93, NJA 1983 s. 209.

76 Jfr Conradi i SvJT 1983 s. 554.

77 Jfr NJA II 1944 s. 69 f, dir ndrmast billighets- och preventionshinsyn
anfors.

8 Jfr NJA II 1933 s. 132 f.

79 Ett skadestdndsansvar fér objektivt sett felaktiga myndighetsbeslut
kunde fran olika synpunkter te sig befogat; skadestindslagens regler om
ansvar i sddana fall och motiven till dem torde dock hir medféra svarigheter
for Sveriges del (fr Bengtsson, a.a. s. 212 ff, 219 ff) och vil ocks4a i Finland.

80 Se tex. Saxén, a.a. s. 45 f, Taxell, Avtal och rittsskydd s. 286 ff,
Routamo-Hoppu, a.a.s. 98, Arti, a.a. s. 43 och Fi HD 1975 II 64, majoriteten.

81 Jfr ovan not 26.



2. STRIKT SKADESTANDSANSVAF. I RATTSTILLAMPNINGEN 69

bilden p4 ett helt annat sétt 4n i de utomobligatoriska fallen. Fransett
vid produktansvar (se 5 ovan) kan sddana resonemang spela en roll
bl.a. vid brister i mera varaktiga anordningar i lokaler, som ndgon far
anvinda eller besdka mot vederlag. Aven om man — fér évrigt pa
goda grunder — ogérna vill lisa in allehanda utfistelser i okomplice-
rade avtal av denna typ, kan redan kontraktsforhallandet ge ett visst
stod for att skdrpa ansvaret utéver SklL:s regler. Bidde i Sverige och
Finland har minoriteter i F(D varit inne pd sddana tankegdngar bl.a.
nir ishockeyéskadare skadas till fo6ljd av otillrdckliga sikerhetsan-
stalter.8? Liknande synpunkter kan bli aktuella t.ex. ndr nigon
som besoker ett ndjesfilt skadas p& grund av mera varaktiga brister
i olika anordningar.8® Vid skada till f6ljd av mera tillfalliga forhal-
landen torde det ddremot vara svart att finna ndgon grund for strikt
skadestdndsskyldighet i sjiilva avtalet; ofta dr det frdga om skadefall
som inte ndgon av parterna haft en tanke pa i forvidg, och man kan
darfér knappast séga att en part medvetet iklitt sig ansvaret for dem.
— Nagon géng kan diremot farlighetssynpunkter bli aktuella ocksé
kontrahenter emellan.®

11. Sammanfattningsvis kan sigas att det alltjamt finns mojlig-
het att pa sdrskilda omrdden utan stéd av lag utvidga skadestdnds-
skyldigheten till ett ansvar utan véallande, liksom redan géller i vissa
typfall. Skadestdndslagen utgor inte ndgot hinder for detta, vare sig
i Sverige eller Finland. De! dr emellertid svart att finna ndgon situa-
tion dir man med stdrre sannolikhet kan vénta sig en sddan utvidg-
ning. I det féregdende har framforts en del skil fér att domstolarna
hir bor g& fram med en viss forsiktighet. For tydlighetens skull vill
jag framhadlla att detta diremot inte giller frigor de lege ferenda;
pa flera omréden, bl.a. nir det géiller produktskador, datafel och

82 NJA 1959 s. 280, minoriteten; FiHD 1975 II 64, minoriteten; jfr FiHD
1981 II 84 (volleyboll; skadestindstalan enhilligt ogillad; faran for publiken
torde hir ha varit betydligt mindre). Strikt ansvar pa garantiliknande grund
dven enligt minoriteten i NJA 1961 s. 523 (uppdragsgivares ansvar for farligt
férhdllande — bristande is.).

83 Jfr det danska rattsfallet UfR 1957 s. 109. Se dven Saxén, a.a. s. 237 f
samt om viss utldndsk rétt Bengtsson, Om ansvarsforsékring i kontraktsfér-
hallanden I s. 165.

84 Se Fi HD 1972 II 97 (arrangor strikt ansvarig for skada genom
hastighetstdvling fér bilar).
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vissa miljoskador, finns det skil att 6verviiga en skirpning av an-
svaret, nar lagstiftning blir aktuell om skadestdndet. Men det ar ett
problem for sig, som inte kunnat narmare behandlas har.

Ankara vahingonkorvausvastuu oikeuskaytinndssa

Tiivistelmd

Ongelma, jossa tuomioistuimet voivat ilman lain tukea maéaarata
ankaran vastuun, ei ole menettinyt merkitystdin siitd huolimatta,
ettd nykydidn on lainsdddédntod useimmilla alueilla, joihin ankaran
vahingonkorvausvastuun katsotaan liittyvén; erityisesti Ruotsissa
tyydytetddn sitdpaitsi korvausvaatimus usein sosiaalivakuutuksen
tai ryhméivakuutuksen kautta. Oikeuskédytanndssd on hyvin perus-
tein tapana osoittaa pidattyvyyttd, kun on tarpeen ottaa kaytté6on
ankara korvausvastuu uusilla alueilla — usein peruuttamaton askel
— joka sitdpaitsi voi ehattad lainsdddidnnon edelle. Monta kertaa on
pikemminkin tarpeen tiukentaa vastuuta toisella tapaa: tiukalla
syyllisyysharkinnalla tai helpottamalla vahingonkérsijjan velvolli-
suutta osoittaa vastapuolen tuottamus.

Ankara vastuu tulee oikeuskdytinndssid ajankohtaiseksi ennen
kaikkea tilanteissa, joissa edelld mainittuja menetelmia ei voida
kayttda. Tand pdivdnd sellainen vastuu tunnetaan ennen kaikkea
erityisen vaarallisissa rajaytystoissd ja sotilasharjoituksissa. Missd
muissa tapauksissa voidaan odottaa kehitystid tdhdn suuntaan on
vaikea sanoa. Yleiset periaatteet, joita on yritetty asettaa ankarasta
vastuusta vaarallisessa toiminnassa tai vastaavassa, eiviat anna paljoa
valaistusta. Tietyissd tapauksissa tuomioistuimet voivat kayttia
analogiaa selviin ankaran vahingonkorvausvastuun tilanteisiin.
Muutoin on péaidasiassa vain muutamia suppeita lausuntoja ruotsa-
laisissa ja suomalaisissa vahingonkorvauslakien perusteluissa, joista
voidaan saada johtoa: ankaran vahingonkorvausvastuun tulisi olla
ajateltavissa lihinné tuotevahinkojen ja tietojenkésittelyn yhteydes-
si. Mita tuotevastuuseen tulee, eivat ruotsalaiset eivatka suomalaiset
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tLomioistuimet ole halunneet ottaa ratkaisevaa askelta vastuun
kiristimiseen, 1dhinné tekeilld olevan lainsdddantétydn vuoksi. Mitd
tietojenkisittelyvirheisiin tulee, on hyvia syitd olemassa vastuuseen
ilman tuottamusta, mutta oikeustila on tdysin epéselva. Ylipdédnsi on
ankara vastuu ajateltavissa yksittdisissa tapauksissa erityisen vaaral-
lisissa tehtidvissd — kun poliisi kdyttdd asetta, kun rijahtavii tai
erityisen palovaarallisia tavaroita valmistetaan tai siilytetdin, kun
joku pitda vaarallisia villielaimid. Sopimussuhteissa vaikuttavat
mahdollisuudet vdhdn paremmilta asettaa ankara vastuu vieldpi
henkil6- ja esinevahingoista; tdssdhén voidaan turvautua takuuar-
gumentointiin tai vastaavaan, jotta saavutettaisiin sellainen lopputu-
los.
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Onm skalighetsregler i

ersattningsratten

av Bertil Bengtsson
(1984)

1. Inledning

Ett valkant problem vid lagstiftningsarbete i olika sammanhang
ar om man skall lita en ersdttningsregel hinvisa till skaligheten.
Det kan sta klart att en regel om ersittningsskyldighet for skada
ar motiverad, men att mera exakt beskriva hur langt skyldighe-
ten skall ga visar sig svart: den ekonomiska skadan ar inte ett
lampligt matt, eller bor i vart fall inte bli utslagsgivande i alla
lagen, och férhallandena dar ersittningsregeln blir tillamplig ter
sig alltfor skiftande for att man skall kunna ange dem lagtext. En
skilighetsregel kan da vara narliggande. Formuleringarna kan
vaxla — ’’skalig ersattning’’, ersittning '’i skalig omfattning”’,
“efter vad som ar skiligt’’ eller *’i den mén synnerliga (sarskil-
da) skl foreligger’’; manga andra varianter finns. Men det ar i
alla handelser fraga om en mera skdnsmassig bedémnihg av er-
sattningens storlek, med beaktande t.ex. av graden av skuld hos
den ersattningsskyldige, parternas ekonomi eller andra férhal-
landen i det enskilda fallet. Regler av detta slag blir aktuella inte
bara vid vanligt skadestand utan ocksa annars inom ersattnings-
ritten, bl.a. betrdffande offentligrittslig ersattningsskyldighet
for skada genom myndighetsingripanden av olika slag och pa
forsakringsomrédet.' De forekommer for Gvrigt ocksa angaende
ersattning for nytta eller vinst som den ersattningsskyldige haft

' Termen “ersittningsritt’’ i den betydelsen jag hir anvinder den har lanserats av
Hellner (i festskriften Svensk ritt i omvandling, 1976, s. 168 ff). Om regler angaen-
de expropriation och liknande fall av offentligrittslig ersittningsskyldighet riknas
dit framgar dock inte klart. Trots de sirdrag som onekligen forcligger kan jag inte se
négra vigande skil varfor den skulle falla utanfor.
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pa annans bekostnad. Trots att situationerna har vitt skiftande
karaktar ar de lagtekniska problemen ganska likartade. Som
framgar av fortsattningen finns det ocksd manga gemensamma
drag i skilighetsbedomningen.

Ofta brukar sddana skalighetsregler kritiseras pa grund av den
osakerhet 1 rattsliget de innebidr — besvarande inte bara vid
utomréttsliga uppgorelser utan ocksd fér domstolarna, som har
svart att avgéra vad som ar den riktiga skalighetsbedémningen.
Argumenten ar vilkdnda och skall inte ndrmare redovisas har.?
Dessutom ar det vanligt med invandningar mot reglernas mate-
riella innehall: de skulle inte trygga den skadelidandes ratt till
kompensation pa onskvart sitt.

Nackdelar och fordelar med reglerna varierar naturligtvis.
Manga ganger kan det synas oundvikligt att anvdnda dem i er-
sattningsrattslig lagstiftning. Men det ar langtifran alltid fallet,
nar de begagnas. Inte sa sallan kan man fraga sig om inte ersatt-
ningsbestimmelserna hade kunna preciseras eller atminstone fa
en nagot klarare formulering. Inte heller motivuttalandena ar
alltid sa belysande i fraga om innebdrden. Det forefaller som om
det emellanat dven bland regelns upphovsman kan rada tvekan
om det egentliga syftet med en bestimmelse om skalig ersattning
och hur den narmare skall tillaimpas; sadant forekommer 1 varje
fall vid mindre centrala bestimmelser. Ibland néjer man sig med
att, efter nagot allmant uttalande om att billigheten skall beak-
tas, lamna fragan till rittstillimpningen.® Man skall emellertid
inte hoppas fér mycket pa att reglernas innehall snabbt kommer
att klarlaggas genom prejudikat. Siddana kan erfarenhetsmassigt
drdja lange. Belysande ar att vagledande avgéranden angaende
de viktiga nya skalighetsregler som ar 1975 inférdes i 6 kap 1 och
2 §§ skadestandslagen (SkL) alltjamt i stort sett saknas.” Desto
mera vasentligt ar att innebdrden belyses ndrmare i motiven; det
ar en aterkommande synpunkt i det foljande.

Inneborden och vardet av lagregler som hénvisar till billighet
och liknande har ingaende behandlats i doktrinen. Nar det inte
skett fran mera teoretiska synpunkter' har det oftast varit med

? Jfr Bengtsson, Om jamkning av skadestind s. 17 ff.

> Jfrtex. NJAII 1981 s. 176 f.

* Se dock nyligen NJA 1983 s. 379 om 6:2.

* Se t.ex. fran senare tid Strémholm, Idéer och tillimpningar s. 157 ff, dens., Ritt,
rittskillor och rattstillimpning s. 226 ff, Sundby, Om normer, kap 7—9.
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tarke pa generalklausuler i avtalsratten. De karakteristiska pro-
blemen vid den sortens regler skall jag dock inte ga in pa. Det
blir dar fraga om en mera generell beddmning, varvid ocksa den
aktuella avtalsklausulens bakgrund och allmanna karaktar skall
beaktas. Inte heller tar jag upp den vanliga typ av skilighetsregel
dar en avvagning mellan parternas intressen i princip kan leda
till bara tva alternativa resultat, t.ex. att en ny uppsagning av en
bostadshyresgast eller en arbetsgivare antingen godtas eller ej.’
Ett utmérkande drag for regler om skalig ersattning ar ju att
man har en miangd mojligheter att valja mellan, nagot som gor
beddmningen i sirskild grad vansklig och svarférutsebar. Bl.a.
darfér kan det vara motiverat att diskutera just denna typ av
skalighetsregler for sig.

I det foljande gor jag en Oversikt av olika typer av sidana reg-
ler och framfér nagra allminna synpunkter pa deras anvind-
ning. Vad som behandlas ar fraimst hur problemen ter sig fran
lagstiftningssynpunkt. Att nirmare ga in pa de materiella fra-
gorna om skilighetsbedémningens innebérd ar inte mojligt i det-
ta sammanhang, och jag tror fér dvrigt att en sddan allmén fram-
stallning av den problematiken knappast skulle vara vard be-
svaret: forhallandena ar alltfor skiftande, reglerna ar alltfor vaga
for att man skulle kunna gora nagra givande jamforelser mellan
reglernas detaljer. Fran materiell synpunkt far varje regel stude-
ras for sig, med hansyn till de sarskilda &ndamal som dar gor sig
gallande.

Vad som sdgs i fortsattningen tar visentligen sikte pa ersatt-
ning for ekonomuisk skada. Vid ideellt skadestand kommer sarskil-
da héansyn in vid skadevarderingen, dér det fria skonet far storre
spelrum; i speciell grad galler detta i fraga om erséttning for li-
dande enligt 1 kap 3 § SkL.® Ocksa nar allmant skadestand ut-
doms enligt arbetsrittsliga principer’ ar ju utrymmet for skalig-
hetssynpunkter av olika slag storre dn annars.

Inte heller gar jag ndrmare in pa en annan grupp av regler

* Jfr 12 kap 46 § JB (dar dock dven kompromissvis en forkortad uppsagningstid kan
foreskrivas, se t.ex. Bengtsson, Hyra och annat nyttjanderitt till fast egendom s. 61)
och 7 § lagen om anstéllningsskydd.

¢ Jfr harom Hellner, Skadestandsratt (3 uppl 1976) s. 271 m hénvisn. — Sc ocksi
sidana immaterialrittsliga bestimmelser som 54 § 2 och 3 st upphovsrittsiagen,
samt 3 § lagen om namn och bild i reklam.

! Se ocksa 28 § hyresforhandlingslagen, utformad efter arbetsrittsligt monster.
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som borjar fa allt stérre anviandning, namligen angaende sank-
tionsavgifter vid olika lagévertriddelser — byggnadsavgift, mil-
joskyddsavgift, vattenfororeningsavgift etc. De ar ofta kombine-
rade med bestimmelser om nedsittning av avgiften efter en
skilighetsbedémning (se t.ex. 55 § miljoskyddslagen). Avgifter-
na, som har vixlande syfte och karaktér, avser emellertid inte i
nagot fall att ersatta en skada, och skalighetsprévningen far bl.a.
darfor en speciell pragel; vasentligen ar det overtradelsens ur-
saktlighet som far betydelse.® De lagtekniska problemen ar an-
nars ofta desamma som dé det géller skadeersittning.

Den foljande dversikten har kommit att i stor utstrackning handla om reg-
ler skapade eller foreslagna av Jan Hellner. Det ar hans utredningar som
ligger bakom en visentlig del av det intensiva reformarbetet pa bl.a. skade-
stdndsrattens, koprattens, avtalsrattens och fOrsdkringsréttens omraden

-under 1960- och 1970-talen — den period da skilighetsregler pa allvar sla-
git igenom inom civilratten. De tendenser till oklarhet som jag hér kritise-
rar forekommer inte i hans produkter, dar motiven brukar klart redovisa
vad regeln syftar till och hur den narmare skall tillampas. Sarskilt intresse i
detta sammanhang har den teknik som pa forsakringsrattskommitténs for-
slag anviants i fraga om skalighetsregler i konsumentforsakringslagen
(KFL). Jag aterkommer till den (4.2, 4.3).

2. Olika typer av regler om skdlig ersattning

Som redan framhaéllits har de skalighetsregler som har behandlas
1 hog grad skiftande karaktar. Det galler till en bérjan skalighets-
bedémningens rdckvidd.

2.1. Uttrycket "’skalig ersattning’’ eller liknande har ldnge be-
gagnats av lagstiftaren for att markera att en skada eller ett er-
sattningsbelopp kan uppskattas mera fritt. Avsikten har da inte varit
att ersattningen skall nedsattas under skadans virde enligt en
skonsmassig bedémning; i stallet skall full ersattning utga, fast
man slar av pa kravet pa bevisning om skadans storlek eller om
hur stor del av skadan en skadegorelse har orsakat. Framfor allt
innan den fria bevisprovningen slog igenom torde det ha haft
praktisk betydelse att lager. antydde en sadan bevislattnad.’ Nu-
mera framgar det direkt av 35 kap 5 § rattegangsbalken att en

* Se t.ex. prop 1980/81:92 5. 58, 455.

* Se t.ex. 7 § fornminneslagen, dir skalig ersittning torde betyda full ersittning; jfr
NJA II 1942 s. 568 f. Jfr aven Hernmarck, Loseskilling vid expropriation for titbe-
byggelse (2 uppl. 1967) s. 31 med vissa exempel, dir synpunkten kan ha spelat en
roll, och NJA II 1951 s. 461 f (om ersittning for mistad fiskeratt).
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skalighetsuppskattning kan goras nér bevissvarigheter av detta
slag foreligger. Efter den regelns tillkomst borde det ha varit
overflodigt att i enskilda ersattningsregler markera en lattnad i
beviskravet. Ocksa senare har man emellertid anvént sig av sa-
dana formuleringar i vissa fall, nar meningen varit att full ersatt-
ning skulle utdémas.

Férfogandelagen anvander salunda uttrycket *’skalig’’ med syftning pa na-
got som lagstiftaren tydligen betraktat som full kompensation {6r rekvire-
rad egendom m.m., trots att bl.a. indirckt skada inte ersatts (29 och 30
§§).” Ett annat exempel fran samma omrade ger i den tidigare diskussio-
nen om avfattningen av ersittningsreglerna vid expropriation och grund-
lagsregeln om expropriationsersittning (2 kap 18 §), diar man synes ha ut-
gatt fran att den ibland forordade formuleringen ’’skilig ersittning’’ nér-
mast skulle ha denna betydelse.” Kanske har uttryckets mangtydighet i
detta fall varit en fordel; i sidana lagstiftningsfragor har man visat en pa-
taglig forkarlek for opreciserade uttryck, som kunnat liggas till grund for
politiska kompromisser.” — Klart ar att nar det géller ersittning for en
forman regler om ’’skilig ersattning’’ eller ’’skaligt vederlag’’ normalt in-
nebar att beloppet skall motsvara fSrmanens virde.” Men hir 4r man
utanfér omradet for rittegangsbalkens regel.

Skalighetsbeddmningen kan ocksa dirckt ta sikte pa kravet pa bevisning
om orsakssammanhanget; ett exempel utgor en bestimmelse i miljoskade-
utredningens forslag till miljoskadelag om att skadestindsansvaret skall
omfatta skador som en miljostérning *’skaligen kan antas ha orsakat’’ med
héansyn till olika omstandigheter.”™ Formuleringen ar har avsedd att antyda
att man skulle stalla upp det beviskrav som framstod som rimligt i den en-
skilda skadesituationen — néagot som kan vixla i hég grad. Om négon re-
duktion av ersittningen ar det naturligtvis inte friga.

' Se prop 1977/78:72 s 99 f, sarskilt motiveringen till 29 §; resonemanget gar f.5.
knappast fritt frin invindningar. — Se dven t.ex. 10 § smittskyddslagen, dir troli-
gen full ersittning avses, 78 § patentlagen och not 17 nedan.

" Visserligen bara i skiljaktigheter, savitt galler grundlagsregeln; jfr SOU 1975:75
s. 251 f(se aven s. 249), KU 1975/76:56 s. 62 ff. Jfr dven SOU 1941:20, s. 13, 30 f.
— Ang. diskussionen om expropriationslagens avfattning se vidare Hernmarck, a.a.
s. 30 ff, NJA II 1950 s. 227 f. — Jfr Herlitz i Forvaltningsrattslig tidskrift 1943 s. 290
f.

" Jir nuvarande 2 kap 18 §, dar dock ett annat vagt uttryckssatt anviints med syft-
ning pa ersittning med viss begransning (prop 1978/79:195 s. 57).

" Ett exempel ger 54 § upphovsrattslagen (skiligt vederlag for otillatet utnyttjande
av ett verk; se harom NJA II 1961 s. 353), ett annat bestimmelsen i 5 kap | § JB om
skilig ersattning for kostnad att erhilla avkastning och inkomst av fastighet som av-
stis efter klander och for underhall av egendomen (se Lagberedningens forslag till
JB 1909 s. 243, SOU 1947:38 5. 288 f). Ocksa i dessa fall ar det tydligt att ett exakt
belopp ar svart att faststilla. Annorlunda 58 § 2 st patentlagen, 36 § 2 st monster-
skyddslagen ("’om och i den mén det finnes skiligt’’, jfr NJA II 1968 s. 93).

P Jfr SOU 1983:7, 2 § i lagforslaget och s. 171 f, 256 fT.
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En annan mera sallsynt variant av dessa regler avser fallet nar
nedsattning av ersattning skall ske pa grund av att skadan delvis
kompenserats av vissa fordelar men det kan vara svart att upp-
skatta kompensationens storlek. Ocksd da innebar regeln att
man pa grund av bevissvarigheter — men ocksa bara darfor —
foreskriver en skalighetsbedémning.™

Att skilja ut skilighetsregler av dessa slag ar vasentligt. Har
borde det egentligen inte finnas nagot utrymme for exempelvis
betraktelser om den ersattningsskyldiges forkastliga handlande,
som skulle motivera en skdrpt bedémning, eller hanvisningar till
hans svara sociala situation. Ofta kan det dock vara oklart, i vil-
ken utstrackning sadana allménna billighetssynpunkter kan dras
in 1 bedomningen och paverka utgdngen. T.o.m. 35 kap 5 § rat-
tegangsbalken tycks ldmna utrymme for olika tolkningar pa den-
na punkt. Motiven ger inte stéd for att domstolen har frihet i an-
nat an just bevisprovningen, men regeln har med ritt eller oratt
ansetts anviandbar bl.a. nir man utan underlag fér en skade-
standsberakning av preventiva skal vill doma ut ett skadestand."
Savitt galler ekonomiskt skadestand ar det tveksamt om man kan
godta ett sadant resonemang, vilket ndrmast hér hemma pa det
allménna skadestindets omrade. Under inga forhallanden borde
det vara mojligt att med stod av denna regel beakta sadana om-
standigheter som att en skadestandsskyldig varit ansvarsfor-
sakrad eller sarskilt formdgen, eller att den skadelidandes ersatt-
ningsbehov ar stort. — Diskussionen om regeln belyser en ten-
dens att lasa in mer i skalighetsterminologin dn man fran borjan
synes ha avsett; i en situation dar angeldgna dndamalssynpunk-
ter framtréader kan det vara frestande att lata dem paverka re-
gelns tillampning. Tendernsen framtriader ocksa vid tolkningen
av en del liknande regler i forsdkringsavtalslagen (FAL), vilka
skall behandlas senare (1 4.1).

Ett annat exempel pé sadan oklarhet ger den nyligen tillkomna bestimmel-
sen i 2 kap 9 § 1983 érs vattenlag, att den som avstar vatten for visst all-

"* Ett exempel ger 5 § 2 st lagen om ersittning for frihetsinskrankning, dar dock den
omstindigheten att dven ideell skada ersitts kan leda till en friare bedémning. Jfr
NJA II 1974 s. 375 och Bengtsson, Skadestand vid myndighetsutévning II's. 200 f. Se
dven prop 1944:268 s. 219 f (om nuvarande 62 § civilforsvarslagen) och ven 16 §
brandlagen, dar dock inte skilighetsterminologi anvands.

" Se sarskilt Rodhe, Obligationsritt s. 469 f; jfr i 6vrigt om bestimmelsen SOU
1938:44 s. 382, Persson, Skada och varde s. 313 ff, 327 f, Karlgren, Skadestandsratt (5
uppl. 1972) s. 208 f, Danielsson i Skadestandsrattsliga spérsmal (1953) s. 5 ff.
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mint behov ar berattigad till *’skalig ersittning’’. Regeln infordes i propo-
sitionen i stallet for en tidigare foreslagen bestammelse, att ersattning skul-
le utgé bara om annat vore uppenbart oskaligt; men ingenstans klargjordes
vad den egentligen gar ut pa. Under sidana omstindigheter synes det
tveksamt, om regeln skall tillita mer 4n en skalighetsuppskattning av ska-
dans storlek, som kan vara svar att styrka i dessa fall.” Man kan dock miss-
tanka att den i praxis kommer att fa en friare tillampning, dir bl.a. ersitt-
ningsbehovet i det enskilda fallet kan spela in. — Over huvud taget torde
man i fraga om offentligrattslig ersattningsskyldighet girna vilja antyda en
viss begransning, kanske utan att géra klart for sig vari den egentligen be-
star.”

I andra fall ar det klart att en regel om skaligt skadestand eller
liknande medger att ersattningen nedsitts under skadans be-

lopp.

Utom flera bestimmelser i SKL — t.ex. 2 kap 2 och 3 §§ samt 3 kap 5 § —
kan namnas 6 § konsumentképlagen, som tillerkdnner képaren skalig er-
sattning for utgifter pad grund av drojsmal eller fel pa siljarens sida." Re-
geln riktar sig frimst mot friskrivningsklausuler, vilket ger den en viss
sarpragel.”

2.2 Vad sedan galler regler som i motsats till de nyss berérda
medger en mera allsidig skalighetsbeddmning, gar dessa som be-
kant ofta ut pa att man bara ¢ undantagsfall kan avvika fran en hu-
vudregel om full ersattning (eller ingen ersattning alls). En van-
lig orsak till att denna typ av bestimmelser anvédnds ar att man
fruktat att huvudregeln i vissa speciella situationer kan leda till
stotande eller annars olampliga konsekvenser och velat lamna en
mdjlighet 6ppen att undvika dem. En sddan ’’benadningsregel’’
kan fa ett annars strangt skadestindsansvar att verka mindre be-
tankligt® eller omvant tillata att ersattning for en skada végras i
ett flertal tvister, nar man vill skydda den ansvarige eller annars
* Lagradet satte ifriga, om regeln i det remitterade forslaget stod i samklang med 2
kap 18 § regeringsformen — nigot som méjligen, men inte sakert, kan tyda p3 att
man ville kompensera for hela forlusten. Jfr prop. 1981/82:130 s. 88, 273, 410 och
bilaga s. 486. Mark dock att "'skilig ersattning’’ i 9 kap 11 § avser att ge en jamk-
ningsmojlighet (se nedan vid not 56).

¥ Jfr ang 8 § lagen (1960:331) om skyddsétgarder vid olyckor i atomanliggningar
m.m. prop 1982/83:114 s. 4 f, 7 f, 9 (regeln dndrad efter kritik av lagradet).

* Enligt motiven skall bl.a. kontraktsbrottets visentlighet beaktas; se NJA I 1973
s. 484 ff. — Se aven 9 kap 11 § vattenlagen.

* Jfr dock 23 § FAL (omtalad nedan vid not 107), som har liknande syfte.

* Jfr t.ex. om det nyinforda principalansvaret i 3:1 SkL. NJA II 1972 5. 684 och om

avsindares ansvar vid vigtransport NJA II 1975 s. 96; se vidare Bengtsson, Om
jdmkning av skadestind s. 243 och allméant Hellner, Skadestandsratt s. 294 .
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anser att ersittningsskyldighet normalt ar omotiverad.” Undan-
tagen behdver dock inte alltid avse dmmande fall. Det var t.ex.
med denna metod som man férsokte lugna farhagorna for ett be-
sviarande statsansvar for sjo- och luftfartsolyckor, nar det all-
mannas skadestandsskyldighet fé6r underordnads vallande skarp-
tes genom SkL (se 3 kap 6 §). ? I andra lagen kan syftet begransa
sig till att hindra missbruk av en ritt till ersattning av det allmén-
na.” — Tekniken ar for 6vrigt valkand ocksa utom ersittnings-
rittens omrade. Ett exempel ger den s.k. skevdelningsregeln i 13
kap 12a § giftermaélsbalken, som underlattade for lagstiftaren att
ta bort skadestandet vid dktenskapsskillnad; man kunde alltjamt
hindra att nagon ’’skilde sig till pengar’’.*

Bestammelser av detta slag kan formuleras som en allmin till-
latelse att franga huvudregeln vid oskilighet — sa t.ex. i den all-
maénna regeln om jamkning av betungande skadestand i 6 kap 2
§ SkL, dar utrymmet for avvikelser ar ganska begransat.” I and-
ra fall kan lagtexten tydligare markera att det ar friga om en un-
dantagsregel t.ex. genom att fordra ’’synnerliga’” eller *’sarskil-
da’’ skal for en avvikelse.” Genom att man klargdr att avsteg
fran huvudregeln inte skall tillatas i normalfallet véllar bestim-
melser av detta slag inte s& stora bekymmer, niagot som dock inte
hindrar att de ofta setts med viss skepsis bl.a. pa advokathall.”

2.3. Vid manga av de aktuella lagreglerna dr dock utrymmet be-
tydligt storre for en skélighetsprovning. Bestimmelsen kan syfta
till en fri bedémning, som ger méjlighet att utdéma ersattning fran

* Se sérskilt 4 kap 1 § SkL. Jfr dven 4 § 1 st lagen om ersittning vid frihetsinskrank-
ning.

# Jfr prop 1972:5 5. 369 f.

® Jfr 3 § lagen om ersittning i vissa fall fér utgivna underhallsbidrag och NJA II
1979 s. 520, 524. Se dven 4 kap 5 § expropriationslagen (dar skilighetsbedomning
blir aktuell forst nér illojal avsikt konstateras; jfr prop 1971:12 s. 204 f).

* Jfr NJA II 1973 s. 164 ff, dar utlaggningarna erinrar om vad man kan finna i
motiven till ersittningsregler.

» Jir NJA I1 1975 s. 564 f, Bengtsson, Om jamkning av skadestand s. 237 f.

* Se t.ex. 4 kap ! § SKL (dar ’’synnerliga skal’’ dock har sddant utrymme att *’sar-
skilda skal"” kunde vara mera triffande; jfr NJA II 1972 s, 729, 730 f), och vidare
t.ex. 9 § fornminneslagen (p.g.a. sarskilda forhillanden finnes skiligt; se hirom
NJAII19425. 570 f, NJA 1982 5. 547), 2 kap 49 §i 1918 ars vattenlag (’'uppenbart
obilligt’” att ingen ersattning utgir), 39a § konkurslagen (*’séirskilda skal’’ mot full
kostnadsersittning, jfr NJA II 1976 s. 202 f), 9 § 2 st brottsskadelagen, 21 kap 4 §
arvdabalken (jfr NJA II 1981 s. 175 f).

7 Se t.ex. prop 1975:12's. 92 f, prop 1979/80:9, bilaga, s. 59 ff.
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0 till 100 % utan att nagot alternativ har ett tydligt féretrade — i
vart fall inte enligt lagtexten. Sidana regler kan begagnas nir
lagstiftaren med hansyn till de skiftande forhallandena funnit det
alltfor svart, eller av annan orsak olampligt, att ta stallning ens
till vad som skall utgéra normallésningen av en ersittningsfraga,
eller nér i varje fall en kompromiss anses vara lamplig i praktiskt
viktiga situationer. Overgangen ir flytande mellan denna regel-
typ och den som nyss omtalades (2.2). Ibland kan bestimmelsen
formuleras som en mojlighet att nedsétta nedsittningen, utan att
man pa nagot satt markerar att detta skall ske bara undantags-
vis; en sadan regel skapar naturligtvis en viss presumtion for att
full ersdttning skall utdémas, men den kan vara ganska svag.”

Bestammelser om att ersittning skall utga i skilig omfattning eller liknande
forekommer, utom i SKL (t.ex. 2 kap 2 § och 3 kap 5 §),” bl.a. betriffande
skadestand i vissa kontraktsforhillanden® eller ersittning for utnyttjande
av annans immaterialrdtt.” Har kan ocksd niimnas reglerna i konsument-
forsakringslagen (KFL) om nedsittning av forsikringsersittningen vid
6vertradelse av biforpliktelser, dar bl.a. kompromissynpunkten spelar en
viktig roll (4.2 nedan); som framgar av det foljande intar dock dessa skilig-
hetsregler en viss sarstillning. — Néar det giller offentligrittslig ersittning
for myndighetsingripanden, har man ibland tillgripit metoden med en fri
skilighetsbeddmning bl.a. med hansyn till att en behovsprovning bér ske.”
Den brukar da ofta goras av administrativ myndighet.

Skilighetsregler av det nu berdrda slaget torde allmint sett skapa
en viss osdkerhet om rattslaget, som kan bli besvarande sirskilt
om den avser mera praktiska situationer. Darigenom ger de ock-
sa daliga garantier for att behovlig kompensation skall utga for
eventuella skador, nagot som medfort att de mott atskilliga in-

" Se t.ex. 25 § i 1976 ars koplagsférslag (SOU 1976:66) och 4 kap 5 § 3 st forslaget
till konsumenttjanstlag (SOU 1979:36). — Se ocksi prop 1982/83:87 s. 54, 72, dér
efter lagradsbehandlingen presumtionen fér huvudregeln betydligt skarptes (dock
avgiftsfall).

* Jfr ocksa regeln om ersittning efter klander i 5 kap 2 § JB.

¥ Se t.ex. 12 kap 57 § JB, dar visserligen full ersittning skall vara det normala men
kompromissynpunkten framtrader (NJA II 1968 s. 352), liksom i 52 § kommis-
sionslagen (NJA II 1974 s. 595).

* Jir 58 § 2 st patentlagen, 36 § 2 st mdnsterskyddslagen (*’om och i den min det
finnes skaligt’’); se NJA II 1968 s. 93.

* Se t.ex. prop 1956:126 s. 60 fom 10 § lagen om ersittning at smittbérare (se dven
s. 74 om 1956 irs kungérelse om ersittning vid ingripanden i hélsovardens intres-
se). Jir vidare prop 1960:139 s. 73 ff (ang ersittning enligt lagen 1960:331 om
skyddsatgirder vid olyckor i atomanlaggningar m.m.), prop 1961:27 s. 34 ff (ind-
ring i epizootilagstiftningen).
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vandningar inte bara fran grupper som kan tankas bli berérda av
ersittningsregeln.”

2.4. Som framgar kan bestammelser om skalig ersittning skilja
sig avsevart at till sin rackvidd, dven nér de har samma formule-
ring. Redan av detta skal framstar det som ndédvandigt att sada-
na bestimmelser kommenteras i lagmotiven; att detta emellanét
forsummas ar foga tillfredsstallande.* Men motivuttalanden ar
knappast nog. Redan lagtextens utformning borde ge e1 upp-
fattning om regeln foreskriver en presumtion for full ersattning
(eller for ingen ersattning al.s) och hur pass stark den presumtio-
nen ar.” Man kan t.ex. tala om ""uppenbar’’ oskalighet nar av-
steg fran en huvudregel verkligen skall ske bara i undantagsfall.*
Ocksa uttryck som '’synnerliga skal’’ och ’’sarskilda skal’’ fyller
hdr en funktion av varde — férutsatt att man haller isar deras
innebérd, nagot som inte alltid sker.” Det ar angelaget att pa
detta vis forsoka markera skillnaden mellan fall da avsteg fran
huvudregeln kraver skal av mindre vanlig styrka och fall da det
snarare fordras skal av mindre vanlig art. Samtidigt skall medges
att nagon klar grans knappast kan dras mellan de bada situatio-
nerna. Framfor allt innebérden av uttrycket ’’sarskilda skal”
maste 1 alla handelser utvecklas i motiven for att Jimpligen kun-
na anvandas. (Jfr 3.9 nedan.)

3. Olika faktorer som paverkar skaligheten

Nasta frdga som bor uppmairksammas, nar man diskuterar
lampligheten av en skalighetsregel, ar vilka typer av faktorer
som skall paverka prévningen. Aven om lagtexten ofta nimner
en speciell faktor — t.ex. at: skadestandet skall vara betungande
for att jamkas (6 kap 2 § SkL) eller att den skadestandsskyldiges
skuld skall vara ringa — brukar dessutom ske en hanvisning till
omstandigheterna i 6vrigt e.ler liknande. For 6vrigt ar det ocksa
utan en sddan hanvisning i allmanhet klart, att andra faktorer

» Jfr t.ex. den reaktion pa vissa fireslagna skilighetsregler som &terges i prop
1972:5 5. 296 f. Se dven prop 1975:12 s. 92 f, prop 1979/80:9, bilaga, s. 59 f.

* Jfr ovan vid not 2, 16; nedan vid rot 88.

» Jir SOU 1976:66 s. 164, SOU 1979:36 5. 392.

* Jfr om vattenfororeningsavgift prop 1982/83:87, 8 kap. 4 § i lagforslaget och s.
54.

¥ Jfr not 26 ovan,
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vid sidan av de sarskilt naimnda maste paverka bedémningen.
Det ar vanligt att atminstone motiven beror vilka faktorer som
framst avses. De kan vara av skilda slag; i allménhet dterspeglar
de emellertid mera generella rittsprinciper, som pa detta vis
aterkommer i mera uttunnad form vid skélighetsbedémningen.
En o6versikt kan antyda vad {or typer av faktorer det hir oftast
brukar vara fraga om.

3.1. Vid skalighetsbedéomning betriffande ersittning i kon-
traktsforhéallanden skall man enligt atskilliga motivuttalanden ta
hénsyn till avtalets innehall, och da framfor allt till att det skall
rada en viss yamuikt mellan parternas skyldigheter. En part skall inte
drabbas av ersattningsregeln pa ett sitt som inte star i rimlig re-
lation till det vederlag han utgett eller uppburit. Motsvarighet
till denna synpunkt finns som bekant 1 mera konkreta kontrakts-
rattsliga grundsatser, t.ex. att kraven pa kvaliteten hos en sald
sak eller annan prestation i allmanhet sanks da priset dr lagt eller
att ansvaret for den gynnande parten 1 allméanhet lindras vid ga-
va, 1an och andra benefika avtal.

Sadana skalighetssynpunkter framtrider, utom i motiven till 36 § avtalsla-
gen,” vid tillampningen av 6 kap 2 § SkL i kontraktsforhallanden * och det
galler att bestimma skalig ersittning vid avtal av sarskilda slag.” En nar-
liggande variant 4r nir ett skadestind skall jamkas till vad parterna kan
rakna med pa forhand, med tanke pd att mdjligheten av ett skade-
standsansvar beaktas vid avtalsslutet och bl.a. paverkar vederlaget." (Jfr
3.4 nedan.) Resonemang av liknande typ férekommer dven utom kon-
traktsforhallanden, nar skalig ersittning skall bestimmas for skada pa obe-
horigen nyttjad egendom — t.ex nér egendom skall aterstéllas efter klan-
der (5 kap 2 § jordabalken)"” eller atervinning (40 § konkurslagen).” Man
beaktar vilket virde anviandningen haft for den aterstallande parten.

3.2. I andra fall faster man mindre vikt vid ett eventuellt forelig-
gande avtal dn vid orsaken till att en skada uppkommer. Som
redan antytts ar det vanligt med skilighetsbeddmningar som gar
ut pd att ersittning skall faststallas med hansyn till den ersatt-

» SOU 1974:83 bl.a. s, 152 f. 164 f, 172 f, 182 f; prop 1975/76:81 s. 118 f.

» Jfr SOU 1971:83 5. 52 f och Bengisson, a.a. s. 285 ff.

* jfr om inrikes vagtransport NJA II 1975 s. 96 och vidare SOU 1979:36 5. 501.

* Jir SOU 1974:83 s. 183, SOU 1976:66 s. 164 f och 25 § i lagforslaget. Se dven
NJA 1979 5. 483.

 NJA II1 1972 s. 135 ff (lagradets hanvisning till departementschefens exempel).

® Jir NJATI 1976 5. 207 f.
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ningsskyldiges skuld, eller till graden av denna — ibland den be-
rattigades skuld, som vid medvallande. Atskilliga ersattnings-
regler hanvisar i forsta hand eller enbart till sidana férhallan-
den. Inte sallan aberopas att detta stimmer med preventions-
hansyn (3.7 nedan).

Exempel pa skalighetsregler av detta slag ger en del regler om skadestand
for foretradare for juridiska personer, t.ex. 13 kap 4 § aktiebolagslagen,
vidare vissa bestammelser i immaterialratten* och — enligt vad som beto-
nas i motiven — aven 4 kap 1 § SkL.* Synpunkten spelar in ocksa i andra
fall, t.ex. i friga om skadestand enligt medbestimmanderittslagen (se 60 §)
och skyldighet enligt 40 § konkurslagen att utge ersittning bl.a. for forlo-
rad egendom i samband med atervinning.* Dér strikt ansvar foreligger,
kan man beakta om dessutom véallande har férekommit pd den ansvariges
sida.” — Som vi skall se far ungefar samma resonemang en vasentlig bety-
delse enligt KFL:s regler om nedsittning av forsakringsersattningen (4.2
nedan).

Over huvud taget torde skuldgraden Atminstone i nigon ut-
strackning paverka skalighetsbedémningen i de allra flesta situa-
tioner, dar den ersattningsskyldige eller ersittningsberattigade
alls har medverkat till uppkomsten av ersittningsskyldighet; det
ar svart att bortse fran att han upptratt klandervart. For en ska-
devéllare giller detta dock bara nar han inte skyddas av forsak-
ring. Tacks skadestdndet av ansvarsforsdkring, torde skuldgra-
den normalt sakna betydelse i jamkningstvister. De nyss berérda
lagrum dar skuldgraden sarskilt betonas avser ju fall dar atmins-
tone typiskt sett den ersattningsskyldige sjalv far bara skadan. —
Ett annat undantag kan vara sadana skilighetsregler som enbart
tar sikte pa bevisfragan; som forut framhallits (2.1) stimmer det
mindre val med dessa reglers syfte att dra in skuldfrdgan i sam-
manhanget (om ocksa detta emellanat gors).

Aven denna skilighetsfaktor kan anses som en forsvagad form
av mera preciserade ersdttningsregler, som pa skilda satt skarper

* Se bl.a. 38 § varumarkeslagen, 58 och 62 §§ patentlagen samt 36 och 40 §§
monsterskyddslagen.

® Jfr NJA 11 1972 5. 718 f. Se dven 12 kap 57 § JB (jfr NJA II 1968 5. 352) och 6 §
konsumentkoplagen (visentligt kontraktsbrott?); se NJA II 1973 s. 484 f. Hartill
kommer en rad fall dér skuldgraden i varje fall skall viga med, t.ex. 2 kap. 2 och
3 §§ samt 3 kap. 5 § SkL.

*“ NJAII 1976 5. 207 f. Jfr &venom 5 kap 2 § JB NJA I1 1972 5. 136 f.

¥ Jfr SOU 1976:66 s. 165. Se dven SOU 1979:36 s. 500 f; jfr s. 449 (liknande reso-
nemang ang. skalig ersattning for kostnader).
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ansvaret vid grévre former av véllande* eller, dir visst strikt an-
svar galler, redan néar vanligt vallande forekommit.*” Det kan
ibland vara en fordel att inte lata utgdngen enbart hinga pa
gransdragningar av denna typ, 4ven om detta i ndgon man for-
enklar bedémningen.*

3.3. Nar det ar fraga om ersattning pa grund av rattsenligt hand-
lande av myndighet, eller strikt ansvar pa liknande grund for en-
skild, blir det naturligtvis inte aktuellt med skuld pa den ersétt-
ningsskyldiges sida. Men det hindrar inte att skalighetsbedom-
ningen kan bero av en viss vdrdering av den skadegdrande verk-
samheten eller atgarden: ju storre nytta denna har fran allmén
synpunkt — det galler t.ex. atgarder i ett krislage eller ingripan-
den mot allvarliga hilso- eller miljofaror — desto rimligare kan
det verka att i viss utstrackning begradnsa erséttningsskyldighe-
ten. Det dr har fraga om en ledande tanke bakom reglerna om
offentligrattslig ersattningsskyldighet.”

Synpunkten att nyttan med en verksamhet eller atgard skall beaktas kan
inverka pa skilighetsbedémningen enligt 30 § miljoskyddslagen” och san-
nolikt enligt en del offentligrittsliga ersittningbestimmelser, exempelvis
reglerna om ersattning vid ingripanden mot smittsamma sjukdomar.” Om
man i det enskilda fallet provar hur pass viktigt ingreppet varit, ar dock
oklart; den viktigaste faktorn torde i varje fall vara ersittningsbehovet (jfr
3.5 nedan).

3.4 En skalighetsfaktor som ligger ganska néara skuldsynpunkten
ar det narmare eller avlagsnare orsakssambandet mellan den ersitt-
ningsskyldiges (eller ersittningsberattigades) handlande och det
forhallande som utlost ersattningsskyldigheten. Ju mera slump-
massigt och ovéntat en part drabbas, ju obilligare kan det fore-
falla att han i mera vésentlig utstrackning skall fa bara risken f6r

* Se t.ex. 9 kap 24 § luftfartslagen, 38 § lagen om inrikes véagtransport, 194 § sjéla-
gen, 15 kap 3 § aktiebolagen, 25 § FAL och édven 2 kap 4 § SkL (dir dock grins-
dragningen naturligtvis inte alltid foljer skuldgraden).

* Se bl.a. 54 § upphovsrittslagen, 58 § patentlagen, 36 § monsterskyddslagen, 3 §
lagen om namn och bild i reklam.

* Dock ganska mattligt — att dra grinsen mellan olika slag av villande ir inte hel-
ler latt i enskilda fall.

* Se t.ex. SOU 1975:75 5. 420 {f m. hanvisn.

% Jir NJA 1977 s. 424, dir sadana resonemang inverkat (egentligen i friga om er-
sittning enligt vaglagen).

% Se nedan vid not 74 f, dir 4ven andra exempel nitmns. Jfr prop 1956:126 s. 73 ff.
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uppkommen skada. I dessa fall ar det ndrmast adekvansprinci-
pen som aterkommer i en uttunnad version: skadan ar inte sa
oforutsedd, icke-typisk eller avlagsen att den enligt vanliga
grundsatser ar att anse som inadekvat, men det svaga sambandet
paverkar i varje fall skilighetsbeddmningen. Gransen mellan en
adekvans- och en skalighetsprovning ar ju ganska flytande —den
ena regeln ger inte sd mycket storre klarhet &n den andra —och
det ar inte underligt om man pa detta vis velat ge storre frihet at
domstolarna att faststélla ett rimligt ersattningsbelopp.
Synpunkten kan inverka vid tillimpning av skadestandsrattsliga jamk-
ningsregler™ och dven annorstddes inom erséttningsritten.” Bl.a. giller
detta vid strikt ansvar, dir en ovintat omfattande ersittningsskyldighet
kan synas obillig. Ett farskt exempel ger regeln i 9 kap 11 § 1983 ars vatten-
lag om vissa skador pa annan egendom vid tilliten utrivning av vattenan-
laggning.* Ocksa fér KFL:s nedsittningsregler spelar orsakssamman-
hanget en viktig roll (se nedan 4.2).

Delvis liknande tankegangar har kommit till uttryck, nar skadestandet
enligt 1976 ars koplagsforslag skall kunna jamkas efter skalighet till nor-
malforlusten — lat vara att bestimmelsen fyller vissa rittspolitiska syften
snarare dn vilar pa billighetssynpunkter i géngse mening.” Aven denna
jéimkningsgrund kan sagas utgd frin en mera generell kontraktsrattslig
princip om begransmng av skadestandet till berdknelig omfattmng, som
kommit till uttryck i vissa lagregler och i formulédrratten men i ovrigt ar
ganska oklar.”

3.5 Vid bedomningen av ersittningsfragan kan man vidare i
manga — men langtifrdn alla — situationer beakta konsekvensen
av olika l6sningar for parterna i det individuella fallet.

Ibland ar ett huvudsyfte att undvika att en regel far svdra ekono-
miska foljder for ena parten. Ett exempel ar den forut berérda re-
geln om jamkning av oskaligt betungande skadestind i 6 kap 2 §
SkL, ett annat mojligheten att jamka ersattning efter atervinning
(39a § konkurslagen).” Har ar det friga om en social synpunkt,

* Jfr Bengtsson, Om jamkning av skadestind s. 94 f m. hanvisn. (ang. 6 kap. 1 §
SkL) och s. 289 f. (om 6 kap 2 § SKL; hir har faktorn begrinsad betydelse).

% Se 9 § fornminneslagen och hirom NJA II 1942 s. 570 f, NJA 1982 s, 547.

* Jir prop 1981/82:130 s. 134 {.

% SOU 1976:66 s. 163 f. Jfr ocksd avbestéllningsregeln i 2 kap.10 § forslaget till
konsumenttjanstlag (se hirom SOU 1979:36 =. 184).

* Jfr t.ex. Rodhe, Lirobok i obligationsratt (5 uppl. 1979) s. 207 f, dir en rad exem-
pel nimns. Se alimédnt om fragan Hellner i TIR 1966 s. 290 ff.

¥ Jir NJA II 1976 s. 202 f; se dven t.ex. 2 kap 49 och 52 §§ i 1918 ars vattenlag, 21
kap 4 § drvdabalken (jfr NJA II 1981 s. 176 f).
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som kommit till uttryck i en mangd andra lagregler till skydd fér
en illa stalld part — t.ex. om beneficium vid utmatning eller be-
gransning av skadestandsskyldigheten for typiskt sett underlags-
na kontrahenter.® Klara regler av detta slag ar dock inte sa latta
att utforma, och det ar da narliggande att i stallet hdnvisa till en
allman skélighetsprévning. — Ocksa i andra fall har man ratt att
ta hinsyn till parternas eller ena partens ekonomi, fast detta inte
ar den allra viktigaste faktorn vid bedémningen — sa bl.a. enligt
medvallanderegeln i 6 kap 1 § SkL ® och KFL:s regler om ned-
sattning av forsikringsersittningen (4.2 nedan).” Som namnt
framtrader sddana sociala synpunkter i flera sammanhang dir
skalig ersattning skall ges for myndighetsingripanden i enskilda
forhallanden.® Ibland ar meningen att billighetsresonemang av
detta slag kan utvidgas till att avse dven tredje mans situation,
framst att en viss 16sning skulle drabba ena partens familj pa ett
olyckligt satt.®

Denna typ av skilighetsregel blir oftast aktuell i lagstiftning dir sociala
hansyn allmént sett tillméts stor betydelse. Men den kan ocksé forekomma
i lagar som annars priaglas av affairsméssiga hansyn, narmast da med sikte
pa vissa icke typiska situationer dar lagen &r tillamplig. Ett exempel ar att
lagen om inrikes vagtransport forsetts med en regel om jamkning av oska-
ligt betungande skadestand, avsedd att anvindas i speciella ansvarsfall —
t.ex. vid skadestandskrav mot avsindare (39 §).*

3.6 En nérliggande variant med mindre uttalat socialt syfte ar
nar skélighetsregeln ger mojlighet att undvika konsekvenser,
som visserligen inte ter sig sarskilt 6desdigra for en part men an-

“ Se t.ex. 4 kap 1 § SkL och 60 § medbestammanderittslagen. Ett typiskt exempel
ar ocksa 200-kronorsregeln (tidigare i 8 § kollektivavtalslagen), som nu foreslas bli
aterinford. — Jfr vidare 181 § sjélagen och prop 1973:137 s. 94 f (sdrskild ansvars-
lindring {or passagerare).

¢ Jfr Bengtsson, a.a. s. 98 ff hanvisn. samt NJA 1981 s. 920. Se aven 9 § lagen om
fornminnen, dir dock billighetssynpunkter av detta slag har begransat utrymme; jfr
NJA II 1942 s. 570 f och NJA 1982 s. 547.

 Jfr ocksa om den ganska speciella regeln ang skilig ersattning vid avbestillning i
37 § 1976 ars koplagsforslag SOU 1976:66 s. 186 f.

® Jfr ovan vid not 32. — Jfr ocksé prop. 1977/78:72 s. 99 f (ersittning enligt 29 §
forfogandelagen synes kunna hojas i visst fall, om den med hansyn till prisutveck-
lingen ter sig obilligt 1ag).

* Jfr om tillimpning av 6 kap 2 § SkL i sadana fall NJA IT 1975 s. 568 f, Bengtsson,
a.a. s. 257. Se ocksd om 20 kap 3 § lagen om alimén fSrsakring Hamdah!-Danielsson-
Lidbom-Sjiberg, Lagen om allmin forsikring s. 299.

® Se NJA II 1975 5. 96 f(ang. den ursprungliga regeln; den nuvarande inncbir ing-
en dndring i sak).
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da framstar som mindre lampliga med hinsyn till att inte han
utan motparten rimligen bor bara risken, dock utan att denne pa na-
got satt forfarit klandervirt.

Ibland kan detta bero pa att motparten, eller en tredje man
som ocksa kan krdvas pa ersattning®, helt enkelt har lattare att
bara den. Fran SkL kan ndmnas regeln om jimkning av ansvar
for sakskada enligt 3 kap 6 §, dar mdjligheten till riskférdelning &
omse sidor spelar en visentlig roll. Over huvud taget ir argumen-
tet naturligtvis narliggande nar det finns forsikring pa ena sidan
eller en part ir ’’sjalvforsdkrare’” — staten, kommun eller stor-
foretag som underliter forsakring pa grund av riskspridning i
den egna verksamheten. Det paverkar tillimpningen av flera
andra skadestdndsrattsliga jamkningsregler.” — Nar synpunk-
ten aterkommer i bestimmelser om att forsummelse att ta veder-
borlig forsakring skall beaktas vid en skilighetsbedomning, ar
den betydligt besvérligare att hantera i praktiken.®

An storre tillampningssvarigheter medfor en annan variant av
riskargumentet: en part skall svara for hela eller en del av ska-
dan, inte darfor att han pa grund av forsikring eller annars har
lattast att bara den, inte heller darfor att han har skuld till att den
uppkommit, utan pa grund av egna férhéllanden av annat slag,
som snarare han 4n motparten bér sta risken for. De nirmare
skalen for ett sddant riskresonemang kan viaxla; nagra konse-
kventa linjer ar inte litta att finna 1 lagstiftningen.

Vilkant ar att forhallanden av detta slag anses inverka pa jamkningsfra-
gan, nar den skadelidande medverkat till skadan: att nagon har strikt an-
svar for vissa handelser anses vara grund for att han ocksa som skadelidan-
de bor bira storre del av risken sjalv.” Har kan ocksd namnas 60 § medbe-
stammanderittslagen ("’den skadelidandes férhallande med avseende pa
tvisten’’), dar dven andra omstindigheter 4n medvéllande i egentlig me-

% Jir 4 kap 1 § SkL (vid ansvar med tredje man) och Hellner, Skadestandsritt s. 97 f;
se aven SOU 1971:83 5. 57 f.

¢ Se t.ex. om 6 kap 1 och 2 §§ SkLL NJA I1 1975 s. 558 f, 569; jir iven om 39 § lagen
om inrikes vigtransport NJA II 1975 s. 96 f, 98.

® Lagstiftaren har ogirna velat acceptera sidana regler; se dock 8 § 2 st brottsska-
delagen. Jfr dven NJA II 1975 s. 569 f och v dare SOU 1975:103 (Skadestand VI),
dér synpunkter av detta slag spelar en ledande roll; man har mast kommentera dem
mycket utférligt i motiven.

® Jfr Bengtsson, a.a. s. 161 ff med hinvisningar. I detta sammanhang kan framhal-
las, att jag i diskussionen kan ha visat vissa motivuttalanden i frigan val stor re-
spekt; jfr Hellners vagande kritik av dem i Skadestandsritt s. 177 (se dven s. 181).
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ning kan beaktas,” och bestimmelsen i kommissionérs ratt till skilig er-
sattning vid uppdragets upphorande enligt 52 § kommissionslagen.”

En sirskild grupp av skilighetsregler, dar riskfordelningstankar av detta
slag har medverkat, galler ersattningsskyldighet for det allmanna cller i 6v-
rigt for verksamheter som godtas pa grund av sitt virde fran allmin syn-
punkt. T.o.m. vid ansvar pa grund av vallande skall silunda en skadeli-
dande enligt 3 kap 5 § fa bara vissa foretagsrisker sjilv i forhallande till sta-
ten eller kommun.” Vid skalighetsbedémningen enligt 30 § miljéskyddsla-
gen och den motsvarande ersattningsregeln 1 4 kap 2 § forsta stycket
expropriationslagen tas hansyn inte bara till om den skadclidandes fastig-
het ar sarskilt immissionskanslig utan ocksa till om skadan annars ar av en
typ som rimligen bér delas mellan parterna.” Aven i en del andra fall av
ersattningsskyldighet for det allminna anses den enskilde skiligen bora
bara vissa forluster sjalv, nar inte vanliga expropriationsprinciper galler”
— detta just med tanke pa ingreppets varde fran allmdn synpunkt (jfr 3.3
ovan). Enligt forfogandelagen skall den allmanna prispolitiken i ett upp-
kommet krisldge vara vagledande vid provningen av ersittningens skalig-
het, vilket ocksa leder till en riskfordelning. Vidare bestams *’skalig ersatt-
ning for nédvandiga kostnader” (29 §) med hansyn till de kostnader som
skulle uppsta i ett foretag med rimlig grad av rationalisering. Tydligen far
en foretagare, som inrittat sig pA mindre lampligt sitt, sta risken {or dctta
sjalv.”

Liknande fordelningstankar kommer annorstiades till uttryck i
mera preciserade lagregler om ingrepp i enskild ratt, t.ex. i ex-
propriationslagens presumtionsregel (4 kap 3 §) och i bestam-
melser som utesluter ersittning for indirekta skador o likn.”” — 1
ovrigt finns en del spridda lagrum som vilar pé risksynpunkter
av ungefar samma slag som har berorts,” men néagra allmanna
principer ar svara att finna; i annan nordisk réatt har man konsta-

* Se t.ex. Bergkvist-Lunning, Medbestimmande i arbetslivet s. 269 f, Bergstrim, Kol-
lektivavtalslagen (2 uppl. 1948) s. 144 f.

" NJA 1 1974 5. 595. Se aven om 9 kap. 11 § 1983 ars vattenlag prop. 1981/82:130
s. 1341, 469 f.

" NJA II 1972 s. 678 ff. — Mairk &dven att nedsittning enligt 3 kap 4 § SkL inte
nodviandigtvis behéver grundas pa medvallande (jfr Bengtsson, Skadestand vid myn-
dighetsutévning I s. 28 ff).

» Jfr NJA 11 1969 s. 306, 308 och dven NJA 1977 s. 424,

* Se flera regler i KK 1956:296 (ang ingripande i hilsovérdens intresse; jfr prop.
1956:126 5. 74 ff), 10 § i 1 st lagen om ersittning till smittbarare, 10 § smittskydds-
lagen, 62 § civilforsvarslagen; jfr dven prop. 1961:27 s. 33 f (ingripanden mot sal-
monellasmitta).

”* Jfr om det sagda prop. 1954:20 s. 101 ff, prop. 1977/78:72s. 99 [. — Scdven 35 §
2 st forfogandclagen och den motsvarande regeln i 22 § ransonecringslagen.

* Sa 29 § forfogandelagen och 19 § ransoneringslagen. Jfr 16 § brandlagen.

7 T.ex. 25 § FAL och — fran ett helt annat omrade — 17 och 58 §§ kaplagen.
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terat vissa grundsatser om ’’objektiv egenrisk’’ nar dyrbar eller
6mtalig egendom skadats,”” men de har knappast praglat den
svenska skadestandsratten.

3.7. Alla de nu berérda skalighetsfaktorerna kan sagas ansluta
till vissa allmanna rattviseférestéllningar, om ocksa delvis gans-
ka subtila — det géller sarskilt de sist berdrda riskresonemang-
en. Lagstiftaren kan emellertid ocksa avse att en domstol skall
dra in mera utpraglat rdttspolitiska hansyn, vilka anses viktiga i
sammanhanget. Vid tillimpningen av en skalighetsregel skall
man ibland tillgodose preventionen mot vardslost eller uppsat-
ligt handlande™ — vilket ju inte ar alldeles detsamma som att
skuldgraden skall beaktas — eller framja en viss avtalspraxis®;
meningen kan ocksa vara att vissa skyldigheter for parterna skall
inskarpas® eller att kriminalpolitiska synpunkter skall beaktas i
den civilrattsliga tvisten.” Ett narliggande fall ar nar syftet med
en skalighetsregel ar att forenkla bedémningen av en fraga, som
annars skulle bli alltfor besvarlig att avgdra 1 praktiken; exempel
ger de regler om skalighetsuppskatining av skadan som férut be-
rordes (2.1), liksom bestammelser vilka skall méjliggora en fria-
re avrakning av vinst mot skada an allminna principer tillater.*
— Hansyn av de slag som har har namnts kan leda till I6sningar,
vilka inte alltid sammanfaller med vad lekméin eller ens jurister
anser vara de mest tilltalande i det enskilda fallet. Om ’’skalig-

”* Jfr Bengtsson, a.a. s. 201 {f m. hanvisn. framst till dansk ratt. Fran Norge se dven
NRt 1973 5. 1268 (ett fall som jag inte forut observerat).

” Se t.cx. om 4 kap 1 § SKL NJA II 1972 5. 721. Jfr nedan 4.2 om KFL:s nedsatt-
ningsregler. Vid ersittning for myndighetsingripanden mot smittfara o. likn. har en
skalighetsbeddmning ansetts som en sporre for den skadelidande att sjalv vara verk-
sam for att hindra smittans spridning; se t.ex. prop. 1961:27 s. 33 f (jfr JoU 1961:12
s. 14 f).

* 1 SOU 1976:66 avser en regel om jamkning av skadestand, i forsta hand till nor-
malforlusten, bl.a. att anpassa skadestandet till kontraktspraxis dven dar ej stan-
dardkontrakt anvinds (s. 163 f).

* Jfr uttalandet i 1976 ars koplagsforslag om att en jamkningsregel utgjorde en for-
hallningsregel f6r parterna genom att inskirpa badas ansvar for att férlusten genom
drojsmalet begransas (SOU 1976:66 s. 164).

® Se NJA II 1974 s. 566 och Bengtsson, a.a. s. 276 ff. Jfr dven SOU 1977:84 s. 183,
242 f.

® Jfr NJA 1 1972 5. 680 fom 3 kap 5 § SkL och NJA II 1974 s. 594 fom 52 § kom-
missionslagen. Sidana synpunkter torde (delvis) ligga bakom ockséa den nuvarande
regeln i 62 § civilfdrsvarslagen, jfr prop 1944:268 5. 219 f. — Jfr &ven SOU 1976:66
s. 334 f (obehag och kostnad avridknas fran nytta genom skalighetsprovning).
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het’’ i mera inskrinkt bemarkelse ar darfér knappast fraga; sna-
rare har lagstiftaren utnyttjat den vaga regeln till att pa ett enkelt
satt fa vissa andamalssynpunkter tillgodosedda. Manga génger
torde det snarare vara sddana syften an en 6nskan att undvika
stotande resultat som medf{ort att en skilighetsregel anviants.

Ocksa andra faktorer 4n de som hir berdrts kan naturligtvis paverka
skalighetsbedomningen i sédrskilda fall. Bl.a. kan namnas att dc ersatt-
ningsbestimmelser vid avbestallning som foreslagits av képlags- och kon-
sumenttjénstutredningarna forutsatter en speciell provning, dar dock syn-
punkten om en rimlig jamvikt mellan parternas skyldigheter spelar en
vasentlig roll.”

3.8. Det sagda ger exempel pa vissa huvudtyper av argument,
som enligt lagstiftarens synsitt far beaktas vid en skalighetsprov-
ning. Argumenten kan sedan fa storre eller mindre tyngd i sam-
manhanget. Hur denna avvégning skall ske behandlas ibland
narmare i lagstiftningens férarbeten, men det vanliga ar att man
bara antyder att vissa faktorer ar viktigare 4n andra genom att
sarskilt nimna dem i lagtext eller motiv.

Har far man emellertid gbra en viss distinktion mellan olika
motivuttalanden. Jag har i det foregdende utgatt fran att en syn-
punkt, som fatt motivera en skalighetsregel, ocksa bor paverka
dess narmare tillimpning. I allminhet torde detta ocksa vara av-
sikten. Att marka ar emellertid att ett allmént skal for t.ex. en
bestimmelse om ansvarsmildring inte nédviandigtvis behdver in-
nebéara att man skall bedéma hur pass tungt samma faktor vager
¢ det individuella fallet. Har en regel getts for att skydda konsu-
menters ekonomi i allmanhet, ar det inte sakert att den skall til-
lampas sa, att man ocksd provar hur pass angeldget det ar att
skydda just den konsument som ar part i den aktuella tvisten.
(Jfr nedan 4.2 om motivuttalandena till KFL.) Och om man be-
tonat vikten av att staten inte ensam skall bara risken for cn viss
typ av ingrepp i allmént intresse, t.ex. i krissituationer {6r lan-
det, ar det inte sakert att man skall prova hur pass nédvandigt
just det ersdttningsgrundande ingreppet var. (Se 3.3 ovan.) Man
far formodligen dra in sddana forhéllanden i bedomningen, om
inte motiven motsager det (jfr 3.9 nedan). Men man mdste inte
gora det, och det ar inte alls sidkert att forhallandet bor fa nagon

™ Jfr 37 § 1976 ars kdplagsforslag och hirtill SOU 1976:66 5. 186 f; sc dven 2 kap 10
§ forslaget till konsumenttjanstlag och SOU 1979:36 s. 184.
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storre tyngd. — Har skall bara problemet papekas; nagra all-
manna grundsatser for hur pass individualiserad bedémningen
skall vara kan knappast stillas upp. Det finns 1 alla hiandelser
skal att beakta fragan nar motiver. forfattas.

3.9. Det sist sagda leder in pa en annan fraga, som atminstone
fran domstolarnas synpunkt egentligen ar av storre intresse an
vilka faktorer som kan paverka bedémningen enligt ett visst lag-
rum. Vilka férhallanden ar det som man inte far dra in i skalig-
hetsprovningen? Har brukar lagstiftaren vanligen ldmna bedd-
maren i sticket; uttalanden om att en viss typ av faktorer inte in-
verkar forefaller sallsynta.* Emellanat sigs i motiven att *’samt-
liga foreliggande omstiandigheter’’ skall beaktas, eller liknande®
— hur pass stor vikt man nu kan fasta vid ett sidant uttalande —
men oftare far domstolarna inte nagot uttryckligt medgivande
till en fri préovning. Vad som da giller ar tveksamt. Kan man
redan av en hanvisning till "’omstandigheterna i 6vrigt’’ eller
liknande sluta sig till att vilka omstandigheter som helst far in-
verka, om de i andra sammanhang anses juridiskt relevanta?
Och ar rattslaget annorlunda, nar lagtexten bara talar om
’skalig ersdttning’’, ’’synnerliga skal’’ eller ’’sarskilda skal’’
utan att géra nagot tilligg av angivet slag?

I vissa fall finns nog anledning att pa detta vis fasta vikt vid
skélighetsregelns avfattning. En bestdmmelse torde silunda
knappast inskranka sig till att markera en friare bevisprévning
(2.1 ovan), om den mera allmant hanvisar till omstandigheterna
— darmed naturligtvis inte sagt att man nar en sadan hanvis-
ning saknas kan dra slutsatsen att det bara ar fraga om en bevis-
regel. Och om bestimmelsen féreskriver avsteg fran en huvudre-
gel nar “’sarskilda forhallanden’ eller *’sarskilda skal’’ forelig-
ger, torde man vidare atminstone i princip endast béra ta hansyn
till faktorer som ber6rts i motiveringen eller ligger i linje med
dessa (se NJA 1982 s 547, om 9 § fornminneslagen).” Alltid lar
dock inte denna grundsats kunna foljas; forutsattningen bor rim-
ligen vara att forarbetena inte ar alltfor intetsigande. Detta gal-
* Jfr om orsakssamband och om ringa medverkan SOU 1971:83 s. 40, 41 f (dar
dock knappast mgjligheterna utesluts att lata sddana forhallanden viga med vid be-
démningen).

% Se NJAII 1972s. 721 om 4 kap 1 § SkL.
I bestammelsen anvands uttrycket *’sirskilda forhallanden’’.
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ler t.ex. det omdiskuterade uttrycket '’sirskilda skal’’ i regeln
om nedsittning av stallféretradares betalningsskyldighet i 77a §
uppbordslagen (en bestimmelse som dock ligger utanfor ersatt-
ningsratten i vanlig mening); jamkning har hir ansetts mojlig pa
grund av atskilliga férhallanden av skilda slag.® —Det kan ocksa
framga av en jamf6relse med andra lagrum eller av lagstiftning-
ens allménna syfte att en viss typ av forhillande inte skall beak-
tas.”

I 6vrigt ar det svart att ange négra riktlinjer for hur langt
skalighetsbedémningen far ga. Resonemangen maste bli bade
abstrakta och osékra. De ganska oklara principerna om analog
tillampning av civilrattsliga regler ger knappast nagot besked om
det aktuella problemet, som ju rér en annan situation: det &r ba-
ra friga om domstolarnas ritt att lata vissa forhallanden vdga med
1 deras prévning. Nagon fullstindig frihet att himta argument
fran alla hall inom rattsordningen bér dock en domstol inte ha;
da blir tillimpningen ytterlig svar att férutse och riskerar att fa
ett drag av godtycke.

En mgjlighet kunde vara att ta fasta pa det nyss berérda for-
hallandet, att skalighetsfaktorerna normalt utgor forsvagade ver-
sioner av allménna, ofta lagfésta rattsprinciper som géller just pa
det omrade skalighetsregeln ror. Detta kan antyda hur langt be-
démningen i tvivelsmal bor gé. Forutsattningen for att en om-
standighet far beaktas i en tvist skulle vara, att den i andra sam-
manhang hade kunnat aberopas mellan samma parter. Om ex-
empelvis en gildenar enligt en speciell lagregel kan som ursékt
for drojsmal aberopa att han berovats friheten (jfr 25 § 3 st KFL)
borde ett sadant forhallande kunna inverka vid en skalighetsbe-
démning som avser kontraktsbrott vid den avtalstyp och av den
gildenarskategori regeln i friga berdr, men knappast annars.®

En sadan princip kan verka systematiskt tilltalande: tillamp-
ningen av regeln kan bli i ndgon mén konsekvent och forutsebar.
Bedomningen kompliceras emellertid bl.a. av att vissa avtalsty-

* Se sarskilt NJA 1971 s. 296; jfr dven 6vriga fall anforda under paragrafen i lagedi-
tionen.

* Jfr om betydelsen av medvillande enligt 6 kap 2 § SkL Bengtsson, a.a. s. 290 m.,
hinvisn; se dven diskussionen i NJA 1971 s. 296 (dar dock ingen jimkningsfaktor
ansetts helt utesluten).

*Jfr de delvis liknande synpunkterna pa analogiskt tillimpning av tvingande regler i
SOU 1974:84 5. 136.
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per star sa pass nara varandra och regleras enligt sa pass likarta-
de tankegangar att man bor kunna 6verfora synpunkter fran den
ena till den andra avtalstypen, i vart fall nir det bara ar fraga om
en skalighetsprovning. Detta giller t.ex. bostadshyra och bo-
stadsarrende, liksom &ven lokalhyra och anlaggningsarrende.
Det kan ocksa verka ganska rimligt att aberopa principer fran
konsumentkoplagen eller en blivande konsumenttjanstlag nir en
naringsidkare traffar liknande avtal med en hantverkare eller
smabrukare, mojligen ocksa nar ett féretag avtalar om transport
med en privatperson.” Hur pass langt man kan gi ar tveksamt;
sannolikt far man hér skilja mellan olika typer av skalighetsfak-
torer — nagot som for 6vrigt gor prévningen dnnu mera inveck-
lad. En del allménna resonemang ar sa karakteristiska for vissa
slag av rattsférhallanden att man far vara ytterligt forsiktig med
att féra dem i andra sammanhang. De sérskilda forhallanden
som paverkar utmétningen av allrnant skadestand inom arbets-
ritten och den kollektiva hyresratten, bl.a. intresset av att lagens
bestimmelser bor iakttas (55 § medbestimmanderéttslagen; jfr
28 § hyresforhandlingslagen), kan sidlunda inte giarna beaktas
vid andra avtal, dven om de rér en arbetsprestation eller en nytt-
Jjanderatt.

Daremot har formodligen i varje fall en del av de faktorer som
har behandlats i det foregaende (3.1—3.7) en sadan allman rele-
vans att de i tvivelsmal bér med stérre eller mindre tyngd kunna
vaga med vid provningen, oavsett rattsforhallandets art. Syn-
punkten att en viss jamvikt bor foreligga mellan parternas for-
pliktelser (3.1) ar en generell kontraktsrattslig tankegang, som
normalt borde kunna godtas vid skilighetsbedémning i kon-
traktsforhéallanden; skuldgraden ar en s& pass allmant anvand
skalighetsfaktor att det vore naturligt om den aldrig helt skulle
sakna betydelse, nir ersittning skall utges av skadevéllaren
sjalv; kanske kan man ocksa i regzl ta hansyn till ett pafallande
slumpartat och sireget orsakssamband (3.4). De ekonomiska
konsekvenserna for parterna i det enskilda fallet av en ersitt-
ningsskyldighet fir daremot troligen héllas utanfér prévningen i
manga sammanhang, sarskilt i affirsmaéssiga relationer. Riskre-
sonemang grundade pa existensen av forsikring eller sjalvfor-
sakring pa endera sidan kan nog f6ras vid de allra flesta skade-
* Jir SOU 1979:36 5. 107, 112.
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standsrattsliga skalighetsregler,” men knappast mera allméant in-
om erséttningsratten. D& det galler statens ersattningsskyldighet
for myndighetsingripanden bér man sélunda knappast kunna
hénvisa till det allmdnnas mojlighet att sla ut kostnaden pa skat-
tebetalarna — detta ar en sjilvklar bakgrund till ersattningsre-
geln, men meningen kan inte antas vara att forhallandet dess-
utom skulle spela en sjalvstiandig roll vid prévningen hur stor er-
sattningen rimligen bér bli.” I §vrigt forefaller risksynpunkter
av olika slag 1 sadan grad bero pé rattsforhallandets sarskilda art
att de knappast gar att tillampa mera allméant (se 3.6 ovan). Och
vad angar en sddan omsténdighet som att bevisningen angaende
en skada ar mindre tillfredsstallande, ar detta egentligen nagot
som bor beaktas vid skadans uppskattning, inte vid en mera all-
man billighetsprévning — om det nu gar att halla isar dessa bada
bedémningar i praktiken. (Jfr 2.1 ovan).

Vad som nu sagts ger inte mycket ledning for bedémningen av
osédkra fall — narmare analyser av enskilda bestimmelser hade
egentligen behdvts — och kan for 6vrigt vara kontroversiellt:
manga vill kanske ldamna det fria skénet stoérre spelrum. Ett for-
sok att ytterligare precisera de allminna principerna lar dock
knappast bli s givande. Fragorna kan tyckas teoretiskt intres-
santa, men deras praktiska betydelse torde vara ganska begrin-
sad. Atskilliga sidana faktorer som mojligen i och for sig far
beaktas vid en sammanvigning kan naturligtvis ha sa liten tyngd
att de saknar varje inflytande pa resultatet. Att dra en grans mot
argument som inte alls far aberopas kan da synas 6verflodigt.

Hartill kommer att det i de enskilda fallen ofta ar omojligt att i
efterhand konstatera, om en domstol dragit in ocksa *’forbjud-
na’’ faktorer i provningen. Pa sin hojd kan detta ha antytts i
domskalen med en vag hédnvisning till 6vriga omstandigheter i
saken eller liknande. Tvekar domaren om vissa faktorer som bi-
dragit till utgangen egentligen kan anses relevanta, féredrar han
naturligtvis att uttrycka sig svivande i domen — nagot som ter
sig mera forsvarligt 4n annars just darfor att det ar en skélighets-
regel som tillampas. Inte heller resultatet av skalighetsprévning-
en brukar tillata nigon kontroll i detta avseende: det ar séllan

” Daremot inte cnligt 35 kap 5 § riittegingsbalken (2.1 ovan).
* Jir alla de begrinsningar som galler fér det allminnas skadestindsansvar enligt 3
kap SkL (se 3—7 §§).



3. OM SKALIGHETSREGLER 1 ERSATTNINGSRATTEN 95

man kan konstatera att domstolen hamnat alldeles fel nir den
mitt ut skalig ersdttning.

Det kan alltsa vara forstaeligt att den besvarliga fragan om de
forbjudna faktorerna inte brukar nirmare tas upp i lagmotiven.
Det finns emellertid goda skal att férsdka belysa den vid lagens
tillkomst. Problemen med skalighetsbedémningen foérsvinner in-
te pa det viset, men skalighetsregeln vinner atminstone atskilligt
i stadga.

3.10. I detta sammanhang finns ocks& anledning att betona att
tvister om skalig ersattning 1 de flesta fall inte gar till domstol; det
normala ar att de tillimpas vid utomrattsliga uppgorelser, och
detta maste lagstiftaren i regel ocksa strava efter. Har provas
dessa fragor av advokater, av skadereglerare i forsakringsbolag,
av stats- och kommunaltjanstemén, ibland utan juridisk utbild-
ning, av mer eller mindre sakkunniga personer 1 forctagen eller
av andra lekman; i forsta hand torde skilighetsprévningen ske
pa den ersattningsskyldiges sida, men en uppgoérelse i godo for-
utsatter sjalvfallet i vanliga fall att den skadelidande finner resul-
tatet nagorlunda rimligt. Bedémningen lar emellertid i regel pa-
verkas av vilken kategori som gor den — ett valkant férhéllande,
fast det ibland kommer skymundan néir lagstiftning med denna
metod diskuteras. Det &r inte lampligt om klyftan blir fér stor
mellan skalighetsprévningen i och utanfér domstol. Detsamma
galler naturligtvis lagtolkning i andra sammanhang, men skill-
naderna Okar i betydelse nir reglerna ger sa stort utrymme for
varderingar som i de fall vi diskuterar.

Avvigningen mellan olika skalighetsfaktorer kan emellertid
vara s& svar att det snarast skulle vara 6verraskande om install-
ningen vore enhetlig. Inte ens for domstolarnas del kan man va-
ra helt siker pa en enhetlig bedémning i alla lagen; dven om do-
mare ar tranade att bortse frdn egna politiska varderingar, kan
deras stindpunkt i andra avseenden vara paverkad av t.ex. vil-
ken generation de tillhdr eller av deras tidigare juridiska miljs.*
Viktigare ar dock skillnaderna mellan domstolsjurister (och and-

* Jurister som borjat studera pa 1960-talet torde inte ha undgatt att paverkas av den
mindre auktoritetsbundna installning och den sérskilda forstielse for sociala hansyn
som praglade dessa studentirgingar i jimforelse med tidigare (och kanske dven
med senare); den som arbetat i departement Gre sin domarutnidmning har ofta fér-
varvat ett nagot annorlunda synsitt an den som tillbragt motsvarande tid som do-



96 3. OM SKALIGHETSREGLER I ERSATTNINGSRATTEN

ra ambetsman) och enskilda, mellan jurister (och andra skade-
standsspecialister) och lekman, mellan féretagare och privatper-
soner. I varje fall pa ersattningsrattens omrade kan man knap-
past vinta sig samma installning i friga om tyngden av olika
skalighetsfaktorer eller 6ver huvud taget till vad som ar rimligt
och rattvist, utan att lagstiftaren gett klara anvisningar om be-
démningen. Och nér inte juristhjilp anlitas (eller, for skade-
standstvisternas del, nar inte ansvarsforsakring blir aktuell) kan
man inte heller rdkna med att motivuttalanden ar tillrackliga. I
den man de alls kommer till den enskildes kdnnedom, ar det
ovisst om han later sig 6vertygas av utliggningar om regelns in-
nebord som inte har direkt std i lagtexten. Det ar t.ex. inte sa
latt for en skadelidande att finna det ’’skaligt’’, om det allméinna
inte ersatter fullt ut den forlust han utan egen forskyllan lider ge-
nom en tjanstemans slarv (jfr 3 kap 5 § SkL).

Ocksa dessa forhdllanden kan ge anledning till eftertanke, in-
nan man forsdker 16sa en ersittningsfraga med hjilp av en
skalighetsregel. Ju storre betydelse de utomréttsliga bedémning-
arna far, desto mera brukar risken for tvister och komplikationer
framtrada. Forhéllandet brukar aberopas bl.a. fran advokathall,
nar sadana regler foreslas (jfr 2.2, 2.3 ovan).

4. Nagra sdrskilda situationer

Tva typer av skialighetsregler handlaggs normalt av den ersatt-
ningsskyldige partens egna specialister: regler om ersittning vid
olika myndighetsingripanden och regler om férsikringsersatt-
ning. Domstolsprovning spelar hir en underordnad roll och ar
ibland utesluten. De problem som sist berdrdes (3.10) far speciell
betydelse i sammanhanget. Det finns skal att i korthet uppmark-
samma nagra sardrag pa dessa omraden.

4.1. Vad angar ersdttning av det allmdnna vid réttsenliga ingripanden,
sker den materiella bedomningen nagot annorlunda an eljest.
Den avvigning som forekommer gérs narmast mellan den en-
skildes behov av ersittning — varvid ocksa beaktas vilka for-
vantningar han rimligen kan ha pa ekonomisk trygghet — & and-
ra sidan hur pass angeldget ingreppet atminstone typiskt sett ar

mare i landsorten; att preventionssynpunkter bl.a. inom skadestindsratten allméant
sett star hogre i kurs bland nagot ildre jurister torde vara klart.
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fran allmin synpunkt.” Som redan framhallits (3.6) blir da risk-
synpunkterna av betydelse: sarskilt nar en ekonomisk skada be-
ror pa den enskildes speciella forhallanden har det forefallit rim-
ligt att han far sta viss risk sjalv, om en atgard foretas i ett viktigt
allméint intresse. Ibland 4r meningen att gottgbrelse skall utga
bara nar sarskilda billighetsskal talar fér detta. Tendensen att re-
ducera ersittningen ar dock inte klar: det forekommer att man
pa senare ar gatt over till en regel om full kompensation for fler-
talet skador, som t.ex. i 1980 &rs epizootilag.” — Ovriga skilig-
hetsfaktorer som hér har berdrts saknar i stort sett betydelse;
normalt férekommer ju inget avtalsforhallande mellan parterna
som skall beaktas, inte heller nagot vallande pa den ersattnings-
skyldiges sida.

Skalighetsbedémningen varierar, fran fall dar i allmanhet full
gottgorelse skall utga” till fall dar endast billighetsersattning kan
komma 1 fraga utan nagra juridiska skyldigheter for det allmin-
na — nagot som galler exempelvis vid vissa ingripanden i hélso-
vardens intresse® samt enligt atomenergilagstiftningen® och
1971 ars lag om vissa internationella sanktioner ("’Rhodesiala-
gen’’).'” I dessa sistniamnda fall framgar mgjligheten av en bil-
lighetsersattning bara av motiven. Man har ansett att en fore-
skrift om sddan ersittning vid '’sarskilda skal’’ ar alltfér obe-
stamd for att passa som ersittningsregel i lag — daremot i en for-
ordning."

Ofta hanteras skalighetsfragorna, dven nar de avgors enligt en
rattslig beddmning, enbart av administrativa myndigheter utan
mojlighet for den enskilde att f4 en domstolsprévning till stand.
Granserna mellan en juridisk bedéomning och rena billighets-
overvaganden blir har flytande. Myndighetens skon ar vil inte

* Se ovan 3.3, 3.8.

% Jfr prop. 1980/81:61 s. 11, 19. Se 4dven 4 § lagen (1977:140) om sérskilt tillstind
att tillfora kirnreaktor kiarnbransle m.m; jfr prop 1976/77: 53 s. 25 f, 32.

% Sa formodligen enligt t.ex. 2 kap 9 § vattenlagen, jfr ovan vid not 16.

* Se KK 1956:296, 5 § och prop. 1956:126 s. 73. Se ocksa prop. 1979/80:61 s. 50
(epizootilagen).

* Se prop 1956:178 s. 28 (ersattning vid uppenbar obillighet), prop 1976/77:53 s.
26, 32 samt numera prop. 1983/84:60 s. 62.

'® Se prop. 1971:77 s. 64. — Jfr aven om '’Sydafrikalagen’ (1979:487) prop.
1978/79:196 s. 143, 163, 170 f. Tankvirda synpunkter om lagstiftningsteknik i sa-
dana fall i SOU 1978:53 s. 189 f (Eskil Hellners yttrande).

' Se prop. 1979/80:61 s. 50 (lagradet om en foreslagen bestammelse i epizootila-
gen), 54. Se nu 12 § epizootiférordningen (1980:371).
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kelt fritt, men de begransningar i skilighetsbedomningen som
Jag forst berdrt (3.9) spelar nog betydligt mindre roll i dessa fall
— sarskilt nar det allménna inte har nigon skyldighet, bara en
mojlighet att utge ersittning.

Bade fran rattssdkerhetssynpunkt och av praktiska skal kunde
det verka onskvart att pa nagot satt konkretisera dtminstone de
allmédnna riktlinjerna for myndigheternas prévning. Tidigare
kunde detta ske genom forfattningar utfardade av regeringen el-
ler anvisningar av myndighet, men mdjligheterna till sadan dele-
gation dr numera begrinsade med hénsyn till regeringsformens
princip att regler av denna typ i allménhet skall ges 1 lag (jfr 2
kap 18 § samt 8 kap 3 och 7 §§). Utrymmet for verkstallighets-
foreskrifter enligt 8 kap 13 § torde vara mycket snivt atminstone
da de: gé ler expropriationsliknande ingrepp.'” Har ar dock av
intresse att pa ett sirskilt omrade, namligen inom férfogande-
lagstiftningen, bedémningen kan preciseras genom faxor som
myndighet faststaller; fran dessa kan avvikelse ske nér de leder
till obilligt resultat (se narmare 33—35 §§ forfogandelagen). Av-
vikelsen forutsétter dock sarskild ansékan hos den hogsta admin-
strativa instansen pa omradet, riksvarderingsnamnden, varfor
billighetshansyn torde fa begransat utrymme i praktiken.'”

4.2. Inom férsdkringsrdtten har pa senare tid férekommit en ut-
veckling, som motiverar att skilighetsreglerna behandlas nagot
mera ingaende. Bestimmelser om att ersittningens storlek be-
stams efter skiligheten forekommer till en bdrjan i {6rsékrings-
avtalslagen, dar de dock avser mera speciella situationer och spe-
lar en ganska underordnad roll.

Nagra saddana bestimmelser avser nedsattning av forsakringsersittningen
vid forsummelse att tillhandahalla forsakringsbolaget vissa uppgifter och
material av betydelse (21, 22 och 44 §§). Dessa regler forklaras narmast av
svarigheten att fora bevisning om skada som forsummelsen medfort'” —
det ar alltsd fraga om sadan skélighetsuppskattning av skadan som forut

' Jfr  Petrén-Ragnemalm, Sveriges grundlagar s. 175, 193 ff, Holmberg-Syern-
quist, Grundlagarna s. 136, 262; se dven prop. 1982/83:114s. 7, 9.

' I en del fall har regler om billighetsersattning preciserats genom tjansteféreskrif-
ter; si bl.a. vid ingripanden enligt bisjukdomslagen och salmonellalagstiftningen.
" NJA II 1927 s. 388, 429; jfr Hellner, Forsakringsritt (2 uppl 1965) s. 191, 208.
Formuleringarna av motsvarande danska och norska regler kunde tyda pa en friare
skilighetsbedémningen, vilket dock motsigs av uttalanden av Selmer (Forsikrings-
rett, 2 uppl. 1982 s. 184) och Lyngse (Dansk forsikringsret s. 178).
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berérts (2.1 ovan). Detsamma kan sigas om regeln i 52 § andra stycket om
skaligt avdrag pa erséttningen vid forsummelse att vidta raddningsat-
gard." Inget 1 forarbetena tycks tyda pa att en fri skonsmissig bedémning
kan ske i dessa fall, med beaktande av skuldgraden eller liknande;" en sa-
dan beddémning har dock ansetts mgjlig.’™ Att en fri skalighetsprévning
skall goras verkar klart bara i friga om verkan av svikligt forfarande under
skaderegleringen (23 §), dir preventionshinsyn tydligen skall vigas mot
ersattningsbehovet." 1 6vrigt innehéller FAL inte nigra skalighetsregler
av den typ som har har intresse.™ I stallet 4r det mera preciserade grund-
satser, framfor allt prorataregeln och kausalitetsregler av olika slag, som
bestimmer pafoljden av att biforpliktelser eftersitts fran forsakringstaga-
rens sida. Att hdnvisa till en strikt juridisk bedémning t sadana fall torde vid
lagens tillkomst ha ansetts som en basta garantin for att den forsakrades
intresse tillvaratogs.

En helt annan instdllning méter 1 konsumentforsakringslagen.
Generellt gdr man har ifran FAL:s mera nyanserade regler om
nedsattning av forsakringsersittningen nar biforpliktelser av oli-
ka slag asidosatts — vid brott mot upplysningsplikten, fareok-
ning, 6vertradelse av sakerhetsforeskrifter och andra aligganden
enligt villkoren, framkallande av forsakringsfallet, felaktiga upp-
gifter vid skaderegleringen. Viardet av mjukare nedsattningsreg-
ler framhalls i férarbetena. I enlighet hirmed foreskrivs en
skalighetsbeddmning, som praglas av lagens konsumentskyd-
dande syfte och 1 vasentliga avseenden har samma karaktar i oli-
ka situationer. (Se 30—32 och 23 §§.)

Enligt motiven skall prévningen i stora drag innebira f6ljande. En avvag-
ning skall ske mellan 3 ena sidan den forsikrades intresse av skydd mot
betydande skador, & andra sidan preventionssynpunkten, som ocksa tillgo-
doser forsakringskollektivets intresse av att halla nere premierna. Skuld-
graden skall alltid spela en viktig roll vid skalighetsbeddmningen. Vidare

" NJA II 1927 s. 446 ("’en fri provning av forsummelsens betydelse’’ utan krav pa
*’strangt bindande bevisning’’).

" Betraffande 52 § motsags detta redan av lagtexten, som talar om ansvarsfrihet for
skada som forsummelsen kan (enligt den norska texten '’ma’’) antas ha orsakat.
Mark ocksi att 124 §, som sagts ha samma innebord (NJA II 1927 s. 543), inte talar
om nagot skaligt avdrag. Schmidi (a.a. s. 118 not 22) anser hir ha forekommit ett
redigeringsfel, vilket val inte ar s& sikert. — Se fven not 103 ovan.

‘% Schmudt, a.a. s. 117 f, Hellner, a.a. s. 187 (ang. 52 §; formodligen far i sa fall skill-
nad goras mellan fall av uppsat och grovt vallande, vilket ter sig rimligt vad 4n lags-
tiftaren tankt sig).

W NJA 11 1927 5. 390 fI. Jfr NJA 1963 s. 516, kritiserat av Hellner bl.a. i Sv]T 1968
s. 295 ff; se dven dens. i1 Selected Essays on Insurance Law s. 205 ff.

" Hanvisningarna till skilighet i 63, 74, 82 och 92 §§ &r naturligtvis av annan typ,
liksom i 70 § (rimlighet). Den nu upphivda generalklausulen i 34 § skall inte disku-
teras har.
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skall beaktas sambandet mellan 6vertradelsen av biférpliktelsen och forsik-
ringsfallet — detta ocksa vid eftersatt upplysningsplikt och fare6kning, dar
forhallandet omtalas framst bland skalighetsfaktorerna i lagtexten (30 och
31 §§). Bland andra omstandigheter nimns i motiven de pafdljder som
den forsikrades forfarande i 6vrigt medfort for honom och forsakringsbola-
gets eget handlande — narmast dess aktivitet eller passivitet nar det gallde
att inskarpa forpliktelserna. Den forsikrades ersittningsbehov i det indivi-
duella fallet, som for forsakringsrattskommittén hade framstatt som en
vasentlig faktor, skall daremot enligt propositionen bara undantagsvis
beaktas."”

Tanken har varit att tillimpningen av nedsattningsreglerna kunde
schabloniseras genom att skilighetsbedomningen mera preciserat angavs i
forsakringsvillkoren. Eftersom dessa granskades av myndighet, skulle den
forsakrades intresse tillgodoses ocksd i detta lage. Som bekant har en sddan
precisering ocksa skett, fast utvecklingen knappast helt motsvarat forvant-
ningarna fran lagstiftarhall. Tydligen har uppgiften att skriva preciserade
villkor tett sig besvirligare fér forsakringsbolagen 4n man raknat med. De-
taljerna kan f6rbigas har.™ I villkoren, liksom i praxis frin allminna re-
klamationsndmnden och skadeforsikringens villkorsnimnd, har skuldgra-
den tillmétts den dominerande betydclsen."

Som framgatt aterkommer ungefar liknande skalighetsfaktorer
pa KFL:s omrade som inom erséttningsratten i ovrigt. Ett sér-
drag framtrader dock: den forut berérda synpunkten att jamvikt
skall rada mellan parternas forpliktelser har pétagligt ringa bety-
delse i sammanhanget. Prorataregeln — principen att ersitt-
ningen vid felaktiga upplysningar m.m. skall anpassas efter den
risk som i verkligheten foreligger — som just ger uttryck for jam-
viktstanken, kritiseras energiskt i forarbetena. Forsdkringstek-
niska hansyn spelar 6ver huvud taget en underordnad roll vid
den avsedda skalighetsbedomningen. Forhallandet kan tyckas
Overraskande vid en jamforelse med skalighetsbeddmningen vid
andra avtalstyper: inom férsakringsratten, dar vederlaget anpas-
sas efter motprestationen enligt statistiska beridkningar, kunde
det finnas sarskild anledning att fasta vikt vid jamviktsargumen-
tet. Har galler ju ocksa enligt forsakringsrorelselagen en speciell
skalighetsprincip, som avser just premiens anpassning till bl.a.
den risk som skall tackas (19 kap 5 §; jfr for livbolagens del 7 kap
'” Se om det sagda SOU 1977:84 5. 101, 147 ff, 227 ff, prop. 1979/80:9 s. 64 ff, 143
ff.

" Sc Hellner i Forsikringstidningen 2/1981 s. 4 fT (jfr bl.a. Lindsted! s. 3) och vidare
Strombdck | Nordisk forsakringstidskrift 1983 s. 46 ff.

"™ Jfr Strombdck, a.a. s. 54 ff, Franzén och Strombdack i Forsikringstidningen 12/1982 s.
12 ff.
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2 §). For manga forsdkringsmin torde det vara denna typ av
skalighet som ter sig som det vasentliga.'” Men sadana synpunk-
ter har tillmétts underordnad betydelse vid en avvigning mot
6vriga omstandigheter, sarskilt det behov av skydd som typiskt
sett foreligger pa den forsakrades sida.

En skalighetsbedémning, som pa detta vis avser situationer av
stor praktisk betydelse och inte inskranker sig till att man undan-
tagsvis skall kunna undga st6tande resultat, kan naturligtvis f6-
refalla problematisk: rattsliaget blir osdkert (jfr 3.9 ovan), och
dessutom kan det tidnkas bli svart att forutse bedémningen nar
premien skall faststéllas. KFL:s regler utsattes ocksa for atskillig
kritik fran forsékrings- och advokathill under forarbetena till la-
gen.'” Att en sidan ordning ansetts kunna fungera, och tydligen
ocksa fungerar, torde bygga framfor allt pa tva forutsittningar.
Dels finns det pa forsdkringsomradet tillgang till ett snabbt och
billigt ndmndférfarande — 1 bolagens egna skadeprévnings-
namnder, i skadeférsikringens villkorsnidmnd, i allminna re-
klamationsndmnden — som normalt gor domstolsprocess over-
flodig; dels, och framfor allt, har skélighetsbedomningen kunnat
preciseras genom villkoren, varvid kcnsumentintresset kan till-
varatas genom villkorsgranskningen. Preciseringen medfor inte
bara att prévningen av skalighetsfragan blir mera enhetlig utan
ocksa att bolagets standpunkt torde ha lattare att sla igenom i
férhallande till allmanheten. Vad skadereglerare, namnder och
domstolar har att préva blir vasentligen fragan, om i det enskilda
fallet tillrackligt starka skal finns att ga ifran den l6sning villko-
ren anger — alltsd narmast en skalighetsregel for undantagsfall
av den typ som tidigare berorts (2.2 ovan). Sddana regler moter
ju betydligt mindre betankligheter frin de synpunkter som hir
utvecklats, sidrskilt nar bedéomningen behandlats sa ingaende
som skett 1 KFL:s motiv.

4.3. Tekniken att pa detta vis lata skiilighetsbedémningen klar-
goras i standardvillkor som star under myndigheternas kontroll
framstir som ett nytt grepp i den ersittningsrattsliga lagstift-
ningen, om ocksa vissa liknande tankegangar forekommer i kon-
sumentkoplagens forarbeten.'* I ndgon man paminner den om

" Jfr prop. 1979/80:9, bilaga, s. 65.
' Jfr prop. 1979/80:9, bilaga, s. 59 ff, 142 ff, 176 ff.
" Se NJAII 1973 s. 484 f. Jfr SOU 1976:66 5. 335.
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metoden att lata det allmadnnas ersattningsskyldighet bestimmas
efter vissa taxor, som sedan kan underkastas en skilighetsprov-
ning (4.1 ovan). Man kan fraga om tekniken ar anvandbar ocksa
utanfor konsumentférsakringens omrade; att den inledningsvis
har varit svar att beméstra for forsikringsbolagens del siager
knappast sa mycket om dess allmdnna lamplighet. I férsta hand
kommer da i fraga forsakringsratten i 6vrigt, dar lagstiftning ar
aktuell betriffande person- och {6retagsforsakring. Hiar ar dock
forutsdttningarna att anvanda metoden inte alldeles desamma.

I praktiken torde méjligheterna har vara mindre goda att precisera skalig-
hetsbedomningen i de avseenden detta kan fa praktisk betydelse. Det giller
upplysningsplikten, som pa dessa omraden har avsevirt stérre betydelse an
vid konsumentforsikring — savida man inte later bedémningen i stora
drag ansluta till prorataregeln, vilket ju staimmer illa med KFL:s install-
ning. Det giller ocksd bl.a. framkallande av forsdkringsfallet; sikerhets-
foreskrifter spelar ju en ringa roll vid personforsakring. Over huvud taget
torde ¢n mera allmin anviandning av skilighetsregler passa mindre vil vid
summaforsikring, med dess pa forhand bestimda ersattningsbelopp. —
Dar inte nagon precisering sker kan emellertid en fri skonsmaissig préovning
leda till en lAngsammare och dyrare skadereglering med stindiga menings-
skiljaktigheter med kunderna, nagot som férsamrar det skydd en person-
forsikring ar avsedd att ge och torde betraktas som en betydande nackdel i
affarsmassiga sammanhang.

En annan skillnad ar att skalighetsfaktorerna inte far samma inbordes
tyngd som vid konsumentforsdkring. Vid personskada brukar ju i andra
fall skuldgraden, liksom preventionssynpunkter 6ver huvud taget, spela en
underordnad roll — ett forhallande som framtrader bade i SkL:s medval-
landeregler och pa socialfoérsidkringens omrade." Sidana hinsyn undan-
skyms av intresset att den skadelidande far rimlig kompensation. Man kan
fraga, om skuld pa den forsidkrades sida bor fa si mycket stérre betydelse
vid personforsakring. Att de statistiska metoderna har ar sarskilt avance-
rade kan vidare ge jamviktsargumentet (3.1 ovan) en viss tyngd. Vad kau-
salitetssynpunkter angér, spelar de en begriansad roll i svensk personfor-
sikring;"® de kan knappast motiveras rationellt pa annat sitt an genom sin
forankring i allmanna rattviseforestillningar (vilket dock ar en inte obetyd-
lig fordel). Daremot kan en faktor som svarligen gér att precisera i villko-
ren, namligen den enskilde skadelidandes ersittningsbehov och sociala
hansyn 6ver huvud taget, synas fa en speciell betydelse just vid personfér-
sakring. Sadana omstindigheter lar i ganska stor utstrickning beaktas vid
kulansbetalningar;"" det sociala ansvar bolagen kidnner understryks inte

"* Se 6 kap 1 § 1 st SKL, 20 kap. 3 § lagen om allmiin forsakring.

" Jfr dock 121 § sista stycket (farekning vid sjuk- och olycksfallsférsikring).

" Jfr allmant om kulans Hellner i Selected Essays on Insurance Law s. 244 {f och
Selmer i XIV nordiske liviorsikringskongres 1964, Forhandlingsemne 5, s. 23 ff.
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sdllan frin forsdkringshall." Néagra sympatier for att hansyn av detta slag
skall fa juridisk betydelse torde man dock knappast finna bland f6rsak-
ringsman. Forsakringsrattskommitténs forslag, att de skulle spela en viktig
roll vid konsumentf6rsikring (4.2 ovan), vickte starkt motstdnd inom
branschen.

En sarskild komplikation ar att det vid skaderegleringen ar svart att dra
gransen mellan en skalighetsbeddmning och bolagens prévning av kulans-
fradgor — atminstone nar bakgrunden till kulansen ar att rattslaget ar tvis-
tigt och i ndgon méan svarbedémbart. Man kan har jim{ora med billighets-
provningen vid offentligrittslig ersattning (4.1 ovan). Kulansbetalningar
kan som bekant paverkas, utom av sociala synpunkter, ocksa av sddana
klart utomjuridiska dverviganden som hansyn till bolagets goodwill eller
till dess sarskilda relationer med motparten, kanske ocksé av 6nskemal att
lugna en besvirlig kverulant. Just vid tillaimpning av skilighetsregler kan
det vara svart att halla bedémningen alldeles fri frin sddana inslag — en
utbetalning kan i regel forsvaras med en hanvisning till den vaga lagbe-
stimmelsen. Men da skiljer sig provningen klart fran bedémningen av
domstolar och for 6vrigt ocksa av lekmén, nagot som knappast ar tilifreds-
stallande (jfr 3.11 ovan).

Det ar alltsa ganska ovisst, om KFL:s teknik lampligen bér kom-
ma till anvdndning annorstades inom f{6rsakringsrétten. Inom
personforsakringen framtrader atskilliga speciella synpunkter;
vid foretagsforsikring kan det affirsmassiga inslaget tdnkas tala
mot obestamda regler av denna typ. Fragorna &r for komplicera-
de for att kunna nirmare diskuteras har. Men hur det &n forhal-
ler sig med metodens anvindbarhet pa forsdkringsomradet bor
den ha intresse dven vid atskilliga andra avtalstyper, dar stan-
dardvillkor brukar anvandas — framf6r allt dock nar konsu-
menthansyn gor sig gallande.

5. Sammanfattning

Av denna 6versikt framgar att reglerna om skilig ersittning har
mycket skiftande réckvidd och innehall. Den linga katalogen
6ver olika komplikationer vid reglernas tillampning bor ocksa ha
gett en uppfattning om svarigheterna att stilla upp nagra all-
maénna principer i detta avseende; resonemangen blir till stor del
abstrakta och tamligen intetsagande. Kan dversikten i 6vrigt ge
anledning till ndgra slutsatser, ligger de pa det lagtekniska pla-
net. Fragan blir, i vilken utstrackning det ar motiverat att stalla
"* Jfr t.ex. Lindman i kongressforhandlingar omtalade i foreg. not s. 59, 63 ff, Grabe i

Nordisk forsikringstidskrift 1963 s. 148 ff, Gaarder i Nordisk forsakringstidskrift
1979 s. 92.
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all sd mycket bekymmer fér samvetsgranna domare och {6r par-
ter, som vill ha nagot begrepp om sin rittsliga position. Pro-
blemen ar kdnda fran diskussionen om andra typer av vaga lag-
regler, men de kan fa sarskild betydelse inom erséttningsratten.

Generellt finns det knappast nagot skal att stilla sig negativ till
att skalighetsregler av detta slag begagnas. Har har berérts at-
skilliga typer av situationer dar de fyller en vardefull funktion.
Manga ganger gar det inte att med en klart formulerad bestam-
melse undvika risker {or stotande resultat eller tillvarata vigande
andamalssynpunkter. Sddana héansyn tillgodoses daremot pa ett
smidigt satt, om de far inverka som skalighetsfaktorer. Man far
acceptera att bedomningen kan bli svar att férutse och nastan li-
ka svar att kritisera med juridiska argument, t.ex. om talan fors i
hégre instans.

Vad man kan reagera mot 4r emellertid om lagstiftningsmeto-
den mera slentrianmadssigt begagnas, narmast som en nodfallsut-
vag eller en kompromiss, {or att bespara lagstiftaren besviret att
ta stdllning till krangliga eller kansliga detaljfragor. Faran for
detta ar val mera pataglig dn annars, nar man i ett sent skede av
lagstiftningsarbetet skall bestimma sig om enskildheter i cn
bradskande, kanske kontroversiell lag. Det dr angelaget att in-
nan denna metod att reglera erséttningsfragor tillgrips man noga
overvager, om bestammelsen verkligen dr nédvandig for syftet
och vilken typ av skalighetsregel som 1 s& fall bor anvandas.
Minst invandningar moter undantagsregler som gar ut pa att
klart obilliga l6sningar skall kunna undgas, medan bestimmel-
ser som ger utrymme {or en fri skonsmaéssig beddmning kan te
sig betydligt mera diskutabla. Kan prévningen antas bli precise-
rad pa liknande satt som man tankte sig vid KFL:s tillkomst
kommer man dock ifran atskilliga nackdelar med obestimda
regler av denna typ.

Sedan man val beslutat sig for en skalighetsregel av négot slag,
bor som sagt dess innebord omsorgsfullt klargéras 1 motiven, in-
te minst vilka faktorer som inte fir dras in i beddmningen. Om
mojligt bor ocksa viss uppmarksamhet dgnas de olika faktorer-
nas inbordes tyngd. Allt detta kan naturligtvis te sig besvarligt
— de olika situationer dér en regel blir aktucll dr ofta svara att
6verblicka — och dct kan vara frestande att undvika de virsta
bekymren genom att lamna fragan om regelns narmare innchall
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till s2 mycket bekymmer f6r samvetsgranna domare och for par-
ter, som vill ha nagot begrepp om sin rattsliga position. Pro-
blemen &r kanda fran diskussionen om andra typer av vaga lag-
regler, men de kan fa sarskild betydelse inom ersattningsratten.

Gencrellt finns det knappast nagot skél att stalla sig negativ till
att skalighetsregler av detta slag begagnas. Har har berorts at-
skilliga typer av situationer dér de fyller en vardefull funktion.
Manga ganger gar det inte att med en klart formulerad bestam-
melse undvika risker for stétande resultat eller tillvarata vagande
andamalssynpunkter. Sddana hansyn tillgodoses daremot pa ett
smidigt satt, om de far inverka som skilighetsfaktorer. Man far
acceptera att bedémningen kan bli svar att férutse och nistan li-
ka svar att kritisera med juridiska argument, t.ex. om talan f6rs i
hogre instans.

Vad man kan reagera mot dr emellertid om lagstiftningsmeto-
den mera slentrianmassigt begagnas, narmast som en noédfallsut-
vag eller en kompromiss, for att bespara lagstiftaren besvaret att
ta stallning till krangliga eller kansliga detaljfragor. Faran for
detta dr vil mera pataglig 4n annars, nir man i ett sent skede av
lagstiftningsarbetet skall bestamma sig om enskildheter i en
bradskande, kanske kontroversiell lag. Det ar angelaget att in-
nan denna metod att reglera ersattningsfragor tillgrips man noga
overvager, om bestimmelsen verkligen dr nédvéndig for syftet
och vilken typ av skélighetsregel som 1 s& fall bor anvandas.
Minst invandningar méter undantagsregler som gar ut pa att
klart obilliga 16sningar skall kunna undgas, medan bestimmel-
ser som ger utrymme for en fri skénsmassig bedomning kan te
sig betydligt mera diskutabla. Kan prévningen antas bli precise-
rad pa liknande satt som man tinkte sig vid KFL:s tillkomst
kommer man dock ifrdn atskilliga nackdelar med obestimda
regler av denna typ.

Sedan man val beslutat sig for en skilighetsregel av nagot slag,
bor som sagt dess innebdrd omsorgsfullt klargéras i motiven, in-
te minst vilka faktorer som inte fir dras in i bedémningen. Om
mojligt bor ocksa viss uppmarksamhet agnas de olika faktorer-
nas inbordes tyngd. Allt detta kan naturligtvis te sig besvirligt
— de olika situationer dar en regel blir aktuell 4r ofta svéira att
6verblicka — och det kan vara frestande att undvika de varsta
bekymren genom att lamna fradgan om regelns ndrmare innehall
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stdllning bor bli avgérande i fragan om den enskilda skalighets-
regeln; som framhallits kan mojligheten till en skalighetsprov-
ning emellanat ha sitt varde for att reglera vissa speciella situa-
tioner, som faller inom lagens omréde utan att egentligen passa
dar (jfr 3.5 ovan).

Man kunde invédnda att allt detta inte ar krangligare 4n att en
domstol eller en advokat skulle kunna sjalv fundera ut vad regeln
gar ut pa, utan lagstiftarens hjalp. Men nar allt kommer om-
kring ar det i kommittéerna och i departementen som de avgjort
basta mojligheterna finns att 6vervédga skilighetsreglernas inne-
bord och konsekvenser, nagot som bl.a. av tidsskidl kan vara
svart for de lagstiftande instanserna i ett senare skede, liksom
ocksa for HD. En enkel omformulering av lagtexten eller nigra
klargbrande meningar i motiven angaende de viasentliga tanke-
gangarna bakom regeln kan gora val si mycket nytta som en
rad prejudikat fran hogsta instans. Och detta utan sarskild kost-
nad for statsverket — ett argument som idag lar véga tyngre in
de mest viltaliga &ndamalsresonemang.
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MILJOSKADELAGEN OCH OSKRIVNA
SKADESTANDSGRUNDSATSER

av Bertil Bengtsson
(1987)

1. Ett vilkint argument i olika skadestdndsrittsliga samman-
hang ar att "allminna skadestdndsrittsliga grundsatser” pakal-
lar en viss l6sning — ndgot som girna &beropas dir de skade-
stdndsrattsliga lagreglerna inte ger besked om rittsliget i en tvist
(eller i vart fall inte utesluter den lésning som man sjilv finner
lamplig). Vilken effekt ett argument av detta slag har pa dom-
stolarna ar emellertid ganska osdkert. Vi rér oss hir pa ett
omrade som ir ofullstindigt undersokt.! Man kan diskutera
vilka skadestdndsgrundsatser som fortjanar kallas “allménna”;
att detta giller for reglerna i skadestdndslagen (SkL) framgar av
lagens 1 kap 1§, men vilka oskrivna grundsatser faller under
uttrycket? Det kan ocksd vara tveksamt, vilken genomslagskraft
sadana icke lagfasta principer har niar exempelvis motivuttalan-
den eller analogier frén annan lagstiftning nidrmast tyder pa en
annan losning. Och dessutom ar sjdlva innehallet av grundsat-
serna i frdga delvis osikert. Det hjilper inte alltid att ga tll
auktoritativa handbocker? eller analysera réttspraxis. De allmén-
na grundsatserna ir ju inte oférdnderliga utan kan paverkas,
utom av nya prejudikat, av ny lagstiftning som motiverar analo-
gier eller motsatsslut och ibland ocksd av nya kritiska analyser i

! Jfr hirom Hellner, Skadestdndsritt (4 uppl 1985) 5.2, Nordenson i Bengtsson—Nor-
denson~Strémbick, Skadestdnd (3 uppl 1985) s 82. Se om det nirliggande begreppet
"allminna skadestdndsliror” Bengtsson i en uppsats under tryckning i Tidsskrift for
rettsvitenskap (TfR) 1987.

1 Hellners i not 1 nimnda arbete har s3lunda inte miljéskadelagen kunnat behandlas
(ndgot som motiverat att jag tar upp lagen hir).
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litteraturen.® Ofta ar det frdga om en successiv utveckling som
inte dr latt att uppfatta.

Hir kan jag naturligtvis inte g& nirmare in pa dessa allminna
problem, som delvis ligger pa en hogre teoretisk niva 4n dar jag
kanner mig hemma. Den begrinsade friga jag tar upp samman-
hinger med den allra senaste utvecklingen pé skadestdndsomra-
det: tillkomsten av 1986 ars miljoskadelag (MSkL). Fragan blir
hur den férhaller sig till vissa sddana allmanna skadestdndsprin-
ciper: i vad méan far dessa betydelse vid miljéskador, och kan
MSKL:s regler jamte dess forarbeten tinkas paverka principer-
nas innehédll vid skador som faller utanfér lagens omrade? Det
galler hir en central skadestdndslagstiftning — kanske den vikti-
gaste nist SkL, om trafikskadelagen ses som en forsikringslag-
stiftning — och man kan rimligen vinta att den fiar en del
aterverkningar inom skadestdndsratten 6ver huvud taget. I var-
je fall borde en Gversikt av rittsldget kunna illustrera problema-
tiken.

2. Av visst intresse ar hidr de forsok som vid SkL:s tillkomst
gjordes att foga in sddana allminna grundsatser i det skade-
stdndsrittsliga regelsystemet. Lagrddsremissen med forslag till
SkL upptog féljande regel i 1 kap 1 §:

"I frdga om skyldighet att utge skadestdnd tillimpas denna lag och
allminna skadestdndsrittsliga grundsatser, om ej annat dr sirskilt fo-
reskrivet eller foranledes av avtal eller i 6vrigt foljer en regel om
skadestand i avtalsforhallanden.”

Som skil for hanvisningen till allminna skadestdndsrittsliga
grundsatser anférdes i motiven till paragrafen, att SKkL inte
innefattade nagon uttémmande reglering av den allminna ska-
destdndsritten utan maste kompletteras med de oskrivna ska-
destdndsrittsliga grundsatser som hade utvecklats eller framde-
les kunde komma att utbildas i rattstillimpningen. Dels fyllde
oskrivna rattsregler ut luckor i lagens regelsystem, t ex regler

® Principen om "samtycke till risken” ("accept av risken”) lar silunda — i den m4n den alls
kunnat ses som en allmén svensk skadestindsprincip — aldrig ha riktigt himtat sig efter
Agells kritik i Samtycke och risktagande (1962).
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om adekvat kausalitet, dels hade i rittstillimpningen utbildats
grundsatser om ett skadestdndsansvar som gick lingre dn vad
som omedelbart foljde av lagen, sdsom rent objektivt ansvar pa
grund av farlig verksamhet. Oskrivna regler kunde ocksa med-
fora ett mera inskrinkt skadestdndsansvar dn lagen foreskrev,
t ex grundsatserna om passiv identifikation. — Lagtexten inne-
fattade bara en erinran om att lagen inte var uttémmande utan
att det ocksé fanns oskrivna rittsregler pd omradet, varvid dock
dsyftades inte bara sddana principer och regler som var erkinda
och inforlivade med réttsordningen vid lagens ikrafttridande;
bestimmelsen avsdg pd inget sitt att hindra en fortsatt vidareut-
veckling av den allminna skadestdndsritten genom domstolar-
nas rattstillimpning, s linge en sddan utveckling inte ledde till
regler som klart stred mot lagens bestimmelser.*

Enligt lagridets mening kunde emellertid foéreskriften om
tillimpning av allmidnna skadestdndsrittsliga grundsatser inte
ges en vidare innebord 4n att dirmed avsigs de allminna regler
som vid lagens tillkomst blivit utbildade och vunnit sddan stadga
att de kunde betecknas som grundsatser. For att inte rittsut-
vecklingen skulle bindas ansdg lagradet bist att inte lagen inne-
holl ndgon féreskrift av angivet slag; att allménna skadestands-
rattsliga grundsatser skulle tillimpas var 4nda stallt utom tvivel.
Lagradet foreslog darfor den nuvarande formuleringen av pa-
ragrafen. Departementschefen sade sig dela lagradets uppfatt-
ning pa denna punkt.’

Man bor vil inte ldsa in alltfor mycket i dessa utliggningar,
trots att de ror en grundliggande lagstiftning p& omradet. Fran-
sett att de 4r femton ar gamla kan de knappast jimstillas med
motivuttalanden i mera konkreta fragor. De kan dock ge en viss
utgingspunkt for den féljande diskussionen.

Vad som i sammanhanget har intresse 4dr framfér allt den vikt
man bide pa departementshall och inom lagradet fast vid sada-
na allminna grundsatser som forslaget avsidg, under foérutsitt-
ning att de vunnit stadga i rattstillimpningen. Synbarligen krivs

* Prop 1972:5 s 448 ff.
® Prop 1972:5 5 623, 648.
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atskilligt for att man skall ga ifrdn en sddan grundsats; det tycks
knappast ricka med analogier fran andra speciella lagregler,
utan i princip skulle det fordras direkt lagstod for att en domstol
skulle avvika frdn principerna i fraga. Det 4r emellertid tydligt
att man avsett grundsatser av en viss konkretion, inte mera
abstrakta ldror av typen rittsstridighetsldran o likn.® Att marka
ar vidare att man i férsta hand torde ha tinkt pa grundsatser
som fastslagits i rittspraxis (eventuellt i forening med analogier
fran speciallagstiftning, som nar det giller strikt ansvar for
farlig verksamhet). Det finns knappast nagot stéd for att motiv-
uttalandena ocksa tagit sikte p& sddana principer som enbart
eller visentligen framtritt i den juridiska litteraturens behand-
ling av olika skadestdndsfrégor eller kanske i uttalanden i olika
lagmotiv pa nirliggande skadestindsomridden. — Som exempel
pa allminna skadestdndsgrundsatser har emellertid ocksa
namnts skillnaden mellan direkt och indirekt skada (tredjemans-
skada, jfr 8 nedan) och grundsatsen om samverkande skadeor-
saker,” och i varje fall den senare principen ar inte sarskilt klart
utmejslad i rattspraxis och delvis omtvistad i litteraturen;® det ar
hidr snarare fraga om ett allmidnt problem 4n en allmin ratts-
grundsats. En annan princip som pa liknande sitt delvis ar oklar
men inda riknas till oskrivna skadestidndsgrundsatser giller
fordelningen mellan flera solidariskt skadestindsskyldiga (jfr 6
nedan).’

Man kan i alla hindelser konstatera, att dessa oskrivna ritts-
grundsatser kan variera i styrka och att det dr svart att siga
nagot generellt om deras genomslagskraft. Sjalvfallet beror det-
ta ocksd pa hur pass likartade de situationer dr som grundsatser-
na reglerar: om alldeles speciella problem eller alldeles speciella
dndamalsskil framtrider vid en viss typ av skador, ir det inte
lika sikert att dessa omfattas av principen. Grundsatsen att
tredjemansskador inte ersitts (jfr 8 nedan) har t ex inte ansetts
gilla vid vissa forluster till foljd av kabelskador (NJA 1966 s

¢ Jfr Bengtsson a a.

” Nordenson, a a s 82; jfr prop 1972:5 s 623.

® Jfr Hellner,a a 12.7-12.9.

® Se Nordenson, a as 71 f (jfr s 241) och Hellner, a a 14.4—~14.7.
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210). Om oskrivna rittsgrundsatser pd detta vis inte behover
tillimpas i fall dir de inte hor hemma, far de en viss smidighet;
det 4r inte latt att pd motsvarande sitt avpassa omradet for en
lagbestimmelse, om man inte formulerar denna som en skilig-
hetsregel.

Vad sirskilt angdr miljéskador, ligger det nira till hands att
betona skadornas sarprigel — man tinker vil da framfor allt pa
de sminingom intridande, ofta smygande f6éroreningsskador-
na, som medfoér s& allvarliga problem bdde fran allmin syn-
punkt och f6r den enskilde. Men dessa karakteristiska drag bor
inte 6verbetonas. Samma prégel har ocksa ménga skador genom
kemiska produkter och likemedel, liksom ocksd vissa andra
skador genom forgiftningar bl a i arbetslivet. Som framgar av
fortsittningen omfattar vidare MSkKL en rad skadetyper av helt
annat slag — skador genom sprangsten, explosion, ras, utplace-
ring av farliga industrier, férfulande ingrepp i landskapet etc.
Det gemensamma draget ar att skadorna intraffat ”i omgivning-
en”, och det 4r ju inte nagot sarskilt markvardigt i detta. Manga
skador drabbar pd samma sitt inom sjdlva omradet for den
skadegorande verksamheten som i dess omgivning, och man
kan ocksd tinka sig likartade skador mycket langt fran den plats
dar verksamheten bedrivs — samma farliga dmne som sldpps ut
fran fabriken kan orsaka en skada, nir dmnet foljer med en
tillverkad produkt som anvinds pd annat hall. Det 4r di mindre
platsen dir skadan intrdffar dn skadans art som 4r det karakte-
ristiska for skadefallen.

3. Miljoskadelagen innebar framfor allt en reglering av ett antal
praktiskt viktiga fall av strikt ansvar — utom foér vattenforore-
ningar och typiska immissioner dven fér andra skador i omgiv-
ningen genom sprangning och annan verksamhet som medfér
sirskild explosionsfara (4 §), och dessutom for siddana grav-
ningsskador o likn som tidigare reglerades i 3 kap jordabalken,
nidr gravningsarbetet kan ses som en farlig verksamhet (5 § 2 st).
Ansvariga blir inte bara fastighetsdgare och nyttjanderittshava-
re som driver eller later driva verksamheten utan ocksd andra
som i naringsverksamhet arbetar pd fastigheten (6 och 7 §§).
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Vissa allmdnna undantag gors: for bagatellartad ren férmégen-
hetsskada (1 § 2 st) samt, liksom tidigare enligt 30 § miljoskydds-
lagen, for skada genom stérning som den skadelidande skiligen
bor tdla med hédnsyn till dess ortsvanlighet och allménvanlighet;
hir giller inte det strikta ansvaret (1 § 3 st), daremot ett ansvar
for vallande (4dven vid rena féSrmogenhetsskador av nagon bety-
delse). I frdga om vattenféroreningar och immissioner, men inte
andra skadeorsaker, ges en sirskild regel om lindrat beviskrav
for orsakssammanhanget mellan stérning och skada (3 § 3 st).
Vidare regleras fordelningen mellan flera som svarar solidariskt
enligt lagen (8 §). Till dessa tva sistndmnda bestimmelser, som
alltsd galler fragor vilka annars anses reglerade av oskrivna
skadestandsgrundsatser, skall jag dterkomma.

MSKL kan pé detta vis, om man sa vill, ses som en lagreglering
av den nyss berérda principen om strikt ansvar for vissa mer
eller mindre farliga verksamheter. Den omfattar betydligt flera
fall av sddant ansvar an de tidigare bestimmelserna i milj6-
skyddslagen och 3 kap jordabalken. Sdlunda avser 4 § MSKL alla
sprangningsskador genom springsten o likn, och dessutom
skador av samma typ genom andra speciellt explosionsfarliga
verksamheter. Lagen klargér vidare att entreprendr svarar
strikt dels fér miljéfarlig verksamhet — nagot som var mycket
ovisst enligt miljoskyddslagen® — dels for sdrskilt riskabla eller
omfattande grivningar, vilket inte heller var sa sikert enligt
tidigare regler.”? Man kan sdga, att i och med MSKkL:s tillkomst
det inte finns mycket kvar av det strikta ansvar utom kontrakts-
forhallanden som vilar pa oskrivna rattsregler. Vad som aterstar
ir nirmast statens skadestandsskyldighet for farliga eller sarskilt
omfattande militirévningar samt kanske ansvar fér farliga pro-
dukter och vissa farliga djur.”

Man kan da stalla frigan, om de nya reglerna i MSKL kan ge
anledning till n&gra slutsatser om strikt ansvar ocksd i andra
situationer.

' Jfr om det tidigare liget Hellner, a a 10.7 och SOU 1983:7 s 47 ff, 60 f.

" Se SOU 1983:7 s 48 m hinvisn.

12 Se Hellner, a a 10.6 (jfr motsvarande avsnitt i 3 uppl).

® Jfr Bengtsson i Lakimies 1984 (Festskrift till 250-&rsminnet av 1734 &rs lag) s 987 ff.
(Har bortses frn 22 kap 8 § byggningabalken, som inte ger mycket ledning.)
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Skilen for det strikta ansvaret for typiska miljoskador bér
kunna sammanfattas sa: Ofta ar det som sagt fraga om allvarliga
och langvariga skadeverkningar, vilka det 4r angel4get att ersit-
ta fran social och humanitar synpunkt; det bér hir ocksa beaktas
att den skadelidande har svart att skydda sig mot dem genom
forsakring. Av preventionsskil anses det viktigt att de som
utovar miljoéfarlig verksamhet pressas att vidta olika atgiarder for
att undvika dessa verkningar, vilka ocksd fran allmin synpunkt
kan te sig sarskilt oroande. Risken bor, enligt den kidnda princi-
pen att férorenaren skall betala ("pollutor pays”), liggas pa
dessa verksamheter narmast som ett pris for att de far bedrivas
trots det miljohot de innebar."

I detta sammanhang kan framhallas att MSKL egentligen kan
sagas rora tud typer av strikt ansvar.

Ansvaret enligt 3 §, for miljofarlig verksamhet i traditionell
mening, vilar ndrmast pa principer om s k rittsenligt handlan-
de, dir paralleller med expropriation sirskilt tidigare blivit av
betydelse. Det dr framfor allt har de férut antydda skilen for
skarpt ansvar framtrader; samtidigt omfattar paragrafen ocksa
atskilliga mindre allvarliga skador, exempelvis genom s3dana
storningar som obehaglig lukt, buller, ljus och forfulning av
landskapet. Ocksd hir kan man sédga att en allmin skadestdnds-
grundsats fatt uttryck i MSKL; den brukar dock inte omtalas i
sammanhanget pa samma sitt som farlig verksamhet. Vad som
ar muljofarligt enligt miljoskyddslagen ar inte alltid farligt i vanlig
bemairkelse.'®

Ansvaret enligt 4 § och 5§ 2 st bygger didremot snarare pé
vanliga farlighetsresonemang. Skadorna ar hir av négot annor-
lunda slag — svara att undvika fér den skadelidande, ofta allvar-
liga till sina konsekvenser, men inte sa sarpraglade och 6desdi-
gra som typiska miljoskador. Hir torde riskférdelningssyn-
punkter — ansvarsforsikring gér lattare att genomféra dn vid
skador enligt 3 § — spela en storre roll, liksom dven rittstekniska

" Jfr prop 1985/86:83 s 11, 12 f och SOU 1983:7 5 128, 129 f. Se dven Anders Eriksson,
Ratten till skadestdnd vid miljéskador (1986) s 22 ff.

3 Jfr SOU 1983:7 5 128 f.

¢ Jfr Bengtsson i TR 1987,
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skal: farligheten pékallar en si string vdllandebedémning att
ansvaret lampligen bor goras strikt.'” Undantagen for orts- och
allmanvanliga storningar fir en underordnad betydelse, dven
om de — 1 motsats till vad miljéskadeutredningen foéreslog — kan
tillimpas ocksa 1 dessa fall.'® Genom att undantagen hinvisar till
en skilighetsbedomning blir det mojligt att utan storre oliagen-
heter lata dem gilla 6ver lagstiftningens hela omréde.

Det kan naturligtvis sigas att den utvidgning av det strikta
ansvaret som MSKL medfort kan ses som en uppmuntran fér
domstolarna att ga vidare i denna riktning. Nagot sddant tycks
inte lingre strida mot de mera langsiktiga reformplanerna pd
skadestdndsrittens omrade; tanken att lata en férsikringsord-
ning till skydd fér tredje man avlgsa skadestdndet® har inte
vunnit nagot gensvar for miljoskadornas del utan tviartom avvi-
sats, nar det galler springskadeproblemen.'® — A andra sidan
kan man invinda att genom MSKL lagstiftaren fir anses ha
avgrdnsat just de skadefall ddr en regel om strikt ansvar for
miljoskador och liknande framstatt som motiverad. Det finns
déarfor trots allt anledning att vara forsiktig med att tillimpa
denna firska lagstiftning analogt; rimligen maste det krivas
starka skal for att lata lagens tillkomst medfora strikt ansvar for
skador av annat slag, dar det inte redan kan utskiljas en sddan
ansvarsprincip.

Vad forst betrdffar frdgan om principen om skadestand for
rittsenligt handlande kan utstrackas utanfér lagens omrade, torde
den ha begrinsad praktisk betydelse. Den i stort sett oskrivna
grundsats om skadestdnd vid immissioner som kan anses ha
forelegat fore miljoskyddslagens tillkomst ar 1969 ir numera
vasentligen lagfast och utvidgad till att gilla bl a entreprenérer.
Genom uttrycket annan liknande stérning” i 3 § finns det méj-
lighet att dberopa regeln om strikt ansvar vid alla upptinkliga
storningar dar den anses rimlig — forutsatt dock att stérningen

¥ Jfr Hellner, a a 10.1.

1 Jir SOU 1983:7 5 126 £, 153 samt 3 § i férslaget; se ddremot prop 1985/86:83 s 17.
'*2Se prop 1972:5 s 78 ff; jfr prop 1975:12 s 98 ff. Se om frigan 4ven Bengtsson i
Lakimies 1984 s 980 f.

% Se prop 1985/86:83 s 13 (jfr SOU 1983:7 s 192f) och LU 1985/86:25 s 7 f. Eu
fondsystem (prop s 13 f) 4r ju hir inte avsett att ersitta skadestdndsreglerna.
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typiskt sett, om ocksa inte i det enskilda fallet, p& samma sitt som
i de exempel paragrafen anger framstidr som en varaktig stor-
ning 1 omgivningen. Enligt motiven skall sdlunda inte brand som
sprider sig frdn en fastighet till en annan anses jamstilld med
immissioner, om den inte beror p& mera varaktig gnistbildning
t ex fran en industri.”

Frégan om en analogi, eller méjligen om tillimpning av en
grundsats om strikt ansvar for viss rittsenlig verksamhet, kunde
ddremot tidnkas bli aktuell diar skadan inte kan anses ha intraffat
"1 omgivningen” i lagens mening utan exempelvis inom samma
anlaggning eller annars pa samma arbetsplats som verksamhe-
ten bedrivs; i sd fall vare sig skadan drabbar arbetstagare i den
skadegorande verksamheten eller besokare pa platsen, t ex den
som ger sig in pa ett omrade dir skogsbesprutning pagar.® Ett
stod for en sddan tillimpning kunde mojligen vara att departe-
mentschefen tycks ha ansett ett strikt ansvar rimligt ocksd i
sédana fall, fast han inte funnit ansvaret ha sddan praktisk
betydelse att begridnsningen i omgivningen” borde slopas i den
nya lagregeln. Skadelidande arbetstagare skulle normalt fa er-
sattning genom forsidkring, andra skadelidande pa grund av
SkL:s regler.®® Skadorna liknar i mycket typiska miljéskador;
fragan ir om det skall anses avgorande att de inte drabbar helt
utomstdende personer.?

Vad sedan angar farlighetsfallen, ar det mojligt att regeln i 4 §
pad motsvarande sitt skulle kunna tillimpas ocksd vid spriang-
nings- och andra explosionsskador pd samma arbetsplats, exem-
pelvis ndr ett sprangskott drabbar en person med édrende dit.
Sarskilt giller detta ndr spriangningen varit av utpréglat farlig
art. Regeln kan ocksd tankas ge stod for ett strikt ansvar for
produktskada orsakad av farliga explosiva amnen, om ytterliga-
re argument beh6vs f6r en sddan nirliggande regel.”® Man kan

¥ Jfr SOU 1983:7 s 251; jfr prop 1985/86:83 s 45.

® Jfr SOU 1983:7 s 248, prop 1985/86:83 s 39.

! Prop 1985/86:83 s 15 f.

# Jfr dock Eriksson, a a s 32 ff, som inte ger stéd fér en sddan utvidgning. — Se om de
allminna problemen vid strikt ansvar mot sddana kategorier Gronfors, Om trafikska-
deansvar utanfér kontraktsférhillanden s 269 ff, Agell, Samtycke och risktagande kap
VIL

* Jfr Dufwa, Produktansvar s 84 f, Bengtsson i Lakimies 1984 s 992.
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ocksd diskutera om inte denna paragraf kan dberopas analogt
nzr en verksamhet medfor sirskild brandfara i omgivningen;
traditionellt har man varit obendgen att utstracka det strikta
farlighetsansvaret till skador genom brand, men invindningar-
na kanske inte viger sa tungt numera.” En annan skadetyp, dir
det skdrpta ansvaret enligt MSKL skulle kunna fa betydelse som
stod for ett farlighetsansvar, 4r nar stérningar av en liknande
typ som enligt 3 och 4 §§ hirror frdn annat 4n fastighet, sdsom
frén foretag pa allmint vatten eller frén fartyg. Ett exempel ir
utslapp av farliga kemikalier av annat slag dn olja.* Hir kunde
f 6 ocksad oljeskadelagens regler tinkas bli dberopade analogivis
som skil for ett skadestdnd oberoende av véllande.

Mojligheterna att pd dessa sitt utvidga omradet for strikt
ansvar enligt 3 och 4 §§ 4r emellertid mycket osakra. De farska
motiven ger ju inget egentligt stéd for en analogi, och oskrivna
regler om strikt ansvar har knappast vunnit nagon stadga
utanfor omradet for militirévningar och spriangningar. Dom-
stolarna kan atminstone till en bérjan vintas godta att ansvaret
inte gar lingre an vad som framgar av lagtext och motiv. —
Annu tveksammare ir om regeln i 5 § om skada genom grav-
ning och liknande arbete kan dberopas ocksd i andra fall 4n
lagen anger, exempelvis nir ett ras pa en fastighet skadar en
besékande dir. Regeln innebir att JB:s bestimmelser 6verforts
till MSkKL, varvid de samtidigt utvidgats till att omfatta ocksa
personskador.” Det dr knappast nidgot som tyder pa att man
samtidigt velat utstricka ansvaret for dessa skadefall till ett om-
rade dar det tidigare inte kommit i fraga att tillampa JB:s ska-
destdndsregel.

Sammanfattningsvis kan sigas att verkningarna av MSkL fér-
modligen 4r begrinsade, ndr det giller mojligheten till strikt
ansvar utanfor lagens omrade. Narmast bér denna kunna for-
stirka en tendens till sddant ansvar som redan férekommer i
vissa gransfall.

* Jfr SOU 1983:7 s 251, Bengtsson, a a s 997.
® Jfr harom Selvig i TfR 1977 s 415 ff och dven SOU 1983:7 s 134.
%Se prop 1985/86 s 23 f, 50.
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4. Som nimnt har ocksd reglerna om kausalitet nimnts som
exempel pa oskrivna allminna skadestindsgrundsatser. Vad an-
gar de materiella reglerna pa omradet kan emellertid MSkKL
knappast antas innebdra ndgon férandring. Principer om logisk
kausalitet lar tillimpas pd samma sitt som annars i dessa skade-
fall; vad grundsatsen om adekvat kausalitet angar, kan visserli-
gen just pd detta omrade speciella problem komma upp bla
genom att tredje mans handlande pa ett oberdkneligt satt med-
verkar till en stérning eller en skada, men det enda rittsfall dar
fragan blivit aktuell tyder inte pa att nagra sirregler skulle
tillimpas.”

Vad som sidrskilt komplicerar situationen vid miljéskador ar
ddremot vissa ndrmast processrittsliga problem. Vid dessa ofta
invecklade hindelseforlopp ar det framfor allt beviskravet for
orsakssammanhang som kommer i forgrunden: den avgérande
frdgan blir, om den verksamhet svaranden bedrivit eller den
handling han foretagit har féranlett eller medverkat till skadan.
Hir har en omdiskuterad sirregel utan motsvarighet 1 milj6-
skyddslagens skadestdndsbestimmelser tagits upp i MSKL: en-
ligt 3 § skall en skada anses orsakad genom stérning som avses i
paragrafen (vattenférorening, immissioner av skilda slag) om
det med hinsyn till stérningens och skadeverkningarnas art,
andra méjliga skadeorsaker samt omstindigheterna i 6vrigt fo-
religger 6vervigande sannolikhet for ett sddant orsakssamman-
hang. Det dr nagot ovanligt med en speciell bevisregel av denna
typ i skadestdndsratten;* hir brukar man i stillet falla tillbaka
pa allmédnna grundsatser, vad de nu kan tdnkas innebéra.

Regelns rackvidd ar satillvida begransad som den tar sikte pa
sambandet mellan stérningen och skadan, daremot inte mellan
svarandens verksamhet och skadan. Ar det oklart om svaranden
alls har bedrivit en storande verksamhet av det aktuella slaget —

¥ Se NJA 1981 s 622, ang vattenférorening genom kommunalt avloppsutslipp; en
medverkande atgird av den industri, varifrdn det férorenade dmnet harrért, kunde
enligt HD inte anses som en s& siregen och oférutsedd hindelse att kommunen kunde
undg? att svara for dess foljder.

* Se diremot 2 kap 2 § lagen om arbetsskadeforsikring. jfr ocksd SOU 1976:23 s 65 ff
och 3 § i lagférslaget (ersattning for likemedelsskada).
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det dr t ex ovisst vem som tippat ett lass sopor 1 ett vattendrag —
skall att doma av lagtexten ingen speciell bevislindring galla.
Vidare avser regeln som sagt inte skador genom spréngsten eller
andra lossprangda foremal (4 §), inte heller skador genom grav-
ningsarbete och liknande (5 §). Om vil 3 § blir tillamplig, spelar
det emellertid ingen roll hur pass svarutrett orsakssambandet
kan anses vara i den enskilda typsituationen. Det lindrade bevis-
kravet giller vare sig en vattenférorening fran en soptipp ome-
delbart upptickts och den skadelidande dirigenom kunnat sik-
ra bevisning, eller om den skett s& omarkligt att den kan konsta-
teras forst efter manga ar. Vidare omfattar lagregeln enligt sin
lydelse all uppkommen skada som pastds harréra av storningar-
na, savil primirskadan — t ex kroppslig sjukdom som omedel-
bart drabbar den skadelidande genom ett gasutslipp — som
foljdskador: han sager sig t ex ha blivit varaktigt psykiskt sjuk till
foljd av sin upplevelse, eller han gor gillande att hans foretag
som en konsekvens av sjukdomen rakat pd obestdnd. Ocksa har
skulle det racka till for ersittning att en 6vervigande sannolik-
het foreligger for ett orsakssamband.

Man kan ocksa betridffande denna regel fradga hur den forhél-
ler sig till de rittsprinciper som annars ansetts gilla. Det blir
aktuellt inte bara vid skador utanfér MSkL:s omrade utan ocksé
vid ersdttningskrav grundade pd skadegérande handlande frén
tiden fore lagens ikrafttradande — nagot som torde bli ett prak-
tiskt problem under atskilliga ar framat.

Det star klart att domstolarna i rittspraxis ldngt f6re MSkL:s
tillkomst tillampat ett lindrat beviskrav for orsakssamband i vissa
situationer, dar ett krav pa full visshet framstatt som féga rim-
ligt.”® Nar enligt domskélen ett visst orsakssamband "maste an-
tas” eller "maste hallas fér visst”, kan det ofta misstinkas att ett
resonemang av detta slag blivit avgorande. Mera klart har emel-
lertid detta kommit till uttryck férst genom en serie uppmark-
sammade HD-avgéranden pa senare ar. Det finns skil att har
niarmare se pa deras innebérd.

® Jfr SOU 1983:7 s 70 ff med hinvisning till litteratur och rittspraxis.
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Det forsta fallet av intresse 4r hir NJA 1977 s 176, som rorde skade-
stdndstalan mot staten sdsom vighallare p& grund av en olycka dir en
ensam bilférare omkommit; olyckan péstods bero pa en grop i vigba-
nan, men staten hade andra férklaringar. HD:s majoritet framholl att
ndr vid tvist om orsaken till skada utom kontraktsférhillanden olika
hindelseférlopp 4r fullt tinkbara och ettvart av varandra oberoende
sakfoérhéllande framstir som moéjlig skadeorsak, full bevisning i uttryc-
kets egentliga bemirkelse knappast nigonsin kunde 3stadkommas.
Om det i betraktande av samtliga i méalet férekommande omstiindighe-
ter framstod som klart mera sannolikt att orsaksférloppet varit det som
den skadelidande péstétt 4n att ndgot av de sakfoérhéllanden som hans
motpart dberopat utgjort orsaken, borde emellertid den skadelidandes
péstiende liggas till grund f6r domstolens avgérande. I mélet utdém-
des (jamkat) skadestdnd. — Vad som hir bor betonas ar att det princi-
piella uttalandet har betydande rickvidd; det kan synas ticka alla
mojliga fall av utomobligatoriskt skadestdnd. Vikten av uttalandet har
ocksé framhallits av en deltagande ledamot.®

Liknande, men inte alldeles samma, princip tillaimpades av HD ré6-
rande en typisk miljéskada 1 NJA 1981 s 622 (angdende fiskdod pa
grund av péstddd vattenférorening), ett avgérande som spelat en stor
roll for MSkL:s regel. Det skulle ricka att den skadelidandes pastdende
om ett visst orsaksférlopp framstod som klart mera sannolikt 4n négon
forklaring till skadan som limnades frdn motsidan och dirtill dven i sig
var sannolikt med hinsyn till omstindigheterna i malet. En s&dan
bevislindring var enligt HD sarskilt motiverad just nar det gillde s&
svaroverskadliga och komplicerade skadeférlopp som férgiftningar
genom miljogifter och liknande. Mark alltsd att bevisregeln, som fo
inte var fullt s§ férmanlig for den skadelidande som den HD formule-
rade ar 1977, skulle gilla framst vid vissa typiskt sett svirutredda
skadeforlopp.

Fragan kom vidare upp i NJA 1982 s 421 ("Leo-mélet”), rérande
ersattning for en likemedelsskada. Vid svaroverskadliga och komplice-
rade skadeférlopp, som berér invecklade tekniska och vetenskapliga
sporsmal varom sakkunniga kan ha skilda uppfattning, var det enligt
HD angelaget att inte beviskravet sattes sd hogt att den skadelidandes
mojlighet till gottgérelse blev illusorisk. I méal av denna art liksom i
jamforliga sammanhang” tedde sig darfér en lindring av kravet pakal-
lad. Under hinvisning till 1977 och 1981 ars rattsfall formulerade HD
bevisregeln pé sitt som i det sistnamnda avgoérandet.® Ocksd i detta fall

% Se Nordenson i Nordisk Forsikringsskrift 1979 s 237. — Mark att HD:s majoritet
inbegrep skadestdndsexperterna Erland Conradi och Ulf Nordenson.

*'I det akwella milet fann dock inte HD:s majoritet ens detta lindrade beviskrav
uppfyllt (ddremot minoriteten, som dock uppfattade bevisregeln som innu nagot lindri-
gare dn majoriteten gjorde).
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begrinsade domstolen alltsd den allmédnna principen till vissa sdrskilt
svaréverskadliga och komplicerade skadeférlopp.

Det kan anmarkas att i annan nordisk ritt en bevisldttnad anses
ofta gilla i frdga om orsakssammanhanget, utan att man klart
anknyter till vissa typiska skadesituationer.*

Man kan dé fraga, vad den allminna principen om bevislind-
ring kan antas ha inneburit vid tiden for tillkomsten av MSKL.
Skall man ta fasta pd den generella formuleringen i NJA 1977 s
176, ar det mojligt att i ett stort antal situationer mildra beviskra-
vet: det racker med att olika hindelseférlopp och skadeorsaker
ar "fullt tdnkbara”. Den forsiktigare skrivningen i de bada sena-
re avgorandena ger som framgatt inte stod for en lika vittgdende
princip; bevislindringen skulle tydligen férekomma i fall jam-
forliga med miljoforgiftningar och likemedelsskador. Uttalan-
den utesluter dock inte att grundsatsen fran 1977 skulle gilla.
Domstolarna far rimligen antas ha haft mgjlighet att liksom
tidigare sanka kravet pa bevisning i de situationer detta befinns
motiverat, om inte nigot prejudikat i samma eller liknande
situationer talar mot en sddan bedémning — och hiar ar klara
prejudikat inte litta att finna. Det skulle alltsa gilla en oskriven,
narmast bevisrittslig princip, vars narmare innehdll kan synas
nagot osakert.

Miljoskadeutredningens foérslag till bevisregel byggde péa tanken, att
denna var pakallad i de typiska situationer som avsags i 1981 (och
1982) érs rattsfall — nir orsakssammanhanget var invecklat och svar-
gripbart. Argumentet om den skadelidandes bristande utredningsméj-
ligheter gillde framfor allt skador till foljd av luft- och vattenférore-
ning samt vissa bullerskador, sirskilt horselskador, medan det sillan
kunde 3beropas vid sddana storningar som skakning eller markférore-
ningar. En begrinsning avsigs med regelns formulering, att ansvaret
for vattenféroreningar och immissioner skulle omfatta skador som
stérningen ”“skiligen kan antas ha orsakat”. I skilighetsbedomningen
skulle namligen bl a ligga att bevislindring inte skulle ske nir den
pastiddda skadeorsaken var av ett slag som normalt utan vidare gir att
konstatera, t ex nir sprickor.i ett hus uppticks i direkt anslutning till

* Jfr senast W E von Eyben, Bevis (1986) s 102 ff och Nygaard—Hagen—Nome, Arsak
og bevis vid ansvar for skade (1986) kap IV. Se dven NOU 1982:19 s 99 ff.
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ett intensivt sprangningsarbete; da fick det kravas mer av den skadeli-
dande, som hade mojlighet att sikra bevisning om skadeforloppet.
Kravet pa att skaffa fram utredning om visst férhéllande fick vidare
stillas olika t ex pa& en privatperson och pa ett stérre féretag med dess
utredningsresurser. Betriffande samband mellan primir- och fsljd-
skada skulle inte det normala beviskravet sinkas, nir situationen inte
var utmdrkande for miljéstorningar.” Resonemanget tog alltsa sikte pd
sardrag, vilket enligt det sagda utmirker vissa — men inte alla —
miljoskadefall men dessutom en del skador av annan art. Genom att
aven denna bestimmelse hinvisade till skiligheten, skulle det vara
mojlige att lata den gilla over ett stort omrade, pd motsvarande sitt
som enligt lagen skett med orts- och allménvanlighetsregeln (jfr 3
ovan). Man skulle inte riskera att det sinkta beviskravet dberopades
dar detta var omotiverat.

Regeln var ndrmast tankt som ett fortydligande av gillande rite,
men dess avfattning kunde latt uppfattas som en ytterligare lindring av
beviskravet. Efter remisskritik fick den sin nuvarande utformning i
propositionen. Meningen var liksom enligt utredningsférslaget att
man skulle anknyta till den bevisregel HD slagit fast nirmast i 1981 &rs
fall; detta angavs som skil for regelns omformulering. Regeln skulle
enligt departementschefen f& betydelse framst nir orsakssambandet ir
invecklat och svirgripbart.* Aven annars skulle den tydligen gilla p&
sdtt som nyss har sagts — ocksa da de for miljéskadorna karakteristiska
bevisproblemen inte uppkommer.

Vad angir regelns tillimpning utanfér MSKL:s omrdde framholl ut-
redningen att nagra motsatsslut inte skulle dras av den foreslagna
bestimmelsen, vilken kunde tillimpas analogt i andra skadesituationer
av motsvarande slag. Departementschefen yttrade i anledning av be-
tinkligheter frdn vissa remissinstanser ungefir detsamma rérande
propositionens regel; som exempel nimnde han liksom utredningen
“vissa produktskador”, dar en sddan regel redan vunnit insteg i dom-
stolspraxis.” Man kan undra om uttalandet gallde ocksa de féljdskador
som enligt det forut sagda ticks av lagens bestammelse. Sannolikt har
det inte funnits ndgon bestdmd avsikt att ta med andra analogifall 4n
dem utredningen tinkte sig — alltsd just de svérutredda och komplice-
rade skadorna.

Sammanfattningsvis boér foljande kunna sigas om lagregeln.
Inom omradet for 3 § MSKL bor den naturligtvis tillimpas fullt

¥ SOU 1983:7 s 167 f, 171 f, 256, 258 f.
* Prop 1985/86:83 s 30, 46.
* Prop 1985/86:83 s 30, jfr SOU 1983:7 5 172.
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ut pa primérskador, trots att dndamaélsskalen inte alltid 4r s
starka. Detsamma bor kanske ocksa gilla for foljdskadornas del,
med tanke pa motivens instillning (jfr dven 5 nedan). Att mirka
ar emellertid att om sambandet med primirskadan dr endast
sannolikt, det kan vara svart att anse dven tveksamma fé6ljdska-
dor overviagande sannolika; 60 % sannolikhet fér orsakssam-
bandet med en pastddd primirskada jamte 60 % for sambandet
mellan denna skada och den péstddda féljdskadan innebir ju att
storningen endast med 36 % sannolikhet orsakat foljdskadan. —
Har skador av det aktuella slaget intraffat fore MSKL:s ikrafttri-
dande, kan det diremot finnas skal att visa forsiktighet nir det
galler att lindra beviskravet. Detta bér ndrmast komma i fraga
vid typiskt sett sviroverskéddliga skadeforlopp av typen smygan-
de forgiftningar och liknande. Och vad angér skador wutanfor
omradet for den aktuella paragrafen saknas nog anledning att
lita samma grundsats gilla annat dn vid mera svirutredda ska-
dor i enlighet med vad som tidigare antagits i réttspraxis; det
galler bade fall som avses i 4 och 5 8§ MSkKL och skador som
faller helt utanfor lagen i fraga.* Raittsfallet frén 1977 kan
visserligen aberopas for en uppmjukning av beviskravet ocksé
nir hindelseforloppet annars ar omstritt, men det ar diskutabelt
om det dr motiverat i andra fall 4n dd man — som vid den dir
aktuella trafikolyckan — inte rimligen kan begira mera éverty-
gande bevisning om vad som egentligen intraffat. I detta lige
bor MSkL:s instillning kunna férstirka de tendenser till bevis-
lindring som féreligger redan nu.

5. Konsekvenserna av MSkL:s bevisregel framtrader sirskilt
markant i den speciella situationen, dir verksamheten i friga
kan antas dtminstone delvis ha medverkat till skadan. Hir har
redan fore MSkL:s tillkomst en speciell bevisgrundsats sa smé-
ningom, ndstan omarkligt vunnit insteg i svensk ritt. Det giller
niarmast det ganska praktiska fallet, nir en skadelidande pastar
att skadan berott p& en viss verksamhet, medan man frin motsi-
dan invinder att denna inte alls eller i vart fall bara till en

%= Jfr Eriksson, a a s 61.
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mindre del medverkat; skadan skulle i stallet (vasentligen) ha
berott pa nagot annat. En skogsigare kriver t ex ersittning for
forstord skog av en fororenande industri i nirheten, men fran
denna invinds att orsaken i stillet 4r en annan fororeningskailla,
eventuellt 1 utlandet, eller ett kasuellt férhallande, kanske en
ldngvarig torkperiod. Med ett lindrat beviskrav av den typ som
MSKL foreskriver dr det inte svéart att komma fram till ett orsaks-
samband mellan svarandens verksamhet och skadan, medan det
ofta dr ovisst i vilken utstrackning verksamheten har medverkat.

Betraffande bevisfrigorna har man hir vid miljéskyddslagens till-
komst synbarligen fist vikt vid rattsfallet NJA 1961 s 425, som emeller-
tid rérde andra skadetyper. I malet var klarlagt att en personskada i
viss omfattning orsakats av dels misshandel, dels trafikolycka; enligt
domskalen skulle da till den skadelidandes skydd gilla principen, att
skadegérarna solidariskt svarade for hela skadan.* I lagradets yttrande
over miljéskyddslagen uttalades att frigan, under vilka forutsittningar
ansvaret skulle vara solidariskt nir mer 4n en miljéfarlig verksamhet
orsakat skada eller olagenhet, torde fa dverldmnas till ratstillimpnihg-
en, varvid hinvisades till 1961 &rs fall.”” — Frdgan om regelns tillimp-
lighet vid féroreningsskador togs sedan upp i motiven till 1973 ars
oljeskadelag. Dir sades nu uttryckligen, att SkL:s regel om solidariskt
ansvar nir flera orsakar “samma skada” p4 det aktuella omrédet inne-
bar att ett sidant ansvar intrader i fall dir det inte gér att tillforlitligen
faststalla i vilken min skadorna 4r att hinféra till ena eller andra
skadevéllaren, medan var och en svarar for ”sin” skada nir skadorna
gér att sdrskilja.® Uttalandet faster nog vil stor vikt vid formuleringen
av SkL:s regel (nu 6:3 SkL); uttrycket "samma skada” ldr ha haft en
betydligt harmlésare innebérd, som inte tog sikte p&d den aktuella
bevisbordefragan.®® Men regeln stimde ju med 1961 &rs rittsfall, fast
detta avsdg en annan situation,* och med antydningarna i miljoskydds-
lagens motiv. I miljéskadeutredningens betinkande ansdgs rattslaget
fastslaget p den aktuella punkten ocksa i fraga om andra miljéskador
in oljeskador.”

% Jfr om rausfallet Agell i Festskrift till Ekelof (1972) s 31 ff, Lech, Skadeersittning f6r
personskada (1973) s 40 ff.

%" Prop 1969:28 s 378. Mirk att i lagradet satt Erland Conradi, som deltog i 1961 &rs fall
(skiljaktig betriffande motiveringen) och avgav sarskilt yttrande.

% Prop 1973:140 s 54, 154.

* Jfr prop 1972:5 s 588 ff, 644.

“ Fallet hade nyligen uppmirksammats i doktrinen; se Agell a st och Hellner, Skade-
stdndsrate (1 uppl 1972) s 167 f, 170 £.

4 SOU 1983:75 80 f.
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Tydligen skulle hir foreligga en allmin rattsgrundsats av det
slag som forut berorts — ocksa denna ganska vil anpassad till de
svarutredda hindelseférlopp som utmirker miljoskador. Den
vars verksamhet medverkat till en skada skulle f& betala skadan
oavsett om dven andra verksamheter medverkat, i den man han
inte kan visa att den enbart orsakats av den andra verksamheten.
Grundsatsens riackvidd var dock ganska oklar.

Fragan blev nu, om samma regel skulle gilla ocksa nar det
bara foreldg en overvigande sannolikhet om den ansvariges
medverkan; tidigare diskussion hade synbarligen utgatt fran att

full bevisning foreldg for att han (eventuellt jimte annan) orsa-
kat skadan. Skulle ocksd med MSKkL:s lindrade bevisregel bevis-
bérdan ga 6ver pa svarandesidan?

Miljéskadeutredningen uttryckte viss tvekan om vad som hir var gil-
lande ritt, men uttalade i motiven till den féreslagna bevisregeln att
bevisbérdan skulle ga éver pa sitt som anges i oljeskadelagens motiv.?
Propositionen ger uttryck fér samma stdndpunkt: svaranden skulle ha
bevisbérdan fér att den stérning som han ansvarar for har orsakat
endast en del av skadan (medan diremot i fall dir skadan kan delas
upp i klart avskiljbara delar bevisregeln skulle tillimpas pd varje del-
skada for sig). Enligt motiven krivs, savitt invindningen rér andra
storningar som avses i MSKL, att han skall ldgga fram s stark bevisning
for att hans verksamhet inte orsakat delskadan att det inte lingre
foreligger en 6vervigande sannolikhet for ett samband med denna
delskada.®

En nirliggande situation 4r nir svaranden invinder att ett kasu-
ellt forhallande dr den viasentliga orsaken till skadan (en torkpe-
riod i det nyss berérda exemplet).

Miljoskadeutredningen uttalade, efter en genomgéng av rittsliget, att
det skulle stimma vil med moderna tendenser i skadestdndsritten, om
man dven i detta fall lade en bevisbérda pé svaranden; den skadelidan-
des behov av skadestdnd var ju sarskilt stort, nar bara en ansvarig
verksamhet kunde tinkas. Enligt motiven till bevisregeln framholls
oklarheten i gillande ratt; en viss omkastning av bevisbérdan var
rimlig vid invindningar om s3dana utanforliggande orsaker som vi-

2 S0OU 1983:7 s 81, 257.
** Prop 1985/86:83 s 46 f.
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derlek och liknande naturhidndelser, men inte i samma grad vid in-
vandningar om sjukdom hos den skadelidande eller dold bristfallighet
i skadad egendom — hir hade ju den skadelidande de basta méjlighe-
terna att skaffa fram utredning i frdgan. Nigon generell bevisprincip
vid invindning om kasuella orsaker kunde knappast fastslas.* — Pro-
positionen var mera bestimd pa denna punkt. Under hinvisning till
moderna tendenser i skadestandsriatten, till de normalt stérre mojlig-
heter som svaranden — oftast féretag — hade att f6ra bevisning om de
nidrmare skadeorsakerna och till att enligt bevisregeln de skadelidande
skulle i viss man gynnas framholl departementschefen, att svaranden i
fortsattningen borde ha bevisbérdan for att kasuella omstindigheter
bidragit till skadan. Han r 3ste for att gd helt fri fran ansvar i princip
visa att skadan inte alls skulle ha uppkommit om inte de kasuella
omstindigheterna forelegzt; och inte ens di borde han befrias frin
skadestandsskyldighet om den kasuella omstindigheten var s& vanligt
forekommande att han bo:t ridkna med den (t ex allergibesvir).* Har
krivs alltsd till synes mera av svaranden idn nir den medverkande
faktorn pastds vara en annan miljéfarlig verksambhet.

Som framgar gar MSKL ett stycke lingre 4dn de rittsgrundsatser
som ansags gilla fore lagens tillkomst; sirskilt betraffande kasu-
ell medverkan var rittslaget ganska oklart. Genom att bevisre-
gelni 3 § 3 st sammankopplas med de allmédnna principerna om
bevisbérdan vid pastddd delskada har man kommit till ett ritts-
lage, dir inte sillan ett foretag kommer att fi svara for vissa
skadeverkningar som det egentligen kan antas ha orsakat med
mindre 4n 50 % sannolikhet. Aven om det funnits goda skal att
stirka den skadelidandes stillning kan en s3ddan konsekvens
verka ganska string, bl 2 med tanke pa att féretaget saknar ritt
till dterkrav nir den ardra orsaken ar t ex viderforhillanden
eller fororeningar frdn anonyma, eventuellt utlindska killor.
Ocksd nir det ar naturligt att den skadelidande skaffar fram
bevisning om kasuella tkadeorsaker, t ex ett sjukdomsforlopp,
kan regeln synas ldngtgiende.** Hur den forhaller sig till lagens
bestimmelse vid féljdskador ar oklart (jfr 4 ovan); 4r meningen
att ytterligare sinka beviskravet i dessa fall? I alla hindelser

“SOU 1983:7 s 82 ff, 258.

* Prop 1985/86:83 s 47.

2 Erikssons forsok att peka p& andra begransningar av ansvaret (aa s 60 f) verkar
kanske inte helt 6vertygande.
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finns det skal att inte anse alldeles samma rittsprinciper gilla
utanfoér det omrade dar MSKL ar direkt tillamplig: att det dr
sannolikt att en dalig konserv gjort en person temporirt mag-
sjuk kan inte girna innebira, att bevisbordan gar éver pa kon-
servtillverkaren for att en varaktig hilsoférsimring haft annan
orsak.*

6. Om ett foretag pa detta vis far svara for en skada trots att det
star klart att ocksd andra foérhallanden medverkat, kan man
frdga hur ansvaret slutligen skall fordelas: kan han fa tillbaka
hela eller storre delen av ersittningen frdn en medansvarig? Vi
ir da inne pd dnnu en specialregel i MSkL: ansvaret skall, om
inte annat avtalats, férdelas mellan de skadestdndsskyldiga efter
vad som dr skaligt med hinsyn till grunden for skadestdndsan-
svaret, méjligheterna att férebygga skadan och omstindigheter-
na i 6vrigt (8 §). Ocksd hiar uppkommer fragan om forhallandet
till allménna skadestdndsprinciper; férdelningen dr som bekant
inte reglerad 1 SkL.

Vid SkL:s tillkomst fann departementschefen frigan hur ansvaret
borde férdelas mellan den som bir strikt ansvar och den som svarar pa
grund av véllande alltfér komplicerad for att avgéras utan nirmare
utredning. Han utgick emellertid frén en huvudprincip om férdelning
efter skilighet, varvid grunden for ansvaret skulle spela en visentlig
roll; enligt honom gillde grundsatsen att den som svarade pa objektiv
grund (tydligen dven principalansvar) hade full regressritt mot den
som var vallande till skadan. Han hinvisade hir till ett kommittéfor-
slag av 1963, vilket dock rorde enbart ansvar pd grund av eget val-
lande.*

1966 ars skadestindskommitté tog sedan upp frigan om ansvarsfor-
delningen i sitt slutbetinkande Skadestdnd VI och féreslog efter en
lingre diskussion en allmin regel av innehdll, att vad de solidariskt
ansvariga hade utgett i skadestind skulle slutligen foérdelas mellan dem
efter vad som fanns skiligt med hinsyn till grunden for skadan,
foreliggande ansvarsférsikring eller forsakringsméjligheter och om-
stindigheterna 1 dvrigt. Forslaget utgick fran att enligt gillande ratt
regressritt f6r den som bar skiarpt ansvar mot den culpaansvarige var

* Jfr NJA 1983 s 118 (produktskada; hovrittens dom).
* Prop 1972:5 s 175 f (obs hanvisningen till 8 § sjdlagen, vilket tyder pi att sven
principalansvar avsags). Jfr SOU 1963:33 s 38 f och 7 § i lagforslaget.
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en huvudprincip i icke lagreglerade fall, dock med undantag nir den
senare svarade enligt allmidnna skadestdndsregler — alltsd ej enligt
speciallagstiftning om skdrpt ansvar;* kommittén framholl dock att
rittsliget var ganska oklart. Tanken bakom forslaget var att man
borde ge ytterligare utrymme for en skilighetsbedémning, varvid sir-
skilt forsidkringsférhéllandena borde fa betydelse.®® Det ledde inte till
négon lagstiftning ens i den aktuella delen, som var mindre kontrover-
siell 4n forslaget i 6vrigt. — I litteraturen har regeln ansetts vara att den
som svarar pa grund av strikt ansvar och inte sjdlv 4r vallande alltid har
regressritt mot den som svarar pa grund av eget vallande — mojligen
ocksa full regressritt mot den som bir principalansvar.®

Den allménna princip som gillde fére SkL:s tillkomst kan knap-
past sigas ha haft nagon stadga. Klara prejudikat saknades om
fordelningen mellan strikt ansvariga och dem som svarade pa
grund av vallande; man kan inte heller tala om ndgon allmint
vedertagen uppfattning i litteraturen om hur sddana fall skulle
bedémas. Det dr svart att siga, om den skilighetsbeddmning
som skadestdndskommittén forordade trangt igenom i domsto-
larnas praxis.

Miljoskadeutredningen tog fasta pd skadestdndskommitténs forslag
fér miljoskadornas del och foreslog den regel som nu finns upptagen i
MSKL. Bland de omstindigheter som skall inverka nidmns i motiven
sarskilt forsakringsférhallandena. Skilen for regeln var i huvudsak att
typiska foljder av den miljofarliga verksamheten med tanke p& dess
speciella karaktar normalt borde baras av denna verksamhet, inte av en
medverkande smaforetagare (t ex en forsumlig montérsfirma) eller en
oaktsam privatperson.’’ Ocksd departementschefen fann férdelningen
bora ske efter en mera nyanserad regel d4n de allméinna principerna;
vardslosheten borde spela en mindre roll, och man borde vid miljoska-
dor gora det moijligt att utéver ansvarsgrunden iven beakta sddana
omstindigheter som bl a den skadegérande verksamhetens art, fore-
liggande ansvarsférsakring och forsakringsmoéijligheter, varjamte sir-

* Till stod hirfor dberopades NJA 1953 s 144 (forsikringsbolag, som hirlett sitt krav
frdn biligare med presumtionsansvar, ansags enligt grunderna for medverkansregeln i
2 § bilansvarighetslagen ha regressritt endast for halva utgivna skadestindsbeloppet
mot stad som svarade f6r férsumlig vighalining).

¥ SOU 1975:103 s 51 ff, 135 f.

* Se Hellner,aas 210 f.

#SOU 1983:75 174 f, 227 f.
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skild hiansyn borde tas till méjligheterna fér en strikt ansvarig att
forebygga skadan.”

Detaljerna i skilighetsbedémningen skall inte behandlas hir. Det
kan emellertid ndmnas att departementschefen tog avstdnd frin ett
uttalande av utredningen att ocksd graden av sannolikhet for att en
verksamhet medverkat till skadan borde péverka ansvarsférdelningen
— nigot som utredningen s&g nirmast som en konsekvens av den férut
omtalade bevisregeln angdende orsakssambandet.”* Resultatet blir att
aven om foretaget A med sidkerhet orsakat en skada, det kan &terkriva
en betydande del av ersittningen fradn ew féretag B som bara med
6vervigande sannolikhet bidragit till denna men inte kan visa att viss
del av skadan orsakats av A. Bevislindringen slar alltsd igenom ocks#
dér den inte ar pakallad av hinsyn till den skadelidande.

Vad angar foérhallandet till allminna skadestindsgrundsatser utgick
departementschefen tydligen fran att enligt dessa ansvarsgrunden
skulle ha visentlig betydelse, varvid Aberopades att enligt uttalanden i
litteraturen den som har strikt ansvar kan helt eller delvis aterkriva ett
utbetalt skadestdnd frin den som svarar pa grund av att han orsakat
skadan uppsétligen eller genom vardsléshet. Liksom utredningen an-
sdg han visserligen att regeln i 8 § skulle bli aktuell ocks& nir ngon av
de medverkande inte svarar enligt MSkL utan enligt SkL. Men samti-
digt understrék han miljéskadornas sirstallning och foreféll snarast
angeldgen att inte féregripa en mera allmin reglering av fordelnings-
fragan.*

Motiven kan alltsd synas ge ringa stod for att man skulle kunna
laita MSKL:s regel inverka i situationer dir inte nagon av de
skadestdndsskyldiga svarar enligt lagen; det édr alltjimt tveksamt,
om nagon allmin regel liknande den som férordats i Skadestand
VI kan anses gilla.

Vad som trots allt kunde tala for ndgot sddant 4r nirmast tva
forhallanden. MSkL:s regel giller som sagt ocksd skador av helt
annan karaktdr dn vattenfoéroreningar och immissioner. Om
nagon sirstillning for skador genom spriangsten o likn (4 §) och
skador genom ras och andra foljder av griavning (5 §) 4r knap-
past fréga. Skadefall med ungefir samma karakteristiska drag
kan intriffa dven i andra sammanhang, om ocksa inte ”i omgiv-

2 Prop 1985/86:83 s 28.
* Prop 1985/86:83 s 57 f; jfr SOU 1983:7 5 175.
* Prop 1985/86:83 s 55. Jfr Eriksson, a a, s 94.
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ningen”. — Vidare kan pépekas att inte heller forsakringsforhal-
landenas betydelse, som motiven understryker, ar nagot som
talar for att skirpa ansvaret just vid miljéskador; nér det giller
vattentororeningar och immissioner dr snarare ansvarsfoérsak-
ring svarare att meddela och ovanligare dn annars.”* Att existen-
sen av en ansvarsforsikring och méjligheten till en sddan beak-
tas stimmer didremot vil med allménna tendenser inom skade-
stdndsratten nar det blir frdga om en skilighetsbedomning —
inte bara enligt 2:2, 2:3 och 3:6 SkL, dér forsakringsforhéllan-
dena direkt nimns i lagen, utan ocksé bl a i frdga om jaimknings-
regeln i 6:2. Man skulle kunna saga att MSkL:s motiv i varje fall
borde underlitta fér en domstol att beakta dven forsakringsfor-
héallandena vid fordelningen, exempelvis genom att de far pa-
verka storleken av utdémd regressersittning. Sddana férhéllan-
den bor ibland kunna uppviga, att vallande saknas pa en ansva-
rigs sida. Sarskild betydelse far detta, om man i likhet med
skadestdndskommittén vill likstilla “sjalvf6érsakring” med an-
svarsforsdkring i fall dir staten eller en stor kommun i stéllet f6r
att forsdkra sig litar till den riskférdelning som 4nda férekom-
mer i dess verksamhet.”’

Om dessa argument anses tillrdckliga for att en smidigare
fordelningsregel skall tillimpas, ar emellertid ovisst. Fragor av
det angivna slaget har som sagt férvdnande sillan kommit upp i
refererade avgéranden. Aven om inte nigot prejudikat kommer
fram pa omradet, finns emellertid mojligheten att trots allt en
lagstiftning om foérdelningen kan genomféras, exempelvis ifall
forsdkringsgivares regressritt regleras i samband med att for-
sakringsavtalslagen ersitts av en ny lagstiftning.

Det kan tilliggas att resonemangen bakom MSkL:s fordel-
ningsregel mojligen kan inverka ocksd pa medvdllandejamkningen
vid ansvar enligt lagen. Har giller ju 6:1 SKL, i brist pa sirregle-
ring, och vid skilighetsprovningen enligt denna paragraf ir det
naturligt att beakta lagstiftarens allminna installning att der

® Jfr SOU 1983:7 s 97 ff, Strémbick i Nordisk férsikringstidskrift 1986 s 172 ff.
% Jfr Bengtsson, Om jamkning av skadestand s 254 f, 262 ff.
¥ Jfr SOU 1975:108 s 138 f; jfr prop 1985/86:83 s 28, 57.
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miljofarliga verksamheten i férsta hand skall bara typiska skador
som den orsakar (jfr dven 3 ovan). Det bor kanske krivas ett
betydande vallande for att skadestdndet skall nedsattas.®® (Vid
personskador, dér ju enligt 6:1 1 st jimkning bara sker vid grovt
medvallande, lir problemet vara opraktiskt.)

7. Vid arbetet pd MSKL aktualiserades dnnu en allmén princip,
som ligger bakom SkL:s regler men inte framgar av lagen. Den
galler gransen mellan ekonomisk och ideell skada. Utom vid person-
skada ger ju SkL ersittning bara fér den typ av ideell skada som
kallas lidande, och detta endast vid vissa brott (drekrankning,
ofredande m m; se 1:3 SkL). Miljoskyddslagen talade diaremot i
30 § om ersittning for “oldgenhet”, ndgot som kunde tyda pa att
den inte anknoét till det vanliga skadebegreppet; det bor fram-
hallas att samtidigt med miljoskyddslagen dven SkL holl pa att
utarbetas i samma departement. I dldre ratt hade ocksd i flera
fall allminna obehag genom immissioner ersatts trots att egent-
lig ekonomisk skada inte synes ha varit styrkt; s& i NJA 1938 s
479 (lukt och flugor fran en soptipp), NJA 1940 s 651 (illaluk-
tande rok och buller fran en stensdg) och NJA 1963 s 162 (stank
frén ett renhéllningsverk).”® Detta gav miljoskadeutredningen
anledning att ta upp frdgan om skadebegreppet vid dessa typer
av skadefall.

Utredningen framholl att immissioner bla genom buller orsakade
vantrivsel och obehag som 4r svdra att virdera i pengar — s6mnstor-
ningar, koncentrationssvarigheter i arbetet etc - och drog sdvitt gillde
fastighetsigare och nyttjanderittshavare paralleller med hyresgéstens
rite till bl a nedséttning i hyran p& grund av hinder och men i nyttjan-
deritten; dven andra personer, t ex den som arbetade p& grannfastig-
heten, borde emellertid enligt utredningen kunna fa ersattning for
mera betydande obehag. Utredningen rekommenderade dirfor en
forsiktig utvidgning av omradet for ersittningsgill skada, dock utan att
den méngtydiga termen “oligenhet” borde behdllas i lagtexten.® —

* Jfr Bengtsson, aa s 111 ff, 115.

# Forhéllandet framhoélls av miljéskadeutredningen i SOU 1983:7 s 50 f. — Formule-
ringen i 30 § miljoskadelagen (“oligenhet”) var emellertid himtad fran 8 kap 30§
vattenlagen i dess lydelse fore 1969.

% SOU 1983:7 5 155, jfr s 252.
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Departementschefen ansag emellertid att det inte fanns anledning att
pa miljoskadeomradet tillimpa andra regler om ideell skada 4n inom
skadestdndsritten i allminhet, och framhéll att det skulle vara nigot
principiellt nytt om man hir inférde en mojlighet till ersittning for
sadana svarbedémbara oligenheter av ideellt slag som “forfulning av
naturen” o dyl; man borde inte g& lingre 4n att ge ersittning for
skadeféljder av ekonomiskt slag i sddana fall, t ex ett minskat mark-
nadsvirde hos en fastighet, och alltsé inte i lagen ta in nigra sirskilda
bestimmelser om ersittning for ideell skada utan samband med per-
sonskada.®

Hér har alltsd departementschefen, i motsats till i de andra
situationer som berorts, varit angeldgen att inte avvika fran
allminna skadestdndsrittsliga grundsatser fér miljoskadornas
del, trots att onekligen skadornas sdrdrag klart framtriddde i det
aktuella avseendet. Det ar att mirka att hans invindningar nir-
mast tycks ha riktat sig mot andra utvidgningar av skadebegrep-
pet dn utredningen foreslagit — om ideell skada genom forful-
ning av naturen var inte tal, f 6 inte heller om sarskilda lagregler
om ideell skada. Hans stdindpunkt synes inte hindra att en dom-
stol i varje fall gor en gener6s ekonomisk virdering av olagenhe-
ter av det diskuterade slaget, forutsatt att de gar utover mdttet i
1§ 2 st MSKL.

I frdga om irritation genom buller, lukt, ljus o likn och ”psy-
kiska” immissioner (t ex genom inverkan av en farlig industri
for grannarnas del) 4r det kanske limpligast att stilla fragan,
hur stérningen kunde antas ha paverkat vederlaget for en nytt-
janderiattshavare som anvinde fastigheten pé det aktuella sittet
(som bostad, affarslokal etc); man fir d& en mera direkt ledning
for bedomningen, om brukets ekonomiska viarde har minskat,
dn om man underséker stérningens betydelse for fastighetsvar-
det. Annu en forutsittning for ersittning ar naturligtvis (om
inte vallande foreligger) att orts- och allminvanlighetsregeln i
1§ 3 st MSKL inte ligger hinder i vigen. — Och kanske kan
man, under samma férutsittning, rentav ge ersdttning for
minskning av attraktiviteten hos en fastighet till foljd av att
omgivningen férfulas: skulle dgaren ha kunnat hyra ut ett hus

¢ Prop 1985/86:83 s 20.
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till sommargéster f6r samma pris som annars, nir de dagligen
maste titta pd samma anskramliga utsikt? Uttalandena i proposi-
tionen lagger ju egentligen inte hinder i vigen for att ens i detta
fall utdoma ersattning for skadefoljder si linge de ir av ekono-
misk natur. Man kan emellertid anta att regeln i 1§ 2 st och
allméinvanlighetsrekvisitet mycket ofta utesluter ersittning i sa-
dana fall.®®

I alla handelser bor det ofta bli mojligt att med stod av det
resonemang som hér har forts doma ut viss ersittning, sa snart
betydande obehag eller vantrevnad kan konstateras och oliagen-
heterna inte dr av vasentligen subjektiv natur.

8. Annu en allmin skadestindsrittslig princip kan sigas bli
aktuell genom MSKL: huvudregeln att ersittning for s k tredje-
mansskada inte utgar. Det giller alltsa foljdskador till en primir-
skada — ofta pa person eller sak — som drabbar annan 4n den
som lider primérskadan: arbetsgivaren lider t ex forlust sedan
hans anstillde drabbats av ett olycksfall.

Man méter ibland uppfattningen att MSkL:s lagtext skulle ge
stod for att dessa skador ersitts: enligt 1§ 1st. omfattar ju
skadestandet ren formogenhetsskada, och tredjemansskador
skulle i sammanhanget vara att rdkna dit. Detta lir emellertid
bygga pa ett missforstdnd. Begreppet ren férmogenhetsskada dr
detsamma som i SkL, dir det i 1:2 definieras som “saddan ekono-
misk skada som uppkommer utan samband med att ndgon lider
person- eller sakskada”. Denne "ndgon” behover inte vara just
den skadelidande; i det nimnda exemplet har den anstillde
skadats, och arbetsgivarens férlust faller dd inte under 1:2 SKL.
Stdndpunkten har tydligt markerats i SkL:s motiv pd flera stil-
len,* och den framtriader pa samma vis i MSkL:s férarbeten.®®
Grundsatsen om tredjemansskador saknar visserligen lagstod,
men som inledningsvis framholls dr den en allmin rittsprincip

€ Jfr NJA 1960 s 726, NJA 1965 s 359; SOU 1983:7 s 52, 263; prop 1985/86:83 s 40;
Eriksson,aas 53 f.

2 Se prop 1972:5 5 158 f, 382 f, 512, 529; si dven Nordenson i Bengtsson—Nordenson—
Strombick, Skadestdnd (3 uppl 1985) s 59, 89 f.

¢ SOU 1983:7 s 56, 158 ff; prop 1985/86:83 s 39, 40. Jfr Eriksson, aas 51 f.
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som far anses gilla ocksa pa mera sirpriglade skadestandsritts-
liga omraden, om det inte finns sirskilda grunder f6r motsatsen.

Vid miljéskador kommer speciella problem av denna typ upp
framfor allt nar det géiller omrdden som anvinds med stod av
allemansritten. Om detta kan i korthet sigas att MSKL inte gor
nagra dndringar i tidigare rittslige, i motsats till vad som fore-
slagits 1 ett norskt betinkande om skadestandsregler i dessa
situationer. I synnerhet departementschefen var helt ovillig att
jamka pa de traditionella reglerna i detta avseende.® Man kan
alltsd hanvisa till de principer som gillde fore lagens tillkomst:
endast undantagsvis, nir tredje man har ett konkret och nirlig-
gande intresse i den skadade egendomen, 4r han berittigad till
ersattning. Vad den grundsatsen kan antas innebéra i dessa fall
har jag behandlat i annat sammanhang.®

9. Sammanfattningsvis kan sigas, att lagstiftaren pa det hela
taget intagit en forsiktig héllning i frdga om MSkL:s forhéllande
till allmdnna skadestidndsprinciper. Man har féreskrivit ett par
sarregler, under hanvisning till miljéskadornas speciella karak-
tir, men i andra fall féredragit att anknyta till allmdnna grund-
satser, trots att en avvikande reglering kunde ha varit nérliggan-
de just med tanke pa skadornas sirdrag. (Se bla ovan 7 om
skadebegreppet och 8 om tredjemansskador.) Man har ocksé
avstatt frén att férorda en analog tillimpning utom i situationer
dir en liknande tendens redan framtrédder i rittspraxis (se om
beviskrav vid orsakssamband 4 och 5 ovan). I stort sett tycks
principerna behélla den karaktir man utgick frdn vid SkL:s
tillkomst: utan lagstdd avviker man frdn dem bara undantagsvis
och pé tungt vigande skal.

Denna instéllning stimmer vil med den aterhallsamhet som
over huvud taget priglar miljéskadereformen; den innebir till
stor del ett fortydligande av gallande ritt och en avslipning av
vissa ojimnheter i reglerna, inte nigon radikal férnyelse pa

© Jfr SOU 1983:7 s 158 ff, prop, 1985/86:83 s 39 f; se diremot NOU 1982:19 s 79 ff,
273 £ (§§ 59 och 60).
* Se SvJT 1985 s 436 ff.
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ersattningsomradet. Ett stérre steg ar under utredning: inféran-
det av ett fond- eller férsikringssystem vid miljoskador. Dir bér
det finnas méjlighet att pa ett helt annat sitt ta hinsyn till de
speciella problemen vid vissa skadefall av detta slag.®® Men hur
det systemet kommer att se ut r 4nnu ovisst.

% Se prop 1985/86:83 s 13 f; problemen diskuteras utforligt i SOU 1983:7 kap 12.
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1.

De flesta jurister i en aldre generation, och dven ménga yngre, har
redan under sin utbildning fitt inskidrpt vikten av allminna kon-
traktsrittsliga principer, som m:n kunde falla tillbaka p3 i situationer
dir avtalet inte reglerade frigan och vare sig lagtext, motiv eller
rittspraxis limnade nigot besked. Delvis byggde dessa principer pa
central lagstiftning p4 obligationsrattens omrdde — koplagen, avtals-
lagen, skuldebrevslagen — och kunde ofta ses som en analog till-
limpning av dessa lagar.! Det fanns ocksa 4tskilliga grundsatser som
frimst utbildats i doktrinen. Sirskild nytta hade man vil av grund-
satserna i friga nir man hade att beddma avtalstyper som inte fanns
reglerade i lag — t ex entreprenad och en del andra uppdrag — eller
bara ofullstindigt reglerats genom HB:s dlderdomliga regler, s3som
lan av 16s sak, férvaring, hyra av 16s egendom eller sysslomansavtal.
Med deras hjilp kunde fastslds exempelvis att skadestind i princip
térutsitter villande (varvid bevisbérdan kunde vara omkastad nir
skadans orsaker typiskt sett lig pa svarandens sida), att hivning
normalt férutsitter visentligt kontraktsbrott, att ritt att kvarhilla
den egna prestationen i avvaktan pd motprestation ("’detentions-
ritt’’) foreligger i vissa fall, att fullmaktsférhillande under vissa om-
staindigheter kan férekomma ocksd utanfoér avtalslagens reglering
("toleransfullmakt”’, ""kombinationsfullmakt’) etc. I &tskilliga all-
manna framstillningar pa férmogenhetsrittens omrade klargjordes
grundsatsernas nirmare innehall.

! Jfr Hellner, Speciell kontraktsritt I s. 15, Il s. 22 f; Bengtsson, Sirskilda avtalstyper I
(1971)s. 13 fF.
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Att dessa allminna principer var till god nytta stir utan vidare
klart. Tack vare dem kunde lagstiftaren sli av p3 sina eventuella
ambitioner att ge en fullstindig reglering av problematiken p3 ett
rattsomrdde — i varje fall om inte tvingande bestimmelser ansigs
behévliga. Man kunde hinvisa avgdrandet av en fraga till rittstill-
lampningen utan att behova befara att 16sningarna skulle helt avvika
frén de forutsedda. Man kunde helt avstd frin att lagreglera vissa
avtalstyper som skulle erbjuda alltfér svara tekniska problem, kanske
pa grund av deras komplicerade natur eller eftersom utvecklingen pa
omr3det dnnu inte kunde anses ha stadgat sig — exempelvis vid
leasing. Genom tillimpning av de allminna principerna kunde man
dndd uppni en viss stadga i rittsreglerna pd omradet. I den min
jamkning av oskaliga avtalsvillkor var mojlig, gav dessa principer en
anvisning om den rimliga 16sningen i olika situationer. Och nir
lagstiftning i en frdga verkligen kom till stdnd, fanns hir ett beprévat
monster som kunde f8ljas utan att man behdvde befara ovintade
komplikationer. Motivskrivningen underlittadcs, och hinvisningen
till allmanna rattsgrundsatser var ett argument som kunde tillfreds-
stalla exempelvis ett skeptiskt lagrdd — lagens reglering var i linje
med "rittsordningen i 6vrigt” (jfr numera 8 kap. 18 § 3st. 1 p. RF).
Att systemet innebar stora férdelar frin domstolarnas och fran par-
ternas synpunkt var utan vidare klart. Bedomningen av kontrakts-
rittsliga frigor i enskilda fall underlittades och blev ndgorlunda for-
utsebar.

Alltjamt giller vil dessa grundsatser som oskrivna dispositiva
rattsregler pé de flesta omraden, och deras fordelar ar delvis desam-
ma som tidigare. Atminstone i férhallandet mellan niringsidkare kan
de klargéra rittsliget i situationer dir parterna inte uttryckligt avta-
lat om l6sningen. Men det star klart att reglerna inte spelar samma
dominerande roll som férut.

En uppenbar anledning till detta ar att, i strid med moderna ten-
denser i lagstiftningen, de dtminstone i princip férutsattes bli tillam-
pade pd samma vis oavsett vilka avtalsparterna var: niringsidkare
likstalldes med konsument, storféretag med sméféretagare, och inte
heller staten eller kommun intog ndgon sirstillning utanfér myndig-
hetsutdvningens omride. Det spelade ingen roll om den ena eller
andra parten varit den 6verligsne. I sin opartiskhet gav rattsordning-
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en dem samma rittigheter, forutsatt att de upptritt i samma egen-
skap vid avtalsslutet; det har talats om kontraktsrittens "juridiska
rollstruktur”’.? Reglerna innebar ocksa paralleller mellan avtalstyper
som i och for sig inte hade si rycket gemensamt. Frigan om ett
kontraktsbrott var visentligt och darfér berittigade till havning be-
démdes t ex p3 samma vis — i princip frin den hivande partens
synpunkt — vid hyra av fast egendom som vid kép av 16s egendom,
trots att reglerna var si flexibla att de mycket vil kunde tillta en
anpassning efter avtalets karaktir.® Att den som presterar in natura
ibland behandlades annorlunda 4n den som skall fullgéra penning-
prestation berodde pé prestationernas art, inte p3 styrkeférhallandet
mellan parterna eller deras behov av ekonomisk trygghet.* Ett annat
typiskt drag var att piféljden av ett kontraktsbrott i princip hade
samma innehll, hur den in drabbade: innebérden av hivning var
visentligen densamma, likas berikningen av skadestind i kontrakts-
forhallanden.> — I alldeles sirskild grad framtridde de allménna
principernas herravilde inom sakritten, som dock skall forbigs hir.

En allmin princip berodde dock inte pa samma sitt pé parternas
roller: att vid benefika avtal den generése parten blev férménligare
behandlad dn motparten i olika sammanhang. Givaren och lingiva-
ren hade ett lindrigt ansvar {6r fel och skadebringande egenskaper i
det givna; lintagaren kunde inte rikna pi att fi behélla den ldnade
saken, om dgaren behdvde fa den tillbaka; den som 3tog sig férvaring
eller ett uppdrag som en vintjanst svarade inte i samma utstrickning
fér motpartens forluster som den som fick betalt for sina tjinster.
Sannolikt fick man har ocksd gora en viss skillnad mellan vinliga
foretagare, och vinliga privatpersoner.® Vad de benefika avtalens
sarstillning narmare innebar var dock oklart, och i varje fall pa senare
&r har principen huvudsakligen framtritt i privatlivets mellanhavan-
den.

2 Wilhelmsson, Social civilratt (1987) s. 53 ff.

3 Jfr Bengtsson, Havningsritt och uppsagningsritt vid kontraktsbrott (1967) bl as. 571 ff.
4 Jfr skillnaden mellan 22 och 29 §§ képlagen, vilka paragrafer inte sillan dberopades analogt
(se Bengtsson, a.a. t ex s. 433 ff, 582 f).

5 JMr t ex Rodhe, Obligationsritt § 37 D, §§ 44—46, dir ingenting tyder pi en differentiering
som den diskuterade.

8 Jfr Bengtsson, Sirskilda avtalstyper I blas. 176 ff.
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Som huvudregel spelade alltsa sociala hinsyn ingen roll vid till-
limpning av dessa allminna kontraktsgrundsatser. P4 vissa rittsom-
riden tedde sig detta naturligtvis otillfredsstallande, 13ngt innan tan-
ken pd ett konsumentskydd slog igenom i lagstiftningen. Sarskilda
lagregler tillkom redan i ett tidigt skede t ex vid avbetalningskop,
arrende och hyra;” hir ansigs tvingande bestimmelser motiverade,
och med detta féljde en mera ingdende lagreglering. Men utanfor
dessa speciella omriden var det svért att f8 samma tankegingar att
sl& igenom. Annu en s sen lagstiftning som jordabalken, antagen av
riksdagen &r 1970, var i stora delar opdverkad av konsumentsyn-
punkter. Bl a gillde detta de viktiga reglerna i 4 kap. om fastighets-
kép.

Det ar valkant att just vid denna tid lagstiftaren borjade pa allvar
intressera sig for konsumentfragor.® Det var inte lingre friga bara om
att frimja konsumentupplysningen, nigot som férekommit redan
tidigare, utan man ingrep aktivt — férst med marknadsrittsliga reg-
ler, sarskilt 1971 rs marknadsforingslag och avtalsvillkorslag, sedan
med nya civilrittsliga lagar som gallde just for konsumentforhéllan-
den. Under 1970-talet har tillkommit hemférsiljningslagen, konsu-
mentképlagen och konsumentkreditlagen, under 1980-talet konsu-
mentforsikringslagen och konsumenttjinstlagen; ocksd 1984 ars lag
om fastighetsmaiklare kan delvis riknas hit. Denna lagstiftning har
kompletterats med regler som tilldter jamkning av oskaliga avtalsvill-
kor sérskilt med tanke pa konsumentférhéllanden (36 § avtalslagen)
och dven en mera flexibel tillimpning av skadestdndsrittsliga regler;
den allminna jimkningsregeln i 6 kap. 2 § och i viss man iven
medvallanderegeln i 6 kap. 1 § skadestindslagen tog i forsta hand
sikte pd utomobligatoriska férhillanden men kan ocksd &beropas
mot avtalskontrahenter.®

Det finns p3 detta vis skil att tala om en "'social civilritt” som
utvecklats p4 senare decennier, med principer som konkurrerar med
och delvis tagit 6ver de allminna kontraktsrittsliga grundsatser som

7 1915 ars lag om avbetalningskép; 1907 ars lag om nyttjanderitt till fast egendom:.
8 Jfr Bernitz, Svensk marknadsritt, 2 uppl. (1986) s. 219 ff.
¥ Jfr Bengtsson, Om jimkning av skadestind (1982) avsnitt 17, 24.2.
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nyss omtalades.!® Parternas sociala och ekonomiska stillning kan
péverka bl a bedémningen i kontraktsrittsliga tvister. Numera synes
man inte ha nigot behov av att motivera att en lagstiftning gynnar
konsumenter; virdet av skyddet torde tas fér givet utan nigon dis-
kussion. — Nagot liknande kan for 6vrigt sigas om utvecklingen
inom processritten, dar bl a 1974 irs lag om ritteging i tvister om
mindre virden (smémalslagen) priglas av konsumentskyddstanken.
Den allminna utvecklingen pi konsumentskyddets omride har
beskrivits av Ulf Bernitz i atskilliga arbeten; for Finlands del har just
tendensen att tillimpa nya sociala principer i civilratten behandlats
av Thomas Wilhelmsson.!! I denna uppsats skall jag frimst beréra en
sida av saken: utvecklingen i domstolarnas, nirmast HD:s praxis.

2.

Att konsumentskyddet ir en genomgéende synpunkt nir de berérda
lagarna tillimpas &r naturligt. Ocksa nir de enskilda reglerna inte ar
klart gynnsamma fér konsumenten finns en tendens att tolka dem i
denna riktning. Vad som hir har intresse ir frimst hur motsvarande
synpunkter framtrider i rittspraxis ocks utanfor detta omrade, inte
sillan i konflikt med sddana allminna kontraktsrittsliga grundsatser
som omtalats inledningsvis. Vad som d& skall uppmirksammas ir
konsumentskyddstanken som dispositiv rittsprincip; dess roll for
jamkning av avtalet med stdd av 36 § avtalslagen gir jag inte nirmare
in p4. Det ir friga om bedémningar av olika slag: nir det giller att
stalla upp en allmin regel av den angivna typen behéver man inte
konstatera att utgingen i det enskilda fallet eller 4tminstone i den
aktuella typsituationen annars skulle ha blivit oskilig, bara att 16s-
ningarna i allméanhet blir ldmpligare med regeln.

Som framgar av fortsittningen av det tveksamt om man kan tala
om att en princip i egentlig mening utbildats om konsumentskydd;
den ir i s3 fall 1angt mera obestimd 4n de allminna grundsatser som
berdrdes inledningsvis. Det ér snarare friga om ett visst karakteris-

10 Se Wilhelmssons i not 2 nimnda arbete.
' Se not 2.
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tiskt satt att resonera. Har skall dock uttrycket anvindas med denna
syftning.

En friga blir om man kan anse, att ett sidant synsitt — som
naturligtvis kan framtrida pi varierande sitt i olika situationer —
numera slagit igenom till den grad att den tagit over de tidigare
grundsatserna, nar det giller konsumenters mellanhavanden med
niringsidkare (och med jimstillda, t ex med kommuner utanfér
myndighetsutdvningens omride). Man kan hir ocksa diskutera, vilka
ytterligare rittsomrdden som kan bli aktuella for en sddan utveck-
ling. Och dessutom tillkommer naturligtvis problemet, om det ar
lampligt att lita till rattspraxis i detta lage eller om man behdver
lagstifta ytterligare om dessa forhéllanden: vilka allmanna férdelar
och nackdelar har utbildningen av sddana nya allminna rittsprinci-
per?

En princip om konsumentskydd har inte riktigt samma rickvidd som de
diskuterade sociala civilrittsgrundsatserna. Den allminna jamkningsregeln
i 6 kap. 2 § skadestandslagen forbigas hir, likas3 andra situationer — exem-
pelvis inom fastighetsritten — dir sociala hinsyn framtrader i rittspraxis
utan att det sirskilt ir friga om konsumentférhallanden.

Att nirmare redogdra for huvudtankarna bakom konsumentlagstift-
ningen torde inte vara behdvligt.'? Sammanfattningsvis kan sigas
foljande. En genomgdende tanke ar skydd for avtalsparter som hand-
lar som privatpersoner. Dessa forutsitts vara i ett underlige, bide
frin ekonomisk synpunkt och med hinsyn till sin bristande erfaren-
het, i férhallande till den niringsidkare som utgér deras motpart. De
behover skydd mot storre ekonomiska risker, mot risker fér person-
skada, mot oskilig prissittning, ensidiga avtalsvillkor och otillborliga
marknadsmetoder. De skall i avtalets innebord klargjord for sig, och
uppkommer det en tvist skall man underlatta fér dem att komma till
sin ritt. En sddan lagstiftning anses ocksa vara till férdel for seridsa
foretag, vilka slipper konkurrera med andra som kan erbjuda pro-
dukter eller tjanster billigare genom att inte pa samma sitt tillgodose

konsumenternas intressen;!® 6ver huvud taget anses det rimligt att

12 Se hirom t ex Bernitz a. st.
'3 Jir t ex prop. 1984/85:110 5. 22, SOU 1986:38 5. 111 f.
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riskerna fordelas pa niringsidkarens sida i stillet for att liggas pé
konsumenten. Till detta kommer den allménna synpunkten att lag-
stiftningen p3 vissa omraden varit oklar (vilket dock ibland ansetts
kunna leda till rittsforluster inte bara for konsumenten utan ocksé
for hans motpart).!*

Till nagon del férefaller denna lagstiftning ha varit politiskt kontroversiell
just nir det giller avsteg frin allminna grundsatser i kontraktsritten. Frin
borgerligt hill invinde man mot olika konsumentvanliga regler i konsu-
menttjinstlagen att de avvek fran allminna kontraktsrittsliga principer —
nirmast dock sidana som kommit tilt uttryck i lagtext.'> Hur mycket om-
tanke om det kontraktsrittsliga regelsystemet som lag bakom sidana in-
vindningar ir osikert.

3

Den rittspraxis som hir har intresse framtrider klart férst pa
1970-talet. Dessférinnan kan man visserligen finna liknande tanke-
géngar bl a vid tillimpningen av generalklausuler i olika lagar, men
nigon egentlig nybildning i de kontraktsrittsliga grundsatserna ir
svar att finna. De refererade avgdrandena ir dn s3 linge inte s3
ménga; de ror frigor av skiftande slag, och p& 4tskilliga rittsomraden
saknas kand rittspraxis. Det verkar emellertid méjligt att i varje fall
tala om en tendens att tillgodose konsumentskyddet ocksa utanfor
konsumentlagstiftningens omride. Vad som skall uppmirksammas
ar visentligen sddana avgéranden dir konsumentférhéllandet direkt
dberopas av domstolen; det lar tara vara i dessa fall som man kan
utga frin att de aktuella synpunk:erna spelat en roll fér utgingen.'®

Utvecklingen sammanfaller allts3 i stort sett med Lars Welamsons verksam-
het i Hgsta domstolen. Han har ocks& medverkat i flera av de avgéranden
som omtalas i det f5ljande — mestadels dock frin senare &r.

14 Jfr LU 1984/85:42 5. 23 f.

15 Jfr LU 1984/85:42s. 23 f.

6 Man kan anta att med nuvarande utférlighet i domsskrivningen domstolen inte forbigar
med tysthet att en sidan allmint accepterad synpunkt medverkat (jfr 5 nedan).
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Hir skall jag inte mera detaljerat berdra rittspraxis om 36 § avtals-
lagen, som helt naturligt kommit upp i en hel del fall under det forsta
decennium som bestimmelsen gillt.!” Som nimnt 4r det friga om en
rittstillimpning av n3got annorlunda slag, om ocksa den har visst
intresse dven for var del.’® Kan man avvika frin ett avtalsvillkor i en
viss situation finns det givetvis alla skal att anta att ocks3 i brist p3 ett
sdant villkor samma regel skulle galla. Ofta ror emellertid en sddan
dispositiv grundsats om konsumentskydd frigor som det ir mindre
naturligt eller direkt opraktiskt att reglera i avtalet.

Nigra exempel fran tillimpningen av 36 §: INJA 1975 s. 490 underkindes
ett villkor i ett bensinbolags standardavtal, enligt vilket innehavaren av ett
kreditbevis som bolaget utstillt svarade for inkdp mot stulet kreditbevis
tills bolaget underrittats mot stélden. (Jfr nu 24 § konsumentkreditlagen.) I
NJA 1981 s. 400 ansdgs en fastighetssiljare — fackman i byggnadsbran-
schen — inte kunna genom en allmin friskrivning frita sig frin ansvar mot
en konsument fér dolda konstruktionsfel av allvarlig art i ett arbete han
sjalv utfort (varvid dock ej 36 § uttryckligen dberopats). I bl a NJA 1981 s.
711 har paragrafen tillimpats p3 skiljeklausul i entreprenadavtal mellan
niringsidkare och konsument, varvid 3beropades bl a den bérda skiljekost-
naderna kunde bli fér konsumenten, som inte kunde f3 rittshjalp.'® I NJA
1983 s. 865 underkindes en friskrivningsklausul i ett kontrakt mellan kom-
mun och privatperson om fastighetskép. — Motsatt utging blev det i NJA
1984 5. 115, dir en indexklausul i entreprenadkontrakt inte ansigs oskilig.
(Se ocksa nyligen NJA 1987 s. 553.)

Vad sedan angér rittspraxis pa den allmanna kontraktsrattens omré-
de, ir forsta att nimna nigra fall som nirmast angér avtalslagen; det
ir friga om en pibyggnad pa dess fullmaktsregler.

Till en bérjan kan nimnas det tidiga fallet NJA 1965 s. 204, som i litteratu-
ren betraktats som ett exempel pi att konsumentskyddssynpunkter fram-
tritt i praxis. En person som av ett bolag kopt en dammsugare pi avbetal-

17 Utférligt hirom Bernitz, Standardavtalsritt (4 uppl. 1987) s. 63 fF.

'8 Jfr prop. 1984/85:110 s. 142.

19 Jfr NJA 1982 5. 800, dir samma regel tillimpades nir niringsidkaren var ett mindre foretag;
diremot ans3gs paragrafen inte kunna iberopas i NJA 1983 s. 510, dir klausulen féljde
standardkontrakt mellan tv3 organisationer. Se dven RH 1982:3, R 1985:110. (Hir och i
fortsittningen citeras avgéranden i RH med irtal forst.)



5. KONSUMENTSKYDDSPRINCIPEN OCH DOMSTOLARNA 145

ning mot en mindre handpenning betalade kort direfter hela aterstiende
kopeskillingen till den férsiljare som hon férhandlat med om képet, di
forsaljaren uppsdkte henne i hemmet. Kdparen ansags berittigad att bero-
pa denna betalning mot bolaget; férsiljaren maste anses pa grund av sin
stillning i bolagets verksamhet ha varit behérig att med bindande verkan
for bolaget motta betalning fran kund ocksé i detta sammanhang. En klau-
sul i avbetalningskontraktet, att siljarens representant inte dgde uppbira
avbetalningar eller andra belopp, upp‘attades inte som inskrankning i for-
saljarens behorighet. (Tva justitierad var skiljaktiga, och 4dnnu ett hade en
avvikande motivering.) Konsumentsyripunkter har inte uttryckligen sbero-
pats — négot ganska naturligt med tanke p3 att dessa inte slagit igenom i
lagstiftningen vid denna tid — men domen innebir onekligen en mild
bedémning bl a av kontraktsklausuler .%°

En klarare avvikelse frin allminna »rinciper om representants behérig-
het utgér NJA 1986 s. 596. Ett avtzl om leverans av monteringsfardigt
material till ett hus och garage jamte vissa specificerade tilligg innebar
ostridigt ocksd att iven montering av huset avtalats. Frigan var om priset
omfattade dven monteringen. Avtalet hade tillkommit efter anbud av képa-
ren till en férsiljare med behérighet at: ta emot sidana anbud. HD framholl
bl a att en affir av detta slag fér konsumenten normalt ir en engdngsfore-
teelse av stor ekonomisk betydelse oca att det maste stillas ganska stringa
krav pa niringsidkaren att denne bidrar till att avtalet utformas sa att dess
innebsrd star klar for konsumenten, sirskilt nir som i detta fall naringsidka-
ren tillhandahaller kontraktshandlingarna och frigan rér en s viktig sak
som priset. Vidare framhélls att, om en niringsidkare organiserar sin verk-
samhet sa att forsiljare tar upp anbud frin konsumenter {6r naringsidkarens
rikning for vidare befordran till denne, vad férsiljaren insett eller bort inse
om konsumentens uppfattning om avtalets innehall borde tillriknas na-
ringsidkaren. P4 detta vis kom HD, efter ett lingre resonemang, fram till att
avtalet skulle tolkas pa sitt som konsumenten hivdade — nirmast darfor att
forsiljaren borde ha insett risken fér missuppfattning pa motsidan och varit
skyldig att klargdra att inte priset omr fattade monteringen. — Avgérandet
kan nog ses som en viss nybildning p4 tvd punkter. Den klargérandeplikt
som &vilar niringsidkaren gir ganska langt,?! och dessutom har nirings-
idkarens ansvar for forsiljarens handlande utstrickts lingre 4n avtalslagens

20 Jfr om fallet Adlercreutz, Avtalscitt I (19€2) s. 145.

21 Jfr hir FiHD 1976 I 44; motiveringen ir kortfattad, som vanligt 1 finlindska rattsfall, men
ett skil till att en klargdrandeplikt ansiags 3vila en siljare kan antas vara det av majoriteten
dberopade forhallandet att varan sildes yrkesmaissigt (ammattimaisest1). (Med FiHD avses hir
och i det féljande den finlindska publikationen Redogérelser och meddelanden fran Hogsta
domstolen.)
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regler skulle féranleda. Ett ansvar fér uppgifter limnade vid avtalets ingden-
de bl a av leverantérer i tidigare led ir visserligen kant frin konsumentlag-
stiftningen (7 § 2 st. konsumentképlagen, 10 § konsumenttjinstlagen),
men nigra analogier dberopades inte, och situationen var ju inte helt den-
samma. I vart fall ger avgérandet uttryck f6r en tendens att bedéma férhal-
landet enligt vad som frén konsumentsidan kan férefalla mest naturligt.?? —
Att mirka dr att HD:s instillning i detta mal stod i viss strid med det ganska
firska avgorandet NJA 1985 s. 717, dir majoriteten bedémde frigan om en
forsiljares behorighet pa motsatt sitt. Det gillde hir anbud om leverans av
monteringsfardiga trihus; HD fann att nigon sedvana om behérighet inte
foreldg, och konsumenten ansigs inte ha haft tillrickligt fog att rikna med
behérigheten. Minoriteten var diremot inne pa liknande synpunkter som
HD i det senare milet.

I detta sammanhang bér ocksa nimnas NJA 1986 s. 696. En person som
kopt en bil pa avbetalning hade avtalat med siljaren att han skulle fa byta
bilen mot en annan, billigare bil (en situation som inte regleras av 10 §
konsumentkreditlagen). Kontraktet hade &verlatits pa ett finansbolag, men
sdljaren hade underlitit meddela bolaget hirom — i sa fall skulle bolaget
enligt praxis ha godtagit bytet och reglerat skulden med bilens siljare.
Bolagets talan om att utf3 képeskilling f6r den forsta bilen ogillades, efter-
som det — med hinsyn till intressegemenskapen mellan siljaren och bola-
get — l13g nirmare till hands att 1ta bolaget bira det ekonomiska ansvaret
fér siljarens underlatenhet in att lata detta biras av képaren, som var i god
tro. Ocks8 hir fick allts3 niringsidkaren svara fér handlande av en sjalvstin-
dig foretagare pa hans sida. Sannolikt har nirheten till de i konsumentkre-
ditlagen reglerade situationerna spelat in: det har ansetts rimligt att ocks3 i
det aktuella fallet skydda konsumenten. Rubriken antyder att omstindighe-
terna i det enskilda fallet haft viss betydelse.?3

I flera fall har oklara avtal tolkats till konsumentens forman.

NJA 1978 s. 223 gillde tolkning av avtal om fastighetskép savitt angick
koparens skyldighet att ersitta siljaren fér mervirdesskatt. Siljaren, som
var naringsidkare och vil insatt i frigan samt tillhandaholl kontraktstexten
ansdgs nirmare in kdparen — en konsument ~ att bira foljderna av avtalets

22 Jfr Adlercreutz, a.a. s. 142,

2 Tibergs kommentar i SVJT 1987 s. 299 f forbigir en huvudsynpunkt i domen — den
intressegemenskap p3 niringsidkarsidan som motiverat riskférdelningen — och &verbetonar
legitimationsfragan. — Jfr UfR 1983. 392 H, med delvis liknande resonemang i en nigot
annorlunda situation, och Torben Jensen i UfR 1984 B s. 73 ff. — Jfr hir ocksd RH 1986:155,
dar 10 § konsumentkreditlagen tillimpades analogt pi reseavtal med stéd av lagens motiv.
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otydlighet i detta hinseende. Skilen formulerades dock bara av tv justitie-
rdd, medan ett tredje hade en avvikande mera traditionell motivering, och
tva ledamoéter kom till motsatt resultat.?

En avtalstolkningsfriga av annat slag kom upp i NJA 1979 s. 401. Vid
kép av monteringsfirdigt trahus hade i kontraktsformularet skett en hin-
visning till vissa allminna leveransbestimmelser, vilka bl a innehéll en in-
dexklausul rérande priset. Frigan var om képaren — en konsument — blivit
bunden av klausulen. HD framhéll att en affir av detta slag for képaren-
konsumenten normalt var en engingsforeteelse av stor ekonomisk rick-
vidd?® och att dirfér, "’mot bakgrund av de virderingar som numera gor sig
gillande pi konsumentskyddets omidde”, detta féranledde att timligen
stringa krav miste uppstillas fér att villkor av det aktuella slaget skulle
anses inférlivade med avtalet. Dessa krav ansigs inte uppfyllda (varvid det
bl a anségs "'forklarligt” att képaren uppfattade hinvisningen som om den
hade mera begrinsad innebérd). Har liksom i 1978 érs fall har tillimpats en
mild regel mot konsumenten, nirmast innebirande att man stiller ganska
laga krav pa hans férmaéga att forsti avtalet. — Kravet pa tydlighet vid
friskrivningsklausuler i ett entreprenadkontrakt har betonats i NJA 1985 s.
397 11, dir konsumentforhallandet anférdes som sarskilt skil for HD:s
standpunkt.?®

En liknande synpunkt framtrider i NJA 1984 s. 280. Vid ett informa-
tionsméte, som ordnades av ett byggbolag angiende ett smahusbygge, lim-
nade dess foretridare uppgifter om det beriknade utfallet av en indexklau-
sul som ingick i férsiljningskontraktet. En spekulant fick reda pa vad som
sagts och kdpte sedan ett av smahusen, varvid utfallet visade sig of6rmanli-
gare in vad han hade haft anledning rikna med. HD yttrade bl a att speku-
lanterna, som uppenbarligen haft begrinsade férutsittningar att bedéma
indexfrigor, haft anledning att betrakta uppgifterna som en tillférlitlig
prognos. Kdparen ansigs kunna 8beropa de limnade uppgifterna mot bola-
gets krav pa grund av indexklausuler. Hér har det angeldgna i att konsu-
menten fick riktig information fitt mr otivera att han kunde aberopa t o m
uppgifter som aldrig limnats till honom sjilv vid avtalsférhandlingarna.

En patagligt vilvillig bedémning av frigan om konsumentens goda tro
férekommer ocksd i NJA 1986 s. 44 ("’ Fiatmalet”). En konsument képte en
bil p avbetalning. Kontraktet innehdll en klausul om att vid dverlatelse av

24 Jfr RH 1983:29 (liknande bedémning vid entreprenad), RH 1983:62, med liknande resone-
mang ang. en oklar kontraktsklausul, FIHD 1978 Il 126, dir ett motsvarande resonemang
fordes i en tvist mellan elverk och elkonsument, FIHD 1981 II 141, dir oklarhet i en blankett
om avbetalningskdp gick ut dver avbetalningss ljaren (detta dock mot bakgrund av vissa regler
i lagstiftningen om avbetalningskép).

25 Jfr det nyss omtalade, senare rittsfallet NJA 1986 s. 596.

26 Se iven RH 1985:2 (svirtolkad indexklau:ul i kontrakt om fastighetskép).
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kontraktet den nye kontraktsinnehavaren ensam var berittigad att ta emot
betalning sedan képaren underrittats hirom. Kontraktet innehéll en pant-
forskrivning av kontraktet till tredje man, dock utan att kdparen underrit-
tades om vad denna innebar. Kdparen erlade sedan betalning inte till pant-
havaren utan till siljaren. Frigan var om kdparen var i god tro p3 sitt som
avses i den i milet tillimpliga 29 § skuldebrevslagen. HD framhall bl a att
sdrskilda krav pd klarhet och tydlighet far stillas pd en underrittelse till
konsumenten om pantsittning for att dennes ratt att med befriande verkan
betala till siljaren skall vara avskuren. Meddelandet till képaren ans3gs i
detta fall inte ha uppfyllt kravet p3d entydighet, och fast képaren gjort
avbetalningar p3 sin skuld enligt kontraktet med betalningsavier som till-
handahélls av panthavaren ansigs hon ha varit i god tro i friga om siljarens
ritt att uppbira betalning.

I sammanhanget kan erinras om den mildare bedémningen av privatper-
soners handlande, nir de gor gillande godtrosforvirv till 16s egendom. Bl a
kan nimnas NJA 1977 s. 554, angdende en person som bytt till sig en
begagnad bil vilken enligt ett (forfalskat) kvitto var slutbetald; enligt HD
fick man inte stilla orealistiska ansprak p3 en person i kdparens situation,
och han anségs inte ha brustit i tillb6rlig aktsamhet vid férvirvet. Konsu-
mentsynpunkter har inte uttryckligen aberopats; det har ju hir inte gallt
direkta mellanhavanden med en naringsidkare.?’

I vissa fall har konsumentskyddet fatt motivera utvidgade skyldigheter
for néringsidkaren enligt avtalet.

NJA 1978 5. 432 gillde ansvaret fér en researrangér mot en resenir, som pi
grund av egen fdrsumlighet kom fér sent till hemresan sedan avgingstiden
indrats och dirigenom tillfogades vissa merkostnader. Med hinsyn till de
konsumentskyddssynpunkter som gjorde sig gillande i sadana fall maste
enligt HD:s majoritet forhillandevis stringa krav stillas pd arrangéren;
tgirderna frin reseledarens sida for att fi kontakt med reseniren ansigs
darfér vara otillrickliga, och arrangéren alades ett (jaimkat) ansvar for kost-
naderna.

Om strikt ansvar var friga i det omdiskuterade skadestindsfallet NJA
1985s. 641. En bilidgare, som tankade vid en pump mirkt "’ premium”, fick
i stillet for bensin dieselolja (eller annat férorenat brinsle), vilket skadade
bilmotorn. Siljaren ansigs i detta fall med hinsyn till konsumentens bris-
tande praktiska méjligheter att undersdka varan ha ett sirskilt ansvar for att
limnade uppgifter ir korrekta och att bensin som tillhandahslls allmin-
heten kan brukas for det avsedda indamailet utan att orsaka skada. "'Ett

27 Se dven t ex RH 1981:139.
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sddant synsitt ligger val i linje med senare &rs utveckling pd konsument-
skyddets omride.” — I detta fall borde konsumentkdplagens tankegdngar
ha gett sirskilt stdd for detta utvidgade ansvar (vilket ju undantagits frdn
denna lag); ndgot sddant har dock inte &beropats. Det kan anmarkas att tva
av HD:s ledaméter sirskilt sysslat mect konsumentskydd i nirliggande sam-
manhang (utredningar om konsumentkdp respektive smihuskép).?®

I NJA 1987 5.417 har HD ansett en tillverkare av produkt for takbe-
laggning ansvarig mot képaren, en konsument, fér underliten information
om produkter; hirvid dberopades bl z att nir varor ir avsedda att anvindas
inte av personer med fackkunskap utan av allminheten information kan
behévas till férebyggande av skada och att ansvarsfrihet vid brister i detta
avseende "'skulle pa ett inte dnskvirt sitt beskira en skadelidandes méijlig-
het till gottgorelse och skulle ocksa sti i mindre god &verenskommelse med
den p3glende utvecklingen for att férbittra konsumentens stillning”. Jim-
sides med hinsyn till den skadelidande har allts3 3beropats den allminna
tendensen till konsumentskydd, vilken tydligen antas fortsitta ocksa i ritts-
tillimpningen.?® (Direkt avtal mellan parterna forelag inte.)

Bevisreglerna i kontraktsférhallanden har ocksd paverkats av konsu-
mentskyddstanken.

I NJA 1975 s. 280 har en entreprenér i forhillande till bestillaren — en
konsument — ansetts bevisskyldig f6: sin uppgift om avtalets innehall och
metoden att berikna priset. HD fram: héll, att man i detta fall inte behévde
g3 in pa den allminna frigan om bevisskyldigheten i den aktuella situatio-
nen (dir det ledande fallet NJA 1951 s. 1 utsatts for tskillig kritik); i
konsumentfsrhallanden var den angivna regeln motiverad redan dirfor att
det var limpligt och rimligt att han fick sikerstilla bevisning i prisfrigan.
Dirigenom frimjades bruket att uppritta avtalet i skriftlig form, vilket var
dgnat att skapa klarhet om dess inne14ll och dirmed stod i samklang med
konsumentskyddssynpunkter.3©

En annan bevisfriga, nu vid konsu nentférsikring, kom upp i NJA 1984
s. 501. Forsakringstagaren ansdgs enligt allmianna processrittsliga grundsat-

28 JR Knutsson resp. JR Lind.

29 Liknande krav p information till konsumeaten i FIHD 1983 II 33 (entreprenad). Jfr ocksa
RH 1986:133, dir entreprendren ansetts inte kunna dberopa den entreprenadrittsliga princi-
pen om begransat ansvar for dolda fel utan a:t den klart kommit till uttryck i avtalet, detta
m.h.t. att skyddet fér konsumenten gjorde sig starkt gillande. — Ett norskt rattsfall, dir en
forsikringstagarens egenskap av konsument piverkat forsikringsbolagets skyldighet att betala
viss forsikringse:sattning, ir NRt 1978 s. 25 (jfr s. 30). — Jfr dven NRt 1975 5. 1003 (betal-
ningsuppdrag till bank enligt s.k. sjmanskonto; konsumentférhillandet dberopades dock ej
direkt).

30 Liknande syrpunkt i skiljaktigheten i NJA 1987 s. 80 (tredjemanspant).
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ser bevisskyldig for att forsakringsfall féreldg, men betriffande beviskravet
borde med sirskild hansyn till konsumentens skyddsintresse den s.k 6ver-
viktsprincipen tillimpas, varvid med tanke pi konsumentens typiskt sett
simre mojlighet att skaffa fram utredning i frigor av teknisk natur brister i
utredningen hirom normalt borde g3 ut 6ver motparten. I detta fall var det
snarare bevisméjligheterna in de konsekvenser bevisregeln medférde i fra-
ga om bevissikring som inverkade; dessutom har de materiella féljderna av
en mild bevisregel naturligtvis spelat en roll.*!

Slutligen bor namnas att konsumentsynpunkten ocksa blivit av bety-
delse i vissa avgdranden om utomobligatoriskt skadestdnd.

I NJA 1977 s. 538 ("’ curlermailet’’) har konsumentsynpunkter iberopats
som tilliggsskil for ett stringt ansvar fér importér av en farlig produkt —
importéren ansigs ansvarig for tillverkarens vallande gentemot kdparens
skadade barn. Och i NJA 1983 s. 118 (liksom i viss m&n i det tidigare
avgorandet NJA 1982 s. 380) har till stéd for att HD inte ville aligga ett
strikt ansvar fér sakskada anférts att den skadelidande inte var att anse som
konsument. (Jfr dven nyss refererade NJA 1987 s. 417.)

Samma tendens att i olika sammanhang dberopa konsumentintresset
iven utanfér de lagreglerade situationerna framtriader ocksi i hov-
rattspraxis;>? formodligen giller detsamma dven orefererade hov-
ritts- och tingsrattsavgdranden. Fér 6vrigt férekommer nigot liknan-
de ocksi i viss annan nordisk rattspraxis, fast till synes inte i samma
utstrackning; utgingsliget ar har inte helt detsamma, eftersom rack-
vidden av den sirskilda konsumentlagstiftningen varierar i olika lin-
der.®

Det bor emellertid framhéllas att inte ens i HD tendensen ir
alldeles enhetlig. Som nimnt har HD:s majoritet i NJA 1985s. 717
inte visat samma benigenhet att se behérighetsfrigan frin konsu-
mentsynpunkt som i vissa andra fall. I NJA 1987 s. 80 har konsu-
mentskyddsargumentet inte ansetts viga tillrickligt tungt nir det
gillde de allmanna principerna om pantsittares ansvar vid tredje-
manspant (varvid dock ingen konsument var inblandad i den aktuel-

31 Jfr aven RH 1980:45 och dven RH 1980:71. 1 UfR 1986. 125 H och 129 H har bevisbérdan
om inbrott forekommit lagts p3 forsikringsbolaget, dock utan att konsumentférhillandet
direkt 3beropats.

32 Se hovrittsavgdranden omtalade ovan i not 23, 24, 26, 27, 29, 31.

33 Se avgéranden omtalade ovan i not 21, 23, 24, 29, 31.
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la tvisten). Peddmningen av en irdexklausul i ett entreprenadkon-
trakt i NJA 1984 s. 115, dir det gillde tillimpning av 36 § avtalsla-
gen, visar ocksa att det inte dr frdga om nigot ensidigt partitagande
for konsumentintresset. Det férekommer dven avgéranden dir av-
talsklausuler tolkas mindre vilvill gt mot konsumenten.3*

4.

I alla hindelser bér det ha framgit: av denna éversikt att konsument-
skyddstanken dykt upp i domstolarnas avgoranden i en mingd olika
sammanhang, inte bara pd omriden nira dem som konsumentlag-
stiftningen behandlar utan ocks3 nir det giller frigor av annat, mera
allmant slag. Omradet f6r konsumentskyddet har successivt utvid-
gats, dock utan nigot markerat brott mot tidigare praxis. Atskilliga
domar synes paverkade av karakteristiska tankar bakom konsument-
lagstiftningen. Skyddsprincipen fungerar som en dispositiv rittsre-
gel, vilken i varje fall kan tillgripas nar parterna inte reglerat frigan i
avtalet. Ibland framstar den regel som sl3s fast som en ren komplet-
tering av sidan lagstiftning, t ex i domen om strikt produktansvar for
sakskada (NJA 1985 s. 641) — ett ansvar som ju inte behandlas i
konsumentképlagen, i motsats till annat ansvar for fel i det salda.3° I
en del fall ir det narmast friga om analog tillimpning av enskilda
lagregler, om ocksa inte analogin alltid har uttryckligen dberopats. I
andra fall 4ter kan man 4tminstone gora gillande att avgorandet ger
uttryck fér ndgon ledande synpunkt bakom konsumentlagstiftning-
en. Det kan sigas vara fallet s snart niringsidkaren i olika situationer
anses bdra bira en risk framfor konsumenten, men det finns ocksa
avgbéranden som ger mera direkta uttryck for syftet bakom en viss
lag: nir ett lagre beviskrav stills pa konsumenten i frigan om férsik-
ringsfallet intriffat ansluter ju det nira till konsumentforsikringsla-
gens skyddsregler i 6vrigt.

I den min man kan tala om en konsumentskyddsprincip ir det
emellertid tveksamt hur lingt den egentligen kan anses gd. Domsto-

34 S3NJA 1975 s. 620 (befintligt skick) och dven NJA 1987 s. 553. Jfr ocksd beddmningen av
garantiansvaret mot tredje man i NJA 1983 s. 118 och vidare RH 1981:39, RH 1984:146.
35 Jfr prop. 1973:138 5. 138.
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larna har i olika fall, som inte har s& virst mycket gemensamt med
varandra, ansett sig kunna g ifrdn annars gillande grundsatser for att
gynna konsumenten. Att man i motsvarande situationer skulle ha
avvikit frdn en uttrycklig avtalsreglering med annat innehill kan
diremot knappast antas. Det vill ju till mera for att grunda en till-
lampning av 36 § avtalslagen — narmast att omstindigheterna i det
enskilda fallet gér det sirskilt stétande att folja avtalet.

Att resonemangen i vissa lagen stér i konflikt med de forut berérda
allminna kontraktsrattsliga grundsatserna star klart — dessa lat som
sagt knappast sociala hansyn paverka l6sningarna. Det ar vidare i viss
min osikert hur konsumentskyddssynpunkten forhaller sig till
grundsatsen om att den generdsa parten gynnas vid benefika avtal.>®
Skall den aven péverka t ex niringsidkarens ansvar vid gévor eller 14n
till kunderna? Har ir visserligen knappast friga om rent benefika
transaktioner; kommersiella synpunkter lar i allmanhet ha legat bak-
om handlandet. Men man kan sitta i friga, om inte vederlagsfriheten
medfor att skyddstanken viger mindre tungt (frinsett kanske i fall
dir konsumenten lider en betydande skada p& grund av fel eller
farliga egenskaper i den vara han fatt). Ett 13gt pris for en vara eller
en tjanst m3ste ju pdverka vad konsumenten rimligen kan krava (om
ocksa forhillandet lir ha mindre betydelse ian i kommersiella situa-
tioner).3’

Det kan anmairkas att den praxis som har omtalats inte rért en del
viktiga avtalstyper som inte omfattas av de sirskilda konsumentla-
garna men dir 4nd3 konsumenter star mot naringsidkare — t ex vid
hyra av 16s egendom eller sddana uppdrag som faller utanfér konsu-
menttjinstlagen. Nigon analog tillampning av konsumentskyddsreg-
ler i dessa fall ar svar att finna. Antagligen beror dock detta pd en
hindelse. Vissa av de aktuella avtalstyperna brukar utférligt regleras
av standardvillkor, t ex hyra av 16s egendom, och d4 blir det i prakti-
ken nirmast friga om en tillimpning av 36 § avtalslagen om konsu-
mentintresset skall tillvaratas. Det finns inget skal att tro att HD
skulle se ndgot hinder fér en analogi med exempelvis konsument-
koplagen eller konsumenttjinstlagen i vissa fall av denna typ.

36 Se ovan vid not 6.
37 Jfr prop. 1975/76:81 5. 118 f. prop. 1984/85:110 s. 42.
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Man bor emellertid inte dra alltfor 13ngtgdende slutsatser av ten-
densen att &beropa konsumenthinsyn i domstolspraxis. Den beho-
ver inte bero pd alldeles samma tankegdngar som konsumentlagstift-
ningen. I minga fall kan den sigas ansluta naturligt till traditionella
resonemang inom férmdgenhetsritten — om ocks3 inte just till de
allminna kontraktsrittsliga grundsatser som jag var inne pi inled-
ningsvis. Den ar ett uttryck fér en naturlig nyansering av de civil-
rittsliga reglerna; inte sillan kan en utging, som redan av andra skil
har tett sig rimlig, ha legitimerats ocksd genom att man hinvisat till
det positivt virdeladdade slagordet konsumentskydd. Nir domsto-
len exempelvis lindrar kravet p4 konsumenten vid bedémningen om
god tro har forelegat ir den inne p3 en vilkind tanke bl a fran
skadestandsratten: privatpersoners handlande bedéms pé ett annat
och mildare sitt in om en foretagare skulle ha forfarit pd samma
vis.?® — Nagot liknande kan sigas om konsumentresonemang i tolk-
ningstvister. Det 4r naturligt att domstolen ibland stallt upp speciella
krav p4 en niringsidkare, nir det gillt att for en konsument klargéra
innehallet av ett avtal som utformats frin niringsidkarsidan; att o-
klarheter di gir ut éver den som avfattat avtalstexten ir en kind
avtalsrittslig princip, som tillimpats ldngt innan konsumentskyddet
blev ett aktuellt amne i svensk lagstiftning. Att hansyn till en oerfa-
ren medkontrahent dven annars kan motivera ett sirskilt krav p3
information ar inte heller anmarkningsvirt pd négot vis. Den syn-
punkten ligger bl a bakom &tskilliga lagar frin senare ar, sdsom kon-
sumentforsikringslagen och lagen om fastighetsmiklare, men den
framtrader ocksd annars; i skadestindssammanhang ir den silunda
vilkind.*®* — Vad angir konsumentsynpunkten i &vrigt i skade-
stindsmal kan den &tminstone vid personskador ses som ett uttryck
for den kinda tendensen att i allt hogre grad beakta den skadelidan-
des intresse i dessa sammanhang. Nir niringsidkaren i olika ligen
fatt ansvara for forsummelser av andra féretagare pa samma sida ir
dven detta en vilbekant foreteelse bl a pa skadestdndsomridet (om
ocksd konsumentskyddspraxis hir har en speciell utformning). Att
konsumenten gynnas framfor niringsidkaren i friga om bevisskyldig-
38 Jfr t ex Bengtsson, Skadestind vid sport, lek och sillskapsliv (1962) s. 18 ff, 259 ff.

39 Jfrt ex om produktansvar Karlgren, Produxtansvar (1971) s. 64 f, SOU 1979:795.32f, 129
ff.
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heten i olika kontraktssituationer kan betraktas som ett exempel p4
den vanliga tendensen att l3ta den, som har stérsta mojligheten att
siakra och skaffa fram bevisning, bira risken f6r att ett forhallande ar
otillrackligt belyst. — Allmint sett kan naturligtvis konsument-
skyddstanken ocksa anses stimma vil med den sociala inriktning av
lagstiftningen som ir naturlig i en vilfirdsstat. Den ir ett uttryck —
och ett av de viktigaste — fér den utveckling mot en social civilratt
som Thomas Wilhelmsson talat om.

Aven om en hel del avgéranden silunda kan férklaras delvis med
andra resonemang in just konsumentsynpunkten finns det dock till-
rickligt ménga beligg for dess sjalvstindiga betydelse for att man
skall kunna tala om en klar tendens i rattspraxis. Den framgéng dessa
argument tycks ha haft hos domstolarna ir inte heller 6verraskande.
Det giller ju en genomgaende tankeging i senare decenniers lagstift-
ning, som inte kan ha undgitt att priagla den allminna instillningen
hos jurister som sokt f6lja med rittsutvecklingen. Allt flera lagar kan
ge upphov till analogier; senast har ju tillkommit konsumenttjanstla-
gen, med dess omfattande tillimpningsomride och en lingtgdende
detaljreglering, dar konsumentskyddstanken spelar en dominerande
roll. Undan fér undan ersitts avgdende domare, priglade av en ildre
kontraktsrittslig uppfattning, av yngre kolleger som finner det natur-
ligt att i olika tveksamma ligen stilla frigan, om en 18sning ir god-
tagbar ur konsumentens perspektiv. — Till detta kommer att en
sddan 18sning i allmanhet ar uppskattad av andra 4n jurister. Tenden-
sen anknyter ju till den naturliga, ojuridiska reaktionen vid en tvist
mellan en stark och en svag kontrahent att ta den svagares parti
(varvid vil den allminna uppfattningen om vad som &r rimligt och
rittvist paverkats ocksd av konsumentupplysningen). En domare
kan, nir han foljer denna linje, ofta ha nojet att finna resultatet av
provningen stimma med bade sin egen rattskdnsla och med allmin-
hetens instillning. Han kan komma ifrin 16sningar som tycks alltfér
formella och stotande, itminstone vid ett oreflekterat betraktelse-
satt. Att anligga konsumentskyddssynpunkter kan p4 detta sitt fére-
falla tilltalande i varje fall fér jurister som inte alltfér mycket praglats
av sitt yrke.

Mycket tyder allts3 pa att tendensen i rittspraxis kommer att st
sig. Men det behéver inte innebira att den i alla avseenden ar limp-
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lig. Fragan blir d2 om det finns anledning att g3 vidare p4 denna vig:
skall domstolarna fortsatta att utbilda konsumentskyddande regler
ocksa i ligen dir lagstiftaren av ena eller andra anledningen medvetet
avstétt fran detta?

Saken ir mindre tveksam i den man konsumentresonemang avser
att tillvarata tungt vigande sociala eller humanitéra synpunkter. D3
har de sddan tyngd att de knappast kan uppvigas av allehanda in-
vandningar av exempelvis rattstekniskt eller systematiskt slag. I fler-
talet av de fall dir pa detta vis konsumentskyddet typiskt sett fram-
star som verkligt angelaget har emellertid lagstiftaren redan ingripit.
Det aterstar framfor allt en rad situationer dar domstolarna visserli-
gen kan finna det nirliggande av rimlighetsskal att ge konsumenten
en férman men behovet av skydd inte ir lika tringande; man kan inte
péstd att en motsatt utging skulle ha varit direkt oskilig, och det ir
dtminstone typiskt sett inte friga om nigot utnyttjande av konsu-
mentens underldge. Inte sillan fir man intrycket att féretagen verkli-
gen forsokt att anpassa sig efter konsumentlagstiftningen men inte
riknat med mojligheten att skyddet skulle strickas innu lingre in
lagstiftaren féreskrivit.

Vissa sedvanliga argument mot ett ldngtgiende konsumentskydd
kan naturligtvis anféras sirskilt i sidana situationer. Konsumenten
gynnas oavsett forhallandena i det enskilda fallet, och tendensen
kunde tinkas leda till att niringsidkarens prestationer blir dyrare, till
skada fér hela konsumentkollektivet — han maste hela tiden rikna
med att domstolarna skirper sin hillning, s att han fir bira allt flera
risker i avtalsférhallandet. Konsumentlagstiftningen bygger emeller-
tid pa att olagenheter av detta slag kan accepteras. Den obetydligt
dkade kostnaden fir konsumentkollektivet ta for solidaritetens skull
— det ir viktigare att de konsumenter fir ett rimligt skydd som har
svérigheter att tillvarata sina intressen. Det ir hir friga om ett princi-
piellt stillningstagande narmast av politisk natur, vilket dr svart att
angripa frin rent juridiska synpunkter. Konsekvenshinsyn kunde
snarare tala for att utstricka resonemangen till andra konsumentfor-
héllanden in lagstiftningen hittills har berért. Det vore ju underligt
om helt andra principer skulle gilla pa nirliggande omriden, nir det
saknas klara belagg for att lagstiftaren funnit det mindre limpligt att
ta tillvara konsumentskyddet dar. — Det kan ocksé sigas att det
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allmant sett ir en férdel med I16sningar vilka pa sitt som nyss angavs
stimmer med vad allminheten lir finna rimligt och rittvist.

Fran rattstekniska synpunkter kan utvecklingen te sig ndgot mera
diskutabel. Onekligen medfér den att rittslaget ter sig mer oklart dn
tidigare. Man stills i en mingd fall infor frigan, var grinsen gér for
den konsumentvinliga rittstillimpningen. En princip som inte har
ndgot mera konkret inneha&ll utan bara allmant gir ut p3 att i tvivels-
mal en viss part skall gynnas utdver vad som lagstiftningen utvisar
kan maijligen tyckas férutsebar i stort, men dess nirmare innebérd ir
svar for parterna att bedoma. Det blir fréga om en grundsats liknan-
de den allminna skadestindsrittsliga regeln om jamkning av oskiligt
betungande skadestdnd, fast med betydligt storre rickvidd; domsto-
len kan efter gottfinnande tillimpa principen eller 1ata bli, utan att
nagotdera kan sigas vara helt felaktigt. Fér ledning av rittstillimp-
ningen ir en hinvisning till en sddan princip inte sarskilt fruktbar.
Vill man pé sedvanligt sitt systematisera rittsreglerna p& omradet,
visar den sig dessutom betydligt svirhanterligare in de traditionella
kontraktsrittsliga grundsatserna, som i sin relativa stelhet tminsto-
ne var klara och konsekventa. Det ir inte latt att pa ett nigorlunda
begripligt och 6verskadligt satt klarlagga vid exempelvis juridisk un-
dervisning eller praktikerutbildning, i vilka fall resonemanget kan
anvindas.

Det finns dessutom en risk att existensen av en allmin skyddsprin-
cip leder till en viss lattvindighet i domstolarnas prévning av sarskil-
da tvistefrigor: man avbryter i ett alltfor tidigt skede analysen av skil
for och emot en viss 16sning, under hinvisning till att konsumentens
stdindpunkt bor ges féretrade i situationer av det aktuella slaget eller
till en allmin utveckling mot ett starkare konsumentsskydd. Proble-
met ar kdnt bl a fran diskussionen om den férut berérda oklarhetsre-
geln vid avtalstolkning,*® och det ar minst lika stort i de fall vi har
diskuterar.

Av sidana skil ter det sig under alla forhdllanden angelaget att
forsoka precisera vad den aktuella principen, om man fir kalla den
s&, har for rickvidd och innehill. Nir regeln i 36 § avtalslagen
tillkom, understréks det i motiven att man for att ge rattstillimp-

0 Jfr Bengtsson, Om tolkning av ansvarsférsikringsvillkor (1960) s. 13 ff.
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ningen ndgra héllpunkter borde astadkomma en viss typbildning:
vissa avtalsvillkor borde till sin art vara férbjudna, andra tilldtna. I
motiven utvecklades nirmare vad dessa riktlinjer kunde gi ut pa.*!
Lagradet stallde sig visserligen skeptiskt till en detaljreglering genom
sadana uttalanden men medgav deras virde fér rittstillimpningen.*2
Samma problematik terkommer i friga om den grundsats som nu
diskuterats. Genom att denna kan 3beropas i flera sammanhang in
36 § ter det sig snarare dnnu nédvandigare att f nigon klarhet om
nir den egentligen kan anvindas.

6.

Vad angér rickvidden av en eventuell konsumentskyddsprincip bor
till en bérjan slis fast att den bor begrinsas till de klara fallen:
mellanhavanden mellan en niringsidkare och en konsument. Man
kunde tinka sig att liknande synpunkter anldggs i forhallandet mel-
lan tv niringsidkare, om den ene framstir som klart underligsen
den andra t ex frin ekonomisk synpunkt; men det skulle bara komp-
licera principen att férsdka anpassa den ocksa till dessa situationer.
Har framtrider sirskilda synpunkter utan motsvarighet i konsu-
mentforhéllanden. Hur besvirlig en smaforetagares situation dn kan
vara kan han i allminhet inte som konsumenten &beropa att ett avtal
av visst slag med ett annat foretag ir en sillsynt eller kanske helt
enastiende hindelse fér hans del; man kan stalla andra krav p4 hans
erfarenhet och omdéme, och dessutom har han ofta en organisation
som stéder honom med rid och bitride bide nir det giller avtalslu-
tet och sedan tvisten uppkommit.*? Inte heller ir det lampligt att lata
motsvarande princip gilla mellan tvé privatpersoner, den ene rik och
den andre fattig. Aven bortsett frin att enbart en skillnad i formo-
genhet knappast behéver betyda att ena parten ar i verkligt underla-
ge, skulle en sddan grundsats kringla till rattsliget och gora det svart
att 6verskada; for 6vrigt ir nog behovet av vigledande principer for
dessa ritt ovanliga tvister inte s stort. — Vill man stilla upp socialt

41 Se prop. 1975/76:81 5. 106, 111 f, 117 ff, 137 ff.
42 Se prop. 1975/76:81 s. 166.
43 Jfr om fragan SOU 1979:36 5. 121.
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fargade regler som ir laimpade att anvinda for de nu berérda fallen
bér de nog utformas pa ett speciellt sitt.**

P4 konsumentavtalens omrade finns det emellertid tskilliga situa-
tioner dir det karakteristiska resonemanget emellanit kan te sig
befogat. Reglerna om fastighetskdp i 4 kap. JB ir redan nimnda;
genomfdrs den foreslagna lagstiftningen om sméhuskép blir det dock
mindre aktuellt att tillimpa oskrivna grundsatser om konsument-
skydd i dessa sammanhang, men om det inte blir nigon lagstiftning
av, uppkommer bl a frigan om en analog tillimpning av konsument-
tjanstlagens regler. Att uppférande av byggnad fér bostadsandamal
hélls utanfér lagen berodde ju visentligen p4 att smahuskdpkommit-
tén utredde lagstiftning om dessa avtal.*> — Vidare kan nimnas
upplételser av mark och utrymmen utanfoér de tvingande reglerna
om hyra och arrende — liagenhetsarrende ir vil det viktigaste ex-
emplet. Utanfor fastighetsritten kan hyra av 16s egendom te sig som
ett aktuellt omrade. Av intresse ar har ocksd sddana uppdrag som
uteslutits frdn konsumenttjinstlagens tillimpning — olika former av
immateriella uppdrag, t ex konsultuppdrag och avtal om undervis-
ning, avtal om behandling av personer, t ex vid frisérverksamhet,
och om behandling av djur. Viktiga avtal ocksd for konsumenter ar
vidare pantavtal och borgen. — Frigan blir d3 hur konsumentskydds-
principen bér preciseras och avgriansas i sidana sammanhang.

7.

Som framgétt av det foregiende ansluter resonemangen delvis till
vissa traditionella synsitt: angdende godtrosbedémning, tolkning av
avtal, riskfordelning i skadestdndsfall, fordelning av bevisskyldighet,
i viss man ocks3 ansvar fér handlande av andra sjilvstiandiga foretag
pi samma sida. Hir framstar de som lattare forenliga med allmanna
kontraktsrittsliga regler: ofta blir det bara friga om att tillimpa dessa
med sirskild hinsyn till att ena parten ir en privatperson. I sddana
fall fir resonemanget allts3 en viss stadga. Allmint sett ter det sig

44 Ang mellanhavanden med myndigheter, se nedan vid not 61 f.
45 Jfr prop. 1984/85:110 s. 35 f. — En viss forstirkning av konsumentens stillning foreslas
ocksd i SOU 1987:30, ang. fel i fastighet.
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ganska nirliggande att félja en konsumentvinlig linje i dessa fall; det
ar frdga om en pabyggnad av tradionella rattsprinciper med beaktan-
de av moderna virderingar. Helt litt ir det naturligtvis inte att
precisera hur dessa oskrivna rittsregler framtrader just i konsument-
sammanhang, men nigon ledning boér kunna himtas frin den sed-
vanliga tillimpningen av dem i narliggande situationer. Frigan blir
t ex vilka insikter och vilket omdéme man annars kriaver av privat-
personer i mellanhavanden med foretag, och vad man annars fordrar
av parterna i sidana relationer nir det giller att sikra bevisning i
olika fall.

Ungefir detsamma kan sigas om fall dar den skadelidandes egen-
skap av konsument &beropas i tvister om skadestind utom kontrakts-
forhéllanden (jfr ovan). Uttalandena kan uppfattas som en allmin
hanvisning till hans skyddsbehov, vilken skall ytterligare underbygga
en skadestindsrittslig princip som domstolen anser motiverad. — I
andra fall kan en bestimmelse i konsumentlagstiftningen ge ytterli-
gare stdd for en allmin skadestindsgrundsats, som annars ir i nigon
mén tveksam; ett exempel ger leverantdrers marknadsféringsansvar
for skadebringande produkter enligt 33 § konsumenttjinstlagen, dir
det bl a har intresse att ansvaret galler ocks3 skada pa féremaélet for
tjansten (jfr NJA 1986 s. 712, dar fragan diskuterats med sikte pé
ansvar mot annan in konsument). En sddan anviandning av konsu-
mentlagstiftningens regler méter naturligtvis inga betinkligheter.
Inte heller hir blir det emellertid friga om tillimpning av en sirskild
grundsats om konsumentskydd.

En konsumentskyddsprincip i tringre bemirkelse kunde diremot
bli aktuell nir domstolen dverviger en 16sning som ir speciell for
konsumentforhdllanden. Vi har sett 3tskilliga exempel ocksa pa detta i
det foregdende, bl a nir niringsidkaren far svara for uttalanden och
handlande av andra féretagare pé hans sida, nar han 4liggs sirskilda
skyldigheter mot konsumenten — bl a en garanti som medfér strikt
ansvar fér produktskada — och nir en speciell bevisregel uppstills
vid avtal med konsumenter, oavsett vad som annars skulle gilla vid
samma avtalstyp.
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8.

I varje fall i ert lage kan det synas naturligt med en sidan rittstillimp-
ning. Det giller nar motsvarande 10sning foreskrivits i flera lagar pa
konsumentrattens omrdde. Man kan d4 ha skil att tala om en allmin
avtalsrittslig princip, av nira nog samma dignitet som de traditionel-
la kontraktsrittsliga grundsatser som omtalades inledningsvis; om
inga sarskilda omstindigheter talar mot att tillimpa 16sningen i det
sarskilda fallet, bor den gilla.

Ett sddant fall ar det ansvar fér uppgifter av leverantér i tidigare led som slis
fast i 7 § 1 st. konsumentkdplagen och 10 § konsumenttjinstlagen. Det
verkar knappast {6r djirvt att anta ett sddant ansvar ocksd vid exempelvis
konsumenters kép av sméhus eller hyra av lésa saker. Principen torde
emellertid bara gilla i friga om avlimnat gods, knappast exempelvis vid
andra uppdrag, ifall uppgifter av detta slag limnas om metoder eller medel
varmed en tjinst utférs. — Ett annat tinkbart exempel ger den omvinda
bevisborda som enligt 10 § konsumentképlagen och 14 § konsumenttjinst-
lagen skall vara fsljden av en garanti. Har en motsvarande utfistelse gjort
rorande annat avlimnat gods, t ex vid uthyrning, kanske den bér tillmatas
samma betydelse — det skulle gilla en allmin grundsats om konsumentga-
rantiers rittsverkan i sidana situationer.

Nar man inte kan anknyta till sddana 4terkommande tankegingar, ar
det naturligt att anliagga konsumentaspekten med storre forsiktighet.
Aven hir borde det emellertid vara majligt att i viss utstrackning
analogt 3beropa olika lagrum. Det giller kanske frimst konsument-
tjanstlagen med dess ingdende reglering.

I det betinkande som 1ag till grund fér lagen framhélls att analogisk tillimp-
ning av lagens regler nirmast torde komma i fraga sdvitt avser vissa typer av
tjanster = bl a behandling av personer, skotsel och behandling av djur,
undervisning samt radgivnings- och provningsverksamhet.*® Samtidigt be-
tonade man att det maéste noga prévas om en regel i lagférslaget verkligen
passar for avtalstypen i friga. — I propositionen sigs att analogier ofta ir
mdjliga i "partsférhallanden” som faller utanfér det i lagen angivna tillimp-
ningsomrédet, varvid givetvis lagens regler skulle fa tillmitas storre betydel-
se ju mera den aktuella avtalssituationen liknade de situationer lagen om-
fattar. Som exempel nimns visserligen bara tjinster utférda at icke nirings-

46 SOU 1979:36 s. 121, jfrs. 109.
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drivande dédsbon (vilka inte 4r konsumenter enligt lagens begrepp),*’ men
man kan inte anta att departementschefen har tagit avstind fran att samma
resonemang skulle féras vid andra uppdragstyper, om ocksi enligt vad
forarbetena utvecklar férhallandena kan vara artskilda.*® I friga om uppfo-
rande av byggnad fér bostadsindamal behéver man som sagt inte dra sig for
att analogisera, och kanske inte heller d3 det giller andra uppdrag i den mén
konflikten ir sidan att inte arbetets art spelar nigon roll. Men den frigan ir
naturligtvis inte litt att avgora.

Nagra exempel: En regel av denna typ ir fastslagen i 6 § konsument-
tjanstlagen. Niringsidkaren har i vissa fall en avridningsskyldighet, varvid
den civilrittsliga paféljden ir av ganska speciellt slag — en reduktion av
vederlaget enligt den krangliga 7 §. Regeln har paverkats av liknande tanke-
géngar som informationsreglerna t exi 5—8 §§ konsumentférsikringslagen;
den har setts nirmast som ett uttryck for niringsidkarens allminna skyldig-
het att stilla sin sakkunskap till konsumentens férfogande.*® I och for sig
kan den synas passa vil vid sdidana uppdrag dir konsumenten haft anledning
lita p& motpartens sakkunskap fér att f3 upplysningar om exempelvis tek-
niska férhallanden f6re avtalets ingdende. Den ir dock inte s& lamplig vid
konsultuppdrag och liknande uppdrag som i och for sig innebar radgivning;
man kan knappast kriva att en professionell rddgivare avrider kunden frin
att soka hans rad. Har giller for 6vrigt ofta speciella principer, sisom for
advokatverksamhet och revisors- eller miklaruppdrag. I friga om behand-
ling av minniskor och djur torde avradningsregeln vidare f ringa praktisk
betydelse; ingreppet ir ofta pakallat av skil som fér uppdragsgivaren under
alla omstindigheter viger tungt. Undantag utgér moéjligen skdnhetsbe-
handling och liknande mindre nédvindiga behandlingsitgirder. Man kan
vidare tinka sig att regeln kunde bli anvindbar vid undervisning av mera
speciell natur — ndgot som ju ocksa faller utanfér konsumenttjinstlagens
omrade. En nedsittning efter skilighet kan dock vara att féredra framfér en
tillimpning av 7 §.

Vad angér felreglerna i 9—14 och 16—23 §§ konsumenttjinstlagen ir de
6ver huvud taget mindre limpade att anvindas vid uppdrag utanfor lagens
omréde (alltjimt frinsett uppférande av bostider). Immateriella uppdrag
gér visentligen ut p3 en skyldighet att visa omsorg, och prisnedsittningsre-
geln i 18 § lagen om fastighetsmiklare synes alltfor speciell for att passa in
pé den vanliga uppdragssitutionen. Nigot liknande kan sigas om flertalet
uppdrag att behandla minniskor eller djur. Fragestillningen, om resultatet
avviker frin det avtalade, ir dirfor inte si triffande — detta férutsitter att
ett mera konkret resultat kan konstateras. Aven nir nigot sidant ar méjligt
lir det vara svart att tillimpa exempelvis bestimmelserna om avhjilpande

47 Prop. 1984/85:110 5. 142, jfr s. 345, 370 f.
48 Se't ex a prop s. 22.
49 A. prop. s. 25, 39 f, 167; jfr SOU 1979:3€ 5. 215 ff.
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(20 §) och om uppgdrelsen efter hivning (23 §) i dessa fall, och skade-
stindsregeln i 31 § — som ju foreskriver ett presumtionsansvar — synes
mycket string i varje fall vid immateriella uppdrag och behandlingsska-
dor;*C att visa frihet fran villande torde ménga ginger vara nira nog oméj-
ligt i sidana forhallanden.>? — Tveksam synes ocksi regeln om utomobliga-
toriskt culpaansvar fér ren férmégenhetsskada i 33 §, som gér lingre dn vad
som traditionellt anses gilla.2 Att hinvisa till bestimmelsen om sidant
ansvar ocksi mot annan in uppdragsgivaren i 21 § lagen om fastighetsmik-
lare dr knappast helt 6vertygande, eftersom miklarens speciella mellanstill-
ning gér ett kontraktsrittsligt resonemang mera nirliggande. Regeln kan
dock sigas ligga ganska vil i linje med moderna tendenser ocksd utom
konsumentférhillanden och skulle kunna bli en utgingspunkt fér en
utveckling av det utomobligatoriska ansvaret i rattspraxis.

Dréjsmalsreglerna (24—30 §§) bor diremot gé ganska bra att anvinda
vid andra uppdragstyper utanfér lagens omréade. Likas3 kan det finnas an-
ledning att i dessa fall tillimpa regeln om skiligt pris i 36 § konsument-
tjanstlagen; man skulle alltsi gi ifran principen i 5 § képlagen, trots att
denna anses som en allmin rittsgrundsats. Hir synes inte tjanstens karaktar
béra spela ndgon avgérande roll; motivens resonemang stimmer ocks3 pa
andra tjanster.>> — Detsamma torde gilla bestimmelsen om ungefirlig
prisuppgift i 36 § 2 st. (frénsett kanske procenttalet).>*

Ett mera diskutabelt fall 4r skadestindsregeln i 45 § 3 st. konsument-
tjanstlagen, dir konsumenten fir méjlighet att undga ansvar fér motpartens
kostnader om han visar att betalningsdréjsmal inte beror pa férsummelse pa
hans sida. Regeln star i klar strid med den traditionella réittsprincipen att en
gildenir svarar strikt fér bristande betalningsformaga (se t ex 30 § kopla-
gen), nigot som innu i senaste tid ansetts gilla.>> En aktsamhetsbedémning
i dessa fall kan ocksa vara ganska svir att géra. Avvikelsen har inte nirmare
motiverats i konsumenttjinstlagens motiv;>® man har ansett det rimligt att
samma regel skulle gilla som vid niringsidkarens dréjsmal, tydligen utan att

50 Hir kan erinras om den betydligt mildare regeln i 14 § fastighetsmiklarlagen (se bl a om
culpabedémningen NJA 1I 1984 s. 31 ff).

5} En annan sak ir att sjalva skadeforloppet kan utgéra ett s starkt stéd for ett villande att
detta fir antas om inte niringsidkaren ger en godtagbar férklaring. Jfr FIHD 1984 II 163
(tandldkare drar ut 4 tinder under patientens narkos fast de kunnat plomberas; d4 han ej visat
godtagbar odontologisk grund, blev han skadestindsskyldig). Se dven UfR 1984. 1010 (pre-
sumtionsansvar, méjligen p3 liknande grund, fér uppdragstagare som vid forflyttning av per-
son i rullstol rikat skada denne).

52 Jfr Hellner, Skadestindsratt, 4 uppl. 1985, s. 49 ff, 62 f. — Se vidare nyligen om sidant
ansvar Kleineman. Ren formégenhetsskada (1987), sirskilt kap. 8.

53 A. prop. s. 92 f: jfr SOU 1979:36 5. 228 f{.

54 A. prop. s. 93 f: jfr SOU 1979:36 s. 230 ff.

55 Se Rodhe, Lirobok i obligationsritt, 6 uppl. (1986) s. 234.

56 SOU 1979:36 s. 402 £., a. prop. s. 109, 323 f.
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fista sig vid att i det fallet dr6jsmalet avser en naturaprestation. P& konsu-
mentlagstiftningens omrade férekommer visserligen dven andra rittsregler
som mildrar piféljden vid ursiktliga betalningsdrdjsmal frin konsumentens
sida (se sirskilt 25 § 3 st. konsumentférsikringslagen). Men troligen bér
analogin pé sin hojd gilla vid andra konsumentuppdrag.

Det sagda avser konsumenttjinstlagens regler om arbete pa 16s sak. Nir
det giller forvaring, kan man diskutera i vad min lagen kan tillimpas
analogt pé forvaring av levande djur, nigot som faller utom dess omréde.
Enligt propositionen férelag hir inte nigot behov av tvingande regler, men
lagens bestimmelser borde, "’s& lingt de passar”’, kunna tjina till ledning
som dispositiva regler i sidana fall.>” I frigor som inte direkt rér vardplikten
torde bestimmelserna i allminhet passa vil. Man kan diremot anta att de i
vart fall inte kan anviindas nir det giller ansvar fér skada pa det omhinder-
tagna djuret (om detta inte ir av s3 stillsamt slag att det kan jimstillas med
ett fsremal); regeln om presumtionsansvar i 32 § 1 st. ter sig da vil string.>®

I detta sammanhang bér anmirkas ett motivuttalande till lagen med
ganska lingtgiende innebord. Aven om inte niringsidkaren itagit sig att
hélla egendomen férsikrad, skulle konsumenten i regel ha befogad anled-
ning att utgd frin detta. En féretagare utan sidant normalt skydd skulle
dirfér, om han inte upplyst om avsaknaden av fdrsikring, bli ersittnings-
skyldig ocksi fér skador pa grund av rena olyckshindelser som drabbade
den férsikrade egendomen, i den man de skulle ha ersatts av f6rsikringen.
Detta skulle félja av hans vanliga omsorgsplikt i forening med allminna
avtalsrittsliga principer.®® Ett s3 vittgiende ansvar var emellertid knappast
erkint tidigare i svensk ritt.%° Fragan blir om nagot liknande skall antas vid
andra avtal dir konsumentens egendom utsitts fér risker. Férsiktigtvis bor
man nog inskrinka sig till att tillimpa regeln bara nir det finns en alldeles
klar sedvana att ta f6rsikring p& egendomen; annars har knappast konsu-
menten fog for att utgd fran att férsikringsskydd finns.

Vad som nu sagts om olika tveksamma fall vid konsumenttjanster ar
bara tinkt som en illustration av problematiken. Liknande fragor kan
komma upp vid annan konsumentlagstiftning. HD har som nimnt
tillimpat principen i 10 § konsumentkreditlagen utanfér paragrafens
omrade, och idven regler i konsumentk&plagen bér kunna anvindas
pé samma sitt t ex vid smihuskép eller hyra av 16sa saker. Det
visentliga bor framfér allt vara dels hur pass sirpriglad konsument-

57 A. prop. s. 116.

58 Jfr NJA 1983 s. 617 och Bengtsson, Sirskilda avtalstyper s. 89 m. hinv.; se dock Hellner,
Speciell avtalsritt II s. 319 f, dir ingen ansvarslindring antyds i det nu aktuella fallet.

59 A. prop. s. 284 f. Till synes ingen motsvarighet i SOU 1979:36.)

S0 Jfr Bengtsson, a.a. s. 88, Hellner, a.a. s. 234.
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regeln dr i forhéllande till allmidnna grundsatser om samma situation,
dels hur pass stora likheter som féreligger med de lagreglerade fallen.

Storre forsiktighet far man sjalvfallet visa nar sddana analogier inte
ar mojliga. I vart fall torde domstolarna ogirna vilja nyskapa regler
som avviker klart frin vad som hittills, eventuellt i enlighet med
mera generella grundsatser, betraktats som gillande ratt. Ett exem-
pel ir avtal om pant och om borgen, bada artskilda frin de avtalsty-
per som behandlats i konsumentlagstiftningen och visentligen regle-
rade i HB:s dlderdomliga bestimmelser. Avtalen har stor betydelse
ocksd frén konsumentsynpunkt, men sannolikt féredrar man att
uppritthélla de enhetliga principer som banker och andra finansin-
stitut idag utgar ifrdn framfér att komplicera rattslaget genom att
skapa sirskilda regler for konsumentférhéillanden eller att av hinsyn
till konsumentskyddet avvika fran havdvunna grundsatser. (Jfr NJA
1987 s. 80, om tredjemanspant.) Ofta torde fér 6vrigt de aktuella
fragorna vara utférligt reglerade i avtalsformuliren.

9.

Ett viktigt filt dir ett vidgat konsumentskydd kan verka motiverat ir
enskildas mellanhavanden med staten, kommun, landsting och and-
ra offentliga rittssubjekt, t ex nir det giller anvindningen av olika
nyttigheter och utférande av olika tjanster; hir ar konsumenttjanst-
lagstiftningen inte tillimplig i férhallanden av offentligrittslig karak-
tir. Som exempel nimns sotning foreskriven i offentligrittslig ord-
ning och sophimtning enligt renhallningslagen.®! Manga fragor kom-
mer for Svrigt inte alls under domstolarnas bedémning. Sirskilt i
vissa monopolsituationer kan emellertid den enskildes underldge
vara dnnu mera markerat in i egentliga konsumentrelationer. Man
kunde tycka att det finns speciellt starka skil att 1ita tankegéngar
bakom konsumentlagstiftningen sl igenom, dven nir forhéllandet ar
s& pass sirpraglat att ndgra analogier frin lagstiftning om konsument-
avtal inte ter sig speciellt nirliggande. Nigon konkurrens som skulle

61 A.prop. s. 141, dir det sigs att lagen inte ar tillimplig p4 "’arbeten m m som utfirs som ett
led i offentlig férvaltning under sidana férhallanden att det framstar som frimmande att tala
om att det foreligger ett privatrittsligt avtalsforhallande mellan niringsidkaren och konsumen-

ten .
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fi det allminna att ta stérre hinsyn till kontrahenter blir ju inte
aktuell i detta lage.

Vid tillkomsten av 36 § avtalslagen ansdgs denna paragraf kunna
dberopas i den min bestimmelser hade avtalskaraktir, men inte nir
de ingick i forfattningar utan att ha karaktir av avtal; avsikten var
inte att ge domstolarna en sirskild lagprovningsritt.? Dessa uttalan-
den utesluter emellertid inte att man 4ven i fall av myndighetsutdv-
ning anvinder sig av allminna konsumentskyddsprinciper fér att
Hlla ut forfattningsregler — alltsd utan att bestimmelserna i nagot
avseende dsidositts. Att villkor eller forfattningstexter ocksé i dessa
fall bér tolkas med beaktande av skyddssynpunkter férefaller natur-
ligt. Om detta helt stimmer med domstolarnas instillning ir ovisst;
vissa avgdranden bl a om lagstiftningen om allminna vatten- och
avloppsanliaggningar talar nirmast mot att de i allminhet skulle an-
ligga ett sadant synsitt.>® Sannolikt skulle detta ocksi gi lingre 4n
vad man fran lagstiftarens sida tinkte sig nir konsumentlagarna till-
kom. Men det hindrar inte att en viss skilighetskontroll éver myn-
digheternas rittstillimpning hir kan verka angeligen.

10.

Frigan blir slutligen om en sddan utveckling av konsumentskyddet
som hir diskuterats i fortsittningen bér ankomma pa domstolarna
eller om uppgiften ir si pass ingripande att den borde vara lagstifta-
rens sak. Det kunde verka naturligt att avvakta en liknande lagstift-
ning som konsumenttjinstlagen ocksé pd andra omraden. Att ndgot
sddant sker inom &verskadlig tid verkar emellertid inte sd troligt
utom nir det giller vissa speciella avtal — narmast smdhuskép och
personfdrsikring, dir lagforslag nyss har lagts fram.%* Just i dessa fall
kan det vara naturligt att man i rittstillimpningen tills vidare visar en

52 Prop. 1975/76:81 s. 113 f, 344, 371.

63 Se NJA 1974 s. 590 (tolkningsfall), samt skadestindsfallen NJA 1983 s. 209, dir den
allminna regel som antagits gilla inte 4ir konsumentvinlig, och NJA 1984 s. 721, dir den
enskildes underlige inte fatt betydelse. Se dven NJA 1974 s. 18 (taxa enligt byggnadslagstift-
ningen). Jfr dock de konsumentvinligare avgérandena NJA 1978 s. 596, RH 1982:69 och RH
1985:21 (va-lagen) samt — om renhillningslagen — NJA 1979 s. 360.

5 SOU 1986:38, SOU 1986:56; se ocksd SOU 1987:30 (fel i fastighet).
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viss forsiktighet: de radikala forindringarna bér, enligt en vanlig
standpunkt i sadana situationer, goras av lagstiftaren.®®> Men i &vrigt
finns det inte anledning att tro att problemen s snart kommer att
l6sas genom lagstiftning, och d4 bér domstolarna kunna gé vidare pé
den antydda vigen.

Det ar i alla hindelser tydligt att den dispositiva skyddsprincip
som hir behandlats ar svar att precisera. Den ter sig pafallande vag i
jamfdrelse med sddana traditionella kontraktsrittsliga principer som
alltjamt giller 3tminstone utanfér konsumentférhillanden. Vid
konflikter med dem kan det ofta vara tveksamt vilken 16sning som
skall féredras: vilka paralleller med lagbestimmelser om andra typer
av konsumentavtal kan egentligen vara befogade? Det ar skillnad
mellan att jimka ett avtalsvillkor med st6d av 36 § avtalslagen i ett
sarskilt fall och att stilla upp en dispositiv regel med mera generell
giltighet. Det nya synsittet i konsumenttvister har relativt hastigt
slagit igenom och knappast dnnu hunnit stadga sig — det ir som sagt
snarare ett sarskilt sitt att resonera in en rattsprincip i vanlig me-
ning. Inte minst med tanke pd de bekymmer det kan stilla till for
bidde domstolar och advokater vore det onekligen &nskvirt (fast
ingalunda latt) att i prejudikaten p& omridet klargjordes vad for
allminna grundsatser eller analogier avgdrandet vilar pd och hur
langt den tillimpade regeln néir. Och det ir en viktig uppgift for
doktrinen att férsdka systematisera och analysera konsumentskydds-
resonemangen pé ett mera ingdende sitt dn jag har har kunnat gora.

65 Jfr t ex NJA 1982 s. 380, NJA 1983 s. 118. Se hirom Bengtsson i Lakimies 1984 s. 982 f.
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OM CIVILRATTENS SPLITTRING

av Bertil Bengtsson

(1991)

1.

Obestridligen ir inte civilritten i sarnma relativt klara och genomtinkta
skick som f6r 30-40 ir sedan. Det giller kanske frimst obligationsritten.
Det rittsliga materialet har vuxit nira grinsen till o6verskadlighet. Tidiga-
re dominerades rittsomridet av vissa centrala lagar, dir allminna principer
ansigs uttryckta — koplagen, avtalslagen, skuldebrevslagen; de kunde ofta
tillimpas analogt och fyllde bl.a. pa detta vis en funktion som till stor del
motsvarade den allminna delen av de stora civilrittskodifikationerna pi
kontinenten. Dessutom f6rekom ett begrinsat antal speciallagar om frigor
av sirskild praktisk betydelse. Nu finns det en nyanserad reglering av alla
mojliga rittsforhillanden, stindigt under utveckling och omarbetning.

Samtidigt kvarstir minga viktiga avtalstyper oreglerade, dir man skulle
behova klara allminna principer till ledning. Inte ens den mest ambitidse
lagstiftare kan hoppas p3 att ticka alla de skiftande avtalstyper som kom-
mer i bruk. Den som idag séker allminna rittsgrundsatser f6r att f3
vigledning i materialet finner en varierande samling regler med olika
syften. En del stimmer med traditionella betraktelsesitt; en del har formats
av 6nskemal att tillgodose vissa kategorier av parter, frimst l6ntagare och
konsumenter; en del verkar tillkomna mera slumpvis, nir man funnit en
behindig férebild i nigon firsk lag. Det gér inte domaren eller advokaten
sd mycket klokare: vad skall man egentligen analogisera ifrin?

Prejudikaten har inte vuxit i antal pd samma vis inom den centrala
civilrittens omride, men ocks3 detta material har blivit svirare att éver-
blicka, delvis just dirfor att avgdrandena till s stor del behandlar speciella
problem. Den iterkommande frigan blir hur pass allminna slutsatser man
bor dra av dessa rittsfall, respektive for HD:s del hur pass allminna
principer domstolen har skil att stilla upp med utgingspunkt i en speciell
tvist. HD har i sin rittsskapande verksamhet fitt vara tacksam for de
ganska f3 obligationsrittsliga tvister som forts upp till beddmning, dven
om de inte ir renodlade pd ett sitt som man kunde begira av ett bra
prejudikat; just fallets sirdrag maste ofta ge avgoérandet en begrinsad
rickvidd.
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Till detta kommer att den civilrittsliga doktrinen knappast har samma
stallning idag som fér nigot halvsekel sedan, di bl.a. Almén, Ekeberg och
Karlgren andaktsfullt citerades i kontraktsrittsliga sammanhang. Det ir
klart att en framstillning av en rittsvetenskapsman med sirskild auktoritet
alltjime kan ha effekt p3 hans specialomride;' men den tid ir nog f6rbi nir
mera allminna doktrinuttalanden om ridande grundsatser kan fi en ge-
nomslagskraft jaimfoérlig med t.ex. motivuttalanden med sikte p den aktu-
ella situationen.

Allt som allt har utvecklingen férsvirat fér domstolarna att hilla fast vid
konsekventa principer i rittstillimpningen, och for alla praktiskt verk-
samma jurister att finna sig till ritta i materialet. Tidigare gick det bra att
déma med hjilp av lagbok, Nytt juridiskt arkiv, intuition och sunt férnuft
— i gamla tiders lantdomsagor hade man inte si mycket flera hjilpmedel in
si. Men lagboken och arkivet blir allt villsammare, intuitionen hjilper
langtifran alltid att genomskdida tankegingarna bakom lagarna och prejudi-
katen, och 4dven det sunda fornuftet sigs ibland vara helt otillrickligt for att
klargora syftet bakom sidana rittskillor.

Allt detta ir vilkinda klagovisor, uppstimda av bide teoretiker och
praktiker, och behdver inte utvecklas vidare hir; som si minga andra
sorgsna utgjutelser av detta slag bor de tas med en del nypor salt. Men man
kan hilla med om att utvecklingen ger anledning till vissa farhigor. Mycket
rorigare in si hir bor inte regleringen bli, om man inte vill riskera allvar-
liga iterverkningar inom rittslivet. Det kunde ge anledning till en viss
sjalvrannsakan f6r oss i drgdngarna strax efter Kurt Gronfors, om vi arbetat
med rittsvetenskap, lagstiftning eller domstolsverksamhet; nir allt kom-
mer omkring ir det ju den fSrsta juridiska efterkrigsgenerationen som bir
en stor del av ansvaret for liget.— I detta sammanhang kan jag fSrstis bara
ta upp nigra speciella aspekter p3 frigorna.”

En synpunkt som bl.a. jag sjilv alltfor linge lit komma i skymundan bor
di sirskilt betonas: betydelsen av konsekvens och systematik i lagstiftning
och rittstillimpning. Och jag ser di saken inte frimst ur vetenskapligt
perspektiv — systemteorier och liknande skall jag inte ge mig in pd — utan ur
praktisk synvinkel. Frigan verkar sirskilt angeligen med tanke pi den

! Ett nirliggande exempel ir Kurt Grénfors, bl.a. pi transportrittens omride.

'* Nir denna uppsats lig i korrektur utkom Hellners arbete Lagstiftning inom formogenhersritten,
dir flera frigor som jag tar upp behandlas pi lingt mera djupgiende sitt; jag har inte kunnat
nirmare beakta denna framstillning.
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vintade rittsutvecklingen bide internationellt och inom landet; jag ater-
kommer dit. Respekt f6r vissa allminna grundsatser ir ju vil forenlig med
bide en socialt inriktad civilritt (om man &nskar nigot sidant) och behovet
av utveckling i takt med samhillsférhillandena.> Oavsett den allminna
inriktningen av en lagstiftning bér man se till att den gir vil ihop med
regelsystemet i Svrigt.

Hir behéver jag inte utveckla den vikt sidana Svergripande principer
bakom lagstiftningen har f6r forutsebarheten i juristernas bedémning — en
stindigt betonad synpunkt frin praktikerhill, som fir speciell aktualitet pi
de betydande omriden av férmdégenhetsritten dir sirskild lagstiftning
saknas. Att kraven pa ett f6ljdriktigt och 6verskadligt regelsystem vidare ir
angeliget ur pedagogisk synvinkel ir sjilvklart, och som jag ser saken ir
detta inget bagatellartat argument. For att en blivande jurist skall f3 ord-
ning och styrsel pi sin kunskap krivs sjilvfallet en strukturering av materi-
alet, som gor det nigorlunda Sverskidligt och gripbart. Men dessutom
behdvs detsamma f&r den firdige juristen som, ofta under stark tidsbrist,
forsdker orientera sig pi nya rittsomriden — efterutbildning ir ju numera
en nddvindighet i de flesta juridiska yrken. Och inte minst framtrider
behovet i den prejudikatbildande verksamheten hos HD (och dven hos
hovritterna, dir ju en hel del principiellt viktiga tvister stannar idag). Det
ir orealistiskt att anta att domaren ens i en hégre instans utan vidare kan fi
ett grepp om det monster dir ett avgorande skall passas in; det kan kriva
itskillig tid och moda, sirskilt nir nya konflikttyper f6rs infér dom-
stolarna. Bristande konsekvens i rittstillimpningen straffar sig ju ofta: om
man slar fast en princip pé ett omride, ett annat pi ett relativt nirliggande
filt, kan det alltid befaras att mellanfall dyker upp som villar svirigheter i
tillimpningen eller dir utformningen av en sidan fastslagen grundsats
medfor olyckliga konsekvenser. I fortsittningen ger jag ett och annat
exempel pa detta (5 nedan). ~Till detta kommer att ett motsigelsefullt och
tilltrasslat regelsystem kan ytterligare minska allminhetens f6rstielse och
fértroende for rittsordningen och ytterligare 6ka risken f6r missforstind
frain massmedias sida; inte heller detta ir oligenheter som man kan bortse
ifran.

Det idr klart att nir lagstiftaren, domaren eller den rittsvetenskaplige
forfattaren funderar pa de enskilda konfliktfallen, en nyanserad bedémning
ofta framstir som vilmotiverad. Alldeles sirskilt torde detta gilla for
manga av oss som pi 1950-talet gav sig in pi civilrittens omride, fulla av
den glada tillférsikten att man kunde istadkomma frin alla synpunkter

2Se hir framfér allt Thomas Wilhelmssons arbete Social civilrie (1987).
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tillfredsstillande 18sningar med ett tillrickligt skarpsinnigt indamalsreso-
nemang med sikte pi olika typsituationer. Vir generation kinde sig, i
motsats till de féregiende, helt fri frin de band som begreppsjuridiken lagt
pé civilritten. Man kunde intligen fora en realistisk diskussion om limp-
liga l6sningar, och man riknade med att med hjilp av litet samhillelig
ingenjorskonst det var mojligt att avskaffa dtskilliga férildrade, socialt
olyckliga regler. Hinvisningar till rittssystematiska synpunkter framstod
inte si sillan som en misstinkt formalistisk argumentation, som undan-
skymde rationella hinsyn och ledde till olimpliga resultat i just den typsi-
tuation som diskuterades. Och de allminna civilrittsliga principer som
tidigare spelat s stor roll tycktes vara en onddig och besvirande barlast
som ofta utan stérre oligenheter kunde limpas &ver bord.?

Alltjimt menar jag nog att den metod som vi hoppades si mycket pa kan
vara pi sin plats i itskillig rittsskipande verksamhet. Men om liknande
tankegingar mera allmint fir prigla lagstiftningen och prejudikatsbild-
ningen, blir det litt en del mindre lyckliga biverkningar. Det ir frimst
dessa som behandlas i fortsittningen.

2.

Frin de synpunkter som hir har antytts kunde naturligtvis den férkittrade
begreppsjurisprudensen — det fulaste av alla fula ord som en ung jurist frin
1940- och 1950-talen kinde till — sigas ha sina férdelar. Lagstiftaren hade ett
brukbart, fast lingtifrin idealiskt arbetsredskap; den praktiske juristen kun-
de med nigorlunda sannolikhet veta vad han hade att ritta sig efter ~
analyserades begreppen med tillrickligt skarpsinne kunde man hoppas p
att forutse domstolarnas avgdéranden. Och nir begreppsexercisen si sma-
ningom bdrjade ses med allt stérre skepsis kunde itminstone itskilliga
allminna rittsgrundsatser som stillts upp med dess hjilp bli till stdd och
trost i oreglerade konfliktsituationer. Det var inte sd svirt att lira in, férstd
och tillimpa en civilritt uppbyggd pi detta vis.

Aven di denna metod framstod som otillricklig, nir det gillde att
komma till socialt och minskligt tillfredsstillande resultat i olika samman-
hang, kunde man urskilja vissa huvudlinjer i regelsystemet. Den nyanse-
ring och uppmjukning av de civilrittsliga huvudprinciperna som skedde
sirskilt frin 1960-talet och framit hindrade inte att man kunde sli fast
framfor allt tva vilkinda huvudtendenser: 4 ena sidan vad som ofta formu-

* Exempel pi en sidan instillning forekommer bl.a. i mitt eget arbete Hivningsritt och
uppsagningsratt vid kontraktsbrott (1967).
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lerades som “omsittningens krav”, uttryckt i sidana lagar som képlagen, &
andra sidan konsumentskyddstanken och sociala synpunkter (eller hinsyn
till billigheten i det enskilda fallet). Den strikta rittvisan hérde hemma i
affirslivets forhillanden eller dir 6ver huvud taget fretagens forpliktelser
blev aktuella; f6r privatpersoners del kunde sociala hinsyn och skilighets-
synpunkter lindra forpliktelserna och utvidga rittigheterna. Det gick ni-
gorlunda bra att skilja mellan situationer dir den ena och den andra tenden-
sen dominerade — frimst mellan affirsmissiga avtal och konsumentfér-
hillanden. P4 det viset kunde man trots allt hitta vissa huvudlinjer f&6r
praktikernas resonemang och fdr studenternas inlirning. Regelsystemet
var mangskiftande och besvirligt att behirska, men f6r den centrala kon-
traktsrittens del kunde det alltjimt sigas vara nigorlunda rationellt upp-
byggt: man kunde med Thomas Wilhelmsson tala om en social civilritt,*
skild frin den kommersiella, och den skillnaden wvar klarare utbildad 1
svensk lagstiftning och rittstillimpning in i finlindsk.®

Emellertid har det visat sig svirt att hilla denna strikta linje i lagstift-
ningen. Det ir vilkint att tekniken att lagstifta inom civilritten i viss min
férindrades mot 1960-talets slut; bl.a. har man inte n&jt sig med att skilja
mellan kommersiella och socialt betonade konfliktsituationer utan i lingt
hoégre grad nyanserat regelsystemet. Det ir ju inte litt att i lagtext ge
uttryck f6r en sidan allsidig avvigning av indamailssynpunkter som kan
gbras 1 en rittsvetenskaplig diskussion eller i allminmotiveringen i ett
kommittébetinkande. Ofta fick man ndja sig med att ge en mera allmint
hillen bestimmelse som ger utrymme it sidana hinsyn. Domstolarna fick
stora mojligheter att beakta f6rhillandena i det enskilda fallet. Man under-
strok att verkligheten var alltfor skiftande f6r att fingas i preciserade regler,
och den synpunkten vigde tyngre in parternas och domstolarnas &nskemal
om tydlig vigledning rérande rittsliget i olika tvister. Fér den som fostrats
i tron pa de nyanserade indamailsresonemangens virde framstod detta som
en fullt legitim tanke, oavsett den politiska instillningen i Svrigt; just
uttryck som oskiligt”, “otillbérligt™, “’synnerliga skil” och “sirskilda
skil” kunde ge anledning till linga utliggningar om alla faktorer som
borde vigas in i olika sammanhang (nigot som inte minst forfattaren
hidngett sig 4t med viss entusiasm). — [ andra fall kunde resultatet bli en
mingd regler med olika utformning i detalj, dir varje nyans kunde vara
vilmotiverad i sig men variationerna var besvirliga att dverblicka i varje
fall for praktikern och f6r den blivande juristen.

*Se not 2.
® Jfr ang. rittstillimpningen Bengtsson i Festskrift till Lars Welamson s. 13 ff.
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Till detta kommer vissa speciella komplikationer som métt den som
deleagit i lagstiftningsarbetet under dessa decennier. Till en bérjan kan
nimnas politiseringen av civilrittsliga frigor — ocksi sddana som traditionellt
brukat limnas 4t jurister att fundera pi. Den tid ir avligsen di expert-
kommittéer av lagberedningens typ i lugn och ro arbetade sig genom
besvirligare delar av den juridiska materian, ostérda av massmedias in-
tresse eller utspel frin ambitidsa ministrar, och kunde inrikta sig pd en
konsekvent reglering av ett stdrre rittsomride, byggd pi vissa mera all-
minna grundsatser. Bide kommittéernas direktiv och deras tidsplaner har
numera gjort det omdgjligt att genomfdra nigot sidant. Man fir t ex upp-
draget att snabbt g&ra en 6versyn av en viss lag med vissa bestimda mil i
sikte, utan mojlighet att ta ett samlande grepp pi ett stérre regelkomplex.
Det ir naturligt att exempelvis konsument- och miljépolitiken krivt en
annan arbetstakt och delvis ocksi en annan lagteknik dn den traditionella,
men utvecklingen har ocksi inneburit en storre ryckighet och nyckfullhet i
lagstiftningen. Frigor av begrinsad vikt kan av en slump lyftas fram i
diskussionen 1 riksdag eller i massmedia och goras till visentliga politiska
problem — inte sillan pd grund av att rittsliget missforstitts. Det finns en
risk att smi delfrigor pa detta sitt bryts ut och léses utan hinsyn till de
konsekvenser de fir pi nirliggande rittsomriden.

Skadestindsritten har pi senare 3r gett tskilliga exempel pd en sidan debattf5r-
virring. Bl.a. kan nimnas friga om jimkning av personskadeersittning for ratt-
fyllerister, aktuell vid lagindringarna ir 1975,° den omhuldade myten att inbrotts-
tjuvar fir ersittning om de halkar i villatrappan pi vig ut frin inbrottet’ och de
ibland helt vilseledande utliggningar som gjorts om statens skadestindsansvar i
indignationen &ver utgingen i det s.k. Alvgardmailet (dir en foretagare som ruine-
rats sedan han felaktigt anhillits f6r skattebrott vigrades full ersittning, i brist pd
skadestindsgrundande oaktsamhet hos myndigheterna).® Sidana inslag i diskussio-
nen kan befaras leda till dtskilliga underligheter, om man vill reformera reglerna pi
omridet.

Annu en splittrande faktor som bér papekas ir uppdelningen av civilritten pd
olika departement. Idag kan visentliga frigor hamna ocksi utanfor justitiede-
partementets omride — fastighetsfrigor t.ex. i bostads-, jordbruks- eller
milj6- och energidepartementen. Den redan tilltrasslade lagstiftningen 16~
rande ett sidant centralt kontraktsrittsligt omride som hyra handhas ex-

¢Se LU 1975/76:3 s. 24 ff, 38 ff.

7Jfr bl.a. LU 1988/89:25.

S_Jfr Ds 1989:12 5. 14. Kommentarerna férekommer mestadels i dagspressen; se dock dven en
rad riksdagsmotioner (tex Mot. 1988/89 L 601, 607, 611;K 222, 236; Ju 804) dir bide
regelsystem och utveckling i praxis beskrivs pi missvisande sitt.
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empelvis numera inom bostadsdepartementet, vilket knappast frimjar reda
i systemet. Dir planeras ocks3 lagstiftning, t.o.m. av tvingande natur, om
en s3 principiellt och ekonomiskt visentlig kontraktstyp som entreprena-
davtal bl.a. mellan niringsidkare.” Och det ir troligt att exempelvis justi-
tie- och jordbruksdepartementen har skilda meningar om en sidan aktuell
friga som samernas civilrittsliga stillning.'® — Delvis beror vil eventuella
olikheter i instillningen p3d den traditionella intresseinriktningen i olika
departement, men till detta torde komma de vixlande ambitionerna att
profilera sig och visa handlingskraft genom nya grepp p3 uppmirksamma-
de frigor. Allt som allt medf6r uppdelningen att politiska hinsyn girna fir
ett féretride framfér en sd utpriglad juridisk synpunkt som systematik och
enhetlighet i regelsystemet.

I nira sammanhang med detta stir det vilbekanta férhillandet, att en
lagreform till f6rman for stora grupper — konsumenter, 16ntagare, skadeli-
dande privatpersoner — ofta framstir som nira nog definitiv. En regering
med sjilvbevarelsedrift lir i regel, oavsett partifirg, inte vilja féresld nigon
lagstiftning som mirkbart fSrsimrar deras stillning.! Och ger juristerna
ett uppslag till en f6rmanlig 16sning av en delfriga kan det {3 stora iter-
verkningar: ricker man en stor intressegrupp ett lillfinger tar den med
glidje hela handen. Ocksa pi detta sitt kan det uppkomma ojimnheter i
lagstiftningen som ir nistan omdjliga att ritta till.

Ett exempel, ocksd frin skadestindsritten, ir den nuvarande bestimmelsen om att
skadestind vid personskada bara kan jimkas vid grovt medvillande (6:1 1 st. SkL) —
en regel som helt skiljer sig vad som giller i jimforliga rittssystem. Skade-
stindskommittén fSreslog den som en huvudregel med vissa inte ovisentliga un-
dantag, men LO ansig (i stort sett ensam av remissinstanserna) att undantagen
skulle slopas; si skedde ocksi.'? — Ett i viss man jimforligt fall ir regeln i3 § 3 st.
miljéskadelagen om lindring av beviskravet f6r orsakssamband: miljéskadeutred-
ningen ville att en sidan speciell bestimmelse skulle gilla bara fér svirutredda
skadeférlopp av typen milj6fSrgiftningar och liknande, men enligt den slutliga
lydelsen tillimpas den pi skador genom immissioner och vattenféroreningar ver
huvud taget oavsett skadeférloppets art. Att nu begrinsa regeln till omriden dir
den passar lir knappast vara mgjligt; tvirtom fir man rikna med att den kan
utvidgas till andra omriden, dir lagstiftaren vill framsti som generés."

°Jfr Ds 1990:14 (dir focf., det fir erkinnas, medverkat rérande vissa nirmast lagtekniska

frigor).

' Jordbruksdepartementets stindpunkt framgir av prop. 1990/91:3 och 4.

"' Hir bortses frin planerna pi begrinsning av strejkritten m.m. viren 1990 (dir sjilvbevarel-

sedriften inte var sirskilt markerad).

2 Jfr prop. 1975:12 5. 89 f, 133.

B Jfr hirom Bengtsson i Festskrift till Sveriges advokatsamfind (1987) s. 89 ff. Annu ett exempel

ger konsumenternas stillning enligt konsumentférsikringslagen; vare sig reglerna ir limpliga
N



174 6. OM CIVILRATTENS SPLITTRING

Det ir emellertid inte bara sidana icke juridiska faktorer som férsvirat en
konsekvent reglering av fdrm&genhetsritten, och di sirskilt kontrakts-
ritten. Ocksd andra, tyngre vigande skil har komplicerat bilden. Det har
si sméiningom blivit klart att de affirsmissiga mellanhavandena ir langt-
ifrin enhetliga: de rittspolitiska synpunkterna blir andra vid transaktioner
mellan storforetag in nir ena parten ir en smiféretagare (iven om denne
kan fa visst stdd av sin organisation).'* P4 motsvarande sitt kan ett foretags
mellanhavanden med privatpersoner inte beddmas efter helt samma rikt-
linjer nir dess verksamhet har haft mindre omfattning. Lagstiftaren har fitt
anledning att friga, om det inte finns goda skil att skilja mellan olika
foretagarkategorier.” Speciella hinsyn framtrider vidare i privatpersoners
mellanhavanden, som ju kan réra si betydelsefulla avtal som fastighetskép
och bostadshyra. Och nir det allminna — stat eller kommun - ir part i
rittsforhillandet, ir lagstiftaren inte lika benigen att anligga konsument-
skyddssynpunkter; stindpunkten har gamla traditioner bl.a. i de statliga
affirsverkens férhillande till sina kunder.'® Offentligrittsliga hinsyn fram-
trider naturligtvis sdrskilt tydligt i civilrittens periferi, t.ex. inom den
speciella fastighetsritten; men ocksi pa de centrala kontraktsrittsliga om-
ridena férekommer sidana inslag (se bl a nyligen betydelsen av bostadsfi-
nansieringsférordningen for ansvaret enligt nya 4:19d jordabalken och 3 §
konsumenttjinstlagen). Over huvud taget anses konsumentskyddet inte
sillan kriva inte bara tvingande regler utan ocksi allehanda ingrepp av
olika férvaltningsmyndigheter i kontraktrittsliga férhillanden.'® — Inom
skadestindsritten och nirliggande omriden har pi senare ir lagstiftaren
tagit fasta pid en annan motsittning, som visserligen kan motiveras av
sociala hinsyn men kan g3 tvirs emot den traditionella uppfattningen: man
skiljer mellan personskada och dvriga skadetyper, dven sakskada — nigot
som bl.a. kan vintas prigla ett si viktigt skadestindsomride som produkt-
ansvaret.”” — Till dessa komplikationer fir liggas att olika sirskilda av-

eller ¢j, har varje indring till deras nackdel tett sig orealistisk vid en &versyn av f6rsikringslag-
stiftningen (jfr SOU 1989:88 s. 118f).

" Problemet har fatt aktualitet bl.a. i férsikringsrittskommitténs arbete. Jfr SOU 1989:88 s.
121 ff.

¥* Jfr 4 nedan om jimkning av skadestind enligt konsumenttjinst- och konsumentkdplagarna.
Ocksi i rittspraxis skymtar samma tendens (jfr t.ex. NJA 1989 s. 346, dir vil utgingen
knappast blivit densamma med ett storforetag som férsikringstagare).

16 Fsrhillandet till offentligrittsliga hinsyn kan &ver huvud taget medféra problem, jfr NJA
1988 s. 503.

'% Jfr hirom Hellner, a.a. s. 66, 195.

17 Se Ds 1989:79. — Distinktionen férekommer, utom i 6:1 SkL, bl.a. i trafikskadelagen, som ju
stdr pi grinsen till skadestindsritten, och brottsskadelagen.
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talstyper har pikallat en speciell reglering eller en speciell rittstillimpning;
ett firskt exempel ir aktiekontolagen, dir beroendet av datatekniken mo-
tiverat vissa avsteg fran tidigare principer (jfr nedan).

3.

Frigan om de allminna rittsgrundsatsernas roll inom kontraktsritten har
kommit upp i flera olika lagstiftningsirenden under det senaste decenniet.

Nir f6rslaget till ny képlag lades fram dr 1989, var man till synes vil medveten om
de systematiska problem det innebar att rubba den ;jrundval f6r det civilrittsliga
regelsystemet som 1905 irs koplag utgjorde. I propositionen framhélls redan
inledningsvis att den lagen i stor utstrickning kommit att ge ledning vid avgérande
av allminna kontraktsrittsliga frigor som inte var sirskilt reglerade i annan lag och
dirfor genom analogier fitt betydelse lingt utanfér sitt egentliga tillimpningsom-
ride. Det kunde dock inte girna komma i friga att direkt utforma en kdplag si att
det skulle fungera som en allmin civillag, om ocksd det fanns anledning att pi
manga punkter anligga ett brett civilrittsligt perspektiv; det blev en sak for rittstill-
limpningen att ta stillning till frigan om den nya lagen skulle f2 samma funktion.'®
Lagradet pipekade i anledning hirav att redan gillande képlags roll som killa f6r
sidana analogier var visentligen minskad till f6ljd av rittsutvecklingen inom kon-
sumentritten, och att detsamma kunde férutses fér den nya lagens del."

Mot denna bakgrund kunde det ha varit nirliggande att i férarbetena till den kort
ddrefter foreslagna konsumentkoplagen ta upp den principiella frigan om dess
betydelse for andra konsumentavtal; detta skedde dock inte.? Ganska belysande fér
den tveksamhet som rider ir behandlingen i olika lagstiftningsirenden av sidana
allminna kontrakesrittsliga frigor som hivning och skadestind, vilka kommer upp
i avtalsférhillanden av alla slag. I konsumentk&plagen har man ibland medvetet
tagit avstind frin allminna principer som ansetts gilla pi grundval av 1905 irs
koplag och fasthillits i den nya képlagen. Ett exempel ir stindpunkten till képarens
hivningsritt pa grund av kontraktsbrott. Enligt traditionella principer fordras hir
att kontraktsbrottet varit visentligt for den hivande.” Den nya képlagen krivde

8 Prop. 1988/89:76 5. 23 f.

' Prop. 1988/89:76 s. 222.

® En tinkbar orsak ir att de mera praktiska typerna av konsumentavtal i ganska stor ut-
strickning ir reglerad av en modern lagstiftning — konsumenttjinstlagen, konsumentkredit-
lagen, konsumentforsikringslagen — och att dessutom 36 § avtalslagen kan skydda konsumen-
ten pi omraden som faller utanfor denna utforligare reglering. I motiven till konsumenttjinst-
lagen hade ocksi analogiseringsfrigan berdrts, fast bara med sikte pd vissa andra
uppdragsavtal in dem som direkt f&ll under lagen. Se SOU 1979:36 s. 121, jfr s. 109; frigan
berdrs mera fiyktige i prop. 1984/85:110's. 142. Jfr dven Bengtsson i Festskrift till Lars Welamson
s. 36 fL.

# Denna allminna princip vid bide affirsmissiga avtal och konsumentavtal sades av nigon
anledning vara f6restavad av hinsyn till niringsidkaren; se prop. 1989/90:89 s. 38.
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dessutom, ocksi i dverensstimmelse med den sedvanliga instillningen, att visent-
ligheten varit synbar fér motsidan (25 och 39 §§). 1 konsumentk&plagen tog man
bort detta synbarhetskrav (13 och 29 §§), frimst pd grund av ett nigot diskutabelt
resonemang om siljarens mdojlighet att hora efter hur pass visentligt ett kon-
traktsbrott kunde vara for motparten.® Olikheten vickte invindningar frin syste-
matisk synpunkt i riksdagen,” men som framgitt ir en skillnad naturlig i varje fall
fran de synpunkter som hir har anlagts; man har beaktat konsumentavtalets sir-
drag. Diremot kan det diskuteras om resonemanget allmint sett ir hillbart vid
olika konsumentavtal — redan nir det giller fel i silt gods ir det sireget om siljaren
skall pi forhand underséka betydelsen av eventuella kontraktsbrott, och vid ex-
empelvis hyra av 18s egendom och itskilliga typer av uppdrag kan principen leda till
en vil lingtgiende hivningsritt.

Vid fastighetsk6p har man diremot ansett sig béra sirskilt motivera ett visentlig-
hetskrav for att kdparen skall f3 hiva avtalet pd grund av fel — nigot som annars
borde vara sjilvklart vid ett s ingripande och ekonomiskt viktigt avtal.?* Hir talas
endast om kontraktsbrott ’av visentlig betydelse”, utan att man betonar att visent-
lighetsfrigan skall ses frin kdparens sida (4:12 JB).

I andra fall har lagstiftaren ansett en ny regel i den affirsmissigt priglade
koplagen béra inforas ocksi i konsumentkdplagen och ibland idven i konsument-
ginstlagen. For skadestindets del giller detta sirskilt det mangdiskuterade kon-
trollansvaret — en regeltyp pd modet, som dyker upp i lagstiftningsdiskussionen pi
minga omriden. Siljaren svarar f8r fel och dréjsmil om han inte visar att kon-
traktsbrottet beror pi ett hinder utanfér hans kontroll som han inte skiligen kunde
férvintas ha riknat med vid kdpet och vars féljder han inte heller skiligen kunde ha
undvikit och &vervunnit; pd motsvarande sitt svarar han fér medhjilpare och
leverantérer. (Se 27 och 40 §§ koplagen, 14 och 30 §§ konsumentkdplagen.) Samma
regel togs &r 1990 in i konsumenttjinstlagen (31§).” Det ir en konsekvent in-
stillning, men det kan invindas att den bortser fran en inte oviktig skillnad mellan
uppdrag och kdp; vid uppdragsférhillanden foreligger frimst vad man kallat en
forpliktelse till omsorg® — uppdraget skall enligt 4 § utféras fackmissigt och iven
eljest med tillborlig omsorg — och ett strikt ansvar for olyckliga tillfilligheter som
foranleder avsteg frin denna norm ir inte riktigt detsamma som ett sidant ansvar
f6r dréjsmail och fel vid kép.

Mera bekymmersamt ir emellertid om lagstiftaren fortsitter att anvinda denna
ansvarstyp betriffande alla mojliga andra omriden. Vid 1990 irs lagstiftning om
smihusférvirv har kontrollansvaret inte ansetts befogat vid fel i sild fastighet,
varvid anférts att det typiska fastighetskdpet skedde mellan privatpersoner och

2 Prop. 1989/90:89 s. 35, 81; 1989/90:LU35 s. 21 f.

#1989/90:LU35 s. 21, 50 f.

* Prop. 1989/90:77 s. 49 f. Kanske ir poingen att visentlighetskravet nu skall gilla iven vid
svek; man kan friga hur regeln férhiller sig till 30 § avtalslagen.

3 Se hirom prop. 1989/90:89 s. 40, 55 f, 1989/90:LU35 s. 24.

% Se sirskilt Rodhe, Obligationsratt bl.a. s. 20 f.
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avsig en "begagnad fastighet’’; ansvaret skulle dirfér vara for stringt” (detta trots
att lagstiftningen tillkommit sirskilt med tanke pi niringsidkares forsiljning av
smihus). I stillet har man som redan antytts infért en specialregel f6r konsument-
avtalens del, som hinvisar till villkoren f6r statlig bostadsfinansiering (4:19d JB).
Inte heller i den mindre praktiska frigan om fastighetssiljarens drdjsmal har kon-
trollansvar inférts (jfr 4:13-15 JB). Man kan i alla hindelser hilla med om att
férsiljningsobjektet motiverar avsteg frin ansvaret vid kép av 18s egendom, om
ocksa tekniken kan diskuteras. — Diremot har kontrollansvaret ansetts befogat
betriffande datafel i aktickontolagen; hir ir det friga om en verksamhet som ir
sirskilt kinslig f6r utifrin kommande stérningar som avbrott i eltillférseln och
sabotage, och sitillvida kan regleringen verka nirliggande.? Frigan blir emellertid
om analogier ir motiverade betriffande andra avtalstyper; i vart fall torde detta inte
vara fallet dir det inte ens gar att hinvisa till en fackmissig norm pa samma sitt som
f6r konsumenttjinsternas del, eller dir vissa felbeddmningar fir anses férsvarliga.
Skulle t.ex. advokater eller konsulter svara mot konsumenter enligt kontrollan-
svarsregler, innebir det en markerad ansvarsskirpning — innu mer om man skulle
analogisera ocks3 vid affirsmissiga avtal. I tvi lagar om immateriella uppdrag frin
senare ar — fastighetsmiklarlagen av 1984 och férsikringsmiklarlagen av 1989 - har
lagstiftaren pa goda grunder féreskrivit ett vanligt culpaansvar dven i f6rhillande
till konsumenter, utan att nigon tvekan framtritt. (Se 14 resp. 13 §§.)

Vad angir dr6jsmal pa kdparens sida, har lagstiftaren ocksa haft svirt att hilla en
konsekvent linje i friga om skadestindet. Den traditionella instillningen betriffan-
de betalningsdréjsmél framgir av 57 § i den nya kdplagen: siljaren har ritt till
ersittning for skada om inte kdparen visar att drdjsmilet beror pi vissa force
majeureliknande férhillanden (lag, avbrott i den allminna samfirdseln eller be-
talningsférmedlingen eller annat liknande hinder som kdparen inte skiligen kunde
fdrvintas ha riknat med vid kdpet och vars f5ljder han inte heller skiligen kunde ha
undvikit eller dvervunnit). Det ir alltsd friga om ett nigot stringare ansvar in
kontrollansvaret. Samma undantag frin ansvaret har inférts i konsumentképlagens
motsvarande regel, fast det hir bara ir friga om en begrinsad skadestindsskyldig-
het efter en viss skilighetsbedémning (41 §).” Men dessa regler stir i strid med 45 §
konsumenttjinstlagen, dir konsumenten som inte betalar i tid f6r tjinsten har ett
vanligt presumtionsansvar: han svarar fullt ut f6r niringsidkarens kostnader och
andra forluster, om han inte visar att drdjsmalet ej beror pi fSrsummelse frin hans
sida. Regeln har frin bérjan motiverats med en parallell till niringsidkarens diva-
rande presumtionsansvar f&r dréjsmal,® och den indrades inte nir detta ansvar —
samtidigt med den nya konsumentképlagens tillkkomst — gick Sver till ett kon-
trollansvar. Vid fastighetskép beholls regeln ate kdparen utan vidare skall ersitta

7 Prop. 1989/90:77 s. 52.

2 Jfr hirom prop. 1989/90:152 5. 79 ff, 1989/90:LUS s. 14 f.

® Jfr hirom prop. 1989/90:89 s. 154 f.

* Prop. 1984/85:110s. 109. - Lagridet framhéll en rad andra punkter dir de tvi lagarna skiljer
sig 4t (prop. 1989/90:89 s. 184).
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siljaren dennes skada om ké&pet hivs enligt férbehill i képehandlingen (4:25 ]JB),
utan att en indring alls diskuterades ~ och indi gick reformen ut p3 att fSrbittra
smihusképarens situation.” Aven om den praktiska skillnaden mellan ansvars-
reglerna inte ir s stor, forefaller det onekligen som om lagstiftaren inte varit
sirskilt intresserad av de allminna principerna om en kontrahents skadestindsskyl-
dighet for betalningsdréjsmal.

Det férut berdrda problemet om sirregler till f6rman f6r sméfSretagare har f3tt
aktualitet nir det giller jimkning av niringsidkares skadestindsansvar. Den in-
stillning som ligger bakom flera av SkL:s regler ir att en foretagare skall ha sin
forsikring 1 ordning; det skulle normalt inte finnas nigot skil att skydda honom
mot ett lingtgiende skadestindsansvar. Denna synpunkt har framtritt bl.a. vid
tillimpning av den allminna bestimmelsen om jimkning av oskiligt betungande
skadestind i 6:2 SkL. Man har varit enig om att den regeln skall anvindas huvud-
sakligen utanfor kontraktsférhillanden och i normala fall inte vid brott mot centrala
forpliktelser enligt avtalet; visentligen blir det friga om krav mot privatpersoner
eller méjligen ruinerande skadestindsansprik mot foretagare. Jimkning kan inte
komma i friga dir ansvarsforsikring ticker skadan eller borde ha tecknats.®

Frin dessa huvudlinjer har man emellertid gjort vissa avvikelser under senaste
decenniet. 1 14§ 1984 irs fastighetsmiklarlag inférdes en méjlighet att jimka
miklarens ansvar efter skilighet trots att denne skulle ha obligatorisk frsikring;
medvillande nimns som exempel, men jimkning pi den grunden hade 4ndi varit
méjlig enligt allminna principer.®® Denna jimkningsméjlighet ir svarforenlig med
tankegingarna bakom SkL:s regel. Motsvarande regel togs, lyckligtvis fir man
siga, inte in i forsikringsmiklarlagen, trots att den fanns med i det kommittéférslag
som lig bakom.* Hir skiljer sig alltsi tvi i 6vrigt ganska likartade miklarlagar frin
varandra. I 34 § konsumenttjinstlagen har man diremot, ocksi med avsteg frin
tidigare grundsatser, infort en jimkningsregel for féretagare gentemot konsumen-
ter 4dven vid brott mot centrala avtalsférplktelser — just det fall dir man enligt SkL
inte borde jamka. Motiven anger p4 flera stillen att en string beddmning kunde ske
mot den skadelidande konsumenten.® Ett skil kan vara att féretagaren har svirt att
f3 forsikringsskydd betriffande vissa av de aktuella skadorna; ofta torde ren for-
mogenheisskada bli aktuell. Men det hindrar inte ait regeln ir svirférenlig med
instillningen bakom 6:2 SkL, som #nd3 tillkom si sent som 1975. — Utvecklingen
har sedan fullféljts genom konsumentkoplagens motsvarande jimkningsregel i
34§, som tydligen skulle samordnas med konsumenttjinstlagens bestimmelse, och
70 § 2 st. kdplagen (som nirmast r6r svirforutsebar skada).®

Tydligen ir det numera mojligt att jimka foretagares ansvar i bide affirs- och
konsumentférhillanden, och detta ocksi vid brott mot centrala avtalsférpliktelser;

* Jfr om denna i vissa avseenden stringa regel Bengtsson i SvJT 1972 s. 666.

2 Jfr prop. 1975:12 s. 138, 176, 178 och Bengtsson, Om jamkning av skadestind s. 285 ff.
®Jfr NJA II 1984 s. 32, 35 SkL.

*Se 13§ i lagforslaget SOU 1986:55 s. 11; jfr 14 § i forsikringsmiklarlagen.

% Prop. 1984/85:110 s. 83 f, 34 ff.

% Prop. 1989/90:89 s. 43; prop. 1988/89:76 s. 206 f.
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nir inte den sirskilda regeln i 70 § 2 st. k6plagen ir tillimplig, skulle jaimkningen
kunna grundas pa 6:2 SkL. Det innebir i s fall ett helt férindrat lige i jimknings-
frigan. Onekligen har omsvingningen i lagstiftarens instillning lett till en be-
tydande oklarhet, sirskilt nir det giller mgjligheten att anvinda den allminna
jimkningsregeln i andra kontraktsférhillanden 4n de nu berdrda.

Dessa exempel frin kontraktsrittens centrala omraden pa en nigot nyckfull
lagstiftning kan illustrera vilka problem som uppkommer nir man later
speciella 6verviganden f&r vissa situationer ta &ver hinsyn till konse-
kvensen i lagstiftningen. Samtidigt som lagstiftaren utgitt frin en skillnad
mellan affirsmissiga avtal och konsumentavtal synes det inte ha funnits
nigra ambitioner att mera f6ljdriktigt genomféra denna linje. Inte minst av
tidsskidl kan det ha tett sig enklare att bedéma varje enskild lag for sig 4n att
dverviga hur en bestimmelse gir in i rittssystemet. — Oligenheterna bor
vil inte 6verdrivas; flertalet av de omtalade reglerna verkar i och for sig
vilmotiverade eller dtminstone f6rsvarliga, i en del fall 4r det bara friga om
smirre ojimnheter i lagstiftningen, och oklarheten i rittsliget vid oreglera-
de avtalstyper kan delvis &vervinnas genom standardavtal eller sirskilt
utformade kontrakt. Men i minga sidana avtalsférhillanden, iven mellan
foretagare, ir en detaljreglering i ett kontrakt féga praktisk, och di kan
oklarheten bli ett problem.

Hittills har jag uppehillit mig vid splittringen i lagstiftningen. Men det fir
erkinnas, att brjar man leta efter sidana tendenser hittar man dem ocksi i
den prejudikatsbildande verksamheten (dir inte heller jag sjilv ir utan skuld).
Delvis ir det en naturlig foljd av att HD har ett annat utgingslige in
lagstiftaren: man tar liksom andra domstolar stillning till konkreta fall, inte
abstrakta problem. En viss indring kan istadkommas genom 1989 irs nya
regler om rittsbildningen i HD, men man kan undra hur stor praktisk
betydelse denna lagstiftning kan fi. — Den sjilvklara ambitionen ir visser-
ligen att vigleda rittstillimpningen; men det ir naturligt att just de for-
hillanden som férekommer i milet blir sirskilt uppmirksammade och har
sdrskilt lite att inverka pd bedémningen — ofta de mer eller mindre rimliga
konsekvenser en viss princip kan fi i fall liknande det aktuella. Det ir
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berydligt besvirligare att vid denna prdvning fi en siker uppfattning om de
iterverkningar ett avgdrande kan ha i andra delar av rittsomréidet, 4ven om
man naturligtvis férsdker anligga ocksi sidana aspekter.

Till detta kommer att benigenheten att leda in rittsutvecklingen pi nya
vigar vixlar ocksd bland ledaméterna; som jag utvecklat i andra samman-
hang” kan den stérre eller mindre villigheten att producera ledande preju-
dikat ibland férklaras av de démande ledam&ternas bakgrund och sakkun-
skap pa rittsomradet. Sirskilt en avdelning som f6rsSker gora principiella
uttalanden om frigor som ingen av dess ledaméter tidigare har nirmare
sysslat med riskerar l4te att siga f6r mycket.

Slutligen ir det svarfrinkomligt att en s stor domstol innehiller ledamo-
ter med olika instillning till kontroversiella principfrigor. Gir man igenom
vigledande avgoranden frin tidigare ir, sirskilt dir meningarna varit dela-
de, finns det inte si sillan anledning att stilla frigan: hur skulle utgingen,
eller tminstone domskilen, ha blivit, om justitieriden X eller Y med sin
kinda hillning till det aktuella problemet hade varit med om avgdérandet? —
I dagens hogsta domstol finns dock knappast lika markerade domarprofiler
som exempelvis Hjalmar Karlgren, G6sta Walin eller Erland Conradi, och
det ir vil nagot osikert i vad man majoritetens stindpunkt i en principfriga
kan priglas av avdelningens sammansittning.®

Vad som in orsaken kan ha varit, kan man konstatera att inte heller
prejudikatbildningen pi senare ir ir alldeles konsekvent.

Ett exempel ger just rittstillimpningen pi konsumentomridet. Som nimnt har HD
visat en 6kad tendens att tillvarata konsumentens intresse ocksi i sammanhang dir
en sidan stindpunkt saknar stéd av lag.” Under de allra senaste iren har man bl.a.
funnit att den korta preskriptionen av konsumentfordringar giller iven i offent-
ligrittsligt sammanhang (NJA 1988 s. 503) och att de klassiska principerna om
condictio indebiti ocksd bér piverkas av konsumenthinsyn (NJA 1989 s. 224). [ en
ganska nirliggande situation, nir det gillt inverkan av bestimmelser i avbetainings-
kontrakt om verkan av betalning till den ursprungliga kontrahenten, har HD ocksi
visat en markant vilvilja mot konsumenten® — tills man i rittsfallet NJA 1989 s. 671
upptickte hur svirférenlig denna stindpunkt var med skuldebrevslagens regler.
Om denuntiationen medfdrde sakrittsligt skydd fér kontraktsfordringens forvir-
vare, var det inte litt att samtidigt anse att den denuntierade gildenirens betalning
till 6verlitaren hade befriande verkan pi den grund att man inte kunde begira att

7 Se bl.a. TfR 1989 s. 694 f.

% S8 mycket kan nog sigas, att det alltjimt hinder att en och annan ledamot vid lisningen av
ett principavgorande med skiljaktiga meningar suckar: om ind3 jag varit med!

¥ Se nirmare Bengtsson i Festskrift till Lars Welamson s. 13 ff.

% Se sirskilt NJA 1986 s. 44.
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han férstod denuntiationen. HD tog alltsi ett halvt steg tillbaka, vilket knappast
varit dgnat att klargora ricesliget.

P4 ett annat konsumentomride har diremot HD haft en annan instillning utan att
nigra systematiska hinsyn kunnat iberopas. I en situation dir verkligen viktiga
sociala hinsyn stir pa spel — nir det giller férverkande av hyresritt till bostider — ir
det inte mycket kvar av forstielsen for den svagare parten; idven timligen obe-
tydliga kontraktsbrott, sirskilt hyresdréjsmal, har ansetts ha sidan betydelse att de
lett till avhysning. (Se senast NJA 1989 s. 74, NJA 1990 s. 412.) Denna stringa linje
ir visserligen ingen nyhet i domstolens praxis, men inte desto mindre ir kontrasten
péfallande mot de tankegingar som dominerar inte bara i domstolens syn pi andra
avtalstyper utan ocksi i hyreslagstiftningens besittningsskyddsregler.*

Nir det giller niringsidkares mellanhavanden har lagstiftaren som nimnt visat
aterhallsamhet i att ingripa: avtalsfrihet ir huvudregeln. Vid tillimpning av 36 §
avtalslagen har ocks3 rittspraxis i allminhet varit restriktiv i dessa férhillanden.®
Denna linje har HD emellertid avvikit frin i det omdiskuterade avgérandet NJA
1989 s. 346, angiende ett villkor i foretagstérsikring; inda har villkoret varit sakligt
befogat och pi inget sitt inneburit att férsikringsbolaget missbrukat sin stillning. ¥
Resultatet kan visserligen verka tilltalande i det enskilda fallet, och HD synes ha
anstringt sig att knyta utgingen till de ganska speciella forhillandena i milet, men
effekten kan bli stérre in man avsett: avtalskontrahenter och domstolar kan litt anse
filtet fritt fSr allehanda avsteg frin klara och i och f6r sig vilmotiverade kon-
traktsvillkor inte bara pa férsikringsomridet.

En viss ryckighet kan konstateras ocksi pi ett si viktigt omride som i friga om
skadestind fér produktskada. Efter att successivt ha skirpt skadestindskyldigheten
till nira grinsen f6r det strikta ansvaret (se sirskilt NJA 1977 s. 538) greps dom-
stolen av betinkligheter med tanke p3 att lagstiftning pd omridet kunde vintas;
strikt ansvar f6r sakskada ansigs inte kunna liggas (13t vara att det gillde skade-
stind till annan dn konsument; se NJA 1982 s. 380, NJA 1983 s. 118). Men nir si
lagstiftaren dntligen var p3 vig att ta stillning till frigan, tappade HD tilamodet och
ilade en kommun ett ansvar oberoende av villande for personskada — i arbetsfor-
hillanden, och f5r ett misséde vid matlagning — och hirvid talade man om ett strikt
ansvar for bide tillverkare och leverantérer. Stindpunkten verkar vilmotiverad i
och for sig, sirskilt med tanke pd att det gillde skada orsakad av livsmedel; men
onekligen kan de olika turerna villa huvudbry for den som f5rsékt orientera sig i
det aktuella rittsliget. ™

# Tendensen har, utan nigot som helst resultat, kritiserats av mig i det i not 3 nimnda arbetet.
2 Se t.ex. NJA 1984 5. 229, just om forsikringsavtal (dock ang. skiljeklausul; se hirom i andra
sidan NJA 1979 s. 666). Jfr om frigan vidare Gronfors, Avtalslagen bl.a. s. 186 ff.

 Jfr om riusfallet Kleineman i Juridisk tidskrift 1989/90:1 s. 103 f£.

* Utvecklingen har nigot nirmare behandlats av f6rf. i Lectures on products liability (Helsing~
fors 1990) s. 1 ff.



182 6. OM CIVILRATTENS SPLITTRING

Dessa ojimnheter i rittstillimpningen ir knappast nigot stérre problem ur
det perspektiv som hir anlagts. Det principiella virdet av ett konsekvent
regelsystem lir sti klart fo6r ledamdterna, dven om argumentet fir vigas
mot 6nskemilet av en tillfredsstillande 16sning av den speciella konflikten i
milet. Botemedlet mot en splittring i forhillande till lagstiftning och
tidigare praxis ir vil nirmast att man tar sig tid act f6rséka Sverblicka
rittsliget i stort innan man slir fast en ny princip; ocksi mera avligsna
iterverkningar fir beaktas. Klokast ir nog att inte falla f6r frestelsen att
skriva in sig i rittshistorien, nir man inte sikert kan siga att utvecklingen
ir mogen f6r detta steg. Minga ginger kan den traditionella forsiktighets-
itgirden att hinvisa till vissa konkreta omstindigheter i det speciella milet
te sig vilmotiverad pi lingre sikt, iven om den kan kriva en viss sjilvover-
vinnelse hos mera handlingskraftiga ledaméter. — Nir HD enligt de nya
reglerna om prévningstillstind tar upp en mera abstrake civilrittslig friga
till prévning (se 54:12 RB), ir det svirare att anvinda denna metod; inte
minst i detta lige finns det skil att ligga ned tid och m&da pi att analysera
hur tvistefrigan ter sig i stérre sammanhang.

5.

Hotet om ytterligare splittring i lagstiftningen ir nog inte lika litt att gbra
nagot it. Vill regeringen visa initiativkraft, inte minst inf6r ett kommande
val, lir systematiska dverviganden och undersékningar av de mera princi-
piella konsekvenserna av en lagstiftning te sig som irriterande hinder f6r en
mailmedveten politik. Att peka pd mojligheten att lagradet tar till vara
sidana synpunkter ir ofta orealistiskt med tanke pd den arbetstakt man
brukar kriva av denna instans; pi sin hojd ett par veckors arbete, iven med
vidlyftiga och komplicerade lagférslag, ricker vanligen inte for att dels
skaffa sig overblick 6ver den allminna problematiken, dels formulera en
hillbar alternativ 16sning som bittre gir in i systemet, dels utveckla argu-
ment som &vertygar ett otiligt departement om alternativets frtrifflighet.
Och nir ett forslag vil lagts fram 1 riksdagen, lir hinvisningar till rittsliga
traditioner, systematiska konsekvenser, allminna rittsgrundsatser eller lik-
nande mera juridiskt betonade hinsyn i regel vara démda att misslyckas.
Idag kan splittringen vil knappast ses som nigot mera allvarligt missfSr-
hillande. Faran f6r en oklar och motsigande civilrittslig reglering kan
emellertid snart bli akut, och av flera skil. Till en bdrjan kan framhillas den
vintade integrationen med EG:s system; i friga om savil kapitalrérelser
och tjinster som konsumentskydd forekommer direktiv och direktivfor-
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slag somn kan {3 direkt betydelse pd det centrala kontraktsrittsliga omridet.
Aven i évrigt kan en samordning tinkas bli aktuell, fast den inte ir direkt
framtvingad. — Vidare fir man vid en planering av lagstiftningen ocksi
rikna med indrade majoritetsforhillanden i riksdagen. En uppmjukning av
partiblocken, dir olika kombinationer ir mgjliga, miste inverka ocksd pi
mojligheten att hilla konsekventa rittspolitiska linjer. Sannolikheten kar
f6r kompromisser, som luckrar upp tidigare principer, och plStsliga utspel
f6r att finga upp en viljaropinion. Men det kan ocksi tinkas att ett
regeringsskifte forr eller senare medfér en klar omliggning av den tidigare
kursen, nirmast i riktning mot en mera foretagarvinlig civilritt — detta om
man fir utgi fran signaler i den allminna debatten, riksdagsmotioner och
liknande. Den internationella konkurrensen kan vara en motivering fér
sidana initiativ. — Vilken vig utvecklingen #n tar fir man hoppas att de
komplikationer en 4nnu mer motsigelsefull och splittrad civilrittslagstift-
ning innebir kommer att std klara f6r departement och riksdag. Att féreta
punktreformer utan niagon helhetssyn pi férmégenhetsrittens uppbygg-
nad kan trassla till rittsliget pa ett oacceptabelt sitt.

Det finns alltsi goda skil for lagstiftaren att dgna nigon tid att utreda de
allminna riktlinjerna fo6r en kommande 6versyn av férmdgenhetsritten,
oavsett vilka politiska mal en sidan 6versyn kan ha. Till en b&rjan fir det
anses som ett elementirt rittstekniskt minimikrav att samma rittsgrund-
sats anvinds i likartade fall. Att lita t.ex. hivningsreglerna och skade-
stindsreglerna variera i detaljer vid olika konsumentavtal pi sitt som jag
nyss berdrde verkar delvis svirt att motivera. Men det ir ocksi 6nskvirt att
vissa mera dvergripande principer dras upp f6r ett reformarbete — inte med
sd ambitiésa mal som nigon sorts allmin lagstiftning om civilritten, utan
frimst som vigledning i enskilda lagstiftningsirenden. I fall dir reformer i
olika riktningar kan tinkas bdr man klarligga hur reformen i olika alterna-
tiva fall skall genomfSras for att gi in i rittssystemet i stort. En viss
forebild borde hir kunna vara de férberedande utredningar pd skade-
stindslagstiftningens omride som gjordes i nordiskt sammanhang om-
kring 1950 och sedan kom att liggas till grund f6r 1970-talets skade-
stindsreformer;* man kan ju vinta sig att liknande samordningsproblem
kommer upp i vira grannlinder.

Hur som helst finns det skil att dtminstone for Sveriges del dverviga,
hur de tvd dominerande huvudlinjerna inom civilritten — den affirsmissiga
och den sociala — skall kunna anpassas till nya férhillanden och nya 6nske-

* Se for Sveriges del Strahls utredning SOU 1950:16, som sent omsider bar frukt i 1972 irs
skadestindslag.
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nil, utan att man ger upp det rimliga kravet pi ett nigorlunda 6verskidligt
och konsekvent regelsystem. Det borde egentligen vara ett helt okon-
troversiellt krav, som man i princip skulle instimma i pi alla hill; proble-
met ir bara att det alltfdr ofta kommer i skymundan 1 lagstiftarens jiktade
vardagstillvaro. Det ir dirfor jag med en viss ensidighet betonat syn-
punkten i denna betraktelse.
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OM FASTIGHETSBESITTNING OCH
BESITTNINGSRUBBNING

Av justitierddet Bertil Bengtsson, Uppsala
(1983)

1. Den narmare innebérden av begreppet besittning ar ett val-

’kédnt problem for rattsvetenskapen, fast det pa senare ar tycks
ha véackt mindre intresse dn tidigare. Begreppet har som bekant
central betydelse pa flera olika rattsomraden. Inom civilratten far
besittningens 6vergang konsekvenser for férhallandet mellan
overlatare (upplatare) av en ratt och dess férvarvare, exempel-
vis ndr det giller faran for sald egendom (17 § képlagen och
4:11 JB); i sakréttsliga sammanhang skyddar besittning i vissa
lagen dgare, panthavare och nyttjanderdttshavare i férhéllande
till tredje man och har betydelse for regler om godtrosforvarv
och forvarv genom havd. Vid tvist om en ratt till 16s eller fast
egendom presumeras en besittare ha den ritt han pastar.'! P4
begreppet bygger vidare vissa viktiga straffrdttsliga regler, bl.a.
om ansvar for tillgreppsbrott och andra besittningsrubbningar.
Innehavet av egendom skyddas ocksa genom de processrittsliga
reglerna om handrackning vid besittningsrubbning och liknan-
de.

Besittning utgor alltsd ett ’mellanbegrepp” av vilkint slag,
som forenklar rattsreglernas formulering. Det betecknar ett
visst forhallande mellan en person och egendomen i fraga, och
detta forhallande liggs sedan till grund for andra rattsregler
(t.ex. om straffpafoljd vid besittningskrankning). Det kunde
synas onskvért att ett begrepp som anvands pa detta sitt anses
betyda detsamma oavsett den regel man tilldmpar, sarskilt som
sjalva uttrycket besittning kan uppfattas som en beskrivning av
ett faktiskt yttre forhallande. Det féorekommer ocksd pé senare
tid att begreppet ges en sddan enhetlig innebord,? men-idag ser
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man vanligen saken annorlunda: begreppet tolkas pd i nagon
mén vixlande sitt, beroende p3 den funktion det fyller.* Som
bekant géller detsamma atskilliga andra mellanbegrepp.

Vad som har skall behandlas ar en mindre ofta diskuterad
sida av besittningsbegreppet: vad det innebar i friga om fastig-
het. De allmanna uttalandena i litteraturen om fastighetsbe-
sittning utgar pafallande ofta fran férhéllandena betraffande 16s
egendom och de regler som galler om besittning i sadana fall,
dér en sak kan tas om hand i mera bokstavlig beméarkelse. P4 en
del punkter av praktisk betydelse ar det oklart, hur reglerna
skall tillampas for den fasta egendomens del. Som framgér av
fortsattningen har man har i auktoritativa straffrattsliga utta-
landen direkt hanvisat till de civilrattsliga reglerna om besitt-
ning. Innebérden av begreppet fastighetsbesittning far betydel-
se ocksa for bedémningen, vad som i sddana sammanhang kan
betraktas som besittningskrankning.

I fortsittningen skall jag efter ndgra allmanna anmirkningar om
besittningsbegreppet (2) behandla vissa faktiska komplikationer som
uppkommer, niar man talar om besittning till fastighet (3). Sedan tar
jag upp fragan vad det civilrattsliga besittningsbegreppet hir kan anses
innebara (4, 5). Mot denna bakgrund diskuteras begreppet inom
straffritten, med utgdngspunkt i motivuttalanden och i den sparsamma
rattspraxis som forekommer (6—10). Som dar skall utvecklas synes
det straffrattsliga begreppet dels skilja sig fran det civilrdttsliga, dels
leda till ganska diskutabla resultat, om det tillimpas konsekvent. I all
synnerhet giller detta friga om egenmiktigt forfarande och sjalvtakt
(8:11 2 st. BrB). I fortsattningen (11, 12) férordas darfér en mera
nyanserad tillimpning, som battre beaktar rubbningens art i det
enskilda fallet. I en avslutande sammanfattning tas i korthet frigan
upp om det rattslige som framtrader kan anses godtagbart (13).

2. For Sveriges del 4r vil besittningslaran framfor allt priaglad
av Undéns instéllning. Han tar uttryckligen avstind fran upp-
fattningen om besittningen som ett enhetligt rattsinstitut.* Be-
sittning anvands som ett kortfattat uttryck for det rattslage som
foreligger da reglerna om besittningsskydd ar tillampliga, vilket
i sin tur beror p4 om vissa faktiska forhéllanden foreligger.® Har
satts tydligen besittningens straffrattsliga och processrittsliga
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sida i forgrunden. I andra sakréttsliga sammanhang, t.ex. i
fraga om tradition av 16s egendom, ar det tydligt att Undén
begagnar termen som en sammanfattning av vissa regler som
giller dar.% P4 ungefir samma sitt anvinds begreppet i Ha-
stads farska sakrittsliga framstillning, som enbart avser 16s
egendom.’

Aven om besittningsbegreppet anses ha vixlande innehall,
kan det synas naturligt att stdlla upp vissa minimikrav, som
maste vara uppfyllda for att besittning skall anses foreligga. De
allminna kannetecknen for besittning har diskuterats mycket i
aldre litteratur — i1 Sverige framst av Elsa Eschelson, i hennes
monografi av 1904.% Den diskussionen har ganska ringa intresse
for de fragor som har skall tas upp. Jag vill bara erinra om den
klassiska tvistefrigan, om besittning utgor ett maktforhillande
— bla. Savignys &sikt’ — eller ett faktiskt forhallande, som
erfarenhetsmaissigt ar till nytta for en viss person, nagot som
Jhering hivdade.'® Numera torde man vara klar éver att ratts-
verkningar av ett sddant forhallande i ménga fall 4r pakallade,
fast inte personen i fraga har praktisk mojlighet att utdva ndgon
fysisk makt 6ver egendomen. Fér Sveriges del har Undén, lik-
som Hastad, ansett besittning foreligga inte bara om ett foremal
ar under nagons direkta kontroll utan ocksa om det 4r pa sin
naturliga plats, inte framstdr som dvergivet — nagot som dock
inte alltid skulle besvara fragan vem av flera personer som hade
saken 1 besittning. Resonemanget giller nirmast besittnings-
skyddet i friga om I6s sak.'!

Just nér besittaren i sjalva verket inte kan ut6va faktisk makt
6ver egendomen har man ibland satt i fraga om rattsreglerna
bér grundas pé besittningsbegreppet, som inte pa limpligt satt
skulle beskriva den anknytning en sak hade till en person.'? En
sadan skepsis kan synas sarskilt ndrliggande i fridga om besitt-
ning till fastigheter. Det ar tydligt att begreppet har inte kan
bestdmmas helt efter samma linjer som i frdga om 16s egendom.
De faktiska forhallandena &dr av annat slag; som Undén fram-
hallit r besittningsliget ofta foga markerat.'?® Det ar naturligt-
vis ofta svarare att faktiskt rdda 6ver eller kontrollera en fastig-
het @n en 16s sak. Mera tillfallig anvindning av annans fastighet
spelar en langt storre roll, nagot som far betydelse sarskilt for
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reglerna om besittningsskydd. Och besittningen fyller delvis
andra rattsliga funktioner an da det giller 16s egendom; bl.a. 4r
ju inom fastighetsritten inskrivning det viktiga for skyddet mot
tredje man. Dessa skillnader brukar i1 viss man komma i skym-
undan i besittningsdiskussionen.

Representativ {or den svenska uppfattningen torde ocksd har
vara Undéns framstillning. I sitt allmdnna resonemang om
besittningens funktion ser han besittningsskyddet som ett kom-
plement till skyddet av dganderitten: innehav av egendom éar i
allmanhet lagligt och bor skyddas. Besittningsskydd bor forelig-
ga ndr situationen ar sddan att en frimmande person kan iaktta
eller sluta sig till att egendomen innehas av nigon.'* Redan
detta gir i ndgon man pa sidan om problemen vid fast egen-
dom; hir finns det normalt en innehavare, och fragan blir {6r
besittningsskyddets del snarare hur pass stabilt innehavet ar
och vilka handlingar som kan anses krinka innehavet.!> Réran-
de besittningens sakrattsliga betydelse framhaller Undén i sin
framstillning rérande 16s egendom framst dess publicitetsfunk-
tion, vésentlig for traditionsprincipen, och dess legitimerande
funktion, som ar viktig for reglerna om godtrosférvirv; besit-
taren kan antas vara rattmatig innehavare. Hartill kommer
betydelsen av sjalva traditionsatgarden vid sakrattsforvarv: si-
mulerade rittshandlingar och dubbeléverlatelser forsvéras.'®
Synsittet stammer naturligtvis inte helt for fastigheternas del;
har tillgodoses ju de angivna synpunkterna framfor allt just
genom reglerna om inskrivning, och den sarskilda langvariga
besittning som fordras vid havd saknar direkta motsvarigheter i
fraga om losa saker. — Undéns behandling av begreppet besitt-
ning till fastighet 4r daremot pafallande kortfattad: den tar sikte
pa besittningsskyddet, och de sarskilda hansyn som framtriader
for fastigheternas del diskuteras inte nirmare.'’

Att uppmairksamheten pa detta satt koncentrerats pa besitt-
ning till 16s sak ar inte nagot sarskilt anmarkningsvirt; det kan
ha berott pa pedagogiska skil. Problemen torde ocksé ha stérs-
ta praktiska betydelsen i friga om 16s egendom. Man kan i varje
fall konstatera, att vad som egentligen utgdr besittning till fast
egendom enligt svensk ratt ir ganska oklart. For civilrattens del
synes fragan inte narmare ha analyserats 1 modern svensk litte-
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ratur.'® Desto mer péfallande 4r att straffrittskommittén i de
ursprungliga motiven till BrB:s regler om rubbning av fastig-
hetsbesittning hédnvisar till det civilrdttsliga besittningsbegrep-
pet,'? ett uttalande som &terkommer i den allmint anvinda
brottsbalkskommentaren.?’ Motsvarande uttalanden forekom-
mer rorande forskingring i fastighetsforhillanden.?! Har som
annars bor man visserligen akta sig for att fasta 6verdriven vikt
vid enstaka formuleringar i lagarnas forarbeten, dven om de
utnytgjats i senare lagkommentarer. Men det verkar i alla hin-
delser klart att enligt lagstiftarens standpunkt de civilréttsliga
reglerna atminstone bér vara utgangspunkten for en tolkning av
bestammelserna i fraga.

Det ir inte alldeles sjalvklart att civilratten pa detta vis bér vara det
primira, om man nu vill sla fast ett ndgorlunda enhetligt besittnings-
begrepp. Att mirka ar att Undén resonerat den omvinda vigen i
fraga om 16s egendom: nir man skall bestimma vad som utgér
tradition, kan det vara dndamalsenligt att lata traditionen samman-
falla med tiden da koparen far besittningsskydd i forhédllande till
siljaren.?? For fastighetsrittens del dr emellertid, som framgar av
fortsittningen, reglerna om besittningsskydd sé pass oklara att de inte
skulle bli till storre nytta i civilrittsliga sammanhang. Virdet av att
en viss tidpunkt blir avgérande vid bada typerna av konflikter bér
emellertid betonas.

3. Niar man forsoker tillimpa principerna om besittning pa fast
egendom kan det verka naturligt att se en fastighet som en
enhet, fransett fall nar nagon férvirvat eller fatt nyttjanderatt
till ett bestimt omrade pa marken. Svensk fastighetsratt bygger
vasentligen pa ett sddant betraktelsesitt, och det stimmer med
vad som giller for 16s sak. For besittningens del uppstar emel-
lertid komplikationer sarskilt i tva avseenden. Dels ar kontroll
over egendomen — i vart fall hela egendomen — sérskilt svar att
upprétthdlla i dessa fall. Om det for besittning racker att besit-
taren vid en framtida tidpunkt skall kunna faktiskt forfoga 6ver
egendomen,? ir vanligen kravet uppfyllt; men om nigon aktu-
ell makt 6ver fastigheten eller markomradet ar inte alltid fraga,
och inte heller behéver den pastadde besittaren tidigare ha tagit
befattning med egendomen. Pa detta vis kommer man ofta
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utanfor vad som kan kallas for besittningsbegreppets karnom-
rade, nar man tillampar besittningsreglerna pa en fastighet. —
Dels kan det vara besvirligt att konstatera en anknyining till en
viss person redan med ledning av de faktiska yttre forhallandena,
nagot som skapar problem framst nar besittningsliaget blir ut-
slagsgivande i konflikter mellan tvd personer med ansprik pé
egendomen (t.ex. nyttjanderdttshavare och ny 4gare till en
fastighet). Det ar inte alltid fastighetsbok eller andra register
kan eller bér avgéra vem som ar ratt innehavare av fastigheten.

Situationen varierar emellertid beroende pd den fasta egen-
domens beskaffenhet, sirskilt om den ar bebyggd eller ej; med
hus (och bebyggd mark) avser jag da bara byggnader dir
méinniskor mer dn tillfalligt uppehaller sig — inte lador, red-
skapsskjul, fiskestugor eller liknande.

3.1. Giller det hus eller del av hus ar en exklusiv kontroll méjlig,
pa liknande satt som i friga om 16s sak. Innehavaren kan
betriffande hela egendomen bestimma, hur den far anvindas
och vem som far anvinda den. Hér ar det verkligen fraga om ett
maktforhallande. Vem som har makten gar vanligen att konsta-
tera redan genom att iaktta de faktiska yttre forhallandena.
Overgang av kontrollen kan ofta ske p4 ett konkret och otvety-
digt satt genom att nycklar 6verlamnas till den som férvarvat
egendomen.

3.2. Nagot liknande kan sdgas om hus jimte tomt, om ocksé det
inte ar lika latt att kontrollera tomten pa samma sitt som huset:
att man 6verlimnar makten dver huset till ndgon annan hind-
rar inte att man alltjamt kan vidta atgarder med tomten (t.ex.
skorda frukt och bar i trddgdrden). Vem som innehar egendo-
men gar ocksd hér att konstatera med ledning av yttre forhél-
landen.

3.3. I frdga om hus jamte storre omrdde — jordbruksmark, skog,
impediment — ar kontrollen betydligt svarare att utdva, savitt
angar avldgsna delar av fastigheten. Vem som innehar dessa
delar dr ofta svart att klarlagga, exempelvis nar det géller
indgor och skogsskiften ldngt fran byggnaderna. Vet man till
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vilken fastighet de hor, bor vl ofta besittaren kunna konstate-
ras med ledning av innehavet av huset; i vissa fall fir man dock
riakna med att det inte ar husets innehavare som havdar dgorna.
Att nycklar 6verldmnas kan ocksa har markera besittningséver-
gangen, men atgarden har begrinsad betydelse for kontrollen.
Viktigare ar i regel den faktiska inflyttningen.

3.4. I fraga om obebyggd, brukad mark ar effektiv kontroll sillan
mdjlig, och innehavarens identitet ar besvarligare att utreda an
nar byggnader finns. Bruket kan val ibland tyda pa att en viss
person goér ansprak pa ratt till marken; ofta framgar det dock
bara att nagon brukar den, ovisst vem. Ansprak pa ett visst
omrade, val ndrmast frin en grannes sida, kan ibland markeras
genom att det inhagnas. Besittnings6vergangen ar svar att mar-
kera.

3.5. I fraga om obebyggd, obrukad mark saknas i regel dven de
kontrollmgjligheter som kan finnas i fall 3.4. Har forekommer
inte ens den markering av en persons ansprak som jord- eller
skogsbruk kan utgdra. Att ndgon uppehaller sig pad marken ger
sallan ndgon ledning i fraga om rétten till den. Nagon gang kan
en inhdgnad visa ansprak pa marken. — Sarskilt har framstar
besittning som ett nirmast formellt begrepp, utan nagon klar
anknytning till den faktiska verklighet som ordet kan synas
beteckna.

3.6. Besittningen till sdrskild rattighet kan ge upphov till speciella
komplikationer. Vid totala nyttjanderitter tar sig besittningen
uttryck pd samma sétt som i friga om aganderitt: giller det en
vanlig hyresligenhet ar kontroll éver hela egendomen mgjlig
(jfr 3.1 ovan), medan t.ex. betraffande en obebyggd arrendefas-
tighet samma svarigheter forekommer som i fraga om dgarens
besittning (fall 3.4). Besittning till andra bruksrattigheter —
partiella nyttjanderatter som skogsavverknings-, jakt- och fiske-
ritt, servitut av olika slag — kan daremot i regel markeras utdt
bara genom bruket, och en eventuell ensamratt ar svar att
kontrollera, i varje fall nir anvandningen inte pagar. Har kan
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det ocksé vara besvirligt att konstatera, hur dgarens och rit-
tighetshavarens rattigheter forhéller sig till varandra.

3.7. Betraffande vdgar — dar besittningsfragor ibland kommer
upp — kan anvédndningen kontrolleras genom avstiangning, i
viss man ocksad genom skyltar som gor anvandningen straffbar
(obehérig motorfordonstrafik forbjuden” eller liknande).?*
Vem dgaren ar kan ofta vara svért att uppfatta, nagot som dock
saknar storre praktisk betydelse — sakrattsliga tvister som sar-
skilt ror vdgen lar vara ovanliga.

I méanga av dessa fall 4r det alltsd svart att séga, att de faktiska
yttre forhallandena pekar pa att en viss person har omradet i
friga i besittning.?®> D4 uppkommer frigan, om bedémningen
kan paverkas av andra faktorer. Framfor allt fir man naturligt-
vis beakta om ett avtal rérande egendomen foreligger mellan
dem som tvistar om besittningen — ett forhallande som kan
inverka nar det géller 16s egendom, ifall de faktiska yttre om-
standigheterna inte ger ndgon ledning.?® Det 4r ocks3 tinkbart
att ta hdnsyn till att ndgon gett tillkinna ansprak pa omradet
utan att ta fysisk befattning med det.

Vad som har har sagts ar till stor del ganska sjalvklara saker.
Nir besittningsbegreppet behandlats i litteratur och lagmotiv
har man emellertid inte nirmare berért komplikationer av des-
sa slag. Detta kunde mgjligen tyda pd att man borde bortse frén
dem och tillimpa besittningsreglerna mera schematiskt: be-
démningen skulle bli densamma, oavsett fastighetens beskaffen-
het. Som framgar av fortsdttningen kan emellertid detta leda till
foga tillfredsstillande resultat, som knappast lagstiftaren kan
antas ha asyftat nar besittningsfragan fatt bli avgérande i olika
konfliktsituationer. Sarskilt géller det for besittningsskyddets
del. Ju langre man kommer bort frdn besittningsbegreppets
kdarnomrade, desto mindre behov har besittaren av ett langtga-
ende skydd mot alla sorters krankningar. Det ar inte tilltalande
att bygga rattsreglerna pa en sadan fiktion som att fastighet och
18s sak skulle vara beskaffade pa samma vis, sarskilt inte om det
leder till ett stringare straffansvar @n annars skulle bli fallet.
Sadana synpunkter talar for att de faktiska mojligheterna att
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kontrollera en fastighet och att urskilja besittningsférhallan-
dena bor i viss man paverka tolkningen av besittningsreglerna.

Nirmast behandlar jag oversiktligt det civilrdttsliga besitt-
ningsbegreppet. Fragan blir, vad for moment som hér kan antas
bli avgérande for att besittning till fast egendom skall anses
foreligga.

4. I civilratsliga sammanhang blir frdgor om fastighetsbesitt-
ning till en borjan aktuella i en rad fall, dar en part gentemot sin
avtalskontrahent kan aberopa tilltride av fastigheten. Man kan
har tala om ett obligationsrittsligt besittningsbegrepp. Lagen an-
vander visserligen inte alltid uttrycket besittning om dessa si-
tuationer, men motiven visar i allménhet att lagstiftaren utgatt
just fran besittningsbegreppet.

Av praktisk betydelse ar 4:11 JB, som f6reskriver att siljaren
star faran for fastigheten medan den fortfarande ar i hans
besittning; det faktiska tilltridet ar avgérande.?’

Regeln innebdr ett avsteg frin tidigare gillande ritt, dir faran dver-
gick redan vid kopslutet. Den regeln skulle gélla ocksa enligt 1909 ars
Jjordabalksforslag, men 1947 drs forslag intog en annan stindpunkt.
Lagberedningen dberopade har de skil som ligger bakom regelni17§
képlagen, att siljaren av 16s egendom intill avlamnandet star faran for
godset. Det lag sdlunda néra till hands att i princip lita den kontra-
hent som hade besittningen ocksd béara risken for godset; av besitt-
ningen berodde méjligheten att forebygga skada pa egendomen eller
begrinsa verkningarna av en intriffad olyckshindelse. Aven om ska-
derisken i friga om fastigheter paverkades mindre av en andring av
besittningsforhallandet, ansdg man dock att besittningen dven hir
hade viss betydelse i det angivna avseendet.?®

Varken motiv eller lagkommentarer ger nagon ledning i fragan,
vad som nirmare avses med tilltride i lagrummet. Det vésent-
liga ar tydligen kontrollsynpunkten: den som har faktiska mak-
ten over fastigheten har bdsta mdjligheten att hindra skador.
Som framgatt far denna sida av besittningen typiskt sett bety-
delse bara i friga om vissa bebyggda fastigheter — frimst dem
som innehavaren bebor eller annars mera stadigvarande vistas
i, t.ex. en industrifastighet. Har torde man kunna anse tilltride
ske genom att sdljaren 6verlamnar nycklarna, oavsett om képa-
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ren flyttar in genast darefter — det bor inte komma siljaren vid.
Behaller han nigon nyckel, lir inte detta dndra liget, ifall
meningen and4 ar att koparen nu skall flytta in.?° Det verkar
knappast motiverat att fasta vikt vid att képaren redan dessfor-
innan kan ha haft mdjlighet att bruka marken eller annars
uppehilla sig pa fastigheten, eller att sdljaren tillatits bruka den
ocksd efter tilltridesdagen, t.ex. att skorda vissa produkter;
man kan hir dberopa bade rattstekniska skal och att kontrollen
av den vardefullaste egendomen — vanligen byggnaden — bér
vara avgdrande.

Betréiffande obebyggd fastighet (fall 3.4 och 3.5 ovan) ar
kontrollsynpunkten daremot ovidsentlig. Mdjligheten for en ko-
pare att hindra sidana skadeorsaker som brand dkar val nagot,
nir han tar fastigheten i bruk mera regelbundet, men i friga om
ras, stormskador och liknande naturhandelser spelar besitt-
ningen knappast nagon roll alls. Man kunde tinka sig att ta
fasta pa tidpunkten nar kdparen mera markerat borjar bruka
jord eller skog pd fastigheten, men den ar ofta svar att konstate-
ra. Mera nérliggande kan det vara att anse den avtalade tilltra-
desdagen avgérande. I fraga om obrukad mark ar det val
knappast mgjligt att utga fran nagon annan tid for farans
overgang.

I en rad obligationsrattsliga sammanhang blir det av betydel-
se for nyttjanderdtishavarens ratt att han tilltrader fastigheten.
Detta galler sdlunda i fraga om arrendators ratt till skadestand
nar muntligt avtal inte fullfdljs (8:3 JB), avtalets upphérande
vid jordbruksarrende (se ndarmare 8:4 2 st.) och ldgenhetsar-
rende (8:5) samt arrendets upphdrande i konkursfall (8:18 och
9:30). Dessutom galler delvis liknande regler vid fiskearrenden
(se 2§ och 4§ lagen om fiskearrenden). I samtliga fall blir
arrendatorn béttre stalld genom tilltradet. Den nidrmare inne-
borden av tilltradesreglerna belyses inte i motiven. Nar nidgon
géng frdgan uppkommer om tilltrade kan anses ha skett, fram-
trader har en speciell synpunkt som bor inverka pa tolkningen:
arrendatorn drabbas betydligt hardare av att avtalet upphér
sedan han tilltratt fastigheten. Sociala hdnsyn av detta slag kan
dock aberopas redan nir hans planer att flytta till fastigheten
gar om intet; tilltrddet gér bara en svar situation dnnu varre.
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Nir det giller bebyggd mark, kan man hér tidnka sig flera
olika tidpunkter ndr tilltrdde kan anses ske: 6verlimnandet av
nycklar, den faktiska inflyttningen, tiden da fastigheten tas i
bruk pa siddant satt att avflyttning skulle innebara allvarligt
avbrick. Rattstekniska synpunkter kunde méjligen aberopas for
det forsta alternativet — inflyttning kan ibland ske undan for
undan, och det 4r di besvirligt att sla fast en viss dag som
avgérande. Ddremot talar sociala hinsyn nog frimst for att
anse den viasentliga inflyttningen avgoérande, nar denna nu kan
anses ske.’® I friga om obebyggd mark ar vil det mest nirlig-
gande att anse bdrjan av bruket bli avgérande, 1at vara att dven
detta kan vara svart att konstatera.>’ Samma regel ir vil den
enda tinkbara vid fiskearrende, i den man man anser tilltride
av sddana arrenden vara mdjligt (jfr 5 nedan). — I alla dessa
situationer ar emellertid rattslaget ovisst; har skall bara beto-
nas, att gransen knappast torde dras helt pd samma sétt da det
galler tilltrade enligt 4:11 JB.

Ocksé i friga om hyresvirdens uppsdgningsratt vid hyresgés-
tens konkurs spelar tilltrddet en roll (12:31 2 st. JB). Aven da
torde sociala hinsyn framtrida, varjamte det framhallits att
hyresvarden fore tilltrddet saknar sidkerhet for hyrans fullgéran-
de.?? Det naturliga torde vara att ocksd i dessa fall anse tilltrade
ske genom den faktiska inflyttningen.

Enligt vissa preskriptionsbestimmelser i JB riknas tiden fran
tilltradesdagen (4:12 2 st.) eller avtridesdagen (8:26; 12:61).
Vid fastighetskép kan det betriffande bade bebyggda och obe-
byggda fastigheter synas ldmpligt att utgéd frin den avtalade
dagen, nar an inflyttning har skett. Denna dag &r litt att
konstatera i efterhand, och synpunkten att den som limnar
ifrdn sig fastigheten efter viss tid skall kunna kinna sig trygg for
ansprak av olika slag torde bast tillgodoses pa detta vis. Att en
kopare drojer att flytta in i fastigheten bor inte ge honom battre
tid att framstalla krav enligt 4:12 JB pa att avtalet havs. Om
siljaren férdrojer besittningsévergangen genom att kvarsitta pa
en bebyggd fastighet i strid med avtalet, ar det dock rimligt att
preskriptionsfristen forlangs motsvarande tid. Vid hyra och vid
arrende av bebyggda fastigheter lir den faktiska avflyttningen
bli avgérande — kanske dock inte om den sker i fortid.3?
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Sammanfattningsvis framstar vad som har kallats for det
obligatignsrattsliga besittningsbegreppet som tdmligen oklart.
Foérmodligen uppfattas besittningens évergdng nigot olika be-
roende pa konfliktens och fastighetens art; i varje fall kommer
man till detta resultat, om man féster vikt vid de olika lagregler-
nas syfte. Ofta dr det tveksamt, vilket moment som bér vara det
utslagsgivande.

5. Nagot annorlunda fir man se pd de sakrattsliga regler dar
besittningen tillmats betydelse. Har ar till en bérjan att mirka
7:13 JB, som foreskriver att arrendator och hyresgist kan dbe-
ropa skriftligt avtal mot ny dgare av fastigheten, under forut-
sattning att tilltrade dgt rum fore Gverlatelsen.

Stadgandet hade direkta motsvarigheter i 1907 irs nyttjanderattslag.
De diskuterades frimst i motiven till arrendebestimmelsen i 2:28.33
Regeln byggde pa synpunkten att tilltradet var utdt iakttagbart for
spekulanter pa fastigheten; allmint sett syftade den till att trygga
arrendatorns besittning. Det framhélls att med tilltridde avsags arren-
datorns faktiska besittningstagande’ av fastigheten, och man tillade
att det i allmédnhet inte moétte hinder for kdparen att iaktta detta, om
han dgnade nagon uppmirksambhet at forhillandet. Visserligen kunde
tillfalliga omsténdigheter leda till att han kunde bli okunnig om en
bestdende arrenderatt, fast behorig uppmarksamhet anvints; men for
sddana sillsynta undantagsfall, som {.5. torde gilla férhillanden av
endast ringa betydelse for képaren, fann man inte skil att avvika fran
den allménna regeln. Innebérden av den motsvarande bestaimmelsen
om hyra i 3:28 nyttjanderattslagen diskuterades inte narmare i férar-
betena, men man markerade klart syftet att skydda hyresgésten.®* —
Motiven till JB:s regel i 7:13 utvecklar liknande tankegéngar. Inne-
borden av tilltradesbegreppet behandlas emellertid inte. 3

Med lagstiftarens instdllning férefaller har tva synpunkter bora
bli vigledande, ndr man skall tolka vad som i dessa fall utgér
tilltrade: dels mojligheten att konstatera nyttjanderdtten utat
(publicitetssynpunkten), dels de sociala hiansyn som talar for
att trygga nyttjanderdttshavaren i hans faktiska innehav av
fastigheten. Sddana hansyn framtrader dock dven har redan nar
han slutit avtal men dnnu inte tagit fastigheten i besittning. Det
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torde stimma bast med motiven att fista avgérande vikt vid
den faktiska inflyttningen i ligenheten eller i en byggnad pé
arrendefastigheten — det enda forhdllande som kdparen utan
stérre svarigheter kan iaktta.®® Stricker flyttningen sig Gver
langre tid, blir det vdl narmast friga om dess borjan. Betraffan-
de obebyggd mark ar det svart att finna en ldmplig tidpunkt
som skall anses utgora tilltrade. Sociala skil kanske talar for att
vélja tiden da marken borjat brukas av arrendatorn, publici-
tetssynpunkten snarare for tidpunkten nar brukaren kan identi-
fieras — ndrmast vil da genom att egendom som tydligen inte
tillhor fastighetens dgare lamnas kvar pa fastigheten. Att fasta
vasentlig vikt vid ett sddant narmast slumpartat forhallande
som placering av redskap o. likn. 4r dock nagot otillfredsstéllan-
de; battre ar kanske att en kopare, som vill vara pa den sdkra
sidan, far pa annat sitt ta reda pa om det finns nidgon annan
brukare dn siljaren. — Vad slutligen angar obebyggd och obru-
kad mark dr det tveksamt om tilltrdde alls kan ske i den aktuella
paragrafens mening, innan marken tas 1 bruk t.ex. som upplags-
plats eller byggnadstomt.®® Nyttjanderattshavaren torde hir f3
trygga sig pa annat sitt mot tredje man, nirmast vil genom
inskrivning. I detta lige viger ju sociala hinsyn séllan sa tungt.

I ett sarskilt fall, nimligen vid fiskearrenden, géller en lik-
nande tilltradesregel ocksa vid partiell nyttjanderétt (11 § lagen
om fiskearrenden). I férarbetena till denna regel framholls att
tilltrade motsvarande vad som sker vid vanliga arrenden i regel
inte kunde dga rum vid ett fiskearrende, savida inte i detta
ingick nyttjanderdtt till markomrade, hus eller méjligen stérre
fiskebyggnad. Man ansag emellertid av olika skl reglerna danda
bora anpassas till vad som gillde vid jordbruksarrenden.®® Av
intresse ar har att enbart utévandet av en siddan rattighet
tydligen inte betraktades som tilltrade.

Som bekant 4r besittning av en fastighet ocksa en forutsitt-
ning for forvirv genom kdvd (16:1 JB). Den hdvdande skall ha
“med dganderittsansprik innehaft egendomen”. Aven i denna
sakrittsliga konfliktsituation ar det naturligt att fasta vikt vid
publicitetssynpunkten. Men denna tillgodoses ju visentligen av
kravet pé lagfart.
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Besittningen, sags det i motiven, ir det mest patagliga beviset for den
hivdandes ansprik pa dganderdtten. Det tilliggs emellertid, att i
dverensstimmelse med tidigare ritstillampning kravet pa besittning
inte fir fattas alltfor bokstavligt; den havdande torde enligt lagbered-
ningen inte behova sjalv bruka eller ens bebo fastigheten, utan det
syntes tillrackligt att han betraffande denna foretog de atgarder och
forfoganden som regelmissigt ankom pa en dgare.*

Det ar tydligen frdga om ett annat besittningsbegrepp 4n enligt
de forut berérda lagrummen. De yttre forhéllandena spelar
ingen avgoérande roll. Andra personer kan bruka, bebo och
kontrollera fastigheten, om det sker med besittarens tillstdnd.
Betriffande obrukad mark torde det vara nog att denne pa
ndgot vis forfogar 6ver den pé annat sitt &n vem som helst kan
géra med stéd av allemansratten. Helt tillfallig anvandning
racker val inte, men 4 andra sidan lir man inte kunna krava att
marken anvindes regelbundet. Att innehavaren upplater sar-
skild ratt t1ll fastigheten ar enligt motiven tillrackligt — daremot
val knappast pantrattsuppldtelse, som ju enbart bygger pa ve-
derbérandes lagfart till fastigheten.

Situationen blir nagot annorlunda, nir lagfart inte kravs for
forvarv genom havd. I friga om urminnes hivd gallde ocksa ett
besittningsrekvisit (jfr 15:1 1934 ars JB och 6 § JB:s promulga-
tionslag). Har behdvde besittningen inte avse hela fastigheten
— snarare var val motsatsen det normala. Innehavaren eller
hans foretrddare skulle ha besuttit, nyttjat och brukat” omra-
det i friga. Detaljerna kan hir forbigds;*' reglerna tillimpas ju
sallan numera. Man har betriffande besittningskravet hidnvisat
till vad som giller om hivd pd viss tid,*? vilket vil skulle
innebdra att innehavaren bara behéver rattsligt forfoga 6ver
marken som en dgare. Oftast torde dock det avgérande vara i
vad méan han faktiskt brukat omradet, och hir bér man rimli-
gen stilla nagot stérre krav dn nidr hiavden raknas frén vunnen
lagfart; publicitetssynpunkten dr ocksa i dessa fall visentlig,
och den tillgodoses vid urminnes hivd bara av besittningen.
Omradet bor ha nagorlunda klara granser, och dessutom ford-
ras sannolikt ett exklusivt och ganska regelbundet bruk. Kravet
torde i1 viss man vixla med markens beskaffenhet. Sdsom besitt-
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ning har godtagits att en sank dngsmark anvints for slatter
(NJA 1932 5. 314) och att en holme anvints for bete (NJA 1952
s. 199) — i bada fallen ett foga intensivt bruk, som dock varit
naturligt med hénsyn till omradets art.*® Liknande synpunkter
lig bakom bedémningen i NJA 1981 s. 1 (det s.k. skattefjalls-
malet), dar det ansags att i dldre tider renskdtsel, jakt och fiske
kunde grunda dganderatt till fjillmark pa grund av ockupation
eller urminnes hivd.**

Nar det giller urminnes havd blir ocksd besittning till par-
tiella nyttjanderatter och servitut aktuell. An idag kan man pa
sadan grund forvdrva fiskeratt (se 5 § lagen om rétt till fiske),
en standpunkt som stimmer mindre vdl med de nyss berérda
uttalandena om att tilltrdde till fiskeratt normalt inte skulle
vara méjligt.*> Urminnes havd kan ocksd f3 betydelse t.ex. for
ratt till vag. For besittning fordras sannolikt ett nagorlunda
stadigvarande bruk av ritten, vars nirmare innehall ocksé
bestams av bruket. Den vidsentliga frigan torde bli om utov-
ningen tillrackligt klart framtrétt i forhallande till andra som
gor ansprék pé rittigheten i friga.*®

Ocksa vid urminnes havd ar det alltsa tydligt att man tillam-
par ett mera speciellt besittningsbegrepp. Kontroll av fastighe-
ten eller omradet behdvs inte, inte heller ndgon anvandning
som identifierar brukaren. Det viktiga ar snarare att tredje man
kan mirka att ndgon annan an han brukar marken eller rattig-
heten.

Av mera begransat intresse for vart vidkommande &r regler-
na om granshivd 1 18 § JB:s promulgationslag. Hévden far dar
effekt bara nir den grundas pa 6verenskommelse om griansen —
lat vara att Gverenskommelsen inte behéver vara uttrycklig och
naturligtvis kan ha slutits mellan andra parter an dem som nu
tvistar om gransen. Vad som har fordras for besittning framgar
inte nirmare av motiven. Med all sannolikhet kravs inte att en
part brukar det gransomrdde han gor ansprak pa, bara grannen
faktiskt respekterar den grins som fir anses avtalad.*’ Om
gransen markeras med stingsel, ar detta naturligtvis en viktig
omstindighet att beakta.

Som inledningsvis namndes far besittning ocksa den betydel-
sen att den skapar en presumtion att besittaren ir den som har
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ratt till egendomen 1 friga. Denna nirmast processrittsliga
funktion-sammanhinger for fastighetsrattens del néra med be-
sittningens betydelse vid urminnes hiavd och granshavd. Det ar
emellertid svart att fi en narmare uppfattning hur pass mycket
som fordras for att en sddan presumtion skall uppkomma utan
att nagra havderegler ar tillampliga. Sannolikt skall den om-
tvistade marken ha brukats pa ett klart mera intensivt sitt fran
besittarens sida dn fran motpartens, men vad detta i detalj
innebir kan knappast konstateras pé grundval av rittspraxis.*®
Aven hir kan hignader antas spela en viktig roll.

Till de sakrattsliga besittningsreglerna kan val slutligen rak-
nas bestimmelserna om besittningens verkan enligt 5 kap. JB
nir en fastighet franvinns nidgon genom klander. Besittnings-
overgangen — avtradet av fastigheten — far hiar betydelse for
uppgorelsen mellan innehavaren och rétte dgaren. Betydelsen
ar dock begrinsad: den viktiga tidpunkten i friga om avkast-
ning och erséttning for nyttig kostnad ar i stillet nar innehava-
ren kom i ond tro (5:1, 5:3 JB). I 6vrigt far rimligen den
faktiska avtradesdagen anses avgérande; det giller har vasentli-
gen ansvaret for skada pa fastigheten och kostnader for skade-
hindrande atgarder. (Se 5:2 och 5:3 JB; jfr ocksa preskriptions-
regeln i 5:4.) Betrdffande bebyggda fastigheter ar det naturligt
att bestimma denna dag pa samma sitt som enligt 4: 11 (se 4
ovan), medan i friga om obebyggd mark man knappast kan
utga frdn nagon annan tidpunkt dn nar avtrade skall ske enligt
domstolsbeslut eller parternas éverenskommelse.*¥ — Reglerna
torde vara tillampliga ocksa vid uppgoérelsen efter dgotvist, i sa
fall rérande besittning till delar av en fastighet.>

Av det sagda framgar att det “sakréttsliga’ besittningsbe-
greppet dels skiljer sig frdn det obligationsrattsliga, dels inte
kan uppfattas pa samma vis i de olika situationer dar det blir
aktuellt. Dess funktion vaxlar: ibland skall besittningen identifi-
era rattighetshavaren (eller atminstone klargéra att han inte ar
densamme som &garen, se 7: 13 JB), ibland bara visa att ndgon
annan an den som gor ansprak pa fast egendom har samma
pretentioner, ibland (vid uppgoérelsen efter klander och &go-
tvist) utpeka vem som har ansvaret for fastighetens skick. Och
forutsdttningarna for att besittning skall foreligga synes variera
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bl.a. med hénsyn till objektets beskaffenhet, liksom fallet var i
obligationsrattsliga konflikter.

6. Det civilrittsliga besittningsbegrepp som framgar av denna
dversikt gar knappast att sla fast i en enhetlig formel. Besitt-
ningen avser en hel fastighet eller ett bestimt omrade i dess
helhet,®! fransett i speciella fall (frimst vid urminnes hivd och
granshavd). Man fordrar uppenbarligen inte att besittaren skall
ha den uteslutande kontrollen 6ver den fasta egendomen, knap-
past ens att han genom sina atgarder skall visa en vilja till viss
kontroll;>? detta ir visserligen forenligt med hivdereglerna men
ger inte uttryck for vare sig regeln i 4: 11 JB eller innebérden av
bestimmelserna om nyttjanderdttshavares tilltrade. Att av
rattstekniska skdl dnda forsoka ta fasta pa en kdrna i besitt-
ningsbegreppet, som i regel skulle vara f6r handen, verkar ocksa
svart. Bl.a. ar situationen alltfor sarpriaglad i friga om obe-
byggda fastigheter, partiella nyttjanderatter och servitut. I 6vri-
ga fall dr det tinkbart att anknyta till en faktisk inflyttning i
fastighetens byggnader, men som framgar av det foregiende
kan ibland andra moment te sig naturligare. Rattslaget 4r i
varje fall tveksamt.

Det ar tydligt att man har begrdnsad nytta av dessa besitt-
ningsregler, nir man skall tillimpa besittningsbegreppet i
straffrittsliga sammanhang. Hir framtrdder ju ocksa speci-
ella hansyn, som under alla omstandigheter kan motivera att
man avviker fran de civilrdttsliga gransdragningar som kan
urskiljas.

Bittre ledning for den straffrittsliga bedémningen kunde
man tankas fd av vissa processrittsliga bestimmelser, namligen
om handréckning for aterstdllande av rubbad besittning (tidi-
gare 191 § utsékningslagen; nu 1 § handrickningslagen).>® Att
marka ar dock att bade enligt dldre och nuvarande ratt reglerna
kunnat anvindas ocksa for att aterstdlla annat rubbat f6rhal-
lande dn besittning. Att exempelvis 191 § UL tillampats beho-
ver inte ge nagot avgorande stéd for att besittning ansetts
foreligga. Den réttspraxis som forekommer om dessa regler har
darfor intresse for var del huvudsakligen pd tva punkter. Om
inte en sadan rubbning ansetts foreligga som bestimmelsen
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galler, ar det tydligt att ingen besittning har krankts. Och nir
man 1 skédlen for ett handrackningsbeslut direkt talat om att
besittning har rubbats eller liknande, kan det ge viss ledning for
den straffrittsliga bedomningen; det ar dock langtifran sikert
att varje forfarande som betecknats pa detta vis ocksa skulle
beddémas som brottsligt.

Av motsvarande skl har man inte nagon stérre glidje av att
klarligga besittningsbegreppet, nar man vill tillampa hand-
rackningsreglerna. I fortsittningen diskuterar jag darfor inte
sarskilt, hur begreppet bér uppfattas i detta sammanhang.

7. Flera lagrum i BrB kan bli tillampliga vid krdnkning av
besittning till fast egendom. Tilldgnar sig ndgon t.ex. produkter
fran en fastighet i annans besittning, kan ansvar bl.a. for stold
(8:1 BrB), snatteri (8:2) eller dverkan (12:2 2 st.) komma i
fraga. Om val besittning kan konstateras, torde det inte medfo-
ra nigra storre problem att tillimpa dessa regler.>* Stérre
bekymmer vid rattstillimpningen medfor straffbestimmelsen
angaende fall av besittningskrankning utan tillgrepp — alltsa
8:11 2 st. BrB. Den lyder sa:

Gér ndgon intrdng i annans besittning av fastighet, s&som genom att
olovligen anbringa eller bryta stingsel, bygga, griva, ploja, upptaga
vig eller lata kreatur beta, eller skiljer ndgon obehérigen annan frin
besittning av fastighet eller del darav, skall vad i 8 och 9 §§ sdgs om
egenmaktigt forfarande eller sjalvtikt dga tillimpning.

Vad som hir vallar svarighet ar inte bara om besittning forelig-
ger utan ocksd om den rubbats pa sddant vis att girningen ar
straffbar — ett problem som narmare skall diskuteras senare (12
och 13 nedan).

Den viasentliga tanken bakom straffbestimmelserna om be-
sittningskrankning torde vara, att egendomsintresset skall skyd-
das mot ingrepp fran utomstdende. Detta skydd bér i princip
tillkomma envar som har en sak 1 besittning, aven om han 1 det
enskilda fallet inte ir ritt dgare.> Man fir inte vidta atgirder
med egendom som, att déma av de yttre forhdllandena, en
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annan person har ritt att bestimma 6ver. Den synpunkten
giller ocksa 1 frdga om fastigheter; om herreldst gods kan ju inte
bli tal for deras del.

A andra sidan kan besittningen inte girna skyddas pi samma
satt 1 dessa fall. Till st6d for straffrihet vid stérningar i besitt-
ningen till fastigheter kan ofta dberopas att handlandet ar sa
bagatellartat och alldagligt att det inte ar vart att kriminalisera.
Innehavaren av en fastighet har inte samma starka intresse att
helt ostort rada Gver den i dess helhet som man i allminhet har i
fraga om 16s egendom. Vidare uppkommer hir en konflikt med
det allminna intresset av rérelsefrihet, sarskilt i naturen. Det ar
den vilkdnda kollisionen mellan dganderatt och allemansratt
som blir aktuell. Om den skall inte sidgas s mycket hir.*® Jag
vill bara pdminna om att pa senare ar lagstiftaren i en rad fall
tagit parti for friluftsintresset och inskrankt markigarens ratt
att ensam bestimma 6ver anvindningen av marken — l&t vara
att inte allemansritten ansetts forandrad till sitt innehall. En
ledande synpunkt bakom de nuvarande reglerna kan anses
vara, att beteenden, som inte innebir ndgon nimnvard risk for
ekonomisk skada och inte heller i nimnvird man stor hemfri-
den for fastighetens innehavare, i princip ar tillaitna. Markiga-
ren fdr t.ex. i viss omfattning tdla tiltning, annan rastning,
eldning m.m. pa sin mark, om inte forfarandet i hogre grad
hotar hans intressen. Det innebédr att markagarens ratt att
kontrollera omradet begransas: besittningsskyddet avser bara
mera omfattande ingrepp. — Samtidigt ar det tinkbart att den
som anviander mark inom ramen for allemansritten sjilv ar
berattigad till besittningsskydd i vissa lagen.

Allt detta dr problem och resonemang som saknar direkta
motsvarigheter dd det géller rubbning av besittning till 16s
egendom. Som framgar av fortsattningen, har de bara i begrin-
sad utstrackning berdrts nir brottsbalkens regler om besitt-
ningsrubbningar fick sin utformning. Instéllningen har snarare
varit att fast sak 1 mojligaste man skall behandlas pd samma
satt som 16s.°” Idag maste man emellertid rimligen beakta dessa
synpunkter vid rittstillimpningen. Eventuellt kan detta ses
som ett fall av intresseavvagning: rorelsefriheten och méjlighe-
ten till friluftsliv anses ha sd stort virde att gdrningen inte kan
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anses straffbar. I liknande situationer talar man ibland om att
?social adekvans” fritar fran straff. Laran hirom ger dock inte
nirmare ledning hur de tveksamma fallen skall bedémas.>®

Besittningsfragor uppkommer ocksa i friga om forskingring
m.fl. brott enligt 10 kap. BrB. Fér straffbarhet forutsatts ju ofta
att egendom &r i girningsmannens besittning. De sarskilda
problemen vid fastighetsbesittning torde emellertid inte ha
samma betydelse 1 denna situation.

8. Egenmaktigt forfarande, liksom stéld m.m. fran en fastighet,
forutsatter allts3 till en bérjan dtminstone i princip® att ndgon
annan har fastigheten i besittning. Vad kriavs nu i friga om
innehavarens kontroll och bruk av fastigheten for att besittning
skall anses foreligga?

Vad forst angar motivens instdllning, bér hir aterges det reso-
nemang som straffrattskommittén foérde, sedan man hanvisat
till det civilrattsliga besittningsbegreppet.

Till en borjan framhéll kommittén att dé géllande strafflag innehéll
vissa bestimmelser i detta hanseende, namligen dels ett undantag i
fraga om tillgrepp av naturprodukter for dem som dgde del i, inneha-
de eller agde ratt att nyttja fastighet (20: 2), dels sérskilda regler om
deldgare i eller brukare av fastighet 1 24:6 (om missbruk av ratt 1
samfalld skog eller mark) och 24:7 (om G6vertridelse av nyttjanderitt
genom olovlig svedning m.m.). Av flera skil ansig kommittén att
uttryckliga stadganden i dessa fragor inte borde ges utan allminna
regler gilla.®® Enligt kommittén begick en sambesittare av fastigheten
stold, om han fran fastigheten tillignade sig vad som tillkom den
andre, medan bestimmelserna i férskingringskapitlet blev tillimpliga
pa den som var ensam besittare av fastigheten — dvs. dgare, f6rmyn-
dare och andra sjalvstindiga forvaltare, arrendatorer, hyresgéster och
andra innehavare av total bruksratt; innehavare av partiell bruksritt
var diremot inte sambesittare ens till ndgon del av fastigheten. I
fortsattningen utvecklade kommittén innebdrden av denna bedém-
ning i enskilda fall.®! — Uttalandena motsades inte under det fortsatta
lagstiftningsarbetet.®?

Ett liknande synsitt anlade kommittén betrdffande férskingring i
fastighetsforhillanden. Fragan om erforderlig besittning forelag skulle
bedémas efter samma grundsatser som di det roérde 16s sak; den
rattsliga besittning som kunde anses tillkomma lagfartsinnehavare
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fick 1 sammanhanget limnas 3sido och besittningen bedémas ’uteslu-
tande med ledning av den faktiska ridigheten &ver fastigheten eller
nagon pa marken bestimd del darav”. Innebérden harav angavs pa
motsvarande sitt som nir kommittén behandlade tillgreppsbrotten.®?

Dessa uttalanden ger bara delvis besked i fragan, vad besittning
innebér i de situationer som intresserar oss. Kommittén be-
handlar besittningsproblemet fraimst med tanke pa konflikter
mellan fastighetsdgare och innehavare av sarskild ratt till fas-
tigheten — inte relationen till utomstdende som inkraktar pa
agarens omréade, fast tillgrepp och intrang vil ar betydligt
vanligare fran framlingars sida. I varje fall uttalandena om
tillgreppsbrott tar tydligen fasta snarare pa den juridiska be-
skaffenheten av besittningens och den andra partens ritt 4n pa
den faktiska kontrollen 6ver fastigheten och de yttre forhéllan-
dena i 6vrigt. Ingen antydan ges om att bedémningen kunde
bero av sddana omstandigheter som om en kdpare eller arren-
dator verkligen tilltritt fastigheten pa avtalad tid eller om en
nyttjanderéttshavare annars bérjat utéva den ritt som tillkom-
mit honom. Alla fastigheter och alla delar av en fastighet fore-
faller bli beddmda pa samma sétt, oavsett fastighetens storlek
och beskaffenhet i 6vrigt. — Vad man pa tal om forskingring
anfort om den “’faktiska rddigheten” over fastigheten behéver
inte uppfattas som om andra synpunkter hir skulle komma in:
man stiller radigheten i motsats till lagfarten, och att denna 1
och for sig far begransad betydelse i férskingringssituationen ar
sjalvklart. Med all sannolikhet har man menat att tilltrade till
fastigheten paverkar bedémningen; men har bara tilltride
skett, méste besittningen antas omfatta hela det omrade besit-
taren enligt avtalet har ratt till.

Det troligaste dr val att motiven skrivits med sikte pa den
typiska situationen, dar parterna faktiskt inrdttat sig efter det
triaffade avtalet, och att kommittén ansett de civilrattsliga reg-
lerna béra f6ljas just 1 denna situation. Kanske har man darvid
framst tankt pa fall dar innehavaren verkligen haft kontroll 6ver
hela fastigheten eller 1 vart fall brukat den i dess helhet. I andra
situationer skulle da besittningsfragan kunna bedémas efter de
mera nyanserade regler som tycks gilla inom civilrétten. A
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andra sidan kunde man ha vintat att kommittén i sina ganska
utforliga utlaggningar antytt, om den ansett speciella principer
bora gilla exempelvis betriffande obebyggda fastigheter.®*

9. Kommitténs uttalanden om besittningskrankningar avser
alltsa atminstone i forsta hand situationen, dir den pastadda
krinkningen traffar en medkontrahent. Vill man har tillimpa
civilrattsliga regler, passar inte de resonemang som framtrader i
sakrittsliga sammanhang (se 5 ovan); vad som gar att konstate-
ra utit kan knappast ha stoérre intresse i denna konflikt.®
Diaremot kan det synas naturligt att anknyta, till vad som i
obligationsrittsliga tvister bedoms som besittning eller tilltrade (4
ovan).

Vissa tveksamma fall kan har uppkomma. Kan en siljare,
som tar produkter fran fastigheten eller annars vidtar atgirder
med den efter tilltradesdagen, men innan képaren dnnu tagit
faktisk befattning med den, st ffas for stoldbrott eller egen-
maktigt forfarande? Och kan kdparen adra sig straffansvar for
sddana atgarder med fastigheten innan han faktiskt tilltrate
denna — kanske rentav sedan tilltrddet med oratt férhindrats av
motparten? Motsvarande problem uppkommer vid arrende.
Man kan ocksa fraga vad ulltrddet av en stérre fastighet bety-
der, om motparten tar produkter eller gor intring pd omraden
som innehavaren saknar méjlighet att kontrollera. Ater kan det
avldagsna skogsskiftet namnas som exempel. — Ett dldre rattsfall
(NJA 1880 s. 245) tyder pa att det avgorande skulle vara vem
som faktiskt sitter pa fastigheten, oavsett om han har ratt till
detta eller €j;°® man kan vidare anta att de begrinsade majlig-
heterna att hindra ingrepp inte minskar innehavarens skydd
mot egenmiktiga dtgirder.®’” En regel av detta innehall skulle
vara vil forenlig med de nyss berérda motivuttalandena. Reg-
lerna blir mera rationella och dessutom Overskadligare, om
besittningsskyddet och de civilrattsliga verkningarna av besitt-
ningsévergéngen i detta fall anknyter till samma moment.5®
Och med all sannolikhet anses en part inte heller i detta lage fa
ta ratten i egna hander, om det uppkommer tvist med medkon-
trahenten.

Naégra sakra uttalanden gar knappast att géra om rittslaget
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pagrundval av det magra materialet. Om dessa antaganden ar
riktiga, skulle emellertid vad som parterna emellan markerar
tilltradet 1 de flesta fall avgora ocksd den straffrittsliga bedém-
ningen. Innan siljaren eller hyresviarden lamnat 6ver nycklarna
till en sald (resp. uthyrd) villa, skulle medkontrahenten démas
for stéldbrott, om han tar hand om frukten i tridgérden —
eventuellt sjdlvtikt, om frukten enligt avtalet tillkommer ho-
nom.%® Detta torde gilla ocks& om den avtalade tilltridesdagen
forflutit. Efter nycklarnas dverlamnande skulle motsvarande
ansvar drabba siljaren (hyresvirden).”® P4 liknande sitt torde
man boéra bedéma ocksa situationen, att en siljare faktiskt
behéller en nyckel till byggnaden vid képarens inflyttning.”!
Nagot annorlunda far man se pa besittningen till obebyggd
mark, exempelvis en skogsfastighet som sélts eller utarrenderats
men dnnu inte tilltratts. Har gar ju under normala fdrhéllanden
besittningsévergangen inte att faktiskt markera, och da fir man
falla tillbaka pa avtalet. I och med den avtalade tilltridesdagen
bér besittningsévergdngen anses ha skett, dven om koparen
(arrendatorn) inte genast vidtar ndgon atgard for att paborja
bruket.”

Vad betriffar férskingringsbrott, dér besittningen ocksa sam-
manhinger med ett avtal mellan gédrningsmannen och egendo-
mens dgare, fir som nimnt motivuttalandena uppfattas s att
avtalet blir avgérande. De maste antas innebdra, att om gar-
ningsmannen for annans rakning fatt en fastighet i besittning
enligt de obligationsrdttsliga regler som hir antytts (4 ovan),
han bér démas for forskingring, ifall han tillignar sig produkter
eller liknande;”® det saknar betydelse, i vilken utstrackning
fastigheten ar under hans faktiska kontroll. Men har han enligt
avtalet bara ratt till ett mera begrdansat omrade, fir det natur-
ligtvis bedomas som stoldbrott (eller enligt 12:2 2 st. BrB som
averkan) om han tar produkter utanfor detta.

Fragor om straffansvar lar som sagt vara mera praktiska, nir
det saknas ett avtal mellan garningsmannen och den pastadde
besittaren: en granne eller en frimmande person har tagit be-
fattning med fastigheten. I ett sadant fall gar det naturligtvis
inte att utan vidare tillimpa det besittningsbegrepp som hir
skisserats; det antyder ju direkt till ett kontraktsforhallande
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betriffande fastigheten. Vill man f6lja motivens hénvisningar
till civilgattsliga regler, skulle 1 stallet det sakrattsliga synséittet
bli aktuellt (5 ovan). Att fista vikt vid synbarheten hos besitta-
rens forhallande till fastigheten kunde forefalla naturligt i dessa
fall. En komplikation dr dock att det sakrattsliga begreppet inte
ar enhetligt: skall man resonera som vid hyresgists eller arren-
dators tilltrade, eller anknyta till regler om hévd, eller kanske
dra gransen pa ett tredje sitt? Aven hir uppkommer problem,
nir den som gor gillande besittning inte tagit nirmare befatt-
ning med omradet i fraga. I civilrittsliga sammanhang ar det ju
inte sjalvklart, att fastighetsdgaren da har besittning till hela
fastigheten. (Jfr 5 ovan om bl.a. urminnes havd och grans-
havd.)

Kommittén tog inte direkt stillning till dessa fragor. Enligt
dess uttalanden, liksom enligt brottsbalkskommentaren, inne-
bar visserligen brottsbeskrivningen i 8: 1 BrB att ett besittnings-
tagande av garningsmannen ar tillrackligt; saken behdver inte
dessférinnan vara i annans besittning.”* Det ar emellertid tyd-
ligt att enligt lagstiftarens mening tillgrepp fran fastigheter
normalt utgdr en besittningskrinkning.”> Ett annat synsitt
skulle strida klart mot det besittningsbegrepp som anvénds i
forskingringsfall (8 ovan). Och gar vi utom tillgreppsbrottens
omrade, skulle ett sadant synsitt fa férvinande konsekvenser:
det skulle under vissa forhallanden vara straffritt att lata krea-
tur beta pd en grannes mark eller bositta sig i en husvagn vid
en skogssjo pa en frimmande fastighet, bara man ar tillrackligt
langt fran byggnaderna. Avsikten kan inte girna ha varit, att
innehavaren péa detta vis skulle mista en del av sitt skydd for
ratten till fastigheten.

Allt tyder alltsa pé att i dessa fall redan det formella agarfor-
hallandet (eller den formella nyttjanderdtten) normalt 4r nog
for att grunda besittning; man kraver inte for straffansvar enligt
8 kap. BrB att ritte innehavaren tagit marken i bruk eller
annars disponerat 6ver den som agare. Det sagda torde gilla
dven om tilltride av fastigheten visserligen kunnat markeras
men detta inte skett — Zdgaren av en jordbruksfastighet har
annu inte vare sig flyttat in i bostadshuset eller tagit marken i
bruk — liksom t.0.m. om byggnaden évergetts och marken lagts
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for fiafot. Det vasentliga blir att besittaren, vem han an ar, i
varje fall 4r en annan 4n giarningsmannen. Om géirningsman-
nen, men inte den formelle innehavaren, tidigare gjort ansprak
pa marken torde han dock kunna g3 fri fran straff, oavsett om
det finns forutsattningar for urminnes havd eller grinshivd.’®
Och uppkommer frigan om besittningskrankning i samband
med uppgoérelsen efter klander eller dgotvist, synes man béra
anknyta till avtradestidpunkten pa samma sitt som i civilritten
(5 ovan).

Om det sagda ar riktigt, blir det knappast fraga om tillamp-
ning av nagot sakrattsligt besittningsbegrepp av nagot slag.
Inte heller stimmer gransdragningen med den obligationsratts-
liga. Motivens hadnvisning till de civilrattsliga besittningsreg-
lerna kan inte antas ha géillt de fall som nu behandlats.

Vad sedan angar besittning for andra 4n 4gare eller inneha-
vare av helnyttjanderatt, torde det sta klart att de civilrittsliga
reglerna inte ger narmare ledning. Den som har en partiell
nyttjanderdtt eller en servitutsratt fir antas vara skyddad av
8:11 2 st. mot faktiska intrdng i sin utévning. Motiven ndmner
hinder att nyttja vig enligt vigservitut,”’ vilket vil ir det mest
praktiska fall diar en utévning kan hindras. Man kan ocksa
tinka sig att en fastighetsdgare eller annan lagger hinder i
véagen for anvdndningen av en brunn enligt servitutsavtal, me-
dan det ldr vara svart att mera varaktigt hindra nigon att utéva
jakt- eller fiskerdtt.”8 Ocks4 i detta lige torde det emellertid
vara den formella rattigheten som skyddas; fransett nar den
fallit bort genom passivitet (eller passiviteten far tolkas som ett
medgivande till ingrepp) beh6ver den inte utdvas regelbundet.
Rittighetshavaren anses Anda ha besittning i straffréattslig me-
ning, fast detta knappast stammer med de civilrittsliga regler-
na.”®

Svérare 4r att bedéma om samma skydd giller f6r den som
av alder anvander annans fastighet, t.ex. tar vig Gver den, utan
att ett servitut kan konstateras pa grund av urminnes hiavd eller
pa annan grund, eller f6r den som enbart med stdd av allemans-
ritt eller sedvana brukar anvanda fastigheten t.ex. for tiltning
eller parkering. Vid avstangning av en vdg, som en person linge
begagnat, har i varje fall handrickning beviljats med_stéd av
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den nu upphévda 191 § utsékningslagen (eller motsvarande
aldre bc_stéimmclse).ao Som nidmnt fordras dock inte ndédvan-
digtvis egentlig besittning till fastigheten i dessa fall, utan det
racker med ett annat forhillande som rubbats. Aven om i
handréackningsfallen man talat om ett egenmaktigt” avsting-
ande eller liknande, ar det tveksamt om avstdngningen ansetts
kunna medfora straffansvar for girningsmannen.®! Vad Aater
angar fall dar en fraimmande person placerar bilar, tilt eller
husvagnar pa annans fastighet, 4r det ndrmast hans besittning
till den losa egendomen som skyddas; en markagare far inte riva
ned tiltet eller forsla bort bilen, utom kanske pa ’farsk gar-
ning”.#2 Detsamma giller val ocks& om vederbérande mer 4n
temporart hindras att ta sig fram till egendomen eller anvinda
denna — ndgon parkerar utanfér en annans bil, som darfor inte
kan flyttas. Om rubbande av besittning till fastighet lar hir
knappast bli friga. — Daremot kan ett sadant besittningsforhal-
lande bli aktuellt for den som oberattigat uppfort byggnad eller
annan anlaggning pd annans omréde.

Hir kan nimnas NJA 1949 s. 167, vanligen diskuterat frin andra
synpunkter. Agaren av en sommarstuga hade pa en annans strandom-
rade anlagt en primitiv badbrygga och i samband diarmed en mindre
bétplats; anldggningen bestod bara i att en del storre stenar lagts ut
frin stranden och nagra brader placerats pa dem. Forfarandet anségs
av HD:s majoritet innebira ett ’varaktigt besittningstagande och
utnytyjande av stranden’, vilket bedémdes som otillatet; stugdgaren
alades att ta bort anldggningen. Synbarligen skulle HD ha ansett
honom ha varit berittigad till besittningsskydd for bryggan, som
strandagaren exempelvis velat rasera denna. Men man bor nog inte
lisa in s& mycket i formuleringarna; det avgérande 1 méilet var om
krankning av strandagarens ritt férekommit, inte om stugédgaren hade
nagot skydd.

Betriffande olovligt uppférda byggnader, om ocksa primitiva,
torde en inkrdktare under alla férhallanden anses ha ett besitt-
ningsskydd; att sjalva byggnaden utgér 16s egendom hindrar
inte att dgaren torde ha besittning ocksa till marken den star pa
(om detta nagon gang har praktisk betydelse).

Att marka ar hdr att om inte besittning for inkraktaren antas
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ha uppkommit, markdgarens behov av straffskydd minskar. Han
kan da enkelt undanrdja oldgenheten genom att sjalv aterstilla
tidigare forhillanden.®®

10. Som framgar ar det ibland osdkert, vad som egentligen
kravs for att besittning till fastighet skall anses foreligga i straff-
rittslig mening. Att bedémningen ofta dr en annan 4n inom
civilratten forefaller emellertid klart. De faktiska forhallandena,
sdsom om en person har (exklusiv) kontroll 6ver egendomen
eller tagit befattning med denna, spelar en mera underordnad
roll. Inom straffritten framstar fastighetsbesittning i sarskild
grad som ett juridiskt-tekniskt begrepp, vilket delvis avviker
fran vad man menar med besittning till 16s sak. Man 4r langt
utanfor besittningsbegreppets kirnomrade. Vanligen betraktas
en fastighet som ett enhetligt objekt for besittning, hur den &n
ar beskaffad. Vad som skyddas ar inte s mycket den faktiska
makten 6ver egendomen som ratten till denna, antingen det ar
fraga om Aganderitt, nyttjanderitt eller servitut.?* Ett undan-
tag utgor dock vissa fall diar nagon med orédtt tagit annans
fastighet eller omrdde i ansprak, men da forutsétts vanligen att
detta skett pd ett mera markerat sitt med uteslutande av ratte
innehavaren.

Denna sarbedémning kan tyckas ganska naturlig, om man
liksom for den 16sa egendomens del anser besittningsskyddet
motiverat av en presumtion att det ir besittaren som ar beritti-
gad till egendomen. En sddan presumtion far ju ringa betydelse
i friga om visst markomrade. De yttre forhallandena siger som
sagt inte mycket om vem innehavaren ar, utan har fair man utga
fran fastighetsindelningen och de avtal som kan ha traffats om
fastigheten eller omradet. Det ar dessa forhallanden som visar
rattsldget. Och nér framlingar vidtar atgarder med den fasta
egendomen behoévs ingen presumtion alls — man vet dnda att
dessa inte har nagon sarskild ratt till omradet. Det straffratts-
liga reglerna fyller alltsd inte alldeles samma funktion inom
fastighetsratten.

Vad som hir sagts om det vidstrackta straffrittsliga besitt-
ningsbegreppet far sirskilt intresse vid sddana besittningsrubb-
ningar som avses i 8: 11 2 st. BrB. Man kan t.ex. friga, om det
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verkligen bor betraktas som egenmaktigt forfarande att nagon
utan lovforetar atgarder med delar av en fastighet som inneha-
varen normalt inte besoker eller ens intresserar sig for. Att har
konsekvent dra gransen for fastighetsbesittning pa samma satt
som vid tillgreppsbrott kan naturligtvis motiveras av systema-
tiska skal: besittningsbegreppet ar centralt for BrB:s reglering
av formogenhetsbrotten, och det skulle leda till motsagelser och
oklarhet om det tolkades olika beroende pa besittningskrank-
ningens art. Till forman for principen kan vidare dberopas, att
besittningsskyddet fungerar som skydd for de civilrattsliga rat-
tigheterna ocksa mot intring av olika slag: om andra an rittig-
hetshavaren far forfoga 6ver en fastighet pa ett mera ingripande
satt, kan det tdnkas urholka rittighetens virde. Att hinvisa
agaren till att krava skadestand av en inkréktare ar i de flesta
fall otillrackligt — sadana fordringar brukar i regel bli alldeles
for sma och for osakra for att det skall vara médan vart att gora
dem géllande. I storre utstrackning kan skadliga intrang bli en
allvarlig nackdel for innehavaren. — Ett sddant resonemang
kan knappast méta invindningar vid intrdng som medfor skada
eller (pataglig) oligenhet, dven om rattighetshavaren inte tagit
ndgon faktisk befattning med omradet vid tiden for intringet;
da skyddas hans ritt att ekonomiskt och faktiskt disponera éver
egendomen. Men resonemanget verkar mer diskutabelt, nir
forfarandet inte namnvart skadar marken och 1 det enskilda
fallet inte heller medf6ér ndmnvird varaktig oldgenhet. Har kan
de motstdende hinsyn som forut berdrts (7 ovan) géra sig
gallande, vasentligen just vid siddana oskyldigare besittnings-
krankningar som pa sin hojd kan bedémas som egenmaiktigt
forfarande eller sjalvtakt.

Sarskilt tveksam kan situationen forefalla, nar anviandningen
av annans egendom visserligen inte medfor nagon egentlig ska-
da eller olagenhet men 4anda innebér vinning fér garningsman-
nen — han drar sadan nytta av anvandningen som han i annat
fall skulle ha fatt betala for, t.ex. nar han stiller upp en husvagn
eller parkerar en bil pa annans mark. Om négra krav pa veder-
lag for nyttjandet blir det i praktiken knappast fraiga — inte
heller i detta fall brukar det 16na sig att framstilla sddana
ansprdk mot framlingar. Har beror det nog delvis pa vardering-



7. OM FASTIGHETSBESITTNING OCH BESITTNINGSRUBBNING 215

ar, hur ldngt straffbarheten skall stricka sig. Har man mindre
positiv instdllning till privat 4ganderitt kan det tyckas rimligt
och kanske rentav 6nskvirt att lata foretagsamma frimmande
personer anvanda outnyttjad fast egendom, sé lange detta inte
medfor nigra direkta skadeverkningar for dgaren.®> Men som
framgar av fortsdttningen intar svensk rétt i princip standpunk-
ten, att det bara ar egendomens dgare (eller innehavare av
sarskild ritt) som fir dra ekonomisk nytta av den. Overskrider
anviandningen allemansritten, ar det i allmanhet dgaren som
fir bestimma om den skall tilldtas, eventuellt mot avgift.®
Aven om vinning inte anses nog for att motivera straffbarhet,??
ligger saken annorlunda till om vinningen kombineras med ett
intrang i annans ratt.

11. En utgidngspunkt vid diskussion om reglerna angéende be-
sittningskrankning blir alltsa, att det straffrattsliga besittnings-
begreppet &r sd pass vittgaende att det i sdrskilda fall kan leda
till obilliga eller olimpliga resultat. Detta kan tala for aterhall-
samhet vid bedémningen, vad som utgor besittningsintrang och
skiljande fran besittning i lagens mening.

Enligt 8: 11 2 st. BrB skall reglerna om egenmaktigt forfaran-
de och sjalvtikt dga tillampning 1 de fall bestimmelsen avser.
Man har gjort gillande, att darigenom tillimpningsomradet for
8:8 och 8:9 BrB patagligt begransas, savitt géller intrang i
fastighet; annars skulle det vara méjligt att hdvda, att intréng
sker redan genom att man vistas pa fastighet som annan besit-
ter.!” Uttalandet synes innebdra att uttrycket ’rubbar besitt-
ning” 1 8:8 och 8:9 i och for sig skulle ges en vidstrackt
tolkning. Ett stéd for detta kunde vara, att det betraktats som
egenmaktigt forfarande redan att sitta sig och sova i en bil
(NJA 1952 5. 50); kanske kan dven vissa uttalanden av Undén
om fastighetsbesittning beropas.?® Men en sidan uppfattning
stimmer knappast med motiven till 8:11 2 st., dar just in-
skrankningen till besittningsrubbningar anses medfora att
straffbestimmelsen har begrinsad rickvidd.®® Varken allmint
sprakbruk eller syftet med reglerna om besittningsskydd talar
for att varje uppehdll pa annans fastighet skulle innebara att
besittningen rubbats; man kan inte bortse fran att besittning till
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fastighet med hansyn béde till innehavarens intresse av ostérd-
het och till hans kontrollmgjlighet ar nagot helt annat dn besitt-
ning till 16s sak.

Fragan blir d4, hur mycket som fordras for att straffbar
besittningskrankning skall foreligga enligt 8:11 2 st. Regeln
fangar upp en rad fall av nagot artskilda slag: dels garningar
som narmast innebir skadegérelse, om ocksd bagatellartad
(brytande av stangsel, gravning, upptagande av vag), dels bru-
kande av fastigheten pa ett siatt som i ndgon man kan innebara
vinning (betning och kanske plojning, liksom de i motiven
omtalade fallen sidd och plantering)®, dels forfaranden som
varken innebdr fysisk skada eller vinning men dock kan med{6-
ra olagenhet (uppsattande av stangsel, skiljande fran besittning
i andra fall). Motivuttalandena ger bara pa enstaka punkter
ledning angaende gransen for det straffbara omradet.

Straffrattskommittén yurade ar 1940 bl.a., att olovligt brukande av
fastighet i annans besittning {61l under paragrafen; exempel péd detta
hade upptagits i upprakningen 1 lagtexten. Vidare framhélis betraf-
fande vig, att genom uttrycket upptaga vag” framhavts att endast
forfaranden dgnade att lamna besvarande spar horde dit. Som besitt-
ningsintrang borde enligt kommittén anses inte bara anldggande av
vag och banande av stig utan dven sddant brukande av befintlig vig
som ar dgnat att dstadkomma avsevird slitning av vigbanan.?! De-
partementschefen utbytte i den lagridsremiss som framlades ar 1942
uttrycket “upptaga vig’ mot “anligga vag” for att understryka att
bara “’verkligt besittningsintrang’ avsags. Enligt lagrddet kom emel-
lertid denna tanke till uttryck redan genom att straffansvar kunde
adomas endast for sadant intrang som kunde betecknas som *’rub-
bande av besittningen”; “anliggande” av vig ledde vidare tanken
narmast till egentliga vagbyggnadsféretag, medan en “verklig
besittningsrubbning’’ kunde ske enbart genom att nagon genom kors-
lor upptog vdg genom annans skogsmark. Lagradct foreslog darfor en
atergang till den ursprungliga formuleringen. Sa skedde ocksa i 1942
ars proposition. Riksdagen behéll emellertid de dldre reglerna om
krankning av fastighetsbesittning, av skil som hir saknar intresse.?
— Straffrattskormmittén dterkom i sitt senare betdnkande av 1944 med
ett forslag till bestimmelse om egenmaiktigt forfarande, vilket i det nu
aktuella avseendet stimde med 1942 ars proposition. Nér paragrafen
fick sin nuvarande utformning ar 1948, skedde den andringen att
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ordet “olovligen” inskéts och uttrycket ’rubbad besittning” utbyttes
mot ’gor intrdng i besittning”. Vidare tillades orden “eller skiljer
obehdrigen annan fran besittning av fastighet eller del darav”. Avsik-
ten med omformuleringen var enligt motiven att klargéra att bestim-
melsen endast avsig olovliga besittningsrubbningar.®?

Lagradets uttalanden byggde tydligen pa uppfattningen att
“intrang” betecknade en mindre ingripande atgird 4n nir be-
sittningen “’rubbades”. Enligt 1948 ars motiv synes daremot
uttrycken ha ansetts likvardiga. Hur det an forhaller sig med
detta, ger forarbetena intrycket att bestimmelsen ar avsedd att
tillampas ganska restriktivt. I brottsbalkskommentaren péape-
kas ocksa att exemplen i lagtexten innefattar timligen langtga-
ende ingrepp.®* I den lirobok som universiteten anvinder
framhaller Jareborg, att gdrningen maste innebara ett patagligt
hinder 1 besittarens mojlighet att utova sin besittning; att fas-
tigheten brukas pa nagot sdtt dr varken nédvandigt eller till-
rackligt.®®

Det verkar rimligt att anta, att om ett forfarande framstar
som harmlést fran alla de synpunkter som lagtexten antyder —
med hansyn till skadeverkningarna, eventuell vinning for gar-
ningsmannen och oldgenhet for besittaren — det gér fritt fran
straff; troligen bor man dock bortse fran mera speciella férhal-
landen (t.ex. fastighetsagarens tillfalliga franvaro) som medfort
att inga skadeverkningar uppkommit. En sddan bedémning
innebir att man tar hinsyn till ocksd andra omstandigheter 4dn
intrdngets omfattning. Pa sa sitt ar det mgjligt att i viss mén
neutralisera verkningarna av att besittningsbegreppet far en
vidstrackt tolkning. Lagger man bara vikt vid omfattningen
riskerar man att ibland komma till alltfor stranga resultat, och
detta utan nagon storre rattsteknisk vinst: nagon klar linje gar
and3 knappast att dra upp med tanke pa att intrdngen kan vara
av sa skiftande slag.

Majligen kan ctt sddant antagande motsdgas av det nyss omtalade
fallet NJA 1949 s. 167. Majoriteten tillimpade dar ett mera formellt
besittningsbegrepp, medan minoriteten betonade de faktiska olagen-
heter ingreppet till sin art kunde medféra, om det blev vanligt — alltsa
ett betraktelsesatt som ligger narmare det som anlaggs hir. Eftersom
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man kom till samma resultat med bdda resonemangen, ar skillnaden i
motivering vard att observera; troligen rorde det sig om principiellt
skilda synsitt, om ocksd det kan ha bidragit till skiljaktigheten att
anlidggningen fér minoriteten tett sig alltfér primitiv for att innebira
ett besittningstagande. — Att mirka ar emellerud att ratsfallet inte
rorde straffansvar utan vitesforelaggande att ta bort anliggningen.
Det behgver inte innebira att man maste resonera pa samma vis i den
situation vi behandlar, dven fransett att virderingarna pa rittsomra-
det i ndgon man kan ha forskjutit sig sedan rattsfallet tillkom.

Ytterligare en faktor av betydelse torde paverka tillaimpningen:
om forfarandet framstir som ett nagorlunda naturligt led i
normalt friluftsliv, torde detta tala mot straffansvar. Lagstifta-
rens positiva installning till allemansrétten 4r sa pass markerad
att den bor beaktas 1 sammanhanget (jfr 7 ovan). Ocks& annars
bor den omstandigheten, att ett intrdng sedvanemaissigt accep-
teras, spela en roll for straffbarheten — t.ex. nidr det giller
tillfallig parkering pi annans mark intill en vig.% A andra
sidan fir man ta viss hansyn till att ett handlingssatt &l sin typ
framstar som sa pass skadligt for en innehavares intressen, att
man inte girna kan tilldta det.®” S&dana resonemang fram-
trader bl.a. 1 minoritetens bedémning av bryggbygget i 1949 ars
fall. De tar sikte just pa den nyss berérda risken, att dven ett i
och for sig ganska harmlést intrang kan bli svért att tolerera vid
storre tillstromning till fastigheten. %

Besittningsrubbande handlingar kan naturligtvis begas ocksa
av nagon, som jamte besittaren har viss ratt till fastigheten: en
fastighetsdgare uppfor stingsel eller foretar anldggningar pa
utarrenderad mark, en jaktrdttsinnehavare staller upp husvagn
pa fastigheten utan sarskilt lov av dgaren, innehavaren av ett
vagservitut anvander vagen till annan trafik 4n som fGrutsattes
vid servitutets tillkomst. I saddana fall fir man till en borjan
stdlla fragan, om inte avtalet mellan parterna kan uppfattas sa
att garningsmannen ar berdttigad ocksa till atgarder av det
aktuella slaget. Ofta torde detta vara fallet. Men dven om
avtalet inte kan anses tillita atgarden, torde garningsmannens
speciella stdllning méanga ganger vara ett skl for att handlan-
det gar fritt fran straff; detta ar i varje fall narliggande i fraga
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om handlingar som inte innebadr ekonomisk skada utan bara
medfor (begriansade) oldgenheter for innehavaren eller bestér i
ett visst utnyttjande av fastigheten. Férmodligen fir en med-
kontrahent ta sig nagot storre friheter i detta avseende 4n en
fraimling, i varje fall om inte handlandet uttryckligen forbjudits
genom avtalet. I frdga om grannars intrang kan visserligen inte
nagon avtalstolkning aberopas till st6d for straffrihet, men ock-
sa for deras del kan ett resonemang av det angivna slaget synas
motiverat; grannars ratt lar pa vissa punkter ga nagot langre dn
allemansritten.

Férhéllandena i kontrakts- och grannférhallanden torde vara
alltfor varierande for att man har skall kunna dra upp narmare
riktlinjer for bedémningen. Dessa situationer skall jag inte ga
nirmare in pa i fortsittningen; jag behandlar huvudsakligen
besittningsrubbningar av personer, som inte kan aberopa sin
sarskilda stdllning till stéd fér handlandet.

12. Med ledning av det sagda skulle en rad olika fall som berérs
av 8:11 2 st. BrB kunna bedémas pa foljande sitt.

Anbringande av stingsel medfor i allménhet viss olagenhet for innehava-
ren av en fastighet (eller av en berérd servitutsritt, t.ex. till en vig),
utom nar stangslet satts upp rent tillfalligt. I de typiska fallen ar vl
meningen just att forsvara en passage eller liknande f6r innehavaren.
Har 4r det normalt inte fraga om handlingar i friluftslivets intresse.
Man kan naturligtvis tanka sig helt oskyldiga férfaranden av detta
slag, exempelvis pa mycket sillan bes6kta delar av fastigheten eller
végar som en servitutshavare numera nistan aldrig anvander; men i
normala fall torde anbringandet vara straffvart.

Ett stangsel eller en liknande anordning behéver inte innebira att
en passage forhindrats, bara att denna blir svérare. Nigra fall dir
191 § UL ullampats kan antyda var gransen gar for det tillatna. Nar
dgaren av en utfartsvdg, som sedan lang tid anvints av andra fastig-
hetsagare for transporter m.m., avstangde viagen for trafik med motor-
fordon och andra storre fordon, ansags detta otillatet oavsett den ratt
en agare av enskild vdg har att bestimma om motortrafik pa vagen
(NJA 1940 s. 52); men beddmningen blev motsatt, nir en haspad men
inte last lank hade uppsatts s att biltrafik pé vigen blev kringlig men
inte omgjlig (NJA 1974 s. 621).'% Utgangen kan hir ha paverkats av
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forhillandena i det enskilda fallet, bl.a. av att avsikten med linken var
att hindra obehoérig trafik som i viss omfattning forekommit pa vagen.
Det verkar emellertid troligt att om dgaren bara i viss min forsvérar
en passage utan att forhindra den — han ordnar t.ex. ett stingsel med
stitta §ver en gdngvig — man normalt inte jamstaller detta med att
han anbragt stangsel i lagrummets mening. Bara i mera speciella fall,
dar en pétaglig oldgenhet uppkommit, lar straff komma i friga.'! Om
négon som saknar varje ratt till omradet sparrar av en vag, torde dock
intrdnget vara sa pass markerat att det ar straffbart. — Att enbart
satta upp en skylt som forbjuder passage ldr inte utgéra egenmiktigt
forfarande, 2 men handlingen kan ibland straffas enligt naturvirdsla-
gen (17§ 2 st. och 38§).

Brytande av stingsel innebir en sorts skadegérelse, fransett nir ett
nedrivet stingsel omedelbart satts upp igen i sitt tidigare skick. Oav-
sett var pa en fastighet brytandet skett, synes straffansvar vara moti-
verat. Allemansratten tillater inte forfarande av detta slag; att sting-
selgenombrott ibland kan utverkas (17§ 1 st. NVL) medf6r inte att
utomstdende far ta rédtten i egna hinder. Diremot ar det sannolikt att
undantag fir goéras for oanvianda och vanvardade stangsel; gammal
nedrostad taggtrad torde t.ex. fa tas bort for att inte folk i nirheten av
en badstrand skall skadas.!?® — Fér att man pa firsk garning skall fa
ta undan ett stangsel, varmed dgaren avstangt en tidigare anvind vig,
lar det vara nédvandigt att man har ratt till vigen eller &tminstone
anvant den under lidngre tid; bara da kan det bli tal om ett rubbat
besittningsforhillande.!®® Enbart allemansritt kan inte antas vara
tillrdcklig for att motivera straffrihet i dessa fall.

Byggande, uppfattat pd samma sitt som i byggnadslagstiftningen,
innebar i regel att den frimmande fastigheten utnyttjas pa ett satt som
gdr utom det tillaitnas grins. Ndgon gang kan meningen vara att
underlatta friluftsliv — en koja uppfors utan fastighetsigarens till-
stind langt fran manniskoboningar till skydd for skidédkare och vand-
rare — men det stir klart att allemansratten i och for sig inte innebar
ratt till byggande av négot slag; har kan dberopas NJA 1949 s. 167,
dar ett dnnu oskyldigare forfarande ansags otillatet. Normalt torde
alltsd byggande medfora straffansvar, oavsett syftet. Undantag kan
mojligen vara motiverat nar en primitiv hydda, som uppforts pa lek
eller liknande, utan vidare kan rivas — detta under forutsittning att
forfarandet inte inneburit ndgon oldgenhet fér markigaren.

Gravning kan ibland innebéra en viss (sdllan betydande) skada och
utgor i andra fall ett varaktigt ingrepp i fastigheten. Bagatellartade
atgarder, som inte ldmnar namnvirda spér efter sig, bortser man
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formodligen fran i straffrittsliga sammanhang. Det har silunda inte
ifrdgasatts att tdltning skulle vara straffbar p& den grund att viss
gravning kan ingd — ndgot som dock kan ha berott pa att hansyn till
allemansritten spelat in.!® Om girningen kan anses ha medfort
skada, spelar det férmodligen mindre roll var den dgt rum. En griv-
ning som forfular fastigheten ar dock ldttare att tolerera pa en avlig-
sen plats 4n t.ex. i ndrheten av bostadshuset. — Nir griavningen syftar
till att produktivt utnyttja fastigheten mer an i bagatellartad omfatt-
ning, kan den férmodligen medf6ra straff dven nér den inte kan anses
skadlig.'0+

Plojning innebdr att annans mark utnyttjas; ibland kan det tinkas
ske pa sd olampliga stdllen att det nirmast blir friga om skadegérelse.
Forfarandet torde i allmanhet ha sddan betydelse att straff kommer i
fraga.

Betriffande upptagande av vdg ger motiven (11 ovan) ganska god
ledning. Tydligen avser uttrycket handlingar som medfér viss skada
pa marken; samtidigt utnyttjas denna, om ocksa bara tillfalligt. Hand-
landet kan inte sdllan straffas enligt andra lagrum, sdsom enligt
terrangkorningslagen eller 12:4 BrB (tagande av olovlig vig). I varje
fall nir fiardseln lamnar bestaende spar efter sig i form av en tydlig
koérvag eller géngvig som inte funnits dar forut, torde den i princip
vara straffbar som egenmiktigt férfarande. Man bér dock vara forsik-
tig att déma till ansvar vid géngtrafik, dar allemansrattsliga hinsyn
kommer in i bilden — en familj trampar t.ex. under en sommar upp en
skogsvig till en badplats. Har kan man sitta i friga om inte straffan-
svaret enligt 8:11 2 st. bér inskrdnkas till fall dar gangtrafiken gér
over tomt, plantering, dker eller betesmark och verkligen gjort skada
pa marken; annars bdr det vara nog att viss fardsel kan straffas enligt
12:4. — Att ndgon utan markigarens lov sitter upp snitslar som skall
markera t.ex. ett motionsspar eller en vandringsled bor kunna likstil-
las med upptagande av vdg, men dven hir synes straffansvar enligt
8: 11 2 st. vara motiverat bara nir verklig skada véllas, inte t.ex. vid
tillfallig snitsling genom ett skogsomrade. Det torde knappast ricka
for straffansvar att allmanhetens passage medfor viss otrevnad eller
annan oligenhet for markigaren.'® Uppsatta orienteringskontroller
kan ocksd medféra en tillstrémning till kontrollens omgivningar, med
vissa markskador som f6ljd. Vid sa pass tillfalliga och féga ingripande
atgdrder bor det dock i regel vara nog att arrangéren blir skadestands-
skyldig, om kontrollen satts upp utan att tllbérlig hansyn tagits till
skaderisken. Finns det en arrangér att krava, ar ju inte skadestdnds-
mojligheten lika opraktisk. Hér talar ju ocksd hansyn till friluftslivet
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for en tolerant bedémning. Bara om det &r friga om en fast kontroll,
som i lingden maste antas medfora skada pa kanslig mark i ndrheten,
torde straffansvar kunna diskuteras.

Vad angér det i motiven berérda fallet att en tidigare anvand vag
ytterligare forslitits, dr att marka att ocksé detta kan medfora ansvar
enligt andra regler: 12:4 BrB, om végen inte 4r avsedd for trafiken i
friga och denna dirfor medfor skaderisk,'% vigtrafikkungérelsen
(151 och 163 §§) vid motortrafik pd enskild vig om 4garen forbjudit
trafiken, terrangkorningslagen vid motortrafik pa gangstigar.’%’ Beho-
vet att ytterligare straffbeligga forfarandet verkar inte sd stort. Med
hansyn till att motiven tyder pa att en ganska intensiv anvandning av
vigen skulle fordras'® finns det kanske skl att hir inskranka straff-
ansvaret enligt 8:11 2 st. till mera ldngvarigt begagnande — en
géngstig anvands t.ex. regelbundet for kérslor eller ridning sd att den
andrar karaktar.

Nar nadgon ldter kreatur beta pa annans mark innebir det ett utnytt-
jande av marken som ligger nira tillgreppsbrott.!'® Har torde straff i
regel vara motiverat, oavsett var betningen agt rum.

Det aterstér att bestimma vilka andra fall av besitiningsintrdng som ar
jamforliga med dem som direkt ndmns i lagen och i vad man man p3
annat satt an exemplen anger kan skilja ndgon frdn besitiningen till en
fastighet sd att lagrummet blir tillimpligt. Frdgorna hinger nira
samman; tvekar man om en handling skiljer fastighetens innehavare
fran besittningen, utgér den vanligen dtminstone en form av intring.

Vad forst giller egentligt bruk av annans fastighet, nimner motiven
sddd och plantering.!"! Fransett helt bagatellartade fall torde ett sidant
utnytjande vara straffbart, var det an agt rum.

Mera praktiskt ar kanske att ndgon foretar en anliggning pa annans
mark, ndgot som kan vara jamforligt med byggande och i vart fall
knappast bor bedémas stringare dn s — vanligen mildare. Hir kan
man ater hinvisa till NJA 1949s. 167 (8 ovan), dar det ansags otillitet
att anldgga en mycket enkel badbrygga som ocksd anvindes till
bathamn. HD:s uttalanden kan uppfattas sd, att sommarstugagarens
handlande skulle ha utgjort straffbart intrang;''? Man bér kanske inte
fista s3 stor vikt vid att i sa fall HD, i strid med vad som pa den tiden
ansdgs mojligt, alagt vite dar det var friga om straffbelagd hand-
ling.!!® Alldeles siker kan man dock inte vara p4 straffbarheten, och
det kan i varje fall inte antas att mindre omfattande anordningar
bedoms pd samma vis — t.ex. att ndgon lagt plankor som en spang
6ver en back for att latt komma o6ver backen i fortsattningen, eller
rensat en strand fran stenar for att den skall bli battre som badstrand.



7. OM FASTIGHETSBESITTNING OCH BESITTNINGSRUBBNING 223

S&dana forhillanden medfor normalt sd ringa oldgenhet for en mark-
dgare, att de enligt det hidr férda resonemanget bor vara straffria,
sarskilt om de skett i friluftslivets intresse. Att mérka &r att man i
dessa fall knappast kan tala om nigon besittning for frimmande
personer, vilken markdgaren skulle f respektera. Nar dgaren upptic-
ker ingreppet, far han — om det ar till besvar for honom — utan vidare
aterstilla tidigare forhédllanden; han tar t.ex. bort spangen f{or att
slippa folk som inkraktar p& hans sida om béacken.!'* — Andra anord-
ningar ir sa harmlésa att det inte vore rimligt att &déma straff ens nar
de ar av mera varaktigt slag; ett exempel ar nar fagelholkar satts upp i
en skog utan markigarens lov (forutsatt att traden inte skadats).

I andra fall har fastighetens innehavare faktiskt skilts fran besittningen
till en del av fastigheten: han kan &tminstone for tillfillet inte anvinda
omradet. Ett exempel ar upplag pa annans fastighet. Detta kan ibland
innebédra ett sidant utnytyjande av annans mark att egenmaktigt
forfarande foreligger. Bagatellartade fall torde dock ga fria fran straff.
I andra grinsfall, bl.a. vid mera tillfillig upplaggning, far beaktas, om
markégaren har nagon oldgenhet av att marken anvinds pa detta vis
— den kanske 4r avsides beldgen eller olindig. — Att skrot och annat
avfall placeras pd annans mark ar i vart fall straffbart som nedskrip-
ning enligt 23 och 37§§ naturvirdslagen, men medfor forfarandet
mera betydande obehag eller oligenhet fér markdgaren torde dven
ansvar for egenmiktigt forfarande kunna 3liggas.''?

Ett gransfall 4r taltning. Vid naturvardsupplysning och i liknande
sammanhang brukar man — veterligen utan stéd i lagmotiv eller
rittspraxis — anta att ett dygns uppehall pa varje stille 4r tillatet, inte
mera.'!® Taltning pa tomt, plantering och annan skadekinslig mark
anses naturligtvis forbjuden, men annars skulle det inte spela ndgon
roll var tdltningen dger rum. Man kan sitta i frdga, om denna av-
gransning ar alldeles riktig. Betydelsen av taliningen ar ju vasentligen
att den pa olika sitt kan medfora oligenhet for markagaren, och ett
nyttjande av marken under nagra dagar framstar ofta som sa bagatell-
artat att det knappast kan jamstillas med de exempel BrB namner. I
brottsbalkskommentaren sags ocksd, att dessa inte ger st6d for att
anse tiltning pad annans mark straffbar, ”sivida icke den tiltande
inrdttat sig pa ett sitt som kommer hans forfarande att te sig likvar-
digt med de exempelvis anférda fallen”;''” nirmast ar det val en
parallell med byggande som kommer i frdga. Det skulle innebéra att
hansynsfull tiltning under nagra dygn kan vara tilliten, knappast
diaremot tiltning under en hel semester utan markigarens sam-
tycke.!'® — Tiltar man pa sidan plats att det innebir en pataglig
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olagenhet for markagaren, kanske till hinder {or jordbruket eller nira
bostadshuset, kan det 4 andra sidan sdttas i fraga, om ens en natts
taltning bor ga fri fran straff. Att markagaren direkt forbjuder tilining
bér inte 1 och for sig vara avgérande — det ar bara ett indicium pé att
han har besvir av tiltningen.'' Det visentliga dr vad denna objektivt
sett betyder for markigaren. Taltning pa annans tomt bor under alla
omstindigheter beddmas som egenmaktigt forfarande, liksom téiltning
som annars medfor pataglig skada pd marken. — T.o.m. i sidana fall
far tiltaren anses ha besittningsskydd i friga om téltet; bara pa farsk
girning torde markigaren f3 riva ned det.'?°

Ett annat tveksamt fall utgdr parkering, som innebar att marken i
viss mén utnyttjas och dessutom kan medfdra olagenhet fér innehava-
ren. | motsats till tdltning anses parkering inte falla under allemans-
ritten, och bedémningen bor darfér bli nagot stringare. Man har
anfort parkering som exempel pa att nigon hindrar fastighetens besit-
tare att for 6nskat dndamail anvianda sin del av fastigheten, och
betonat att forfarandet typiskt sett innebér att bilisten avldgsnar sig
fran bilen och gdr den plats dar den star oatkomlig for annan under en
inte alltfor obetydlig tid — detta till skillnad frén fard in pd enskild
vig, dven om vigen gir dver tomt.'?! Genom att parkera torde man
pé detta sitt skilja markdgaren fran besittningen till en del av fastig-
heten, om ocksa kortvarigt.

Sedvanemissigt anses mera kortvarig parkering tilldten vid sidan
av viag, om den inte medfér oldgenhet for markigaren eller den som
annars har ritt att anvinda vigen.'”? Man kan dock sitta ifriga, om
ens oskyldig parkering ar tillaten, ifall den sker mot dgarens uttryck-
liga forbud. I NJA 1970 s. 82 har silunda parkering utan lov p4 en
inhdgnad parkeringsplats, belagen pa tomtmarken till ett hyreshus
och avsedd for en annan kategori dn bilisten, bedémts som egenmik-
tigt forfarande utan att ndgra olagenheter for dgaren dberopats. Kan-
ske kan man bortse fran ett forbud att parkera intill vagen som ter sig
helt obefogat; men i 6vriga fall riskerar nog bilisten att gora sig skyldig
till egenmiktigt forfarande om han hir handlar i direkt strid med
markigarens vilja. — Att ndgon temporart stannar pa ett stille som ar
olagligt fran dgarens synpunkt lar daremot inte vara straffbart, i vart
fall inte om han flyttar sig pd anmodan.

Nir inte parkering uttryckligen forbjudits, lar det vara tillatet att
mera kortvarigt stilla en bil pd annans mark, ifall detta inte medfor
nigon som helst oligenhet for markigaren. Aven detta dr en sidan
oskyldig besittningsrubbning att straffbestimmelsen rimligen inte bér
tillimpas.'?® Hur lidnge en sddan parkering fir vara ar ovisst. — Att



7. OM FASTIGHETSBESITTNING OCH BESITTNINGSRUBBNING 225

bilisten undviker att anvanda en avgiftsbelagd parkeringsplats och i
stallet parkerar nagon annanstans pa samma fastighet ar formodligen
inte straffbart i och for sig, om han stéller bilen pa ett sitt som kan
godtas; ofta torde det dock std kiart, att markdgaren motsitter sig
parkering i parkeringsplatsens narhet. I varje fall lar det utgéra
egenmiktigt forfarande om négon utnytyjar marken si varaktigt att
detta normalt kriaver vederlag, t.ex. di en sommarstugégare konse-
kvent stiller bilen pd annans omrade utan dennes tillstand.

Att lagga en bdt vid annans brygga lir normalt vara tillitet bara
rent tillfalligt,'** men det behover inte innebéra att en lingre fort6j-
ning dar ar straffbar. Aven hir torde det ha betydelse, om baten ar till
oldgenhet for bryggans eller batplatsens innehavare och om batagaren
pé nagot sitt har vinning av férfarandet — han slipper kanske betala
avgift i en nirbeligen bathamn.'?® Framstér forfarandet som oskyl-
digt fran sddana synpunkter, bér det medféra straff bara om bataga-
ren mera varaktigt inrdttar sig pa detta vis trots innehavarens protes-
ter. Annu mildare torde man se pa batfortéjning vid strander i dvrigt.
Endast om fértgjningen ar varaktig och regelbunden och samtidigt ar
till olagenhet {6r markidgaren, t.ex. darfor att den sker vid en bad-
strand, synes den béra medfora straff.'?® Att hir fasta vikt vid for-
budsskyltar skulle stimma illa med tanken bakom naturvardslagens
regler till skydd for friluftslivet (15—17 §§). — Rattslaget ar emellertid
1 hég grad osikert ocksé rérande dessa forfaranden.

Uppstillning av Ausvagn utan lov fir man se betydligt stringare pa
in uppstallning av bilar, nar husvagnen parkeras éver natten. Sanno-
likt ar det bara nagon enstaka natts uppstélining langt frin bostads-
hus pa fastigheten som kan tolereras. Att 6verse med en langre upp-
stillning darfor att marken inte gar att anvinda till annat'?’ ter sig
knappast motiverat. Nyttjandet har inte si litet vérde for husvagns-
agaren, och en invasion av husvagnar kan bli besvarande for fastighe-
tens innehavare dven om man limnar omréadet kring hans tomt i fred.

Mera kortvarig befattning med annans egendom kan i allmanhet antas
vara straffri, om inte skadan, olagenheten eller vinningen med atgér-
den ar mycket framtriadande. Att obehériga uppehaller sig i fraimman-
de lokaler — trappuppgéngar, fabrikslokaler, hélador — ansdg depar-
tementschefen i forarbetena till BrB ofta kunna bedémas som egen-
maiktigt forfarande, sarskilt d vederbdrande vagrade att avligsna sig
pé tillsagelse. Enligt lagrddet var det dock 6nskvirt med ett mera
konsekvent skydd for sidana lokaler, och pa dess forslag infordes
darfor den nuvarande straffbestimmelsen om olovligt intrdng i 4:6
2 st. BrB.'?® Departementschefens uttalande fick alltsd ingen inverkan
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pa lagstiftningsfrdgan, och det torde knappast béra tillmétas stérre
betydelse, 4ven om négot motsvarande giller vid intrang i bilar (se
NJA 1952 s. 50) och vil ocksé i fartyg. — Har kan ocksa hinvisas till
NJA 1971 s. 210, dir HD ansag bilfard mot forbud in pa enskild vag
inte utgodra straffbart besittningsintrang. Att mirka ar att avgorandet
i viss man strider mot det tidigare notisfallet NJA 1964 B 27, dar
bilkérning in pé ett inhagnat och sarskilt iordningstéllt naturomrade
(Kullaberg) utan att vederborlig avgift erlades bedémdes som egen-
miktigt forfarande; fallet hade tidigare berérts i litteraturen'?® och
borde knappast ha varit obeaktat nir 1971 &rs prejudikat tillkom.
Som Jareborg anfort'*” torde for att egenmiktigt forfarande skall
foreligga 1 sddana fall fordras att vederboérande brutit stangsel eller
dylikt. Om i andra fall en person utan att anvanda vald passerar in pa
ett avstingt omrade forbi den som vill avkrava honom vederborlig
avgift, borde det i aliminhet vara méjligt att tillimpa regeln19:2 2 st.
BrB.'*!

En sirskild form av besittningsintrang &r att hindra nigorn-att ta sig
igenom en passage som han har ritt att begagna (jfr vad som nyss
sagts om anbringande av stingsel). HD har ansett egenmaktigt {6rfa-
rande foreligga, nir en fastighetsigare genom lasbyte hindrat en
hyresgist att passera genom en dorr at ena hallet, fast han alltjimt
kunde begagna dorren i motsatt riktning (NJA 1963 s. 233).

Hir har inte berdrts sidana fera utpriglade besittningsrubbning-
ar som nir ndgon obehdrigen utestangts frin bostad eller annan lokal
som han har rétt att anvanda avhyses dérifrdn. Straffbarheten torde i
regel std klar. Om bara psykiska medel anvands, t.ex. nir ett anslag
sitts upp om forbjudet tilltride, lar inte 8: 11 2 st. kunna &beropas.'3?
— Aut gora ett hus eller ett omrade temporirt oanvindbart, t.ex.
genom giftbesprutning, torde kunna betraktas som besittningsin-
tring.'*

Det framgar av det anforda att man i rattstillimpningen bor ha
vissa mdjligheter att mjuka upp den stringa tillimpning av
straffbestimmelsen som motiven kan synas pakalla. Om nigon
anknytning till de civilrattsliga reglerna om besittning ar dock
inte fraga; det 4r andra synpunkter som far anliggas, om man
vill nyansera straffreglerna.

13. I det foregdende har jag forsékt jamfora innebdrden av
begreppet fastighetsbesittning i civilrittsliga och i straffrdttsliga
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sammanhang. Att har finns ganska betydande skillnader verkar
klart. Visserligen har mina antaganden om begreppets inneh4ll
i olika lagen delvis byggt pa dndamalssynpunkter som bara
antyds i lagarnas forarbeten; de behdver inte nédvéandigtvis bli
avgorande, om fragan stills pa sin spets. Det dr sparsamt med
rattspraxis och tydliga motivuttalanden pa omrédet, och dom-
stolarna utgar kanske frin en nagot mera enhetlig tolkning av
besittningsbegreppet dn jag antagit. Framst vid vissa handling-
ar riktade mot avtalskontrahenter kan vad som har kallats det
obligationsrittsliga besittningsbegreppet tinkas bli tillimpligt
ocksi i straffritten.'?* Att man i 6vriga avseenden skulle folja
den civilrattsliga gransdragningen i straffrittsliga sammanhang
ar dock inte troligt. Det straffrittsliga begreppet ar i vissa
avseenden mera schematiserat, det striacker sig ofta langre, och
det anknyter i mindre grad till de faktiska forhallandena pa
fastigheten.

Det &r inte ndgot underligt i denna skillnad. Som inlednings-
vis framhélls 4r man idag vil medveten om att besittningsbe-
greppet har varierande innehall, i varje fall nir det géller 16s
ska. Naturligtvis kan det verka nagot Gverraskande att straff-
rattskommittén och brottsbalkskommentaren hénvisat till civil-
rattens regler pa omradet. Men som utvecklats i det foregaende
(8), kan uttalandena antas ta sikte bara pa vissa situationer,
narmast verkan av olika avtalsférhallanden betrdffande fastig-
heten. Att ett motivuttalande, utbrutet ur sitt sammanhang, 1
speciella fall kan leda pa villovdgar ar inte nagot sireget. Om
man inte stirrar sig blind pad kommitténs och kommentarens
formuleringar — och det gér nog inte manga erfarna jurister —
lar de inte stilla till storre bekymmer i praktiken.

En annan sak ar att det vidstrackta straffriattsliga besittnings-
begrepp som motiven tycks utga fran kan leda till oldmpliga
resultat, sarskilt vid tillampningen av 8: 11 2 st. BrB. Man tycks
ha gatt vdl langt i sin ambition att i storsta mojliga utstrackning
likstalla fastighet med 16s sak. Vissa typer av intrang ar utan
tvivel straffviarda, hur liten befattning dgaren 4n tagit med det
omrade dar tillgreppet sker. Men vid andra gérningar, som i
och for sig kan synas falla under straffbestimmelsen, ter sig
detta betydligt mera diskutabelt. Har har jag rekommenderat
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att forhallandet far paverka tolkningen av begreppen besitt-
ningsintrng och skiljande fran besittning; detta tycks vara ett
satt att undvika olampliga konsekvenser av lagens uppbyggnad
(11, 12 ovan). Men om rekommendationerna stimmer med
gallande ratt ar ofta hogst osikert. I litteraturen forekommer
bade strangare och mildare bedémningar, och domstolspraxis
ar mager pa omradet.

Man kan naturligtvis stédlla frigan, om det ar s lyckat att alls
anvinda ordet “’besittning’ 1 8: 11 2 st., nar det medfor sidana
problem vid tillimpningen. Besittning framstar i hogre grad 4n
manga andra “’mellanbegrepp”, t.ex. dganderitt, som en be-
skrivning av ett faktiskt forhdllande — en yttre relation mellan
besittaren och egendomen.'® D4 ir det inte tillfredsstillande
att begreppets innebord i fraga om fastigheter varierar s& pass
mycket pé olika omraden, och att det far beteckna relationer av
helt annat slag 4n da det anvands om 16s sak. Detta kan vara
storande for jurister som ar angeligna om klarhet och konse-
kvens i begreppsbildningen, och vad som ar allvarligare: det
kan latt framsta som stotande for allmanheten. I den man man
alls har nidgon uppfattning om vad besittning” innebar kan
man finna det orimligt att exempelvis staten eller ett skogsbolag
skulle inta samma skyddade stdllning i fraga om ett avldgset
skogsskifte som en privatperson har betraffande sitt bohag eller
sin lagenhet. For kritiska lekman kunde lagen synas ta de
miktiga dgarintressenas parti — inte minst om den enskilde
straffas for ett besittningsintrdng, som i realiten tycks sakna
varje betydelse for dgaren. Detta kan tala for att modernisera
lagreglerna, sa att det tydligare anges vilka handlingar som
idag anses straffvarda.

Sa kan man tycka. Men det ar ganska ovisst om just lagens
terminologi har spelar en sddan viktig roll. Hur manga personer
utanfor juristkretsar har en mera bestimd mening om vad
“besittning” egentligen ar? For o6vrigt kan lagens instéllning
alltid missforstas av berdérda enskilda personer och av massme-
dia, hur omsorgsfullt man 4n utformar straffbestimmelserna for
overskridande av allemansratt och liknande garningar. Att byta
ut “besittningsintrang’ mot exempelvis “intrang i dganderatt
eller sarskild ratt” skulle kanske battre stimma med vad som
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verkligen avsdgs vid regelns tillkomst; men det skulle narmast
leda just till en sddan string réttstillimpning som jag har tagit
avstdnd fran. Dessutom bryter man da den systematiska dispo-
sitionen av reglerna om formogenhetsbrott, vilken torde ha ett
egenvarde — i vart fall enligt rddande synsatt nar nuvarande
regler tillkom.'%®

Vill man undvika oldmpliga resultat, vore det kanske battre
att fran straffbestimmelsen i 8: 11 2 st. undanta mera oskyldiga
forfaranden. Det kunde verka nirliggande att generellt lata
ringa fall gé fria fran straff,'*” ndgot som radikalt skulle minska
betydelsen av straffbestimmelsen i friga. Men dé& gér man nog
allfor langt; det maste anses motiverat att skydda markens
innehavare mot handlingssdtt, som i och foér sig kan synas
relativt harmlésa men skulle medfoéra betydande obehag eller
skada, om de blev mera allmént férekommande. Som framgatt
ar detta en praktisk risk i dessa situationer. Limpligare kunde
vara att undanta besittningsrubbningar som saknar betydelse
for fastighetens dgare eller annan innehavare av sarskild ritt.
Redan idag torde det vara sillsynt att sddana fall polisanmals
och dnnu ovanligare att de atalas.

Saken forefaller dock knappast vard ens ett sadant ingripan-
de av lagstiftaren, om det inte har samband med en mera
allmén oversyn av straffbestimmelserna pa omradet eller en
lagstiftning om allemansritten. For att undgd oldgenheter
borde det egentligen racka att juristerna blir medvetna om
problematiken; detta ar huvudsyftet med min artikel. Sedan ar
det inte sa svart att i praktiken komma till rimliga resultat.
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Noter

1.

13.
14.

26.
. Se NJATI'1972s. 89.
28.
29.

30.

15.
16.
17.
18.

Ocksa inom skadestdndsritten far besittning betydelse, bl.a. genom att besittaren
anses bara ett presumtionsansvar for skada pa omhandertagen egendom; han fir
alltsa exculpera sig. Jfr t.ex. Rodhe, Obligationsratt § 20 vid not 28. I friga om
fastighetsbesittning kan man inte utga frin samma regel (jfr Bengtsson, Hyra och
annan nyttjanderatt till fast egendom s. 120 foch NJA 1975 5. 657).

. Se t.ex. Beckmans uppsats i Festskrift till Hikan Nial (1966) s. 73 fT. Mark att

Beckman var sekreterare i straffrattskommitién nar de hiar berérda motivuttalan-
dena (nedan vid not 60 ff, 91 fI) tillkom.

. Férhallandet har betonats av atskilliga nordiska forfattare, f6rst vil av Torp i

avhandlingen Besiddelsen og dens betydning i retlig henseende (1884). — Jfr
vidare von Eyben, Formuererettigheder, § 6 VII, med 6versikt av olika upppfatt-
ningar i fragan, och Brzkhus-Hzrem, Norsk tingsret s. 30 {I.

. Sakraee I, §5 1.
. Aa §5IL

Aa. §8.

. Sakratt avseende 16s egendom s. 40, 154 fT.

. Bidrag till liran om besittning enligt svensk ratt. Besittningsbegreppet.

. Se bl.a. Savigny, Das Recht des Besitzes (7. Aufl. 1865) s. 25 fI.

. Jhering, Grund des Besitzesschutzes (1869) s. 177 ff, 185 fI.

. Undén, a.a., § 5 II; Hastad, a.a. s. 43.

. Se sarskilt Fr. Vinding Kruses utliggningar om begreppet ”Tilher”, som vore

mera limpat dn besittningsbegreppet att i olika sammanhang ange en persons
anknytning till en sak (Ejendomsret I, s. 600 fI). Se dven Illum, Dansk Tingsret
(3. uppl. 1976) s. 397 fT.

Undén, Sakratt I1:1 §6.

Sakraet I §5 .11

Jfr Undén, Sakratt I1:1 § 6.

Sakratt 1§8,§9 1.

Sakratt I1:1 §6.

Jag bortser hir fran nigra kortfattade anmarkningar i Bengtsson, Sakrittsliga
fragor i fastighetsratten (kompendium; 1976) § 2.

. SOU 1940:205s. 122.

. Beckman m.fl., Brottsbalken I (4 uppl. 1974) s. 346.

. SOU 1940: 20 s. 174 f; jir Beckman m.fl., a.a. s. 428, Jareborg, Brotten I1 s. 86 f.
. Undén, Sakrdtue 1 §9 1.

. Sa Ekeberg-Benckert, Sakratt (kompendium; 1938) s. 38.

. Jir 151, 163 §§ vagtrafikkungorelsen.

. Atten fastighet sambrukas med en annan fastighet, dar besittningslagetr liuare

att urskilja, kan naturligtvis tinkas ge vigledning i vissa fall; men dessa forhéllan-
den ir inte latta att konstatera for utomstdende personer.
Jir Unden, a.a. §6 I1.

SOU 1947:38s. 197.

Hiar (3r man anligga andra synpunkter dn i sakriusliga konflikter; jfr om en
liknande situation Almgren i Rattsvetenskapliga studier dgnade minnet av Ph.
Hult (1960) s. 14 f.

Annu ett argument for detta kan i konkursfall vara, att jordigaren dessforinnan
har svart gora gallande forménsratt enligt 5§ 1 p. forménsrauslagen,
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31.
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43.
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48.
49.
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37.
38.
39.
60.
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Jfr hir SVJT 1941 rf's. 19 och dven NJA 1919 5. 173 (*verkligt brukande’).
Wallin, Allminna hyreslagen (1969) s. 136.
a. Jfr NJA IT1 1968 s. 361, NJA 11 1972 s. 269.

NJA T 1908 s. 85 fT. Jfr NJA I1 1957 s. 251 fT.

NJA 111908 s. 155.

SOU 1960:25 s. 307 f; NJA IT 1972s. 221.

Jfr Walin, a.a. s. 123, Bengtsson, Hyra och annan nyttjanderitt till fast egendom
s. 198 med not 16.

Jfr 4:17 JB, varav framgar att képaren bara kan géra géllande belastningen mot
siljaren om han ér i god tro.

Magjligen kan man tinka sig att den kommande anvindningen markeras genom
skyltar eller liknande, ndgot som i varje fall kan medfora att forvarvaren kommer i
ond tro enligt 7:14 JB.

NJAI11957s. 251 f.

SOU 1960: 25 s. 499 f. Jfr Undén, Sakraet I1:1 § 15 VII.

Se ndrmare Undén, a.a. §17.

Jfr Undén, a.a. §17 III. — Se dven Almquist, Det processuella forfarandet vid
dgotvists. 195 f.

Jir ocksa NJA 1875 s. 521.

Se referat s. 190.

Se ovan vid not 39.

Jir NJA 1911 s. 257, sdrskilt JR Sjogrens yttrande.

Jfr Prop. 1970: 145 5. 123, 451, Prop. 1970:20 A s. 311 f. Att grannen protesterar
mot gransen medfor bara att den inte kan anses oklandrad”’.

Jir NJA 1981 s. | (uttalandet s. 182); i detta mél var dock forhallandena speciella.
Jir SOU 1947:38's. 290 fT, NJA IT 197255, 135 fT.

Jir Bengtsson, Sakrattsliga frigor s. 46 T med hinvisningar.

Det sagda stimmer ocksd med vad som lar gilla i civilrdttsligt hanseende om
virke, upplagt pa avligsna delar av en fastighet; jfr t.ex. NJA II 1944 s. 511. Har
har dock besittaren faktiskt tagit befattning med egendomen i friga.

. Jir Eschelson, a.a.s. 88 f.
. Se dven 15:4 RB, som f6ljer ménstret av tidigare 191§ UL; RB:s regel synes

mindre ofta tillimpad.

. Hir bortses fran vissa gransfall, dir det kan diskuteras om en produkt ar sidan

som anges i 12:2 2 st. BrB.

. Undén, Sakrawe I §3 II. Jfr dven Beckman m.fl,, a.a. s. 125 f, Thornstedt i

Festskrift till Ivar Agges. 381.

56. Se hirom bl.a. Bengtsson, Allemansratt och markégarskyvdd (2 uppl. 1966) och

Jonzon-Delin-Bengtsson, Naturvérdslagen (1976), sdrskilts. 25 f, 38 fT.

Se t.ex. SOU 1940:20s. 123, 174.

Se Strahl, Allmién straffrite s. 407 fT; Jareborg, Brotten I's. 213 f.

Jfr nedan vid not 74 f.

En lindrigare beddmning av dessa (Grfaranden ansags hellre bora &4stadkommas
genom att brotistypen privilegierades; bestimmelserna hade dartill visat sig mye-
ket svartolkade.

Se SOU 1940: 20 s. 122 f. — Enligt kommittén borde tillgrepp fran fastighet anscs
som stold, dven da fastighetdgaren sjalv tillgrep bestandsdelar som inte tillkom
honom (t.ex. arrendatorn tillkommande kulturprodukter frin utarrenderad
mark). S& bedémdes ocksa fastighetsdgarens intrdng i skogsavverkningsritt. om
upplatelsen hade karaktiren av arrende, medan det utgjorde olovligt f6rfogande,
om avverkningsritt uppldtits som partiell nyttjanderitt. En innehavare-av partiell
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bruksratt gjorde sig skvldig till stéld, om han tog annat eller mer an han hade rau
till.

NuvaFande lagstiftning fick sin utformning forst 4r 1948 men byggde i denna del
p& kommitténs motivuttalanden. Jfr nedan vid not 91 fToch NJA 11 1949 5. 29 fT.
SOU 1940:20s. 174 f.

Jir Jareborg, Brotten II's. 86 f.

Jfrhir NJA 1966 s. 107, dar méarkning av virke ¢j ansdgs ge besittning i straffrétes-
lig mening ens genom ytterligare atgiarder med virket (inmétning); ratwsfallet har
dock begransad betydelse genom att den speciella lagen om kdpares ratt till miarkt
virke tillkom just darfor att inte besittningsforhallandena ansigs ge sakratsligt
skydd for forvarvaren (NJA 11 1944 5. 511).

Innehavaren av en torpligenhet hade forpliktats avirdda denna till agaren av et
hemman dit lagenheten horde; efter aviridestidens utgdng, d parterna allijamt
processade om storleken av lésen for ligenheten, plojde hemmansagaren upp en
del av ligenhetens jord. Som han inte visat att lagenhetsinnehavaren blivit {rén
lagenheten i laga ordning skild, ddmdes han for egenmiktigt forfarande (davaran-
de 10:20 SL). Den faktiske innehavaren betraktades allisa som besittare, trots att
han numera saknade réut till den och inte heller hade kontroll éver fastigheten i
aktuellt avseende. — Jfr diremot SvJT 1941 rf's. 19, nedan i not 72. Jfr aven NJA
1904 s. 212 (¢j ansvar vid for tidigt besitiningstagande av exproprierad mark).
Jir foregdende not.

Jfr Undéns uttalande, anfort ovan vid not 22.

Jfr ovan not 61.

Nigot tveksam &r vil situationen, om nyvcklarna éverlimnats i fértid; men det
beror i s fall pa att saljaren kan tinkas ha forbehallit sig att disponera 6ver
fastigheten 1 6vrigt fram till den avtalade tilliradesdagen.

Jfr ovan vid 29.

Jir om 16s egendom RH 6: 1981. Mgjligen giller detsamma. dven om den avtra-
dande efter aviradesdagen vidtar nya atgirder med fastigheten: han anses inte ha
atervunnit besittningen, om han inte tar omradet i mera intensivt bruk. Se SvJT
1941 rf s. 19, dar en arrendator. som skulle avtrida kolonilott, efter arrendets
upphérande lade upp gddsel pi lotten och besddde den; HovR:s majoritet ansig
honom inte darigenom ha bibehallit eller &tervunnit besittning ull lotten. Jir NJA
1919s. 173,

SOU 1940:20s. 174 £

Se SOU 1940:20 5. 95.

Som exempel pa stdld utan besittningskrankning anfér kornmittén bara tillgrepp
fran déd man eller fran gravar: vidare diskuteras tillignande av hitegods (ofta
straffritt).

Jfr Undén, Sakrate IT:1 § 6. Till s16d for en sadan regel har &beropats NJA 1923 s,
136. dir en fastighetsdgare bargat groda pa ett omrdde som visserligen (enligt en
senare forrattning) befanns hora till honom men enligt en gammal. pa marken
utstakad grinslinje hérde till grannen: han démdes {or egenmaiktigt forfarande.
enar den aldre grinsen var den {or parterna giallande och grannen varit berattigad
till grodan intill dess annan granslinje blivit lagligen bestamd. Dessutom dlades
den tilltalade ersatningsskvldighet for grodan.

SOU 1940:20s. 123.

Jfr dven det processrittsliga fallet NJA 1948 s. 99 (kapande av avloppsledning fran
annan tomt betecknades i rubriken som rubbning av besittningsforhdllande -
nagot som kritiserats av Hassler, Uts6kningsritt. 2 uppl. s. 402 not 32).
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79.
80.

Se ovan vid not 39.
Se NJA 1902s. 68, NJA 1940 s. 52, Bengtsson, Allemansrict och markigarskydd s.
22 med dar anford litteratur.

81. Jfr Bengtsson a.st.

82.

83.
84.
85.

Se 16§ BrB:s promulgationslag med darunder anforda forfattningar. — Jfr ang.
aterstillande av besittning i sidana fall Thornstedt i Festskrift tillignad Birger
Ekeberg s. 480 fT och Bengtsson, a.a. s. 82 not 23. Jfr dven NJA 1934 s. 375, daren
person, som genom att felaktigt utge sig for ordningsvakt fatt tiltande att avldgsna
sig, démdes for egenmaktigt (6rfarande (davarande 10:20 SL).

Jag aterkommer hartill nedan vid not 114.

Jfr ang. dansk rdtt F. Vinding Kruse, a.a. s. 645 T

Jfr instdllningen till ockupation av tomma rivningshus (en betydligt mera ingri-
pande dtgird) i manga massmedia.

86. Jfr NJA 1958s. 177.
86 a. Jfr Bergendal i Sv]JT 1948 s. 43.

87.
88.

89.
90.
9l.
92.

93.
94.
95.
96.
97.
98.

99.
100.

101.
102.

Jareborg, Brouten II s. 90.

Se Undén, Sakratt II:1 §6 (tar vig Gver annans fastighet” mot besittarens
forbud); formuleringarna, som harrér frin tiden fére nuvarande straffbestim-
melsers tillkomst, bér inte tillmitas si stor betydelse idag.

Se nedan vid not 91 fI.

Se SOU 1940:20 s. 124,

SOU 1940:20 s. 124.

Man befarade en inskrankning av allemansritten i frdga om bér- och svamp-
plockning o.d. och ville avvakta utredningsarbetet om skadegérelse. — Se narmare
om det sagda NJA IT 1942 5. 373, jfrs. 334 .

NJA IT 1949 s. 32.

Beckman m.l., a.a. s. 347 f.

Brotwen II's. 91.

Jfr nedan vid not 122.

Jfr ovan fore not 85.

Se ocksa Ljungman-Stjernquist, Den rattsliga kontrollen ver mark och vatten I1
(3 uppl. 1968) 5. 129 1.

Jfr (ndrmast om fardselritt) Bengtsson, a.a.s. 22 £ 73 fT.

Jfr dven NJA 1982 C 60 (inskrankt framkomlighet pa géngstig, dven anvind for
transporter; handrickning).

Jfr Jareborg, Brotten I s. 91 f (mdjligen stringare bedémning).

Jfr SvJT 1974 rf s. 57 och Jareborg, a.a. 5. 92.

102 a. Jfr Jonzon-Delin-Bengtsson, a.a. s. 69. 177.

103.
104.

Jfr ovan vid not 80 f; som framgdr 4r saken tveksam.
Jfr Beckman m.fl. a.a. s. 348, Jareborg, a.a. s. 91.

104 a. S4 atminstone enligt dldre riu (Stjernberg, Kommentar till strafllagen kap. 24,

105.
106.
107.
109.
110.
I
112.
113.

2 uppl. 1932s. 7 fang. divarande 24: 1 SL; jfr NJA 1877 s. 361).

Ang. nedskrapning se Jonzon-Delin-Bengtsson a.a. s. 232 f, 236.

Se Beckman, a.a. s. 511; jfr Bengtsson, a.a. s. 69.

Sadana ldr inbegripas i ”terrang’ enligt lagen (Prop. 1975/76:67 s. 43 1).
Jfr dven JR Welamsons yttrande. NJA 1971s. 215 1.

Jir NJA 1T 1942 5. 374.

SOU 1940:20 5. 124.

S4 synbarligen Jareborg, a.a. s. 91.

Synpunkten berdrs av Bengtsson, a.a. s. 21, 79.
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114,
115.

116.

117.
118.

119.

120.

121.
122.
123.
124,
125.

126.
127.
128.
129.
130.
131.

132,

133.
134.
135.
136.

137.

Jfr ovan vid not 83.

Natugvardslagen tar inte sikte pd markiagarens intresse; bl.a. kan dven han straffas
for nedskrapning (Jonzon-Delin-Bengtsson, a.a. s. 177; jfr aven Prop. 1970: 157 s.
114).

Se Bengtsson, a.a. s. 77 f, Jonzon-Delin-Bengtsson, a.a. s. 32 f. Jir Ljungman-
Syjerngist, a.a. s. 38.

Beckman m.fl., a.a.s. 347 .

Nagot strangare bedomning Ljungman-Stjernquist a.st. Jareborg synes 4 andra
sidan anse tiltning tilliten dven lingre tid, om det 4r uteslutet att markigaren kan
hindras i sin besittning, t.ex. darfor att marken ar obrukbar (a.a. s. 91). Stdnd-
punkten kan verka rimlig men torde knappast stimma med gillande ratt. Man
kan invdnda att marken tydligen i varje fall &r brukbar som téltplats och darfor
kan upplatas for tiitning mot vederlag (jfr ovan vid not 85 f). Har kan man ocksi
anknyta till minoritetens argument i NJA 1949 s. 167: i storre utstriackning kunde
ett oinskrankt tiltande pa obrukbar mark medféra pitagliga oligenheter for
markigaren. Det galler hir ett sa pass intensivt utnyttjande av annans mark att
det méste anses ha visst ekonomiskt virde.

Jfr om andra forbudsskyltar Jonzon-Delin-Bengtsson, a.a.s. 27 f, 119 f. Jfr dock
nedan efter not 122. )

Jir Bengtsson, a.a. s. 81 f med not 23. — En liberal tolkning av begreppet “farsk
gérning kan nog vara motiverad i dessa fall, t. ex. nir sommarstugigaren vid sin
ankomst finner talt uppsatt pa stugtomten.

Se JR Welamsons yttrande 1 NJA 1971 s. 210.

Jfr Bengtsson, a.a.s. 85; Jonzon-Delin-Bengtsson, a.a. s. 32 f.

Detta torde stimma med Jareborgs instillning (a.a. s. 91).

Bengtsson, a.a.s. 84, Tiberg, Batjuridik (1973) s. 26 {T.

Det f{Srutsitts att baten gors fast vid bryggan — inte att man bara kastar ankar
utanfor.

Jfr dter NJA 1949 5. 167.

Jir Jareborg, a.a. s. 91.

NJAII19625s. 1321

Bengtsson, a.a. s. 86 f.

Férmogenhetsbrotten s. 149.

I NJA 1964 B 27 hade underratten démt enligt didvarande motsvarigheten till
detta lagrum; HovR och HD démde i stillet for egenmiktigt forfarande. Efter
1971 4rs avgdrande framstdr nog underrattens bedémning som mera narliggande.
Jir NJA 1933 s. 229, SvJT 1974 rf. s. 577 Att visa bort t.ex. tiltande frin en
fastighet eller ett omréde utan att anvinda vild kan (numera) inte straffas som
egenmiktigt forfarande, se Beckman m.fl,, a.a. s. 338.

Jfr NJA 1946 s. 103 och Jareborg, Brotten I1 s. 92. Se daremot RH 183:81.

Jfr ocksa ovan vid not 49 om uppgorelsen efter klander m.m.

Jfr ovan efter not 1.

Mirk dock att 8 kap. avser ocksd andra brott dn besittningskrankningar; se 8:5
andra meningen. J{r Beckman m.fl.,a.a.s. 299, 328 f.

Jfr BRA:s rapport 1975:3 s. 90 f, dir ett sddant undantag foreslas i friga om
egenmaktigt forfarande.



235

Allemansrattsliga komplikationer

Av justitieradet BERTIL BENGTssON

(1985)

Allemansritten intar som bekant en siregen stillning i rittsord-
ningen, svarfattbar fér utomnordiska jurister och inte sé vérst latt att
f3 klarhet om ens for oss sjalva. Lagstiftningen ar ofullstandig och
spridd p3 flera lagar; lagstiftaren har, kanske pa goda grunder, avstitt
frin att ta nagot samlat grepp pa dessa politiskt kénsliga fragor. I
jordabalken, dir man kunde vinta en reglering av en si pass vasentlig
fastighetsrittslig foreteelse, saknas helt bestimmelser hdarom; savitt
jag kunnat finna forekommer varken ordet allemansritt eller ens
begreppet i balkens motiv, om man inte raknar lagberedningens for-
slag av 1909 dit.! Sannolikt har problemen inte ansetts hora.till
civilrittens omrade. Nir ordet forsta gingen dok upp i lagtext, vid
1974 4rs dndringar i naturvardslagen, innebar det inte att lagstiftaren
tog stillning till rittens innehdll.? Bestimmelsen i lagens 1§, att
naturen ar tillginglig for alla enligt allemansritten, ndrade inte pa
nagot sitt det tidigare ritsliget.

I stillet har man hela tiden behallit den siregna, indirekta reglering
ritten fitt genom straffrittsliga bestimmelser — forst i strafflagen,
numera i brottsbalken. Regleringen har i stort sett bestatt oférandrad
under mer in ett drhundrade, trots att friluftslivets utveckling gett
dessa frigor en helt annan praktisk betydelse in tidigare. Nu har
visserligen formégenhetsbrottsutredningen foreslagit en jamkning i
reglerna pa omradet i samband med sin 6versyn av lagstuftningen om
formogenhetsbrott; bl. a. skulle allménheten ktunna rora sig straffritt
— ocksé rida och cykla — pa skadekinslig mark, om denna inte béstar
av tomt, plantering eller ikrar med vixande gréda. Vidare skulle
sarskilt anges, vilka naturprodukter som fritt kan tas med stéd av
allemansritten — bir, svamp etc.® Alltjamt 4r det dock-bara friga om
att ange de straffrittsliga granserna for allemansrittens befogenheter.
Négra niarmare analyser av konsekvenserna for friluftslivets del har

! Ses. 105 ffoch 1:5 i 1909 4rs jordabalksforslag.

2 Se prop. 1974: 166 5. 92. Ang. innebérden, se Jonzon— Delin—Bengtsson, Naturvirds-
lagen s. 38 fT.

3Se SOU 1983:50, 8:1 2 st. 8:10 i forslaget, samt s. 151 ff, 158-1. Notvinnen bor
observera att hasselnétter o.d. blir fria for plockning enligt forstaget ~ liksom ollon, om
det kan glidja ragon.
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f. 6. inte skett, och det dr vl inte sikert att {orslaget leder till nigra
forandringar i sak i friga om rittens innehdll. — Skyddet fér denna
oklara ritt har diremot ingdende reglerats genom olika bestimmelser
om enskilda markigares mdjlighet att forfoga 6ver sin mark till nack-
del for alimanheten — framfor allt i naturvardslagen, bl.a. genom
bestimmelser om strandskydd och stingselgenombrott (15—17 §§),
men aven i byggnadslagstiftningen.

Pa senaste tid har rattens innehall aktualiserats dven pa andra sitt.
Till en del har det gilit arten av de befogenheter som ritten for med
sig: lagstiftningen om rétt till handredskapsfiske i vissa enskilda vat-
ten har betecknats som en vidareutveckling av allemansratten — ett
lampligt satt att starka fortroendet for ett forslag, som varit kontrover-
siellt och, sirskilt i sin ursprungliga utformning, ganska tveksamt frin
juridisk synpunkt. Man forsoker se lagstiftningen inte som nigon
overforing av en civil rittighet utan snarare som en begrinsning i
fastighetsidgarens (eller fiskerdttshavarens) befogenhet att bestimma
6ver fisket — alltsa en narmast offentligrittslig reglering. Reformen
kostar d4 mindre for det allmanna.* (Se 10 och 11 nedan.)

Pa skadestandsrattens omrade, och som en f6ljd harav inom ersitt-
ningsratten i ovrigt, har vidare frigan uppkommit om inte man som
ett led i ett utvidgat ansvar for miljéskador bér lata viss ersattning
utgd ocksa for mistad allemansritt, t. ex. vid intrang i fardselratt och
vid skada pa populdra fritidsomrdden — nigot somn direkt foreslagits i
ett norskt betinkande® men man frin svensk sida tills vidare stillt sig
tveksam till.% (Jfr 6 nedan.)

Man kan hir tala om tva skilda satt att se pad allemansritten.
Ibland understryks det offentliga intresset bakom medborgarnas ritt
att uppehalla sig pd och anvidnda annans mark och vatten; man
fornekar att denna ritt skulle representera ett egentligt formdgenhets-
virde eller innebdra nagon egentlig ekonomisk belastning for mark-
dgaren. I andra sammanhang betonas likheten med sidana sirskilda
rattigheter till fast egendom som servitut och nyttjanderatt, vilket
kunde motivera ett visst skydd {6r allemansrétten bl. a. nér den skadas
genom markdgarens eller andras verksamhet.

Skillnaden i synsitt kan i viss man forklaras av att man tankt pa
olika situationer. Allemansritt pa en fastighet eller ett vattenomréade
kan 1 vissa typfall fi betydelse for en storre allmanhet, som ofta saknar
varje anknytning inte bara till fastighetens grannskap utan ocksa till

* Jfr 2: 18 RF, behandlad nedan vid not 76 .
SNOU 1982:19s. 85 fT.
$SOU 1983:75. 159 fT.
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trakten: man anvander omradet for rekreation eller liknande utan att
utnyttja det stadigvarande, och de enskilda personerna kanske inte
alls dtervinder till stillet. Detta skiljer sig fran situationen di alle-
mansritten framstar som en komplettering till bruket av en nérliggande
Sfastighet, exempelvis nar grannar anvinder en badstrand pi omridet
intill, tar gdng- och cykelvig Gver grannfastigheten eller tar vintervag
over isen pa en sjo eller alv i nirheten. En sddan méjlighet kan
uppenbarligen emellanét paverka virdet av grannens réte till den
egna fastigheten — en sommarstuga blir t. ex. betydligt mera attraktiv
med en tillgdnglig sandstrand i nirheten. — Dessutom kan urskiljas
annu en sorts allemansritt, nagot artskild fran de andra fallen: ratten
att rora sig pd annans mark eller vattenomrade eller ta produkter
darifran kan utgéra en grundval for enskilda personers ndring (eller
bindring). Bar- och svampplockning ir ett exempel, ett annat ar fiske
— om nu detta anses vara en sorts allemansrattslig befogenhet, som
enligt den namnda lagstiftningen. Man kan ocksa ténka sig utpragla-
de grannsituationer dir detsamma giller, som nar hotellagaren ar
beroende av att kunna hinvisa sina gister till ett attraktivt strévom-
rade eller ett lampligt bad i nirheten.

Grinsen mellan de olika typerna av allemansratt ar naturligtvis
flytande, och delvis kommer man in pd allehanda befogenheter for
allminheten som inte traditionellt ansetts utgora allemansratt (fiske,
biltrafik pa is). Men det kan i varje fall ha sitt virde att hélla de olika
typfallen i minnet.

Hir skall inte i forsta hand behandlas frigan om allemansrittens
rickvidd — vad vi far gbra pa annans fastighet och var pa fastigheten
vi far hélla till.” Sirskilt medan man pa lagstiftarhall éverviger for-
mogenhetsbrottsutredningens foérslag ter sig en diskussion om dessa
fragor knappast angeligen. Daremot kan det finnas anledning att
nagot narmare behandla vissa karakteristiska drag hos allemansrit-
ten, vilka knappast beror av rittens innehall i detalj. Inte minst fir
detta intresse, om lagstiftaren gir vidare pa den vig han slagit in pa
genom fiskelagstiftningen och for in helt nya befogenheter under
allemansritten. Fragan blir bl. a. om det finns skil att betona rittens
offentligrittsliga sidor eller tvirtom atminstone i vissa avseenden
likstilla den med en sirskild ratt till fastighet. Aven om sjilva rubri-
ceringen av ritten sjilvfallet fir intresse bara i den méan rattssystema-
tiska och lagtekniska hdnsyn tillmits vikt, kan en sddan diskussion

" Den frigan har jag tagit upp bl.a. i Allemansritt och markigarskydd (1966), i
Jonzon—Delin—Bengtsson, a. a.s. 25 ffoch i Festskrift till Hans Thornstedt (1983) s. 91
f. Se iven Jareborg, Brotten II, avsnitt 5.2.1 och 5.4; Tiberg, Bitjuridik (1973) s. 23 fT.
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underldtta analysen av sarskilda problem rérande allemansritten.
Man vet da battre vad det ar for en rattighet som man vill skydda eller
andra till innehallet.

2. Paralleller mellan allemansratt och sarskilda rattigheter till fast
egendom har framfor allt dragits i norsk litteratur;® rattslaget i Norge
ar i stora drag detsamma som hos oss, men frigorna har oftare
kommit under domstolarnas bedémning, framst nar det galler ersatt-
ningsskyldighet. Som namnts priglas det norska forslaget om ansvar
for fororeningsskador av sddana tankegingar. I finlindsk vattenratts-
lig litteratur har allemansritten och nagra nirstadende foreteelser be-
handlats ganska ing&ende ur vissa synvinklar.® Hos oss 4r problemati-
ken kdnd framfor allt frin vattenritten, dir frigan uppkommit bl. a.
om en del rittigheter som stir nira allemansritten skall fi ersitt-
ningsskydd (jfr 8 nedan). Nagon motsvarande tendens ir svar att
finna i expropriations- och skadestindsritten, om ocksa saken knap-
past stallts p4 sin spets i ndgot prejudikat.

Ett stéd for en utveckling i denna riktning kan naturligtvis vara att
allemansratten, sedd frin utnyttjarens synpunkt, i vissa fall 4r ganska
lik en del former av servitut och nyttjanderatt — frimst nir den
utnyttjas i grannforhillanden. Allemansritten brukar betecknas som
en begransad och oskyldig bruksritt, och sddana bruksratter ar det
latt att finna exempel pa ocksa inom civilriatten. Skillnaden 2r inte si
stor mellan en avtalad rétt att anvinda annans badbrygga — en
anvindning.sem troligen inte foljer utan vidare av allemansratten'® —
och allminhetens ratt att begagna annans strand fér bad bredvid
bryggan (under forutsittning att tomten inte stracker sig dit). Man
kan ocksd jamfora den ritt envar har att mera tillfalligt stalla sin bil
intill en vig p& annans mark — lit vara att den inte hér till allemans-
ratten i strikt mening'' — med den rétt till mindre tillfillig parkering
nagon kan fa genom avtal med markidgaren. Besvirliga gransfall kan
uppkomma.:. hur skall man se t. ex. pa ett avtal om ratt till badstrand
som inte gar langre dn allemansritten, riktigt uppfattad, far anses g&?
—:Att mirka dr visserligen att servitutsavtal numera kraver skriftlig
form (14:5 JB), men en granne kan fore jordabalkens tillkomst ha fatt
muntligt tillstdnd att som fastighetsigare anvinda omradet, och da

8 Sé senast NOU 1982: 19 s. 81 fI' med hinvisningar, fraimst om ersattningsfragan, och
Falkanger, Eierridighet og samfunnskontroll (2 utg. 1980) s. 176 ff, 196 {ff med hinvis-
ningar.
9 ch bl. a. Manner, Yleiskiyttd vesioikeudellisena kasittenid (1953), Hollo, Pilaamiskiel-
lon sisilti vesilain mukaan (1976) s. 163 fI, 460 fT.
'° Jfr Bengtsson, Allemansritt och markigarskydd s. 48 f m. hanvisn.

Jir Bengtsson, aZa.s. 68 fI, Jonzop—Delin—Bengtsson, a. a. s. 31, Bengtssor i Fest--
skrift.tilk Hans Thornstedt s. 112.
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kan servitutet gilla;'? vidare ar det tinkbart att servitut av denna typ-
uppkommit genom urminnes havd (jfr 6 § JP och 15:1 1734 4rs JB).
— Och skulle inte nagot av dessa fall foreligga kan bruket i alla
handelser vara grundat p& en (benefik) nyttjanderittsupplitelse; da
giller ju normalt inga formkrav for avtalet.'?

Annu nirmare allemansritten kan naturligtvis ligga en servituts-
eller nyttjanderitt som tillkommer ett offentligt rattssubjekt. En kom-
mun far t. ex. genom avtal ritt att anvinda ett attraktivt friluftsomra-
de pa annans mark for att (i forsta hand) kommunens invénare skall
fa vistas dar — ett avtal som har juridisk betydelse i varje fall om
invasionen pa fastigheten kan tinkas medféra mera allvarlig forslit-
ning av marken. Ibland kan en ritt av denna typ tillkomma en
forening, som later allmdnheten utnyttja ritten;'* inte heller d3 ir det
latt att se skillnaden mot en allemansritt.

Gransdragningen kompliceras vytterligare av att det idr ganska
oklart vilka minimikrav som enligt svensk ratt far stallas pa ett avtal
om tillstdnd att anvinda annans fastighet for att det skall na upp till
servituts- eller nyttjanderdttsnivan. I dansk och norsk ratt talas har
om s.k. prekdr ratt (precarium), vars utévande enbart beror pa
agarens samtycke och darfor giller bara tills vidare sa linge denne
tillater det.' Rattsfiguren, som himtats frin den romerska ritten, har
knappast ndgon motsvarighet i modern svensk ritt; jag har inte funnit
att termen ens anvinds i litteraturen. Vad som ligger narmast ar
begreppet benefik nyttjanderitt, men hir tycks dtminstone i tvivels-
mal nyttjanderitten anses sa pass stabil, att 4garen inte utan vidare
kan &terta ensambesittningen — alltsa en liknande regel som vid 1&n
av l6s sak.'® Nyttjanderattshavaren skulle sdlunda inte utan ett visst
rddrum kunna aldggas att upphéra med bruket. Sannolikt galler
detsamma vid servitutsliknande upplatelser av denna typ, exempelvis
av en viag: markigaren ar forhindrad inte bara att sjilv avstinga
vagen'” utan ocks2 att fordra att dess anvindning omedelbart upphér.
Men ritsldget 4r onekligen tveksamt pad manga punkter; frigorna lar
sillan komma under domstols bedémning.

'2 Jfr 34 § JP och Hillert, Servitut (1984) s. 24 f.

'3 Jfr 8:3 JB; hir fSrutsitts att dven om upplatelsen sker mot vederlag den knappast
kan uppfattas annat in som ligenhetsarrende.

' Jfr situationen i NJA 1962s. 531 och NJA 1962 s. 704.

5 Se t. ex. Illum, Servitutter (1943) s. 107, Brazkhus-Harem, Norsk tingsrett (1964) s.
238, NRt 1951 s. [174.

'8 Jfr Bengtsson, Nyttjanderitt till fast egendom (2 uppl. 1976) s. 143 m. hinvisn. och
om reglerna vid l6s egendom Bengtsson, Sarskilda avtalstypers. 72 f.

'7 Jfr Bengtsson, Allemansritt och markagarskydd s. 22, 23 och i Festskrift till Hans
Thornstedt s. 99 f m. hdnvisn.
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3. Aven om allemansritt och sirskild ratt till fastighet pa detta vis
kan vara svara att hélla isir, ar det tydligt att allemansratten narmare
besett uppvisar andra drag som ir ndgot alldeles for sig och saknar
motsvarighet inom den egentliga civilritten.

Det giller till en bérjan rittens uppkomst. Att avtal har saknar
betydelse ar alldeles klart; har bortses da frin méjligheten att fastig-
hetsdgaren genom avtal med kommunen eller en granne med intresse.
for saken forpliktar sig att i fortsdttningen halla markerna tillgingliga
for fraimlingar exempelvis genom att underlata storre avverkning —
nagot som ju egentligen inte avser rittens existens utan snarare dess
skydd. Normalt kan inte heller allemansritt uppkomma genom nigon
sorts forrattning. Myndigheterna kan 6ver huvud taget inte skapa
nagon ratt av detta slag (utom i mycket speciella fall, som d& genom
ett beslut om naturreservat forordnas att allemansritten skall utvid-
gas till vissa omraden dar allménheten annars inte haft ract att gi eller
vistas). Det dr lagstiftningen som, visserligen pa ett svardverskadligt
och fragmentariskt sitt, anger rittens granser.

Ett sadant forhéllande &r inte oként for svensk ratt i vrigt. Hir kan
niamnas, utom regler inom jakt- och fiskelagstiftningen (se t.ex. 15§
jaktlagen, 5—21 §§ fiskelagen), dven rennaringslagen, som ju innehal-
ler en samlad reglering av samernas rétt pa annans mark. Men i alla
dessa fall anses lagen vara grunden for denna ritt, om ocksa det for
samernas del snarare ar friga om en precisering av deras av dlder
gillande befogenheter.'® I friga om allemansritten giller att den i sin
traditionella utformning inte vilar pé lag. Bestimmelsen i 1 § natur-
vardslagen konstaterar som sagt bara det tidigare rattslaget. Man har
i stillet sett saken si att en pa forhand existerande ratt, vars grund
niarmast ar sedvanan, begrdnsas genom regler i brottsbalken och annan
lagstiftning. Allemansritten giller, dir inte annat foreskrivs i lag —
det ar ett rakt motsatt synsatt mot exempelvis det férhdrskande inom
dansk ratt, dir i brist pad uttryckliga regler markiagaren har full
bestimmanderitt Sver sin mark.!®

Det sagda synes innebdra att allemansritten — i motsats till sarskil-
da rittigheter till fast egendom, men 1 viss likhet med 4ganderétten —
kan sigas i ndgon utstrickning vara “elastisk”:?" nar en inskrinkning
upphivs, t. ex. genom en sidan avkriminalisering som formégenhets-
brottsutredningen foreslar,?! lar ratten i motsvarande man utvidgas.
Detta bér emellertid gilla bara s& langt utvidgningen ar nigorlunda

'8 Jfr NJA 1981 s. 1 (dir dock synpunkten framtrider frimst i skiljaktigheten).
!9'Se 1. ex. Viggo Nielsen m. fl., Naturfredningsloven (1973) s. 309 fI.

20 Svante Bergstroms uttryck; se SvJT 1956 s. 149 ff.

2! Se not 3 ovan.
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forenlig med sedvana pi omradet. Den som tar sig storre friheter gar
nog inte sdker for andra sanktioner — skadestdndskrav mot enskilda
skadegorare eller vitesférbud mot nagon som brukar utnyttja marken
pé besvirande sitt. Aven om forslaget skulle genomforas torde det
alltsa knappast utesluta t.ex. ersdttningsansprak mot ryttare som
fordarvar gangstigar eller angsmark. Att mirka ar vidare att elastici-
teten bara kan antas omfatta den oskyldiga bruksritt som bestar i den
enskildes befogenhet att fardas eller vistas pd annans mark. Ratten till
bilkérning 1 terrang ansags sdlunda aldrig vara en allemansritt ens
fore terringkdrningslagens tillkomst;?? skulle lagen upphivas eller
mjukas upp intrider 4ndd inte en fri terringkérningsratt. Och de
sirskilda regler i naturvardslagen som skyddar allemansritten inbe-
griper inte nigot skydd av méjligheten till trafik med motorfordon.?3
(Om handredskapsfiske jfr 10 nedan.)

Genom att det vasentligen ir lagstiftningen som avgdr allemansrit-
tens rackvidd kan denna ritt variera oberoende av de berérda parter-
nas vilja. Och eftersom lagreglerna delvis dr ganska obestimda ir
ritten dessutom i inte ringa utstrickning beroende av sedvanor och
varderingar, vilka kan vixla 1 skilda delar av landet. Vad dessa
variationer egentligen innebar ar ganska oklart; man kan undra bl. a.
om ett mera intensivt utnyttjande av allemansritten kommer stér-
ningar att te sig ndgot mera acceptabla genom sin vanlighet (jfr 30 §
miljoskyddslagen) eller tviartom 4r dgnat att minska toleransen mot
nirgangna framlingar. Kanske fir rentav problemet, liksom pa mil-
jbskyddets omrade, bedémas olika beroende pa vilken rattsregel (om
straff, skadestand, vite, stingselgenombrott etc.) man har att tillam-
pa.2* Att allemansritten inte har nagot enhetligt och fran bérjan givet
innehall 4r i alla hindelser uppenbart.

4. Partsstallningen i allemansrittsliga konflikter dr ocksa speciell (14t
vara att delvis liknande komplikationer forekommer ocksd bl.a. pa
renniringslagens omrade).?® Markagaren har inte latt att finna niagon
egentlig motpart i dessa sammanhang. Ritten utdvas naturligtvis av
enskilda, och dessa kan anmalas till atal eller stimmas pé skadestind
vid Svertridelse av sina befogenheter. Den som ordnat ett kollektivt
utnyttjande av ritten — skolan som arrangerat en utflykt, idrottsfor-
eningen som ordnat en orienteringstivling — kan ocksd krivas pa
skadestind, om genom villande pa arrangérens sida marken skadas;

2 Ifr Bengtsson, Allemansriitt och markigarskydd s. 68 ff, Jonzon—Delin~Bengtsson,
a.a.s. 31, 40, JoU 1972: 52, JoU 1974:52's. 28 {T.

3 Jfr Bengtsson, a. a. s. 71, Jonzon—Delin—Bengtsson s. 116, 119. RegA 1960 K 1768.
2% Jfr prop. 1969: 28 s. 293 och 4ven Bengtsson, a.a.s. 110 f,

 Jfr de invecklade partsforhdllanden som blir aktuella i 15—34 §§.
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detsamma lar gilla en granne som pa ena eller andra sittet foraniett
en invasion till fastigheten (jfr nedan).?® Men ir det ett statligt eller
kommunalt planbeslut eller liknande som orsakat invasionen, saknas i
regel méjlighet till skadestdndskrav (fransett det ganska opraktiska
fallet att skadestdndsgrundande fel férekommit vid myndighetsutév-
ning i sidana sammanhang; jfr 3 kap. 2 § skadestindslagen). — Det
finns vidare inte nagon som enligt lag har ratt att foretrada kollekti-
vets intresse, om markagaren vill fi allemansrattens innehall fastsla-
gen vid domstol. Vitesforbud kan visserligen riktas mot enskild som
kan befaras utéva sina befogenheter till évermatt (jfr NJA 1946 s.
468), fast det normalt bara blir aktuellt i friga om grannar som
regelbundet aterkommer. Sddana domar blir dock bindande endast
for denna motpart, och det ar tveksamt hur pass stort bevisvirde de
far i andra sammanhang — grinsen for den enskildes befogenhet lar
inte dras helt p4 samma sitt i straff- som i civilrittsligt hinseende.?’

Att fi dll stind ndgot forbud for allminheten att foreta vissa
handlingar gar diremot inte genom en civilrittslig talan mot staten
eller kommunen, inte heller kan faststillelsetalan viackas mot det
allminna for att d4garen skall fa fastslaget t. ex. att allemansritten inte
giller pa viss mark.?® Inskrinks allemansritten obehérigen av fastig-
hetsdgaren, kan den enskilde reagera genom att anmila saken till
linsstyrelsen (eller i vissa fall till byggnadsnimnden),?® inte genom
att fora civil talan; myndigheten kan sedan dlagga markigaren att inte
hindra allemansrattens utovning, enligt regler i 15—17 §§ naturvards-
lagen om strandskydd, stingselgenombrott eller skyltforbud. Men
myndigheterna provar saken frén allmin synpunkt, inte med hansyn
till den enskilde anmalarens intresse. Och skulle myndigheten inte
vidta nigon atgard, saknar anmilaren eller andra enskilda besvirs-
ratt, t.o.m. om de ar grannar;3° det dr naturvardsverket som kan
overklaga i allmanhetens intresse.

Det ar alltsd svart att anldgga ett civilrittsligt betraktelsesitt pa
tvister av denna typ. De enskilda nyttjarnas intresse anses sa langt
vara av offentligt slag, p2 motsvarande sitt som miljo- och natur-
skyddsintressen. Att allemansritten for vissa kategorier kan ha ett
ekonomiskt varde spelar ingen roll i sammanhanget.

% Jfr Jonzon—Delin—Bengtsson a. a. s. 30 och Ljungman, Om skada och ligenhet frin

§rannfastighet s. 267 f. — Om ansvar pi grannelagsrittslig grund se nedan vid not 37.
? Jir Bengtsson, a.a. s. 110 f och dven i Festskrift till Thornstedts. 97 fT.

28 Se HD:s mal O 1110/77, dir dispens avslogs betr. hovrittens for V. Sverige besiut
14.11.1977.

29 Se 17 § 2 och 3 st. naturvardslagen.

30 RegA 1972 ref. 19; jfr RegA 1977 ref. 74.
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5. Reglerna om de befogenheter allemansratten innebir i enskilda fall
och om rittens bestdnd ar ocksa sirpriglade. Befogenheterna galler
som sagt oberoende av avtal; det avgorande ar de faktiska forhallan-
dena i det enskilda fallet — existensen av byggnader och andra an-
laggningar pa fastigheten, markens skadekinslighet, fastighetens be-
skaffenhet i 6vrigt. Daremot bor det vara méjligt att genom Gverens-
kommelse mellan markagaren och enskilda personer inte bara utvidga
utan ocksd inskrinka deras rittigheter pé fastigheten i friga: man kan
t.ex. lova att inte anvinda grannens badstrand under viss tid eller att
inte g& 6ver hans omrade inom visst avstand fran huset. Att allemans-
ratten skulle ha tvingande natur har veterligen aldrig pastatts. En
annan sak ar att ett sddant avtal méjligen kan bli jamkat eller bedémt
som obilligt pd grund av oskilighet, liksom andra avvikelser fran
dispositiva rattsprinciper.

Det ar dock foga troligt att en inskrinkning i allemansrittigheter
kan géras med verkan aven for kommande agare av en fastighet. Ett
servitutsavtal, som innebir att den tjanande fastighetens agare inte
skall utnyttja allemansritten pa intilliggande fastighet, synes falla
utanfor definitionen i 14:1 JB; det innebar méjligen en ritt att rada
over’” den tjinande fastigheten, men avser inte anvindning av sjilva
denna fastighet — ratten ar 6ver huvud taget inte knuten till fastighe-
ten ifrdga.?! Over huvud taget verkar det knappast rimligt att accepte-
ra ctt avtal som varaktigt skulle hindra innehavare av en viss fastighet
att utéva en ratt som tillkommer alla andra.

Det str vidare klart att allemansritten pa en fastighet i princip ar
oberord av rittsliga forfoganden Sver denna. Fastigheten kan 6verlatas
eller upplatas under vilka villkor som helst, men allemansritten be-
star Andé liksom tidigare. God tro hos en ny 4gare — om nigot sddant
kan tinkas férekomma i friga om allemansritt — spelar givetvis ingen
roll. Har skiljer sig ratten frén nérliggande bruksratter, dar det bl. a.
far betydelse med forbehall for ritten i fraga eller ond tro hos ny dgare
(7:11, 7:14 1 st. JB). Exekutiv auktion pa en fastighet limnar alle-
mansratten oberdrd, i motsats till andra ointecknade bruksratter.

Det nu sagda verkar val delvis ganska sjalvklart. Mera anmirk-
ningsvart kan det synas att rdtten ir i princip oberoende av expropria-
tion och liknande tvdngsingrepp betriffande fastigheten, sa linge de inte
resulterar i nagra faktiska forandringar i friga om denna. Det enda
undantaget av storre betydelse torde vara nir naturreservat inrittas
pa fastigheten, genom expropriation eller enligt naturvardslagens
regler; d kan allemansritten bide inskrankas och utvidgas genom

3! Jir Hillert, Servitut — formin och last s. 468 f, 489 ff (dir dock ej detta fall berdrs).
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sarskilda foreskrifter (se 9 och 10 §§ naturvirdslagen).®? Inskrink-
ningar kan ocksd géras genom beslut om figelskyddsomride enligt
14 § naturvardslagen, om naturvardsomride enligt 19 § samma lag,
om vattenskyddsomrade enligt 19 kap. 3 § vattenlagen och om mili-
tart skyddsomrade.33

Inte heller uppkommer fragor om konkurrens mellan olika bruksrit-
ter: man kan som bekant inte annektera ett givande svampstille for
egen rakning eller reservera familjens favoritbadstille for dess eget
bruk, genom skyltar eller pd annat vis. Utomstdende far utova alle-
mansritt — plocka svamp, bada — i hur besviarande néarhet som helst,
bara de inte direkt ofredar den andre. Hos oss galler inte liksom enligt
den norska friluftsloven nagon allmin forpliktelse att visa hinsyn till
andra personer i naturen.?*

Varken obligationsrittsliga eller sakrittsliga konflikter av vanligt
slag far alltsa nigon betydelse pa detta omrade. Att en réttighet till en
fastighet pa detta vis beror enbart av de faktiska forhallandena pa
marken ar nagot ganska originellt, &ven om man ocksa hir kan finna
vissa liknande sirdrag pa renniringslagens omrade.?® Rittighetsinne-
havaren blir i speciell grad beroende av fastighetsidgarens fysiska
dtgarder. Visserligen har lagstiftaren pé olika satt sokt hindra mark-
agaren att genom bebyggelse eller anldggningar paverka allemansrit-
ten, framfor allt genom regler om byggnadskontroll i byggnadslagstift-
ningen och om strandskydd i naturvirdslagen. Men det kvarstar anda
betydande mojligheter for dgaren att inskrinka bide allmidnhetens
rattigheter och dess faktiska rorelsefrihet, bl. a. genom anldggningar i
jordbrukets, skogsbrukets och fiskets intressen (jfr 16 § 4 st. natur-
vardslagen).

Samtidigt kan framhallas att just det angivna sirdraget kan inneba-
ra speciella fordelar for rattighetshavaren. Ritten far ett bdtire skydd
mot dgaren dn innehavaren av en sarskild ratt, nar det galler réttsliga
atgirder och forfoganden. Aven om vi i Sverige inte anser rittigheter
grundade pd markigarens medgivande fullt s& prekira som man
menar i vira grannlidnder (2 ovan), star det klart att benefika nyttjan-
deritter ofta kan sigas upp utan stérre omgang; servitut kan angripas
genom fastighetsreglering, dven nir de grundas pé avtal av nagot slag
(14: 14 JB), och 4garen kan da fid dem att upphéra nér nyttan ar ringa
i forhéllande till belastningen pa den tjinande fastigheten (7: 5 FBL).3%

32 Motsvarande giller naturminne, se 13 § naturvérdslagen.

33 Se SFS 1976:935. — Hartill kommer foreskrifter enligt 7 § ordningsstadgan.
34 Jonzon—Delin—~Bengtsson, a. a. 5. 41 fT; jfr 11 och 39 §§ friluftsloven.

35Se bl.a. 17 § 3 st. och 25 § (utmark”).

358 Jfr NJA 1962 s. 704 (dir allmanheten hade stdrsta glidjen av servitutet).
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Men mot en betungande allemansritt, t.ex. en stindigt aterkom-
mande invasion av motiondrer fran ett narbeliget motionscentrum
eller av allminhet fran en titort, hjilper varken talan i domstol eller
lantmateriférrittning. Metoden att fa till stdnd ett naturreservat, dar
allménhetens rorelsefrihet inskrinks genom fGreskrifter enligt 10 §
naturvardslagen,® ar for komplicerad och omstindlig for att ha nigot
storre praktiskt virde. Om invasionen utgdr en naturlig foljd av
verksamheten pa en grannfastighet — t.ex. nir gister fran ett turist-
hotell sprider sig 6ver kringliggande marker — ar det tinkbart att man
skulle kunna kriva skadestind enligt miljéskyddslagens regler for
denna storning. Talan fir da riktas mot den som driver verksamhe-
ten.?’

Det sagda har samband med ett annat speciellt drag hos forhallan-
det mellan markégare och allmanhet. Den belastning allemansritten
innebir stir minga ginger inte i nagon proportion till den nyita ritten
medfor {or den allmanhet som nyttjar omradet. Allemansritten inne-
bar ju i regel ett oskyldigt och kortvarigt bruk, av begrdnsat varde for
den frimmande — utom i vissa grannférhédllanden kunde denne lika
girna anvinda nagon annan mark. Detsamma kan sigas t.0o.m. om
virdet for allménheten 1 stort av att kunna bruka en viss fastighet.
Fransett vissa fall dar utpréglad brist rader pa rekreationsomraden,
sarskilt i nidrheten av storstader och 1 jordbruksdistrikt, lar man ofta
kunna konstatera att tillstrémningen till ett omrade beror pa tillfalliga
och slumpmissiga faktorer, t.ex. nirheten till en stdrre vig, varifran
omrédet ser lockande ut eller tilltrade verkar sarskilt bekvamt. All-
minheten skulle utan storre besvir kunna sprida sig till andra mera
undangémda fastigheter, dar man har lika goda rekreationsméjlighe-
ter och betydligt stérre utrymme till sitt forfogande. Skadan for den
markégare som drabbas av en invasion kan bli minga génger stérre
in vardet av just hans omrade fran allmén synpunkt. Det géller hiar
inte bara den noédvindiga forslitning som en tillaten utdvning av
allemansritten medf6r utan ocksa de Svertradelser av gillande regler
— skadegérelse, nedskripning etc. — som man erfarenhetsmiéssigt far
rikna med i sidana fall. — A andra sidan kan naturligtvis situationen
emellanit vara den omvianda: vissa grannar har stor glidje och nytta
av att anvinda just det aktuella omradet, medan 4garen bara har
obetydlig oldgenhet av anvindningen. — En sddan bristande propor-
tionalitet mellan formén och belastning 4r ju inte ovanlig pa fastig-
hetsrittens omrade, men dé kan som sagt saken ofta rittas till, bl. a.
genom servitutsforrdttning eller annan fastighetsreglering (se ovan).

36 Jfr Jonzon—Delin—Bengtsson, a.a. s. 70, 71 .
37 Jfr SOU 1983:7 s. 251.
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Overtrids grinserna for en servitutsritt, har vidare fastighetsigaren
mojligheter till skadestind, men sddana utsikter saknar i praktiken
den fastighetsidgare som utsatts for invasion — om han inte, pa sitt
som nyss angavs, kan kriva en granne eller en arrangér.

Det sagda innebér ocksa att en belastning av det angivna slaget ar
speciellt svar att konstatera for spekulanter pd fastigheten. De pro-
blem som sammanhanger med omsattningsskyddet vid fastighetséver-
litelser fir en helt annan karaktir in annars.®® Det vanliga kravet, att
en belastning pa fastigheten skall vara synbar for att std sig mot nya
agare, kan som sagt inte gilla har. En képare far fors6ka underséka
forhallandena pa fastigheten ocksd med hansyn till risken for invasion
av allménheten, annars kan forvirvet medféra obehagliga 6verrask-
ningar for honom; men eftersom allminhetens beteende kan vara
svarberakneligt, ar han ofta till stor del beroende av upplysningar fran
tidigare 4gare och andra personer i trakten. — Om en excessiv alle-
mansritt pd en fastighet skall anses utgéra ett fel hos denna vid
tillimpning av 4 kap. JB, kan diskuteras. I ett avgérande (NJA 1981 s.
894, "Osbyrondellen”) har redan risken for stérning i miljén genom
trafikimmissioner bedémts som faktiskt fel enligt 4 kap. 19 §, och det
ar kanske skal att i princip se pa samma sitt pa stérningar genom
tillstrémning av allmianheten — nagot som far betydelse nir inte deras
omfattning sa latt gar att konstatera, som nar ett hus kdps vintertid,
d4 allminheten saknar intresse av omradet. Hur situationer av detta
slag narmare skall beddmas, ar emellertid tveksamt. Sannolikt far
man, pa sitt som nyss antyddes, virdera felet inte bara med hansyn
till allmanhetens tillditna nyttjande utan ocksa med tanke pa risken for
missbruk av tilltridesratten.

Det mesta av vad som nu har sagts bér vara vilkant for dem som
kommit i kontakt med allemansrattsliga fragor. Det skadar dock inte
att halla dessa avvikande drag hos allemansratten i minnet, nar man
vill konstruera olika rittigheter som en allemansratt.

6. Sarskilda svarigheter i friga om allemansrattens juridiska still-
ning uppkommer i frdga om ritten till ersdttning, nar rattigheter av
detta slag inte gir att utéva pa samma sitt som tidigare pa grund av
fastighetsdgarens eller utomstiendes handlande. Saken har hittills
bedémts pa nigot viaxlande sitt, beroende pa grunden for ersattnings-
skyldigheten.

Vad skadestind angar, giller enligt skadestdndslagen (SkL) att er-
sdttning for ren formogenhetsskada, d.v.s. ekonomisk skada utan
samband med sak- eller personskada, ersitts endast om den vallats

38 Jfr hirom Hessler, Sakritt s. 93 ff, 318 ff.
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genom brottslig garning (2:4, 3:1'1 st. SkL) eller vid myndighetsut-
ovning (3:2 SkL). Betydelse far vidare den allmanna, inte lagfasta
principen att s.k. tredjemansskada som huvudregel inte dr ersitt-
ningsgill; det giller alltsd ekonomisk férlust som négon lider till f6ljd
av att ndgon annan traffas av person- eller sakskada. Denna traditio-
nella grundsats har visserligen i nigon man mjukats upp genom det
omdiskuterade réttsfallet NJA 1966 s. 210, dir ersidttning démdes ut
for driftstopp som drabbade en fabrik till f6ljd av skada pa annan
tillhorig elkabel — nagot som motiverades med den skadelidandes
konkreta och nirliggande intresse i den skadade egendomen. Det star
dock klart att ett intresse av detta kvalificerade slag bara undantagsvis
foreligger, nar den skadelidande inte har nagon siddan sarskild ratt
som nyttjanderitt eller servitut till den skadade egendomen.?® — Nir
miljéskyddsizgen (ML) &r tillamplig, galler inte den fSrst omtalade
inskrankningen — ren formogenhetsskada likstills enligt 30 § i princip
med sak- och personskada — men daremot grundsatsen att tredje-
mansskada normalt inte ersatts.*

Tillimpar man dessa allmidnna grundsatser nir allemansritten
péstas krankt, blir naturligtvis utrymmet begransat att utdéma skade-
stdnd. Bada de ndmnda inskriankande reglerna kan tinkas bli bero-
pade mot ett ersittningskrav, och dessutom inte séllan principen om
adekvat kausalitet; forluster, vilka drabbar personer som inte ens ar
grannar, lir mdnga ginger framstd som svarforutsebara och foga
typiska foljder av det skadegérande forfarandet. Och hartill kommer,
att den ekonomiska forlusten ménga ginger kan forefalla tvivelaktig
nir allemansritt finns kvar pa andra fastigheter i narheten.

Om t. ex. ett strandomrade skadas genom oljeutsldpp eller annan
vattenférorening och ndgon mister mdjligheten att anvinda omradet
som badstrand pa grund av allemansritten, ar det ndrmast regeln om
tredjemansskada som kommer i friga; den skadelidandes eventuella
ekonomiska forlust beror pa den sakskada som drabbat fastighetens
agare, och det 4r osannolikt att den skadelidande skulle anses ha ett s&
kvalificerat intresse av strandens anvdndning att skadestind skulle

% Jfr harom Hellner i SvJT 1969 s. 332 ff, dir dessa frigor ingdende behandlas. (Nir
det i prop. 1974:83 s. 196 dessutom hénvisas till motivuttalande i forslaget till miljs-
skyddslag, prop. 1969: 28 5. 375, ar att marka att de exempel som dér anfors giller fysisk
skada eller oligenhet som tillfogas den skadelidande. Om dennes egendom undergir en
fysisk forandring, lar inte huvudregeln om ansvarsfrihet gélla, dven om en sdan skada
skulle ha drabbat honom indirekt; jfr Bengtsson i SvJT 1978 s. 516 om NJA 1972 s.
598.)

“ Jfr SOU 1983:7 5. 56, 158, 253. Se dven Mdans Jacobsson i SvJT 1982 s. 544
(oljeskadelagen). Dessa frigor diskuteras ocksd i Férhandlingar vid nordiska juristmé-
tet (NJMF) 1984 I s. 67, IT s. £33 f (Aasland), s. 137 fT (Méns Jacobsson), s. 144
(Bengtsson), s. 157 f (Selvig).
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utga. Ett undantag kunde majligen vara nir en granne lange och med
fastighetsdgarens goda minne nyttjat stranden i ekonomiskt syfte,
exempelvis i det naimnda fallet dar turisthotellet hinvisar sina géster
dit.*' D3 6kar ju likheten med en sirskild ratt till stranden. — Troli-
gen fir man se saken pd samma vis, nar skadan berott pa fastighets-
agarens egen miljofarliga verksamhet i omgivningen” enligt ML; har
kan ju ansvar intriada enligt lagens 30 §.%?

Har fastighetsigaren orsakat skada pa allemansritten genom egna,
avsiktliga atgirder med fastigheten, t. ex. avverkning eller grustikt, ar
det inte s& troligt att denna fysiska forandring skall ses som en
sakskada i SkL:s mening.*? Och dven om detta ar fallet kan knappast
véllande anses foreligga, sd lange atgarderna ar tilldtna enligt lag. Att
tillaimpa principer om ansvar for chikands rattsutévning — for ovrigt
ett mycket oklart rittsomradde** — synes inte mgjligt i detta lige. Det
kan emellertid tdnkas att dgaren genom atgirden Gvertritt en straff-
bestimmelse i exempelvis naturvardslagen eller skogsvardslagen, som
just syftar till att tillvarata allméanhetens tillgang till rekreationsomré-
den eller liknande.*> D3 kanske girningen kan anses som s direkt
riktad mot dem som utdvar allemansritt linge och relativt intensivt
pa omradet att skadestidnd inte ar alldeles otdnkbart; skadan skulle
triffa ett av straffbestimmelsen *’skyddat intresse”, och markégaren
kunde d& bli ersittningsskyldig i vart fall enligt 2:4 SkL.*® — Om vi
antar att fastighetsigaren direkt sparrar vagen for allméinheten, far
uppkommen skada under alla forhallanden ses som en ren férmégen-
hetsskada. Har &garen da brutit mot reglerna om strandskydd —
straffsanktionerade i 37§ 1 och 2 naturvardslagen — kan man méjli-
gen tinka sig ett skadestdnd dtminstone mot grannen, men diremot
knappast om den enda pafdljden kan bli stingselgenombrott enligt
17§ samma lag. Skulle slutligen orsaken till skadan vara fel eller
forsummelse vid myndighetsutdvning — myndigheterna tillater t. ex.
avsparrningen pa grund av en klart felaktig lagtolkning — 4r aterigen
skadestand tankbart vid ett langvarigt och intensivt bruk. Trolig kan
diremot skadestdndsskyldighet knappast anses vara i nigon av de
berérda situationerna. Det ar svart att finna nagot stéd for att sddan
skada ersatts vare sig i SkL:s motiv eller i rattspraxis.

*! Jfr SOU 1983: 7 s. 159 ff, 253. Jfr dock Ljungman i Minnesskrift till Hult s. 313 (mot
?assivitetsvcrkan idessa fall). -

2 Jfr prop. 1969: 28 s. 259, SOU 1983: 7 s. 248.
*3 Jfr prop. 1972:5 s. 579 f, som dock inte ger klart besked i frigan, och Hellner,
Skadestédndsritt (3 upp. 1976) s. 51.
* Jfr Ljungman, Om skada och oligenhet s. 114 fT, 263 fI, Hellner, a. a. s. 72.
*3 Jfr t.ex. 16 § och 37 § 1 och 2 p. naturvdrdslagen, 21 och 27 §§ skogsvardslagen.
*6 Jfr Heliner, a.a.s. 31 f; 35, 156 f m. hinvisn. och i SvJT 1969 s. 336 samt Ljungman
i Minnesskrift till Hult s. 290 med not 9.
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Vad angér fallet da nigons niringsutévning pa omradet skadas —
barplockning omdjliggérs i ett stort skogsomrade genom besprutning
el. liknande — verkar det inte heller alldeles uteslutet att utdéma
ersittning for uppkommen forlust, om nagon skada kan styrkas. Nir-
mast ar det ocksa har friga om ren formégenhetsskada — naturalstren
tillhér markagaren, tills de plockas*’” — men vid tillimpning av ML
kan man sitta i friga, om inte skadan ar ersittningsgill.*® Till st6d for
detta kunde eventuellt ocksd anforas att det faktiskt ar friga om fysisk
forindring pa egendom, som kan tas av envar. Har kan man vidare
hinvisa till uppfattningen, att skada enligt samma lag och synbarligen
aven enligt oljeskadelagen anses kunna ersittas, nir fiske pa allmint
vatten fordirvats genom vattenfororening®® (jfr ocksd 8 nedan om
vattenrittslig praxis). — Situationen kan emellertid ocksa uppfattas
som ett fall av tredjemansskada, och da torde inte nagot skadestands-
ansvar komma 1 fraga. Barplockarens eller svampplockarens intresse
lar knappast ha den behévliga anknytningen till viss skogsmark.

Rittslaget ar alltsd komplicerat och ytterligt osakert. I Norge har
man visserligen forordat lagstiftning om skadestand 6r allemansrétt i
vissa fall: vid skada som triffar naringsmassig utévning av allemans-
ratt, vid ingrepp i fardselrdtt och nér otillatna féroreningar medfor
skador pa fritidsintressen.® Vad Sverige angér, har miljéskadeutred-
ningen — utan att foresla nigra regler om ersittning i sddana lagen —
rekommenderat en generésare skadebedémning pa vissa punkter.’!
Det dr emellertid mojligt att en domstol skulle anse allemansritten
Sver huvud taget vara en si osdker ritt att den inte kan fa skade-
stdndsrattsligt skydd, bl.a. med tanke pa vad som hir har sagts om
rittens sarprigel i olika avseenden och svarigheten att uppskatta dess
virde. I alla hindelser synes skadestandsskyldigheten bero av sa
subtila distinktioner att de svérligen kan uppskattas av andra an
skadestandsspecialister, om ens av dem. Oklarheten ar knappast till-
fredsstillande — om ocksa man fir medge att detta nog inte hor till de
mest brannande skadestindsproblemen.

*7 Jfr Jonzon—Delin—Bengtsson a. a. 5. 36 I.

*8 Jfr Jonzon—Delin—Bengtsson a.st., SOU 1983:7 5. 253. ~ Om problemet, i vad min
skadan i sidana fall kan anses intriflad "i omgivningen” i lagens mening, se SOU
1983:7 s. 247 f. Jfr aven Mans Jacobsson i NJMF 1984 s. 139.

* Jir Conradii NFT 1973 s. 123 (mirk atc Conradi allmant sett synes positiv i friga om
tredje mans rate till skadestdnd, jfr nedan not 59) och om oljeskadelagen prop. 1973: 140
s. 52, Mins Jacobsson i SvJT 1982 s. 544. Se dven SOU 1983:7 5. 253.

30 NOU 1982: 19 bl. a. s. 85 [F; enligt det norska forslaget skall skadestand kunna krivas
av kommun och organisation som tillvaratar allminhetens intresse.

> SOU 1983:7 5. 161 T, 253.
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7. Vad expropriationsritlen angér, ar liget klarare. Det ir tydligt att
man vid tillkomsten av nuvarande expropriationslag lika litet som
tidigare tinkte sig nigon ersittning for mistad allemansratt.>? Hir
spelar sakdgarbegreppet en sirskild roll. Redan av praktiska skal ar
det omgjligt att behandla alla som utévar allemansratt pa en fastighet
som sakigare i processrittslig mening eller, om ansprak framstills, ge
dem rart till nagon del av expropriationsersittningen. Bl. a. kan erin-
ras om principen att granne (adjacent’) inte ir sakdgare utan fir
fora talan i sarskild ordning mot expropriationsforetaget om han lider
skada av detta.®® Som framg4tt ir det tvivelaktigt, om grannen i nigot
fall kan ha framgang med en sadan talan niar han bara mist méjlighe-
ten att utbva allemansritt pa den narliggande fastigheten. Men, som
sagt: ritten berdrs inte av sjdlva expropriationsbeslutet utan forst av
att expropriationsforetaget genomfors.

8. Mera generdsa har domstolarna varit inom vattenritten. En sidan
rittspraxis torde enligt-1918 ars vattenlag ha underlattats av att man
dar talade om ersdttning at alla som “begagnar” fastigheten, nigot
som kunde tinkas inbegripa dven andra an innehavare av vanliga
bruksratter.>*

Ett uppmarksammat avgorande var hir NJA 1958 s. 215 (“Fittjamalet’’), dar
vissa dgare av fastigheter vid en alimin farled, som existerat under ling tid,
tillerkandes ersittning enligt vattenlagen for skada och intrang p fastigheten
genom byggnad i farleden; daremot utgick inte gotigrelse at dgare av andra
fastigheter, vilkas anivindningssatt inte paverkades av att 4garen inte kunde
utnyttja farleden. I detta fall kan den ersittningsgilla skadan tyckas likna
grannars forlust av allemansratt. Méjligen kan paralleller med servitut, som
grundas pa (urminnes) hdvd, ha inverkat. Att mirka ar emellertid att ritten
till farled varit direkt grundad-pi uttryckliga lagregler i vattenlagen.’® —
Ungefar samma synpunkter framtrader i friga om forsvarad virkesutdrivning
iNJA 1965 s. 182 (Gimans reglering).>® I tidigare praxis frin vattendomstolar
och vattenéverdomstolen forekommer ocksd exempel pd att ersittning ut-
démts it den som bara haft ett muntligt medgivande att ha bitplats eller
tvattplats pa en strandfastighet.— alltsd nirmast en benefik nyttjanderitt —

52 Jfr SOU 1969: 50 s. 68; Bouvin—Hedman—Stark, Expropriationslagen s. 39.
53 Jfr Ljungman—Stjernquist, Den rittsliga kontrollen éver mark och vatten 11, 3 uppl.
£1968) s. 41 f, Bouvin—Hedman—Stark, a. a. s. 38.

* Jir Holmbéck i Minnesskrift till Hult s. 262 f, 268. — I friga om samer giller har en

kollektiv rate till ersattning; jir NJA 1979 s. 1. — I Finland tilliter vattenlagens
avfattning en ganska generds bedémning (se 11: 3, sarskilt p. 6); jfr Hollo, a. a. s. 463 ff.
% Jfr om fallet Ljungman i Minnesskrift till Hult s. 306 T, 310.
8 Hir gjerde regleringsitgarder i ett vattendrag virkesutdrivning till flottleden svérare;
de ansags dirigenom innebéra att ingrepp 1 den — av lagstiftaren.tryggade — ritt att
nyttja leden i friga-som.tillkom igare av skogsfastighet inom drivningsomradet, varfor
agarna fick ersdttaing for uppkommen skada.
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och till samma resultat har sidana domstolar kommit t.o.m. nir det bara
varit frdga om ett faktiskt nyttjande till stranden av detta slag. Det &r alitsa
friga om typiska grannférhéllanden. Ersittning har i vart fall vid denna tid
ocksa utgitt for skada pa vintervigar dver is.>’

I detta sammanhang kan ocksd nimnas NJA 1965 s. 359, som gillde
ersittning for intring bestadende i férfulning och minskad trevnad for fastig-
hetsdgare med mark intill en reglerad sj6 (Gardiken). HD ogillade talan bl. a.
d3 bostiderna lig pa betydande avstind (600—700 m) frén sjon och det
gallde sidan inverkan som drabbade en hel trakt genom forfulning av land-
skapet och genom otrevnad bland alla som bodde i niarheten eller hade
anledning uppehalla sig pa eller vid sjon; ett sidant intrang kunde inte anses
ga utdver vad en fastighetsdgare var pliktig att tila utan sarskild gottgorelse.
Resonemanget paminner om orts- och allménvanlighetsregeln i 30§ ML:
vissa olagenheter fir en fastighetsdgare sta risken for sjdlv. Med sa mycket
storre skil torde man anse motsvarande gilla den som bara kan &beropa
allemansritt.® Att mirka ir emellertid att ersittningsanspriket inte avsig
nigon egentlig ekonomisk forlust.

Den snidva bedémningen markeras dnnu tydligare i NJA 1971 s. 8, dir en
person, som for sj6flygverksamhet arrenderade ett strandomrade med intillig-
gande vatten och nu genom en brobyggnad hindrades att starta och landa pa
ett angransande vattenomride, forvdgrades ersdttning av HD:s majoritet.
Oavsett vad som varit det avgdrande skilet for denna bedémning,>® ir det
tydligt att man inte varit beredd att ge ersittning for prekira rittigheter som
inte grundas pa lag och som har s 16s anknytning till en fastighet.

Ar 1974 omarbetades som bekant vattenlagens ersittningsregler och fick
visentligen sitt nuvarande innehall. Ersittning skall betalas bara nir en
fastighet eller del ddrav tas i ansprdk eller skadas eller nér sarskild ratt gar
forlorad eller rubbas (jfr 9:1, 9:4 vattenlagen). I sitt forslag till ny lagstiftning
ansag vattenlagutredningen att hir liksom annars en anpassning borde ske till
expropriationslagens ersittningsregler, vilket skulle leda till en mera terhall-
sam rittstillimpning an tidigare.*® Departementschefen framhdll emellertid
att skadan pa en fastighet inte uteslutande berodde pa om fastigheten direkt
paverkades av de dndrade vattenforhillandena; ocksa fastigheter ett stycke
fran ett vattendrag kunde vara beroende av att utnyttja vattendraget. Vidare
erinrades om domstolarnas tidigare liberala praxis, vilken sades stimma med
tendenser inom skadestandsritten. Fragan om kretsen av ersattningsberatti-
gade borde enligt honom 16sas i anslutning till gillande praxis.®’ I fraga om
forsvarad batfart och virkesutdrivning, vilka situationer ju aktualiserats i
HD:s praxis, anfordes att ersittning borde utgd som nar intrang uppstar i
servitut; rdtten kunde anses som “en med fastighetsinnehavet férenad férman

57 Se Lennart Persson i SOU 1966: 65 s. 445 f, 448; jir NJA 1962 A 46. Aldre praxis har
utforligt behandlats i F. Lowing, Intrdng & kvalificerad allemansritt (Svenska vatten-
kraftforeningens publikationer 408 (1949: 7), sirskilt s. 58 ff. Jfr dock dven Ljungman,
a.a.s. 297 ff. Numera lar frigan mera sillan komma upp i praktiken.

*8 Jfr Ljungman, Om skada och oldgenher s. 263 fl. — Se dven NJA 1960 s. 726.

%9 Jfr minoriteten (Conradi), som anknyter till Perssons i not 57 nimnda undersékning.
SOU 1972: 14 s. 157.

5! Prop. 1974:83 5. 196.
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vilken besvirar det vattenomride p4 vilket ingrepp sker”.®? Anknytningen till
viss fastighet skulle synbarligen vara viktig.

Nagra avgéranden efter 1974 som skulle ha intresse i sammanhanget ar inte
kinda. Det kan nimnas att man alltjimt lir anse ersittning enligt vattenla-
gen kunna utgi for skada tillfogad den som driver fiske pa allmint vatten 5
Enligt motiven till 1983 &rs vattenlag anses visserligen denna kategori i
princip inte som sakigare,* men det ir méjligt man hir tagit sikte p4 det
processuella sakdgargreppet, vilket i varje fall vid ML:s tillkomst inte ansetts
avgorande nir det gillde den ersittningsberittigade kretsen enligt den lagen 5

Det kan nimnas att i norsk vattenritt det férekommer ett dldre réttsfall dar
ersittning domts ut for en grannes mistade fardselrdatt (NRt 1915 s. 913); i
6vrigt har ratt till ersittning ansetts foreligga framfor allt nér intring i
allemansritt eller liknande medfort 6kad kostnad for offentliga rattssubjekt
som skall tillvarata allminhetens intressen (NRt 1928 s. 993, NRt 1953 s.
1166). Forutsattning for ersittning pa grund av vattenregleringar har ansetts
vara att bruket som utdvas ir si koncentrerat och siarpraglat att det utét
framtrider visentligen som utévning av en rittighet (NRt 1969 s. 1220). Det
torde framfor allt ha varit bruk i grannférhallanden som avsetts.% — Betrif-
fande fiske pd allmént vatten finns en lagmansrettsdom som medger ersitt-
ning.” — Aven de vattenrittsliga ersittningsprinciperna kan vintas bli pi-
verkade av en siddan lagstiftning om ritt till skadestand foér fororeningsskador
som foreslads av den norska utredningen. Man kan anta att instéllningen
allmint sett blir generdsare vid skada pé allemansritt.

Av det sagda framgar att rattslaget ocksa for vattenrittens del dr svart
att konstatera, inte minst efter 1974 och 1983 ars lagstiftning. Det far
emellertid antas att domstolarna har dr nidgot generdsare 4n pa expro-
priationsrittens omride. Sannolikt giller detta dock bara fall med
skadestandsrittslig firgning, dar skadan inte uppkommer genom att
ett omrade iniéses utan bestdr i en inverkan av ett vattenforetag pa
andra fastigheter. I inl6senfallen, liksom vid expropriation, villar
sakdgarbegreppet svarigheter, men detta har mindre betydelse vid
andra skador.®® Liksom inom skadestindsritten torde emellertid moj-
ligheten att f3 tredjemansskada ersatt vara mycket begrinsad.®® Tyd-

62 Prop. 1974:83 s. 202.

63 SOU 1983: 7 5. 253 f. Jir not 49 ovan och frin Finland Hollo, a.a.,s. 467 f.

64 Sakagare var de som med sirskilt tillstdnd frin staten fiskade med fasta redskap. Se
prop. 1981/82:13 s. 497. Enligt DepCh borde man i detta judiciella forfarande inte ha
ett alltfor vidstrackt sakigarbegrepp, utan det borde finnas sddan kvalificerad anknyt-
ning till berérd fast egendom som krivdes enligt ridande vattenrauslig praxis.

55 Prop. 1969: 28 s. 375 fT, 396; jfr Conradi i NFT 1973 s. 121 fT.

56 Se narmare NOU 1982:19s. 83 f.

67 Rettens gang 1967 s. 351.

68 Jfr om dessa frigor dven Manner, a. a. s. 293 ff, sarskilt s. 303 f (mérk att hans relativt
positiva instillning frimst avser vattenriusligt alimdnbruk). — Skillnaden mellan
inlésen och andra skadefall har betonats av Hollo bl. a. i Defensor legis 1982 s. 420 f.
9 Jfr ovan vid not 39. Se dven Ljungman i Minnesskrift till Hult s. 299.
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ligen har ersdttningsrétten ansetts i princip knuten till ett fastighetsin-
nehav, méjligen med undantag for visst fiske pa allmint vatten. Detta
torde vil inte helt utesluta att ocksd idag ett mera intensivt bruk i
grannforhallanden skulle kunna ersittas dven nir det grundas pa
allemansritt och salunda inte rattsligen beror av fastighetsinnehavet.
Men fragan idr om domstolarna utan egentligt stod i lag eller lagmotiv
vigar sld in pa en siddan vig.

9. Det ir inte sa svart att, med hanvisning ocksa till utvecklingen i
Norge, finna vissa allméanna skal for att ersitta forlust av allemansratt
i stérre utstrackning 4n nu. I vissa avseenden har ju rétten faktiskt en
starkare stallning dn liknande sarskilda rattigheter (jfr 5 ovan). Som
framgétt kan ganska betydande forluster tinkas uppkomma sarskilt
for den som ar beroende av allemansratt for sin niring; det giller
oavsett om orsaken &r miljofarlig verksamhet, expropriation eller
vattenreglering el.-likn. Det kan tyckas angeldget att ge sddant skade-
lidande ett battre skydd, samtidigt som hiar — liksom i de flesta
miljdskadefall — risken gar lattare att férdela om den laggs pa den
skadegorande verksamheten.’”® Fran preventionssynpunkt kan det
ocksa verka onskvart att kostnaden for samhallet genom f6rstéring av
rekreationsmdjligheter liggs pid den som har basta mdjligheter att
forebygga sddana effekter. Detta giller dven vid expropriation och
vattenregleringar: det skulle medfora en riktigare bedémning av fore-
tagets ekonomiska konsekvenser for samhillet vid en tillstdndsprov-
ning, om skadeverkningarna for allméanheten, fér nirboende och for
dem som driver niring pa det berdrda omradet togs upp som en
minuspost for foretaget.”!

A andra sidan fir medges att de tekniska komplikationerna att i
sddana sammanhang likstilla allemansratt med sirskild ratt blir bety-
dande, nidgot som bor ha framgétt av den foregaende Gversikten. Inte
minst géller detta svirigheten att uppskatta vad en sa osiker ritt som
allemansritten egentligen har for ekonomiskt virde.”? — Vill man
utvidga ersittningsritten bor detta i varje fall inte gilla expropria-
tions- och inlésenfallen. Det verkar dock inte nédvindigt att tillimpa
alldeles samma ersattningsprinciper hir som i fall av skadestandstyp
— en invindning som spelat en viss roll f6r miljéskadeutredningens
staindpunkt’® men numera inte forefaller mig helt évertygande.

0 Jfr SOU 1983: 7 s. 129.

! Jfr Fleischer, Norsk expropriasjonsrett s. 415.

72 Jfr hirom NOU 1982: 19 s. 86.

380U 1983: 7s. 162 f; se dven NOU 1982: 19 5. 84, dir de rittstekniska svirigheterna
sarskile vid expropriation framhélls. (Jag bar huvudansvaret for miljoskadeutredning-
ens kanske alltfor pessimistiska uttalande pa denna punkt.)
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Det storsta bekymret ar emellertid inte sddana skador som kan
hinforas till enskilda skadelidande utan siddana som drabbar miljén i
stort, inbegripet allminhetens rekreationsmgjligheter. For att komma
till ratta med detta problem fordras andra lésningar an hir har
diskuterats — antingen att, som enligt det norska forslaget, nigon
foretradare for det aliménna intresset kan krava erséttning for skador
pa milj6n eller att man infor ett fond- eller forsakringssystem, finansi-
erat av bidrag frin skadegdrande verksamheter. Det ligger utom
ramen for denna uppsats att diskutera alla de komplikationer som ar
forenade med losningar av dessa slag; frigorna har behandlats i bade
det norska betinkandet och i ett par svenska utredningar.”

10. Séarskilt genom den férut omtalade lagstiftningen om handred-
skapsfiske har aktualiserats dnnu ett problem, som har samband med
allemansrittens sdardrag: om en rittighet fér allminheten av denna
typ skall belasta en fastighet, maste fastighetsigaren da fa ersattning
for sin forlust p4 motsvarande sitt som om en sarskild ratt, t. ex. ett
servitut, tvAngsvis lagts p4 fastigheten?

Bakgrunden till de meningsskiljaktigheter som féorekommit pi den-
na punkt ar den vilkinda, svartolkade regeln i 2 kap. 18 § regerings-
formen, som foreskriver ratt till “ersattning for forlusten enligt grun-
der som bestimmes i lag” nir egendom tas i ansprak genom “expro-
priation och annat sadant forfogande”. Motiven till grundlagsregeln
ar ganska intetsigande men visar i varje fall klart att bestimmelsen
giller tvangsdverforing av dganderitt och sarskild ratt till fastighet —
inbegripet fallet nar servitut bildas pa fastigheten — medan avsikten
varit att inskrinkning av fastighetsdgarens radighet (anvandningsreg-
lering) till forman for det allminna skall falla utanfor bestammelsens
omrade.”> Av motiven framgar ocksd att ersittningen inte behover
avse hela forlusten; vad bestammelsen egentligen garanterar ar gans-
ka oklart.”® — Det har péstitts att ritwslaget skulle ha forindrats
genom Europadomstolens omskrivna avgérande i Sporrong—Lonn-
rothsmaélet, dar Europakonventionens regel om egendomsskydd an-
setts tillimplig pa en mycket langtgdende form av radighetsinskrank-
ning; dven om det dr allmint erkdnt att konventionen kan ha viss

3 30U 1983: 7 5. 159 fl och avsnitt 12; SOU 1983: 20 (miljdskyddsutredningen) s. 76 fF;
SOU 1983 s. 425 ff; NOU 1982: 19 5. 86 fT, 208 fI; se dven det finlindska betdnkandet
1973:49. Om gillande réut jfr ocksd Mans Jacobsson i SvJT 1982 s. 545.

75 Prop. 1973:90 s. 237; jfr SOU 1975:75 5. 430 f. — Se dven en uppsats av mig om
expropriation och grundlagstolkning, som ar under tryckning.

6 Jfr SOU 1978: 34 s. 165 fI, prop. 1978/79:195 s. 57. Se {r&n doktrinen sarskilt G.
Petrén i Aganderitt och egendomsskydd (1985) s. 98 (ej garanti for full ersitning).
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inverkan pa tolkningen av den svenska grundlagen, 4r det emellertid i
hég grad osikert vad domstolens avgdrande i detta fall kan betyda.”’

I alla hdndelser 4r grundlagens grins mellan tvingséverforing och
radighetsinskrinkning inte helt latt att dra. Utmirkande for tvangs-
6verféring av en rittighet kan sigas vara att skada pa rittighetshava-
rens sida motsvaras av en direkt vinning pa motsidan (fast vinningen
inte behover vara lika stor som skadan). Nar markigaren forbjuds att
vidta dtgdrder med sin mark i allemansrittens intresse, har detta
traditionellt setts som en radighetsinskrankning, som inte behéver
grunda ritt till ersittning for dgaren.’”® Om diremot allminhetens
befogenheter pa en fastighet utdkas utdver vad som foljer av allemans-
ritten, t.ex. enligt foreskrifter om ett naturreservat, utgér diaremot
ersittning vid mera betydande intréng.”® Detta behdver dock inte
innebdra att man ser situationen som ett iansprakstagande enligt 2: 18
RF; det star klart att i en rad fall lagstiftaren ansett sig bora ge
ersittning ocksd vid radighetsinskrinkning utan att grundlagen
tvungit till ndgot s4dant.? En egentlig vinning ar hir svir att finna.

Den aktuella lagstiftningen om handredskapsfiske avser att verk-
stilla ett riksdagsbeslut, fattat av rekreationspolitiska skal.3! Enligt
20 a § fiskelagen skall allménheten nu ges samma ratt till handred-
skapsfiske som fiskerattshavaren pa enskilt vatten p& ostkusten och i
de stora sjbéarna; motsvarande giller redan péa véstkusten, diremot
inte i andra inlandsvatten.

I den departementspromemoria som lig till grund for forslaget framhélls att
2:18 inte var tillimplig i detta fall. Fiskerdttshavaren skulle behilla tidigare
ensamrétt till fiske med andra redskap och fick alltjamt sjilv fiska med
handredskap, om ocksa han fick tala sidant fiske dven av andra, och han
ansags darfor inte frintagen nagon ritt. Ersdttning skulle enligt promemorian

77 Jfr Opsahl—Friberg i SvjT 1983 s. 401 I, sarskilt s. 425, 428, Danelius, Manskliga
rattigheter, 3 uppl. (1984) s. 185 . Att Europakonventionens regel ér tillimplig pa vissa
mycket lingtgaende ridighetsinskrinkningar torde vara klart; motiveringen i Spor-
rong—Lonnrothsfallet tar emellertid sikte frimst pa den speciella situationen — lingva-
riga expropriationstillstdnd — och tydligen kan ocksa en viss ritt till ersittning for de
enskilda dndra laget. ~ [ vad mén konventionen alls garanterar en ersittning i dessa
falt ar f. 6. omstritt; jfr Opsahl—Friberg, a.a. s. 423 f, Danelius, a.a. s. 186, Peukert i
Human Rights Law Journal 2 s. 38 fl. Ocksa annars 4r det svért att siga hur lingt
egendomsskyddet enligt konventionen egentligen gir. — Ang. konventionens betydelse
vid grundlagstolkning se Danelius, a.a. s. 56 foch NJA 1981 s. 1205.

78 Jfr SOU 1975: 75 s. 426. Exempelvis vid strandskyddsférordnande — ett typiskt fall
av sidan rddighetsinskrinkning — har redan vid tillkomsten av 1974 irs RF igaren
forvigrats ersittning, ndgot som maste inverka pa tolkningen av grundlagsregeln (jfr
min i not 75 ndmnda uppsats). Se ocksa foljande not.

7 Se 26 § naturvirdslagen, Jonzon—Delin—Bengtsson, a.a. s. 203 [ (jfr s. 68 fI). —
Andra intring ersdus inte vilket tydligen ansetts forenligt med RF.

80 Jfr 1. ex. prop. 1972: 111 bil. 2 5. 328 ffoch SOU 1975: 75 s. 424 fI.

81 JoU 1982/83: 7 5. 4 fT, JoU 1983/84:4 5.6 £.
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utgd bara nir pigdende anvindning av enskilt vatten for fiske avsevart
forsvarades, en kind formulering bl a. frin naturvardslagens ersittnings-
regler (se 26 §).82 — I detta fall skulle den dock ge patagligt otillricklig
kompensation i minga situationer, och den utsattes ocksd for atskillig re-
misskritik.®

Departementschefen betonade att lagstiftningen medforde bara ett obetyd-
ligt intrang; den borde ses som en vidareutveckling av allemansritten. Vad
angar 2:18, innebar expropriation enligt hans mening att dganderitt eller
annan ratt till en fastighet fordes 6ver till nigon som kunde utbva réttigheten
pa motsvarande sitt som den tidigare innehavaren, och en sadan &verforing
var det inte friga om i detta sammanhang. Han Jutade for egen del nirmast at
att 2: 18 inte var tillimplig men ansdg dnda att innehavare av enskild fiskeritt
som gjort en forlust skulle ges rétt till ersattning for denna enligt grunder, som
nirmare angavs i lagforslaget.’* Vad som skulle kompenseras var emellertid
bara inkomstbortfall, inte annan skada.?® Fast departementsforslaget var
generdsare i4n promemorian, gav det silunda inte full kompensation.

Lagridet godtog att man lagstiftningsvagen skapade en rattighet av i sak
allemansrattslig” natur; hdrvid framhélls dock att savitt gillde rate att tillgo-
dogdra sig naturprodukter pd annans mark allemansrittsliga analogier borde
anses berattigade endast i friga om produkter som inte representerade nagot
formégenhetsvirde, eller pa sin hgjd ett forsumbart sddant, for markagaren.
Vad ersittningsritten angick fann lagradet det aktuella fallet ligga inom en
»grazon” mellan de klara fall som grundlagsstadgandet asyftade och fall som
bestimt var att hianfora till rdighetsinskrankningar. Inom denna grazon var
det mest tillfredsstillande att utforma lagstiftningen sa att den fyllde kraven i
2:18. Lagradet kunde alltsd acceptera departementschefens stindpunkt att
denna bestimmelse inte var tillimplig men ansig beaktansvirda skl forelig-
ga for att utforma lagstiftningen enligt grunderna for bestimmelsen. Detta
innebar att ersittning skulle utgd dven for annan skada an inkomstbortfall.
Lagradet nimnde sidana “slumrande” virden som fSrekommer nir fiske-
rattshavaren tills vidare avstatt fran att utnyttja méjligheterna till upplatelse
och vidare minskat utbyte av yrkes- eller husbehovsfiske.® — Departements-
chefen vidhdll emellertid sin instillning i friga om ersittningsskyldigheten; de
slumrande virden lagridet namnt kunde jimstéillas med forvantningsvirden,
som inte ersatts enligt markpolitisk lagstiftning, och annan personlig skada
ansdg han inte kunna férekomma.?’ Jordbruksutskottets majoritet, som riks-
dagen foljde, hade samma uppfattning i grundlagsfrdgan. Man ansag emeller-
tid rimligt att ersittningsritten avser “all personlig ekonomisk forlust som
ﬁsk%x;ittshavama lider” — ett frikostigt uttalande, om man skall ta det bokstav-
ligt.%’2

82 Se prop. 1984/85: 107 s. 41 fT, 57 f.

83 Prop. 1984/85:107 s. 96 fI.

8 Prop. 1984/85:107 s. 12 ff.

85 Se lag om ersittning for intring i enskild fiskeritt, sirskilt 1 §.

8 Prop. 1984/85:107 s. 151 .

87 Prop. 1984/85:107 5. 164 f.

87 JoU 1984/85:26 s. 14 {. Minoriteten (s. 18) ansg forslaget vara att hinfora enligt
Europakonventionens artikel om egendomsskydd och *’i samma mén” enligt 2: 18 RF —
en overraskande tolkning av grundlagsregeln, ifall man skall fasta sig vid ordalagen. Att
doma av hdnvisningen till mot. 1984/85: 2837 bygger den pa ett uttalande som departe-



8. ALLEMANSRATTSLIGA KOMPLIKATIONER 257

Av intresse i detta sammanhang &r narmast det synsétt pa allemans-
ratten som framtriader. Vare sig ratten till handredskapsfiske ses som
en del av eller (riktigare?) som en komplettering till allemansratten,®
har genom lagstiftningen skapats en ny befogenhet for allmdnheten pa
enskildas omraden, vilken pa ménga hall gar lingre 4n sedvanan.
Principiellt nytt ar ocksa att befogenheten gar ut pa att ta produkter,
som tidigare varit forbehallna omrddets innehavare. Utvidgningen av
det hivdvunna omrédet for allemansritten avser produkter av obe-
stridligt ekonomiskt virde — det 4r knappast langre friga om natur-
alster som ir mycket mindre virda dn sjilva arbetsinsatsen att till-
agna sig dem, som fallet 4r med svamp, bar och blommor. Satillvida
har lagstiftaren slagit in pd helt nya vigar. Att — som lagridet
papekar®® — ofingad fisk inte dr foremal for ndgons dganderitt hind-
rar inte att det 4r friga om en rétt av annat slag 4n den man hittills
diskuterat i sammanhanget. Det ar inte underligt att ersittningsfra-
gan blivit kontroversiell ocksa fran juridisk synpunkt.

Onekligen skulle man med stéd av det resonemang som promemo-
rian fért kunna goéra betydligt mera besvarande ingrepp utan att 2: 18
blev tillimplig. Ocksé t. ex. jakt av smavilt pd annans jaktmark eller
rentav julgransplockning skulle kunna tilldtas utan ersittning mer an
i sarskilda fall — dgaren har ju kvar sin ratt att skjuta harar och ta
julgran &t sig sjélv, i den man nagot blir 6ver sedan allménheten
utnyttjat sina réttigheter. Det bor emellertid framhallas att departe-
mentschefen knappast betonat argumentet att det inte 4r nagot expro-
priativt intrdng nir dgaren fir dela sina befogenheter med andra —
satillvida har kritiken 1 den allmanna debatten varit missvisande.
Lagrédet har i varje fall, utan senare motsagelser i propositionen,
klart avvisat sidana féga rimliga konsekvenser av promemorians reso-
nemang som de antydda.*

P4 denna punkt kan man alltsd knappast angripa propositionens
argumentering. Departementschefens resonemang kan emellertid dis-
kuteras i ndgra andra hinseenden.

mentschefen en ging i tiden gjorde om forhdllandet mellan konventionens artikel och
grundlagsskyddet enligt 1809 ars RF (prop. 1953: 32 5. 4 ), men darav kan inte rimligen
utldsas att regeln i 2: 18 nuvarande RF skall tiil tillaimpningsomriddet motsvara den helt
annorlunda avfattade konventionsbestimmelsen — nagot som skulle sta i strid med
grundlagsregelns ordalag och annu mer med dess forarbeten. Kanske ar det bara friga
om en olycklig formulering i bridskan kring behandlingen av fiskereformen.

88 Jfr prop. 1984/85: 107 s. 13, 152. Att mirka &r att ritten till handredskapsfiske inte ar
lika generell som allemansricten i traditionell mening — fiskeritten giller ju inte pa allt
enskilt vatten.

8 Jfr prop. 1984/85: 107 s. 152.

% Se prop. 1984/85: 107 s. 152, jfrs. 164 I.



258 8. ALLEMANSRATTSLIGA KOMPLIKATIONER

Resonemanget betonar den offentligrittsliga synen pé allemansrit-
ten — det 4r inte nagon sarskild ratt som laggs pa fastigheten. Rittig-
heten 4r ocksa avsedd att tillgodose den stora allminhetens intressen,
fast dven grannar sjilvfallet kan ha nytta av den. I realiteten ar
emellertid skillnaden mot en sirskild ritt inte sd stor. Hade ratt till
husbehovsfiske pa enskilt vatten tillagts nirboende eller kommunen,
skulle det i stdllet ha varit fraga om servitut (mdjligen nyttjanderatt,
om ritten inte anknutits till en hirskande fastighet). En f6rmogen-
hetsoverforing skulle anses foreligga, och det vore di ofrdnkomligt att
tillimpa grundlagens regler om expropriation. Det innebér visserligen
inte att ersdttning enbart for inkomstbortfall hade behévt bli grund-
lagsstridig; formuleringen i 2: 18 regeringsformen (efter grunder som
bestammes i lag”) torde ge lagstiftaren 4tskilligt utrymme.®' Men det
skulle bli svarare att forsvara en betydande reduktion av ersittningen.

Pa satt och vis ar det vil konsekvent att anse, att om inte en ratt har
ersattningsskydd dar fastighetsidgaren eller annan utslédcker den, bér
ratten inte heller anses utgéra samma ekonomiska belastning av fas-
tigheten som en sarskild ratt. En sidan argumentation skulle emeller-
tid vara ganska formalistisk. Den rittighet av allemansrattsligt slag
som nu vilar pa fastigheten 4r av minst lika betungande slag som ett
motsvarande servitut — nigot ganska typiskt for allemansritter (jfr 5
ovan). For den enskilde kan det forefalla foga rimligt, att ersittning
garanteras av grundlagen i det ena fallet men inte i det andra.

Den visentliga frigan for tillimpning av 2: 18 synes alltsa vara, om
en fdrmoégenhetsverforing sker ocksé genom Sverforingen till alimin-
heten. Det verkar ofrankomligt att fiskerattshavaren gér dtminstone
nigon ekonomisk forlust genom att andra numera kan fiska pa hans
vatten, och att enskilda handredskapsfiskare har dtminstone nigot
ekonomiskt utbyte av fisket — fransett dess rekreationsvirde, som i
detta sammanhang inte spelar nagon roll. De skil departementsche-
fen anfort till stdd for att ingreppet dnda inte ar av expropriativt slag
forefaller inte alldeles 6vertygande. Det ar salunda knappast en gene-
rell princip att expropriation forutsitter att en 6verford réctighet kan
utévas pa motsvarande sitt som av den tidigare innehavaren. Atskilli-
ga expropriationer av servitut, t. ex. for kraftledningar, ger exempel pa
motsatsen. Ocksd med propositionens resonemang torde man for
6vrigt kunna siga, att allmanheten kan utbva sjilva ritten till hand-
redskapsfiske pd samma sitt som tidigare fiskerdttshavaren, dven om

9 Jfr SOU 1978:34 s. 165 ff, prop. 1978/79:195 s. 57. — Jfr den i not 75 omtalade
uppsatsen och not 76 (Petrén).
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denna naturligtvis har kvar atskilliga andra rittigheter.®? — Det ar
visserligen riktigt att grundlagen inte garanterar ersittning for for-
vantningsviarden — t. ex. sadana som avses med den s. k. presumtions-
regeln i expropriationslagen (4 kap. 3 §).%% Men enligt lagtexten (”in-
komstbortfall’’) skulle ocksa ekonomisk forlust av annat slag lamnas
utanfor den nya ersittningsregeln. Det ar hir inte bara friga om
skador som tillfogas fiskerittshavare genom intrang pa deras mark av
allmanheten — detta utgér narmast en parallell till féretagsskada vid
expropriation, som inte heller synes omfattad av 2: 18%* — utan ocksa
en direkt minskning av fiskerattens varde vid tillaten anvédndning av
fiskevattnet.

Man kan da frdga, om en verforing av en ritt just till allmanheten
ar av sd sdregen natur att ersittningsfragan enligt 2: 18 kommer i ett
helt annat ldge dn ndr t.ex. ett servitut bildas eller en nyttjanderatt
tvangsvis upplates. Vill man forsoka ge en juridiskt acceptabel moti-
vering for lagmotivens instéllning torde man fa dberopa, att i den man
ersittning skulle forvagras en fiskerdttshavare det galler ett ingrepp av
begriansad rackvidd som drabbar alla rattsinnehavare av en viss kate-
gori ( detta i motsats till expropriation och liknande ingrepp mot vissa
bestimda fastigheter eller omraden);®® dven om det giller en formo-
genhetséverforing, framstar vidare varje enskild handredskapsfiskares
vinning som foga betydande, och nagot liknande torde gilla den
minskning av fiskerdttens varde som faller utanfor ersattningsrétten.
Expropriationslagen gor visserligen inget undantag for smérre skador
av detta slag, men kanske far ett visentlighetskrav godtas i den utkant
av expropriationsbegreppet som vi har sysslar med. — Det kan natur-
ligtvis sigas att for ekonomiskt svaga fastighetségare ingreppet 4nda
kan vara kidnnbart ocksa i detta avseende; vid generella ingrepp av det
aktuella slaget torde dock grundlagsregeln inte géra skillnad med
hinsyn till 4garnas ekonomi.

Man kan nog siga att ersittningsbestimmelsen ligger p& grinsen
till det tilldtna; gransen kan emellertid knappast anses 6verskriden.

9 A. Vinding Kruse (Ugeskrift for retsvaesen 1969 s. 17 fl) anser f6r dansk ratts del att
nir allminheten genom naturfredningsloven fick utvidgad ratt att rora sig fritt i privata
skogar, detta utgjorde expropriation i den danska grundlagens mening (se § 73). Att
marka ir dock att grundlagsregeln ar utformad annorlunda in den svenska och att
Danmark saknar allemansratt.

% Jfr SOU 1978: 34 5. 165 ff, prop. 1978/79: 195 s. 57, Petrén a. st.

9 Jfr oregiende not; ocksa 4:2 ExprL (berdrd i prop. 1984/85: 107 s. 154) omtalas pi
samma sitt i motiven till nuvarande lydelse av 2: 18 RF och synes p& motsvarande vis
ha ansetts forenlig med grundlagsregeln.

9 Synpunkten, att generella ingrepp bér bedémas annorlunda &n speciella, spelar stor
roll i norsk rdtt; jfr t.ex. NRt 1970 s. 67 (den s.k. strandlovdommen; plenimil), och
NRt 1978 5. 442. Ang. dansk ritt jfr Skovgaard, Offentlige myndigheders erstatningsan-
svar s. 239 f m. hanvisn.
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Den kritik som framférts pa sina héll i den allmédnna debatten tycks ha
fatt 6verdrivna dimensioner och bygger inte sidllan pa missforstdnd
bade om innebdrden av grundlagens egendomsskydd (jfr ovan) och
om lagstiftningens innehall — bl.a. har som sagt indignationen ofta
riktats mot promemorieférslaget utan att man observerat att proposi-
tionen och utskottet for ett annat, generdsare resonemang.®® Som
lagradet framhallit &r man har inne pé ett tveksamt omride, dir en
domstol visserligen kan ha sina dubier om lagstiftningen men saknar
tillrackligt stod for att tala om grundlagsstridighet, 2n mindre uppen-
bar siddan. Inte minst fir betonas oklarheten om det matt av ersitt-
ning som 2: 18 garanterar (jfr ovan). Att underkinna lagstiftningen
vid lagprévning enligt 11 kap. 14 § regeringsformen synes darfor inte
mdjligt.%” Inte heller lir det vara godtagbart att foregripa en tinkbar
utveckling i Europadomstolens praxis och pa sddana grunder férkasta
en lagstiftning av detta slag. Man kan visserligen gissa, att det kan bli
svart for kontinentala och sydeuropeiska jurister att forsta sig pa och
uppskatta en sa utpriglat nordisk foreteelse som allemansritten och
narstaende rattigheter — tydligen ar det framst hos en saddan juristopi-
nion, utan kontakt med nationella traditioner, som forslagets kritiker
kan hoppas pa stéd mot den svenska riksdagsmajoriteten. Sétillvida
mdéste regeringen sidgas ha tagit en viss risk genom att lagga fram
forslaget: en dgarvinlig majoritet i domstolen kan tidnkas ytterligare
skédrpa sin instdllning fran Sporrong—Lénnrothsmalet. Men en sidan
risk verkar inte sa 6verhingande, och den ldr i vart fall inte kunna
aberopas for att lagstiftningen nu skulle anses konventionsstridig.
Vidare synes det klart, att svenska domstolar ar skyldiga tillimpa
t.o.m. en lag som tydligt strider mot konventionen, om lagen trots
detta kan anses forenlig med grundlagen.%®

Vad som nu sagts torde under alla forhallanden motivera en gene-
ros tolkning av ersdttningsregeln i tveksamma fall. Ett sarskilt stod for
detta ger utskottsuttalandet att all personlig forlust skall ersittas.
Motiven gér har lingre 4n lagens ordalag, vilka som sagt bara medger
kompensation for mistad inkomst.%

% Exempel utgdr 4tskilliga debattartiklar i Svenska Dagbladet (se t. ex. 12 febr. 1985);
ofta har naturligtvis politiska synpunkter spelat en visentlig roll. (Av juridiskt intresse
ar daremot Lars Anderssons tankvirda inligg i SvD 3 mars 1985, om ocks3 &ven han
synes tolka 2: 18 vil extensivt; jfr ovan vid not 91.)

97 Jfr SOU 1975:75 s. 108 fI, prop. 1975/76:209 s. 93 f, 202 (HD:s yttrande), SOU
1978:34 s. 108 f, prop. 1978/79:195 5. 41 f.

% Jfr Danelius, a.a.s. 57, NJA 1981 s. 1205.

% Gransen mellan aktuell forlust och *slumrande” virde bér dock kunna dras liberalt.
Jir dven prop. 1984/85:107 s. 164 f.
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11. Man fir rikna med mdjligheten att statsmakterna sitter sig
over sidana betankligheter som hér har antytts och gér vidare pa den
vig som fiskelagstiftningen utstakat: genom att en viss rattighet —
t. ex. handredskapsfiske pa allt enskilt vatten — tilliggs allménheten,
skulle det allmdnna bara behéva utge begrinsad ersittning, och in-
greppet skulle dirigenom bli billigare. Fridgan om det lampliga och
rimliga i en lagstiftning av denna typ beror pa omstindigheterna i det
enskilda fallet, sarskilt hur pass tungt behovet av en viss befogenhet
for allménheten viger i forhéllande till markigarens intressen, och pé
politiska varderingar; ersattningsreglernas utformning maste spela en
vasentlig roll i sammanhanget. Jag skall inte gé in pa de avvigningar
som har kan bli aktuella. Daremot kan det finnas skil att betona de
rattstekniska problem som en utveckling i denna riktning for med sig;
for 6vrigt fraratrader de till stor del ocksd om en generds kompensa-
tion betalas.

Ju mer en nyskapad “allemansratt” liknar ett servitut eller en
nyttjanderatt, desto svarare lar sddana gransdragningar bli som be-
rorts i det foregdende. Detta géller inte minst efter den nya fiskelag-
stiftningen. Allmanhetens ratt till handredskapsfiske torde i allt vi-
sentligt uppvisa samma karakteristiska drag som allemansritter i
traditionell mening; det ar dock tveksamt om denna ratt dr “elastisk”
pa samma sdtt som ratten att fardas, rasta och ta mindre vardefulla
naturalster pa annans mark (jfr 3 ovan). Denna fiskeratt vilar ju pa en
lagregel, knappast pi en stadgad sedvana. Aven i friga om fisket
uppkommer frigan om 4garen eller innehavaren av ett omrade skall
genom faststillelsetalan kunna fa fastslagna de rattigheter som gran-
nar eller andra kan ha pé hans fastighet, ett bekymmer som okar ju
mera besvirande de allemansrittsliga befogenheterna framstar. Har
verkar de nuvarande reglerna otillrickliga (4 ovan). Ett annat pro-
blem, som kan fad praktisk betydelse i samma situationer, 4r hans
utsikter att fi ersittning vid storre tillstrdmning av allménheten till
hans omrdde — exempelvis av en hotelldgare, som hinvisar besokare
till ett nirbelaget fiskevatten, eller av en fiskeférening som ordnar
sportfisketdvling pa hans vatten. Galler samma skadestindsméjlighe-
ter som i andra fall, dér allemansratt utévas excessivt? (Jfr 5 ovan.)
Liknande frigor uppkommer om andra allemansratter nybildas. Fér
min del anser jag méjligheten till ersdttning av detta slag snarast béra
bli storre, ju mer besvirande allminhetens befogenheter ter sig for
den enskilde; men réttsliget ir onekligen oklart pd denna punkt. —
Svarigheterna 6kar ocksa att vid fastighetskop forutse, hur pass belas-
tande olika allemansratter 4r pa fastigheten.

Skulle mera ldngtgidende befogenheter an ritten till handredskaps-
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fiske 6verforas till allmanheten, finns det ocksa skil att noga beakta 2
kap. 18 § regeringsformen. Man kan inte kalla alla mgjliga befogen-
heter av denna typ for en allemansritt och dirmed f3 ingreppet att
framsta som en radighetsinskrankning, diar grundlagsregeln inte skul-
le galla. Till detta kommer det osdkerhetsmoment som Europakon-
ventionen utgér. — Som framgéir av det sagda, ir det emellertid
tveksamt hur lingt lagstiftaren kan ga.'% Diskussionen kring fiskere-
formen har inte pad nagot satt skapat klarhet om dessa besvirliga
problem.

Omvint blir den frigan aktuell, hur enskilda grannar eller andra
skall kunna hindra att en viss fastighetsagare (eller andra innehavare
av ett begarligt fritidsomrade) vidtar atgarder for att forsvira alle-
mansrittens utdvning. Skall t. ex. stingselgenombrott enligt 17 § na-
turvirdslagen kunna utverkas ocksa for att bereda fritidsfiskare tilltra-
de till lampliga strinder?'® Regler av den typen kanske blir beh6v-
liga ocksé i andra fall, sarskilt om man kan vinta sig 6kade motsitt-
ningar mellan markagare och allminhet genom att dven annan kont-
roversiell lagstiftning av det diskuterade slaget tillkommer.

Man kan ocksa fraga, hur det ligger till med ritten till ersattning for
den som utdvar befogenheter av denna typ: kan en granne som
energiskt dgnar sig 4t handredskapsfiske, eller hotellagaren i det nyss
berorda fallet, anses berittigad till skadestand pé grund av vattenfor-
orening eller ersdttning i vattenmal? Sannolikt har lagstiftaren inte
haft ndgon tanke pa detta nir fiskelagstiftningen idndrades, men den
generésare tillimpning av ersittningsregler som rekommenderats (se
6 ovan) skulle kunna bli aktuell inte minst i dessa situationer. En flitig
handredskapsfiskare kan ocksd anses utdva en bindring av sidan
ekonomisk betydelse for honom att han mdjligen bor ha ersattnings-
skydd 1 sddana fall (dven om detta formodligen inte ar si praktiskt).
Fragor av denna typ torde i alla handelser fa 6kad vikt, ju virdefullare
befogenheter for grannar och andra som lagstiftaren tillskapar genom
lagdndringar av det aktuella slaget.

12. I det foregdende har jag mestadels betonat oklarheten i de
allemansrattsliga reglerna; hur fragorna egentligen bor l6sas har inte
diskuterats, och pd ménga punkter skulle nog inte heller en utforlig

'% Mgjligen kan 2:18 RF bli aktuell i den min den som utnyttjar rittigheten dirige-
nom verkligen far en ekonomisk fordel som utan vidare kan uppskattas i pengar (t. ex.
rite till viss jake, till att ta vissa naturprodukter som i sig sjilva har patagligt ekono-
miskt virde etc.). Jfr prop. 1984/85: 107 s. 152. Detta garanterar dock inte full ersitt-
ning. — Hur Europakonventionen kan tolkas pa denna punkt vigar jag inte ens gissa.
1% Man kan nog satta i friga, om inte detta fordrar en lagindring; hur utbrett
sportfisket 4n ar, synes det knappast vara "friluftsliv” i naturvardslagens mening.
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diskussion ha lett till ndgra sékra resultat. Det kan vil sigas att de
rittstekniska bekymren inte bor 6verdrivas. En del av de berdrda
problemen behdver inte heller f2 sa stor aktualitet, om en lagstiftning
pé omradet utformas fornuftigt 1 dvrigt. Men 4dnda finns det nog skl
for lagstiftaren att tinka sig for, innan han faller for frestelsen att av
ekonomiska skil anvinda konstruktionen allemansritt, i stiallet for att
overfora en befogenhet till staten eller kommunen och dérigenom bli
tvungen att lata det allmdnna ersitta forlusten enligt regeringsfor-
mens regel. Rittslaget blir frdn méanga synpunkter komplicerat och
svardverskadligt. — Ett annat skdl mot att avvika fran vad som
traditionellt anses som allemansritt ar att detta 6kar osdkerheten hos
allmanheten om vad rétten egentligen innebar. Det 4r knappast lyck-
ligt att behdva dndra naturvirdsupplysningen pa visentliga punkter.

Man far dessutom ta hinsyn till méjligheten att allemansratten pa
manga héll kan komma i vanrykte, om den &aberopas till stéd for
allehanda kontroversiella ingrepp i hdavdvunna rattigheter till fast
egendom. Redan nu angrips denna ritt ofta i debattinligg fran ni-
ringslivets, bl. a. skogsbrukets, och markigarnas sida, varvid debatto-
rerna inte alltid skiljer mellan rittens juridiska innebérd och det sitt
varpa den emellandt missbrukas. Man kan idag inte bortse fran risken
att, beroende pa den politiska utvecklingen, allmanhetens befogen-
heter p& ena eller andra sittet kan komma att begrinsas;'' den
allminna tendensen att i 6kad grad betona den enskildes frihet géller
tydligen inte pa samma sitt ratten att réra sig fritt i skog och mark. S
mycket angeldgnare verkar det att inte bara allmdnheten utan ocksa
lagstiftaren 4r noga med att inte utnyttja allemansritten till vermatt.

19! Jfr harom t.ex. JoU 1983/84: 18, JoU 1984/85: 11 (bl. a. ss. 12, 29, 42 £ dock inga
lingtgdende andringsforslag). — Deuta skrivs fore 1985 4rs val.
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OM LAGRADSGRANSKNINGENS GRANSER

Av Justitierddet BERTIL BENGTSSON (1984)

1. Genom 1979 é&rs édndringar i regeringsformen gjordes lagradets
granskning i princip obligatorisk pa visentliga omriden (8:18 2 st.
RF). Samtidigt preciserades granskningens inriktning i grundlagen
genom bestammelser som i stort sett anknot till tidigare praxis. Enligt
8: 18 3 st. skall salunda granskningen avse
"*1. hur férslaget férhéller sig till grundlagarna och rittsordningen i 6vrigt,
2. hur forslagets foreskrifter forhaller sig till varandra,
hur forslaget forhaller sig till rattssdkerhetens krav,

3.
4. om forslaget ar s utformat att lagen kan antas tillgodose angivna syften,
5. vilka problem som kan uppsta vid tillimpningen.”

Ett skil for att granskningens innebord pd detta vis slogs fast angavs
vara att lagradet inte skulle behova riskera att bli utsatt for kritik vare
sig for att dess granskning var politiskt inriktad eller for att det inte i
den omfattning som varit pkallad gett sin syn p& exempelvis frigor
om tolkning av grundlag eller frigor av rittssidkerhetskaraktir.! Det
har ockséd visat sig vidlmotiverat att nirmare reglera granskningen:
genom en rad ganska kontroversiella regeringsférslag har den under
de senaste dren blivit mera uppméirksammad dn tidigare, och lagradets
uttalande har inte séllan anvénts i politiska sammanhang. — Precise-
ringen av dess uppgifter har emellertid inte hindrat att dess verksam-
het angripits niarmast frin politisk synpunkt,? nigot som mdjligen
sammanhinger med éverdrivna forhoppningar pa oppositionshéll om
lagradets mojligheter att lagga hinder i viagen for misshagliga forslag.
Bestammelserna om granskningens inriktning ar inte heller alldeles
klara. Det kan finnas anledning att nidrmare diskutera granserna for
lagradets befogenheter: vad det far géra och vad det ir skyldigt att
iaktta i sin granskande verksamhet, sdrskilt med hdansyn just till den
allmint accepterade principen att lagradet skali avhalla sig fran poli-
tiska stdindpunktstaganden. Fragan berérdes for ndgra ar sedan, under
en for lagradet fridfullare period, i en artikel av en ovanligt aktiv
lagrddsledamot — Gustaf Petrén;’ erfarenheterna sedan dess ger emel-

' SOU 1978:34 s. 134,

2 Se fran riksdagen sirskilt A. Bjorck (m) i protokoll 1982/83: 103 s. 51 ff. (Uttalandet
foregicks av flera angrepp i viss borgerlig press.)

3 Se SvIT 1980 s. 129 ff.
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lertid anledning att tilligga ett och annat, pd grundval frimst av
material fran de senaste aren.

De allménna principer som géller for lagradsgranskningen ansluter
till en tradition som funnits 1angt fore 1979 ars lagstiftning och férts
vidare bl.a. genom att alltid &tminstone ndgon ledamot pa varje lag-
radsavdelning tjanstgjort under en tidigare lagrddsperiod. Sannolikt
har denna tradition &tminstone hittills spelat vil s& stor roll for gransk-
ningens inriktning som avfattningen av grundlagsbestimmelsen. S&-
vitt jag férstar har ledaméterna en allméin kinsla hur 1&ngt lagradet kan
och bér g i sina uttalanden, och bara i speciella, mera tveksamma fall
kan det finnas skél att séka ledning i 8: 18 RF. Det nirmare synsittet
belyses av olika lagradsyttranden. Vad som hir sidgs om lagradets
instdllning bygger i forsta hand pd en systematisk genomging av
yttrandena efter 1979 ars lagindring, men ocksé atskilligt dldre materi-
al skall beaktas.

Det bor understrykas att i den mén mina synpunkter inte hinvisar
till klara uttalanden fran lagrdets sida de endast aterger mina person-
liga asikter. Var den exakta griansen gir for lagradets befogenheter ar
svart att siga, och hir kan asikterna vara delade bland ledaméterna.
Genomgéangen tyder pa att visserligen avdelningarna haft i stort sett
samma standpunkt i frigan, vad lagradets kritiska granskning bér
omfatta, men ddremot bendgenheten att uttala direkt kritik i nigon
man varierar: langst gar i allmanhet vissa skiljaktiga ledaméter, medan
uttalanden av hela lagradet eller dess majoritet synes halla ett visst
siakerhetsavstand till den punkt, diar man kan sitta i friga om inte
lagradet har tagit politisk stéllning.

Diskussionen av dessa frigor forsvéras, som framgér av fortsitt-
ningen, av att den ofta fors i termer vilkas innehall 4r oklart och
uppfattas pa olika sitt 4ven av jurister. Bl. a. géller detta redan princi-
pen att lagradet inte skall ta politisk stindpunkt, trots att visentligen
samma grundsats betraktas som en oskriven regel for domstolarnas
verksamhet. Att sl3 fast inneb6rden av denna grundsats dr knappast
mojligt har. Det 4r inte latt att dra gransen mellan sddana partipolitiska
motiv som ostridigt inte far paverka démandet och olika slag av
rattspolitiska motiv som far lov att inverka, i varje fall om de inte gar
rakt emot syftet med den aktuella lagstiftningen eller lagregeln. Doma-
rens instillning till sidana kontroversiella frigor som virdet av all-
man- och individualprevention, klara eller elastiska lagregler, *’soci-
al”’ civilrittslagstiftning i forhéllande till allmdnna omsittningens
krav’’, stabilitet eller utveckling behéver naturligtvis inte vara parti-
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politiskt firgad — detta hor vil snarare till undantagen — men den kan
mycket vil sammanfalla med den stdndpunkt olika partier driver i den
politiska debatten.? Liknande problem uppkommer for lagradets del.
Man kan fraga, om lagridet forsiktigtvis bor avhalla sig fran att alls ga
in pa synpunkter av detta slag i sin diskussion, och — om nu detta sker
— fran vilka virderingar lagradet da skall utgd. Det férefaller battre att
diskutera detta med sikte pa varje situation for sig dn att séka pa
forhand definiera innebdrden av *’politisk’’ i sammanhanget.

2. Om den allménna bakgrunden till bestimmelserna om lagrads-
granskningen kan hér ségas foljande.

Lagradsutredningen, vars forslag ligger till grund fér nuvarande regler om
lagridets uppgifter, understrék att lagridet vid sin granskning i princip inte
borde ga in p& de allminna politiska 6verviganden som lag till grund for
lagforslaget, ndgot som sedan linge iakttagits i lagridets verksamhet. Emel-
lertid kunde lagradet ocksd komma in pa kontroversiella frigor av denna typ,
sdsom nir man uppmirksammade forslagets forenlighet med ovrig lagstift-
ning, séarskilt grundlag. Lagrddet mdste enligt utredningen ibland ocksa i
6vrigt uppméirksamma de materiella sidorna av ett férslag, sdsom vid bevak-
ning av rattssikerhetsintresset; 6ver huvud taget var det i praktiken inte
mojligt att dra en bestdmd skiljelinje mellan en formell juridisk-teknisk gransk-
ning och en granskning av forslagets sakliga innehall. Framfor allt med hiansyn
till att det gillde ett forslag vartill regeringen tagit stillning borde lagradet
dock enligt lagrddsutredningens mening iaktta aterhallsamhet, nir det uttalade
sig om det materiella innehillet.’

Rittighetsskyddsutredningen, som i sitt betinkande av 1978 utgick frén
lagradsutredningens forslag, ansdg sig i motsats till lagrddsutredningen bora
foresld uttryckliga lagregler om granskningens innehill men instimde i sak
med denna utredning i de nu aktuella frigorna.® Aven departementschefen
intog en liknande stdndpunkt, varvid framholls att enighet rddde om att
granskningen borde begrinsas till lagforslagens juridiska sida och att prov-
ningen av deras allménna politiska grunder ankom uteslutande pd riksdagen
och regeringen. Departementschefen understrok sérskilt vikten av att lagradet
iakttar den storsta aterhallsamhet nir det géller sakfrigor av politisk natur’’.
Det var, framhéll han, "inte férenligt med lagradets stillning i vart konstitu-
tionella system att det redovisar andra synpunkter dn sddana som #4r av
juridisk-teknisk art’’. Ocksa departementschefen ansig det betydelsefullt att i
grundlagen ange i vilka hinseenden lagradet skulle yttra sig. En sidan regel
skulle enligt honom motverka att lagridet uppfattades som ett politiskt organ;
for att det skulle fylla sin uppgift maste fértroendet fér-dess neutralitet i
politiska frigor vara orubbat.’

4 Jfr diskussionen om sddana frgor av Johs. Andenas i festskriften Ret og humanisme
§1977) s. 25 ff.
SOU 1978:34 5. 262 f.
$SOU 1978: 34 5. 134 f.
7 Prop. 1978/79:195 5. 48 f.
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Konstitutionsutskottet hade i stort sett samma uppfattning pa denna punkt.
Man utgick frén att granskningen i lagradet utestutande borde dgnas at lagfor-
slagens juridiska sida och sdlunda aldrig omfatta deras allminna politiska
grunder; tydligen ansags i stort sett allmén enighet rada om detta, liksom om
att granskningen var en garanti for att rattssakerhetsintresset och kravet pa
enhetlighet, konsekvens och klarhet iakttogs.®

Under lagstiftningsarbetets gang har alltsa uppfattningen om att lagra-
det bor inskranka sig till att behandla juridisk-tekniska fragor allt
klarare markerats. Varken departementschefens eller utskottets utta-
landen synes limna mycket utrymme att alls g in pa politiskt kontro-
versiella fragor. Det ar angeliiget att hélla fast vid denna utgangspunkt
for den foljande diskussionen.

For en sddan stdndpunkt talar naturligtvis ocksa argument liknande
dem som framforts mot en mera omfattande lagprovning fran domsto-
larnas sida.’ Bl. a. finns det en begrinsad risk, som man dock inte kan
bortse fran, att annars vissa politiska hidnsyn tas vid utnimningarna
till justitierdd och regeringsrdd. Och dven om inte ndgot saddant kan
befaras, dr det klart olimpligt om lagradets bedomning antas bero pa
dess sammansittning i olika drenden. Det bor inte komma i frga att
man i departementen eller annorstddes spekulerar i hur ena eller andra
lagradsavdelningen kan vintas ta emot ett kontroversiellt lagforslag
med hénsyn till vad man tror sig veta om ledaméternas personliga
instéllning. Helst borde lagradet te sig ungefir lika anonymt som HD
eller regeringsratten.

Samtidigt far framhéllas att, med hansyn till det sitt varpé gransk-
ningsreglerna formulerats, en behandling ocksi av vissa politiskt om-
stridda sakfragor ibland kan bli oundviklig; exempel pa detta ges i det
foljande. De synpunkter lagradsutredningen framforde om griansdrag-
ningsproblemen — f6ér ovrigt understrukna ocksa vid remissbehand-
lingen!® — tycks vara svéra att komma ifrin.

3. Lagradet har ibland ansetts ha en funktion jaimforlig med en f6rfatt-
ningsdomstol, dtminstone nar dess granskande verksamhet avser lag-
stiftningens forenlighet med grundlag. Man har menat att en stark
stillning for lagradet har skulle strida mot parlamentarismens prin-

8 KU 1978/79:30 s. 65.

® Se bl. a. prop. 1975/76:209 s. 90 ff, KU 1975/76: 56 s. 17 ff, 76 £, prop. 1978/79: 195 s.
39 ff.

19 prop. 1978/79: 195, bil. 2, s. 62 ff.
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ciper: endast politiskt sammansatta organ bér ha politisk makt.!! Det
ar emellertid tydligt att parallellen med en siddan domstol inte ar
triffande. Inget hindrar ju regeringen, och sedan riksdagen, frdn att gi
tviars emot lagradets stindpunkt. Numera #r detta ganska vanligt
ocksé nér lagradets invandningar varit av narmast formell natur. Lag-
radets mojligheter att vinna gehor i sddana rent tekniska frigor beror i
mycket pa den respekt den foredragande departementstjinstemannen
och hans nirmaste Overordnade i departementet har for lagradets
kompetens och p& den kompromissvilja man &r beredd att visa; hir
marks ett betydligt stérre sjalvfértroende hos departementens perso-
nal under senare &r.!? Giller det meningsskiljaktigheter av mera prin-
cipiell art kommer ocksé den politiska styrningen in. Orsakerna till
motsittningar mellan lagrdd och departement kan variera och skulle
fortjana en sarskild undersokning; saken kan inte utredas i denna
artikel, men det allmidnna intrycket &r att det under inga férhallanden
varit friga om nagra mera allvarliga konflikter.

Nir lagradets kritik inte beaktas av regeringen eller senare av riks-
dagen, inskrianker sig dess inflytande pé rittsldget huvudsakligen till
att dess stdndpunkt kan spela en roll vid en lagprévning enligt 11: 14
RF. Det ir inte mycket; provningen kan ju vintas ske med ytterlig
forsiktighet, nar det giller riksdagens lagstiftning. Signifikativt 4r att
enda gangen HD gjort en provning av denna typ enligt nya RF det
géllde en grundlagsregels inverkan betraffande en lag tillkommen fore
regeln i friga (se NJA 1981 s. 1, angdende diskrimineringsférbudet i
2:15 RF).' Har lagradet funnit en lagstiftning forenlig med grundla-
gen, lar emellertid mgjligheterna vara sma att finna den "’uppenbart’’
grundlagsstridig enligt 11: 14 RF.

Detta hindrar naturligtvis inte att lagradets yttranden kan f bety-
delse i partipolitiskt kontroversiella fragor — de kan i riksdagsdebat-
ten och annars ge ammunition &t oppositionen, eller emellant At
regeringen och riksdagsmajoriteten. Pa senare &r har det blivit sarskilt
vanligt att uttalandena aberopats pa detta vis, kanske beroende pa att
skattelagstiftning och atskillig offentligrattslig lagstiftning numera

1 Se t.ex. prop. 1975/76:209 s. 96, jfr s. 91. Argumentet ar vanligt nar det galler att
inskriinka lagradets befogenheter (jfr t. ex. prop. 1970: 24 s. 37 f).

12 Jfr ocksd G. Petrén, a.a. s. 132 f.

13 Se sarskilt skiljaktigheten (dir renniringslagen ansigs grundlagsstridig i visst avse-
ende men felet inte betraktades som uppenbart, bl. a. med hénsyn till att majoriteten
inte ansdg ndgot fel foreligga alls). — Jfr RegA 1980 2:69, sirskilt Petréns votum (en
bestammelse, som enligt honom uppenbarligen tillkommit genom misstag, skulle inte
tillimpas).
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forts in under lagradsgranskningen. Inte séllan har da lagradets utta-
landen tillmétts en innebérd som gar betydligt lingre 4n dess avsikter
med uttalandet. — Oavsett kritikens art kan den naturligtvis ocksé ge
uppslag till motioner, fraimst fran oppositionens sida; att en kvalifi-
cerad instans anser en annan reglering 4n den f6reslagna vara moti-
verad kan framstd som en garanti for att ett motionsférslag i samma
riktning ar forsvarligt, &tminstone fran juridisk synpunkt.

Allmiént sett torde tyngden av en lagradskritik bl. a. bero, utom pa
lagradets politiska neutralitet, pa hur pass ofta och energiskt lagradet
reagerar mot det sakliga innehallet av olika férslag. En temperaments-
full lagradsavdelning med bestimda varderingar, vilken i alla samman-
hang framfor sin kritiska instéllning till regeringsforslag i ena eller
andra riktningen, skulle formodligen finna att dess uttalanden snart
vackte allt mindre intresse — dven pa oppositionshall. Vill lagradet
behilla sin auktoritet i sidana sammanhang, far det spara pa effekter-
na. Ocksa fran den synpunkten kan det verka 6nskvirt med fiargiosa
lagradsyttranden utan personlig prigel, hur svart det kan vara att hélla
den linjen i enskilda fall. — Naturligtvis sammanhénger betydelsen av
lagradets uttalanden ocksd med det anseende rekryteringsbasen —
Hogsta domstolen och regeringsréitten — har bland politikerna och hos
allmédnheten. Hur det forhaller sig med detta 4r inte litt att bedoma
och skall inte diskuteras har.'*

4. Vid diskussionen av lagradets granskning kan det ha sitt virde att
ocksa halla dess arbetsforhdllanden 1 minnet. Lagradets arbetsbérda
har 6kat med 1979 ars reform: samtidigt som granskningsomradet har
utvidgats har antalet ledamoter pa varje avdelning minskat till tre. Allt
oftare behandlas lagférslag om dmnen av mera speciell natur som bara
nigon av ledamoéterna, eller kanske ingen alls, haft ndgon beroring
med; nir endast ett justitierdd eller endast ett regeringsrad sitter i
lagradet finns det risk att i vissa drenden det visentliga ansvaret for en
sakkunnig granskning vilar p4 denne. Forfattarskapet uppdelas i alla
handelser pa farre ledaméter 4n tidigare. Samtidigt hopas arbetsupp-
gifterna Kkring vissa tider nir det ar brittom med propositionerna.'?

!4 Den nyss berdrda oppositionskritiken mot lagridet har (helt foljdriktigt) satt i friga

objektiviteten hos justitierdd och regeringsrdd; se hir det i not 2 omtalade uttalandet.

Synpunkter av liknande slag har framforts i den juridiska litteraturen av Jacob Sund-

berg, se bl.a. i festskriften Svensk rétt i forvandling (1976) s. 507 ff. Jfr &ven SOU
1978:34 s. 230 (vpk:s stdndpunkt; nidrmast principiella betdnkligheter p& historisk
rund).

it Sa bade fore och efter senaste regeringsskiftet. Jfr prop. 1978/79: 195 s. 49.
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Det finns en viss risk for att aspekter som inte kommer fram vid
foredragningen ocksa limnas obeaktade av lagradet. Allt detta kan
inverka menligt pa lagradets bendgenhet att ta bestimd stillning for
eller emot innehéllet av ett forslag, nagot som kan kriva grundliga
overvaganden och manga ginger ockséa ingdende motivering. Numera
ser man mera sillan sddana utférliga diskussioner av en lags allminna
innebdrd som tidigare var vanliga i lagradsyttranden — 1at vara att
frekvensen tycks variera pd olika avdelningar — och dven analysen av
olika tolkningsfradgor ar mindre ingdende dn forr. Av tidsskil blir det
ofta n6dviandigt att lagradet inskranker sig till ganska kortfattat moti-
verade anmirkningar mot sddana lagbestimmelser och centrala mo-
tivuttalanden som man inte anser godtagbara, och de dndringar som
foreslas ar inte mer ingripande dn vad som kan anses praktiskt méjligt
med hansyn till tidsschemat. Alltjamt forekommer det vl att lagrads-
genomgéangen resulterar i en genomgripande omarbetning av ett lag-
forslag; exempel ger den nya vattenlagen av 1983 och lagstiftningen av
samma &r om vattenfororeningar.'® Men detta hor idag till undantagen
— och det beror knappast p att forslagen blivit battre dn forr fran
teknisk synpunkt.

Det sagda ror framfor allt den lagtekniska granskningen, men det far
ocksa betydelse for andra sidor av lagradets arbete (jfr nedan).

5. Fragan var grinsen gar mellan lagforslagets ’allminna politiska
grunder’’ och de frigor — kanske ocksd av visst politiskt intresse —
som lagradets granskning skulle omfatta, kan som sagt inte besvaras
generellt; den far diskuteras med sikte pd de skilda moment som
granskningen avser enligt lagtexten. Har bor emellertid betonas en
annan distinktion, som ldr ha néra nog lika stort intresse i praktiken;
det kan vara anledning att forsoka skilja mellan vad lagradet ar skyl-
digt att invinda mot och vad man fdr invinda mot. Inte heller den
gransen ar emellertid latt att dra, och troligen 4r meningarna i detta
avseende i ndgon mén delade ocksa bland lagradsledaméterna.

Det foljande bygger pa uppfattningen, att ett minimum av vad
lagradet bor gora vid granskningen ar att pdpeka de avsteg ett forslag
innebar fran vad regeringsformen fOrutsitter vara onskvirt — t.ex.
grundlagsenlighet eller ett rimligt matt av rattssiakerhet fér den enskil-
de. Det innebir inte att man noédvindigtvis méste védrdera férslaget
genom att beteckna det t.ex. som otillfredsstéllande eller direkt av-

16 Prop. 1981/82: 130; prop. 1982/83: 87.
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styrka det. Genom att forslagets innebord klargjorts pa det angivna
sittet maste lagradet anses ha fullgjort vad man under alla omstéindig-
heter kan fordra. Sedan far de politiska instanserna dra vilka slutsat-
ser de vill av anmirkningarna. Den uppfattning som hidvdats, att
lagradsgranskningen enligt 8: 18 RF skall vara inte bara teknisk utan
i hog grad rattspolitisk”’,'” synes g vil langt; den beskriver inte vad
som giller, knappast heller vad som ar limpligt om man p& sikt vill
bevara fortroendet for lagradet i skilda politiska liger.

En annan sak &r att granskningen fdr vara rittspolitisk, inom vissa
granser. En vérdering av forslaget enligt de normer som lagstiftaren
antytt i 8: 18 RF kan alltid férsvaras, i vart fall sa linge den grundar sig
pa forslagets beskaffenhet frin juridisk synpunkt och utgar fran vad
som enligt grundlagsbestimmelsen 4r 6nskvirt. Det ar hir friga om
principer som ansetts tillrackligt viktiga for att de skulle uttryckligen
inskdrpas i regeringsformen, och en kritik av forslaget frin dessa
utgingspunkter maste lagstiftaren rimligen — oavsett maningen till
aterhdllsamhet i motiven — ha riknat med vid bestimmelsens till-
komst. Hiar kommer man ocksa in pa vissa rattspolitiska aspekter p&
lagstiftningen. Det ar ett naturligt inslag i granskningen att lagradet
utvecklar t. ex. hur pass allvarlig den pépekade avvikelsen fran princi-
perna ir, ndgot som i sin tur visar hur pass angeliget det 4r att saken
rattas till. Om man omtalar en avvikelse pd ett alitfor diskret sitt
riskerar den att bli bagatelliserad eller helt forbisedd vid forslagets
fortsatta behandling. Sddant kan motivera att forhallandet under-
stryks pa lampligt sitt av lagraddet. — Ocksé annars bor lagrédet kunna
gora rittspolitiska virderingar som klart ansluter till gillande ratt.
Exempel pa detta skall ges i fortsattningen.'®

Niéra de rittspolitiska uttalandena ligger omdémen om vad som
enligt lagradets bedémning ter sig skaligt eller rattvist.'® Nir det som
hir géller raddgivning av nirmast teknisk natur, kan dock inte syn-
punkter av detta slag spela samma roll som i domande verksamhet;
lagradsledamoternas personliga reaktioner pa innehéllet av ett lagfér-
slag saknar stérre intresse. I den man man gar utanfér diskussionen av
detaljregler i forslaget, torde det vara vilbetidnkt att anknyta till s-
7. G. Petrén, a.a. s. 138.

18 Jfr JuU 1975/76: 46 s. 46 f, dir lagridet kritiserade viss argumentering for ett forslag
(ang. avkriminalisering av tagande av utldndskt understdd) men avbojde att foresid en
omarbetning, bl. a. d& man i sa fall skulle komma in p& virderingar utanfér lagradets
uppgift. Liknande stindpunkt i prop. 1974: 32 s. 292 (om jordégarens ratt enligt gruvla-
gen), dér lagradet kritiserade att lagindring inte belysts tillrickligt men avstod frén att

Yttra sig i den politiska fragan.
2 Exempel ger prop. 1981/82:8 s. 115, prop. 1983/84: 67 5. 144,
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dana allmint accepterade principer som att lika skall behandlas lika?®
eller att den enskilde inte utan skuld skall drabbas av alitfér hiarda
sanktioner. I annat fall kommer man litt ut pa de klart politiska
varderingarnas omrade.

Givetvis finns det inget hinder att lagradet i de berérda fallen ocksd
kommer med férslag hur en patalad brist skall undvikas. Traditionellt
synes man inrikta sig pa att forsoka avhjilpa brister i ett lagférslag
ocksd nir dessa framstar som allvarliga. Om forslaget trots allt liggs
fram, vill man att lagstiftningen skall fungera s bra som méjligt i
enlighet med regeringens intentioner.?’ Som namnt kan emellertid en
s& genomgripande omarbetning som hade varit énskvird te sig oméjlig
av tidsskil. I andra fall saknar lagradet erforderligt material eller
tillracklig sakkunskap for att kunna gora sd mycket at en bristfillig
lagstiftning. Av sddana orsaker kan det bli nédvindigt att avstyrka
forslaget helt; 4ven denna standpunkt grundas da pa juridisk-tekniska
synpunkter, fast uttalandet naturligtvis kan utnyttjas politiskt. All-
mént sett torde man dock boéra tillgripa en sd kraftig reaktion som
uttryckligt avstyrkande bara i undantagsfall.?? Annars kan som sagt
sddana uttalanden mista sin effekt, nir de verkligen framstdr som
angeldgna.

Under férutsittning att reglerna i 8: 18 RF inte direkt pakallar ett
uttalande, kan lagradet alltid avstd fran att yttra sig dver forslagets
materiella innehall under hianvisning till att detta inte ir lagradets sak.
Men vill man ta stdndpunkt till den materiellt lampliga regeln, faller
detta ofta inom den ram f6r granskning som RF tilliter.

6. En granskning i sak kan till en boérjan pékallas av den férsta
punkten i granskningsbestimmelsen: lagriadet skall undersdéka *’hur
forslaget forhaller sig till grundlagarna och rittsordningen i ovrigt’’.
Vad foérst angar forhallandet till grundlagarna,-har sedan 1979 ars
reform lagradet mestadels haft att syssla med tekniska fragor, som tett
sig foga kontroversiella fran politisk synpunkt. Det frimsta bekymmer
som den nya regeringsformen véllat ir de ganska svartolkade reglerna
i 8 kap. RF angdende vilka frigor som skall bestimmas i lag och i
vilken utstrickning delegation till regeringen eller annan myndighet ar
mdjlig. Har kan delade meningar rdda, och lagrddet har ibland gjort
20 Se nedan vid not 40 ff.
2 Se t. ex. lagradets uttalanden om férslaget till lag om avverkningskonto (borttransu-
merade ur prop. 1982/83: 145). Jfr nedan vid not 92.

2 Jfr det i foreg. not omtalade yttrandet, dar lagradet trots sin i mycket kritiska
installning nojde sig med att uttala att det ansdg sig ''inte . .. kunna tillrdda’* forslaget.
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invindningar utan att de torde ha ansetts sirskilt intressanta frin
politisk synpunkt.?®> Om delegation rérande sanktionsavgifter vid in-
och utférsel av varor forekom dock uttalanden i lagraddet som togs upp
fran oppositionshall.?*

Problem kan emellertid ocksd uppkomma i friga om enskildas rit-
tigheter enligt 2 kap. RF. Det ar visserligen troligt att man fran
lagstiftarens sida i allmédnhet férsoker hélla en betryggande marginal
till flertalet av de réttighetsinskrdnkningar som kapitlet forbjuder. En
del av dessa bestimmelser ar emellertid ganska svartolkade, och vissa
av dem hanvisar dessutom till virderingar som kan skifta p4 olika hall.
I forarbetena till 1979 ars reform ndmndes hir sirskilt regeln om
tillatliga rittighetsinkriankningar i 2: 12 2 st., vilken dock inte hittills
synes ha vallat storre svarigheter.?

En och annan bestimmelse dr si pass kontroversiell att man kan
befara att vissa lagforslag kan laggas fram som ligger nira griansen till
det tilldtna. Framfor allt giller detta naturligtvis regeln om skydd for
ratt till egendom i 2:18 RF, med dess omstridda rickvidd;?® den brukar
aktualiseras pd politiskt hall inte bara vid lagstiftning som uppfattas
som socialiseringsforsok utan ocksé i andra fall av ingrepp mot privat
egendom. An si lange?’ har visserligen inte paragrafen medfort mera
ingdende diskussioner mellan lagrad och regering. Det har férekommit
att ett remitterat forslag ansetts strida mot regeln eller atminstone mot
dess grunder;?® men detta har gillt speciella situationer utan storre
praktisk betydelse, och regeringen har till synes med jamnmod beak-
tat lagradets invédndningar i sitt slutliga forslag. Den argumentering
fran oppositionshall som forts under hinvisning till 2: 18 bl. a. i frAgan
om léntagarfonder har varit s& pass 16st grundad att den knappast
tycks ha berett lagradet storre juridiska bekymmer.?® Man far emeller-
tid rilkna med att just denna paragraf kan vélla problem vid kommande

2 Se G. Petrén, a.a. s. 133 f m. hanvisn. och frin senare tid t. ex. prop. 1983/84: 104

(kontrollavgift vid olovlig parkering) s. 33 f. Jfr nedan vid not 82 om rittssikerhetssyn-
unkten.

2 Prop. 1983/84: 192 s. 28 ff; SkU 1983/84: 46 s. 14 ff.

25 Jfr dock skiljaktighet av Hilding i prop. 1980/81: 114 (sikerhetskontroll) s. 199 f: KU

1980/81: 28 (videovald) s. 44 f. — Ang. 2:10 2 st. RF jfr prop. 1983/84:200 s. 42.

26 1 sin lydelse av 1979 har paragrafen huvudsakligen analyserats i Holmberg-Stjern-

quists och Petrén-Ragnemalms grundlagskommentarer samt av Brunfeiter i SvJT 1983

s. 295 ff.

27 Skrivet i augusti 1984.

28 Se prop. 1981/82:130 s. 273 (viss regel i vattenlagen), prop. 1982/83:114 s. 7 f

(sékerhetsatgirder vid atomanliggningar).

* Jfr prop. 1983/84:50 s. 145. — I detta sammanhang kan inte diskuteras lontagarfon-

dernas forhdllande till grundlagen (en friga som f.6. ar féremal f6r en pigiende

process); ang. lagprévningsfragan jfr dock ovan efter not 13.
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lagradsremisser; den dr i sin senaste formulering en foga lyckad komp-
romissprodukt, dar bl. a. lagtextens uttryck ’erséttning for forlusten’
inte ar sA latt att forena med paragrafen i vrigt och med motiven.*°

En metod att komma till ritta med en bestimmelse som ter sig
tveksam fran grundlagssynpunkt kunde vara att denna tolkas pa visst
sétt, sd att den béttre stimmer med t. ex. RF:s rittighetsregler (jfr 11
nedan). Emellertid har man fr&n lagradets sida betonat det olimpliga
att lata en formellt grundlagsstridig lagregel gilla men samtidigt utgd
frin att den tillimpas i 6verensstimmelse med grundlagen; i s fall
borde ett forbehall goras i lagtexten om att grundlagsbestimmelsen
inte far asidosattas (se 199 § konkurslagen, diar denna metod anvinds i
fraga om naringsforbud).>!

7. Lagradets granskning — och for 6vrigt dven departementets arbete
— kompliceras vidare av den oklarhet som rader om metoden for
grundlagstolkning. Enligt den omdiskuterade § 84 i 1809 &rs rege-
ringsform skulle har fastas sarskild vikt vid ordalagen (*’grundlagarna
skola efter deras ordalydelse i varje sarskilt fall tillampas’’), nagot
som far betydelse bl.a. ndr som i det nyss berdrda fallet motiven
synes stimma mindre vil med lagtexten. Fragan diskuterades livligt
under dldre regeringsformens tid, framfor allt genom en ingdende
undersokning av Ole Westerberg.*? Det star klart att pa senare tid
denna regel om bokstavlig tolkning inte tolkades efter bokstaven.
Négon motsvarande bestimmelse anségs inte heller héra hemma i
1974 &rs regeringsform; i forarbetena framhoélls som det naturliga att
grundlag tolkades efter samma principer som géillde for lagtolkning i
allmanhet.? I friga om rittighetskapitlets regler har dock en tillimp-
ning i strikt Overensstdimmelse med lagtexten ansetts sarskilt befo-
gad.** Hir torde framtrida legalitetssynpunkter liknande dem som
brukar utvecklas inom straffratten. Till stod for detta kan ocksa fram-
hallas, att motiven — som ofta bygger pa politiska kompromisser —
har kan vara kortfattade och innehéllsldsa pa ett sitt som helt avviker

30 Jfr bl. a. remisskritik prop. 1978/79: 195, bil. 2s. 79 f, 80 f.

31 Jfr prop. 1979/80:83 s. 84 f. Se dven prop. 1980/81: 104 5. 190.

32 Grundiagarna skola efter deras ordalydelse i varje sarskilt fall tillimpas (1953).

33 SOU 1972:15 s. 319. Jfr Stromholm i SvIT 1976 s. 640, som betonar att allmin
rittskilleuppfattning skall gélla och bl. a. analogier tillitas.

34 Jfr prop. 1977/78: 75 s. 144 f; Holmberg-Stjernquist. Grundlagarna s. 20. — Ett fall av
restriktiv tolkning m. h. t. motiven framgar dock av prop. 1983/84: 111 s. 155 f. Jfr 4ven
uttalanden av lagradets majoritet i prop. 1983/84: 192 s. 30 f (ang. 8:9 2 st. RF; tolkning
efter ordalagen, om inte alldeles sarskilda skil talar haremot).
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fran det normala i annan viktig lagstiftning. Man har inte mycket annat
att hélla sig till &n ordalydelsen.

Formodligen far man se nagot olika pa tolkningsfragan beroende pa
det sammanhang diar den kommer upp. Om tolkning av grundlag
aktualiseras vid lagprovning enligt 11: 14 RF, fir man nog fista sar-
skild vikt vid ordalagen. Bedomningen, om en avvikelse fran rege-
ringsformen utgér ett uppenbart fel, maste rimligen utgé fran lagtex-
ten,>* och motiven bor pa sin hjd inverka genom att en avvikelse som
har stéd av dem kan te sig mindre allvarlig. Men vid tillkomsten av ett
lagforslag bor de lagstiftande instanserna, inbegripet lagradet, ocksa
beakta grundlagsregeins syfte, i den man detta kan konstateras.3®
Aven om forslaget inte 4r uppenbarligen oférenligt med grundlagen,
torde lagradet ha inte bara ritt utan ocksé skyldighet att patala att det
stiller den enskilde simre dn vad grundlagsregeln vid ordinir lag-
tolkring far anses innebira.?’

Materialet ger knappast klarhet om vilken metod for grundlags-
tolkning som lagraddet numera i praktiken anvinder — fragorna har
sillan stillts pé sin spets efter den nya regeringsformens tillkomst. I
alla hindelser har man mdojlighet att ge regering och riksdag god
ledning for deras bedomning genom att nyansera uttalandena om
reglernas forhallande till grundlagen pa olika vis. Man kan t. ex. for-
klara att en lagregel visserligen inte strider mot ett grundlagsstadgan-
dets ordalag men vil mot vissa tankar i dess forarbeten, eller liknan-
de.’® — Om lagrddet i forekommande fall ocksd bor uttala att ett
lagforslag star i "'uppenbar’ strid mot regeringsformen, kan disku-
teras. Ett sddant uttalande kunde uppfattas som en direkt uppmaning
till domstolar och myndigheter att underkdnna den foreslagna lagre-
geln, om riksdagen skulle anta den — 13t vara att vid regelns tillamp-
ning ocksa maste beaktas material som tillkommer efter lagradsyttran-
det, exempelvis regeringens férsvar for den kontroversiella bestim-
melsen. Uttalandet skulle i alla handelser stimma mindre vil med den
opolitiska roll man velat tilldela lagradet. Det finns mojligheter att p&

35 SOU 1978: 34 5. 109, som synes ansluta till de nigot utforligare uttalandena i SOU
1975:75 s. 211. Jfr remisskritik redovisad i prop. 1975/76: 209 s. 205.

36 Jfr prop. 1975/76: 209 s. 96.

37 Att ta konstitutionsutskottets tolkning titl forebild fér den juridiska tolkningen torde
vara mindre limpligt med héansyn till den betydelse politiska stdndpunkter kan f& fér
utskottets tolkning. Se t.ex. JoU 1982/83:30 s. 168 ff, dar tre olika tolkningar fram-
fordes betriffande 2:18 RF, fordelade efter partistdndpunkter. Jfr ocksd FiU 1983/84: 20
s. 102 ff, ang. lontagarfonder.

38 Jfr t. ex. angdende en regel i vattenlagen prop. 1981/82: 130 s. 273 ("ifrigasittas om
den stir i samklang med’’ 2:18 RF).
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ett mindre demonstrativt sitt klarldgga hur pass allvarligt ett avsteg
fran grundlagen kan anses vara.

De nu berorda problemen blir inte aktuella p4 samma vis nir ett
lagforslag bara kommer i konflikt med vissa allménna principer som
framtrader i regeringsformen eller tryckfrihetsforordningen. Det har
forekommit att ett lagférslag (angdende spioneribrott m. m.) ansetts
medfora betdnkligheter med hédnsyn till yttrande-, informations- och
foreningsfriheten® eller stritt mot likformighetsprincipen (jfr 1:2 och
1: 8 RF).* I det forra fallet medger dock grundlagen vissa avsteg (se
2:12 RF). Inte heller likformigheten — som bl. a. framférdes mot den
omstridda lagen om avverkningskonto — har nagot egentligt grund-
lagsskydd.*! Invindningar hdrom kan fér dvrigt ofta uppfattas s att
avsteg fran grundsatsen i friga inte skett pa det sitt som annars anses
rimligt och rittvist; enligt skogskontoférslaget stilldes vissa fysiska
personer simre in storforetag och det allmédnna i motsvarande situa-
tion.** Det ir alltsa snarare friga om en invindning om forhallandet till
rattsordningen i 6vrigt (jfr 9 nedan).

8. En sirskild aspekt pa forslagets grundlagsenlighet dr att det skall
ha beretts pa foreskrivet satt, nirmast genom saddan remissbehandling
som anges i 7: 2 RF. Bestimmelsen ger visserligen regeringen en viss
frihet att underldta sedvanligt remissforfarande: bara *behovliga’
upplysningar och yttranden skall inhdmtas fran berérda myndigheter,
och sammanslutningar liksom enskilda skall fa tillfille att yttra sig ™’
den omfattning som behovs’’. En forutsattning for att granskningen
skall kunna ske pé avsett sitt 4r emellertid att si pass mycket material
och synpunkter laggs fram att lagradet kan bedéma s&dana fragor som
hur lagen kan antas tillgodose sitt syfte** och vilka problem som kan
uppkomma vid tillimpningen (jfr 8: 18 2 st. 4 och 5 p.). En kritik fran
dessa synpunkter avser visserligen forhillanden som man pi rege-
ringshail fir antas kinna till men som inte ansetts hindra forslaget;
effekten av kritiken blir ofta bara att oppositionen fir argument for att
angripa lagférslaget, ndgot som exemplifieras av flera lagstiftnings-

3 Prop. 1979/80: 179 s. 49 ff.

40 Se yttrandet omtalat i not 21 ovan och vidare prop. 1981/82: 10 (4ndringar i lagen om
allman férsdkring) s. 132 ff, sarskilt skiljaktigheten, och yttrande ang. lag om statlig
fastighetsskatt m. m. (not 56 nedan).

“! Jfr prop. 1975/76:209 s 98 f.

42 Se ter not 21 ovan.

“3 Ifr prop. 1970: 24 5. 35, SOU 1978: 34 5. 262 f.
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arenden fran de senaste &ren.** Anda torde det alltid vara forsvarligt
att papeka att lagradet av sddana skail inte kan fullgéra sin uppgift pd
det sitt som regeringsformen forutsitter. Anméarkningar av detta slag
har gjorts mot lagforslag bade fére och efter senaste regeringsskiftet.*®
Bl. a. utvecklade lagradet en sdan kritik mot remissférfarandet i friga
om forslaget till Iontagarfonder (medan lagstiftningen i 6vrigt visentli-
gen godtogs fran de synpunkter lagradet har att beakta).*S I ett par fall
under den borgerliga riksdagsmajoritetens tid har kritik av detta slag, i
forening med vissa invdndningar i sak, lett till en remissomgéng vid
riksdagsbehandlingen — si i friga om viss utvidgning av brottsbalkens
spioneriparagraf och férsamring av rittshjilpen vid s. k. pilotmal.*’

9. Enligt 8: 18 3 st. 1 p. RF skall lagridet vidare granska hur forslaget
forhéller sig till rdttsordningen i ovrigt. Bestimmelsen kan synas
naturlig: att tillse att lagstiftningen gér vl in i det befintliga rittssyste-
met 4r en typisk granskningsuppgift for lagradet. Det star emellertid
klart att bestimmelsen lamnar ett betydande utrymme for kritik av
lagférslag fran materiell synpunkt, framfér allt nidr de inte stimmer
med tidigare géllande principer p&d omradet. Egentligen kan alla mera
radikala punktreformer tankas raka ut for lagradets anmérkningar pa
denna grund. Endast nir man pa en gang genomfér mera omfattande
reformprojekt, t. ex. genom nya rittegdngsbalken eller utsékningsbal-
ken, maste nyheterna godtas fran denna synpunkt.

Att lagradet ar oforhindrat att understryka det principiellt nya i en
lagstiftning ar sjalvklart; framgar inte detta med 6nskvird tydlighet av
lagradsremissen, skulle det stimma illa med den nimnda féreskriften i
8: 18 RF att underlata ett sidant pdpekande. Aven om ett uttalat syfte
med forslaget ar just att dndra rattsordningen pa ndgon visentlig
punkt, kan lagradet ytterligare betona detta férhallande och utveckla
vad det nirmare innebir.*® Vad som nu sagts innebar inte att lagradet
skall gora ndgon bedomning utifrn egen rittspolitisk 4skadning, bara
att forslagets konsekvenser skall belysas.

Men lagradets befogenheter torde ga lingre in pdpekanden av detta
slag. Som nyss framholls torde man vanligen ocksa ha ritt att kritisera
* Se prop. 1981/82: 28 (rattshjalp i pilotmal) s. 26, prop. 1982/83: 50 bil. 2 (hyreshusav-
gift) s. 20, prop. 1982/83: 102 (tillfallig vinstskatt) s. 35, prop. 1983/84: 36 (kontroll 6ver
tillverkning av krigsmateriel) s. 27, prop. 1984/85: 18 (statlig fastighetsskatt) s. 48. Jfr
dven prop. 1979/80: 176 s. 49 ff (spioneribrott).

43 Se foregdende not.
46 Prop. 1983/84:50 s. 143 ff.

47 Se JuU 1981/82:9 och JuU 1981/82: 42, 52.
“8 Annan mening mdjligen G. Petrén, a.a. s. 138.
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sddana avvikelser frn vedertagna rittsgrundsatser. RF:s stadgande,
dar “rattsordningen i 6vrigt’’ ndmns tillsammans med grundlagarna,
synes fOrutsitta att harmoni mellan rittssystemets olika delar har ett
vérde i sig. En avvikelse kan ofta te sig mindre limplig frin teknisk
synpunkt — den skapar latt oreda och forvirring i tillimpningen.
Alldeles sarskilt giller detta om avsteg sker frin en fundamental
princip, som allmént vedertagits i lagstiftningen. Att lagridet kan
anldgga synpunkter av detta slag torde ha ansetts naturligt langt innan
granskningens inriktning preciserades i RF.* Efter 1979 finns flera
exempel pa att lagrddet p4 sadana grunder framfort kritik, ibland
ganska allvarlig, mot ett lagfoérslag. Mot ett forslag om sarskild vinst-
skatt har man invédnt att det avvek fran rddande uppfattning om
specialdestinerade skatter;*° likhetsgrundsatsen har som namnts abe-
ropats mot skogskontolagstiftningen,’! liksom tidigare mot den s. k.
villagarantin i 4:3 3 st. expropriationslagen;*? det har ocksi ansetts
mojligt att invinda mot en forsdmring i férmanerna i rittshjilpslagen
att andringarna stred med tankegdngarna bakom denna lag,? att av-
styrka reglerna om férenklad domskrivning pa den grund att i évrigt
man tvirtom betonat virdet av motiverade avgoranden,** och att
kritisera en bestammelse om straffskirpning vid aterfall under hinvis-
ning till den annars p&gdende utvecklingen mot en humanare lagpoli-
tik.>> Mot forslaget till lag om statlig fastighetsskatt har aberopats
bade likhetsprincipen och grundsatsen om att skatter bor fordelas
efter barkraft.’® Sarskilt naturligt ar det att man framfér kritik av
denna typ om det synbarligen finns andra vagar att nd det avsedda
méalet med lagstiftningen utan samma brott mot tidigare principer,>’
eller nér lagforslaget brutits ut fran ett 4nnu inte klart utformat reform-
projekt.>8

Det finns vil en risk att lagradet i sdidana sammanhang kommer att

4 Mr t. ex. prop. 1975/76: 105 s. 470 f; prop. 1971: 51 s. 266 f (2 ledaméter).

0 Prop. 1982/83: 102 s. 36.

5! Se not 21 ovan.

52 Prop. 1971: 122 5. 257 (synpunkten har beropad till fastighetsagarens nackdel).

33 Prop. 1981/82: 28 s. 26 ff (sarskilt skiljaktigheten).

34 Prop. 1980/81: 175 s. 69 f (Hildings yttrande).

35 Prop. 1980/81: 76 s. 266 f (Vingbys yttrande).

56 Prop. 1984/85: 18 s. 48 ff.

57 Jfr t. ex. prop. 1981/82: 28, sirskilt skiljaktigheten s. 28 f; synpunkten bemétt s. 34.
8 Jfr prop. 1981/82:221 (exploateringssamverkan) s. 172; forslaget drogs tillbaka i
riksdagen, varvid lagrdets kritik formellt anfordes som skal (ifr CU 1982/83: 6 och
motion 1982/83:18). Jfr ocksd t.ex. prop. 1972:5 (skadestindslag) s. 620 f, prop.
1973: 32 (dktenskapslagstiftning) s. 304 f (ej hinder mot dndringar, om de bedéms vara
angeldgna).
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betraktas som ett konservativt element i lagstiftningsproceduren. Sir-
skilt tidigare har man bl.a. darfor ifrigasatt lampligheten med en
institution av detta slag.>® Det ar nog oundvikligt att en granskning,
som gér ut pa att rattsordningen bor vara konsekvent och 6verskadligt
utformad, fir en sddan prigel. Men detta medfor ocksd att man i de
flesta politiska sammanhang inte girna kan fésta sa stor vikt vid en
lagradskritik, som &beropar rittssystemets uppbyggnad och liknande
tekniska hiansyn. En opposition som inte har andra argument att
komma med an vad som kan himtas frin dessa uttalanden viger
knappast tungt. Det bor vidare understrykas att kritiken kan sld i olika
riktningar: lika girna som lagradet kan framhélia t. ex. att ett forslag
avligsnar sig frin traditionell 4ganderittsuppfattning kan man pétala
att forslaget gir daligt ihop med liberal kriminalpolitik eller tidigare
vilfardslagstiftning (fr ovan).%°

En kritik, som inriktar sig pa lagstiftningens avvikelser fran veder-
tagna rittsprinciper, kan naturligtvis latt uppfattas som om lagradet
ocksa tar stdndpunkt i virderingsfriagor. T.o. m. detta kan emellertid
under vissa forhdllanden anses korrekt, om man anknyter till de
virderingar som framtrader i gillande ratt — grundlag lika vil som
allmin lag. Ddaremot kan det nog allméint sett verka mera dubidst om
lagradet skulle visa sitt gillande av nya virderingar som regeringen vill
ha genomforda i lagstiftningen. Lagradet bér kunna berémma rege-
ringen for ett tekniskt valgjort lagforslag, men normalt inte for dess
rattspolitiska instdllning — i vart fall inte om férslaget varit p4 minsta
vis kontroversiellt. Det hindrar inte att man kan konstatera att ett
rittsomrade varit moget for reformer®' och papeka kritik som fram-
forts mot det nuvarande rittstillstandet.

10. Den foljande punkten (2), som foreskriver granskning hur lagens
regler forhdller sig till varandra, medger bara rent tekniska invénd-
ningar mot det remitterade forslaget, ndgot som naturligtvis inte hind-
rar att ett illa utformat lagférslag pa sddana grunder kan avstyrkas.

% Jfr prop. 1970: 24 s. 35 och dven SOU 1978: 34 s. 230 (vpk-representanten).

6 Med den rekrytering som idag sker till de hogsta démande instanserna lar det finnas
mindre anledning 4n ndgonsin att tiliskriva lagradets ledaméter en viss politisk eller
samhillsekonomisk &skadning som skulle pdverka dess stindpunkt (iven om man
naturligtvis far rikna med sddana pastdenden frin 6mse hall). Jfr not 14 ovan.

! Se t.ex. prop. 1969: 128 (fastighetsbildningslag) s. B 1094. Jfr prop. 1973: 32 (ikten-
skapslagstiftning) s. 304: "’De foreslagna reformerna innebir att lagstiftningen p4 omra-
det anpassas till virderingar som nu 4r vitt spridda. Anledning saknas for lagradet att
ingd pa en bedomning av de antydda virderingarna och deras allméngiltighet i dagens
sambhille.”’ Jag avstdr frin att gissa vad en s&dan bedémning kunde ha utmynnat i.
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Bristande sammanhang mellan bestimmelserna brukar emellertid
héra till sidana svagheter som utan alltf6r stora svérigheter kan rittas
till vid lagrddsgranskningen.

Den tredje punkten — hur forslaget forhéller sig till réttssikerhetens
krav — kan diaremot medféra att lagrddet kommer in pd kinsliga
frégor. Som lagradsutredningen framhéll kan en s&dan inriktning av
granskningen medféra att lagradet maste behandla forslaget frin mate-
riell synpunkt.®? Vill man inskranka lagridsgranskningens betydelse
ar det naturligt att denna sida av verksamheten inte uppmuntras.
Belysande ar har motiveringarna nir den obligatoriska lagradsgransk-
ningen ar 1970 avskaffades. Departementschefen betonade den juri-
diska och tekniska karaktidren av granskningen och kritiserade de
remissinstanser som invint att denna utgjorde en garanti for att ritts-
sikerhetsintresset iakttogs, dock utan att han uttryckligen forklarade
detta ligga utanfor lagradets uppgifter.5*

En svarighet 4r hir att begreppet rittssiikerhet knappast har ndgon
klar och allmént vedertagen innebord. I juridiska sammanhang torde
man traditionellt i forsta hand ha syftat pd '’mdéjligheterna att forutse
och planera sidan verksamhet som bygger pa rittsregler’’.%* Risken
for godtycklig maktutdovning frin myndigheternas sida skall vara s&
liten som moijligt; man bor ocksa hindra att den enskilde av annan
anledning lider ovintade rattsforluster. Synpunkten framtrider fram-
for allt i krav pé klara materiella regler och pa ett processuellt forfa-
rande vid domstolar och myndigheter, vilket later den enskilde ligga
fram sin sak fére avgorandet och garanterar en opartisk bedémning.
Att full bevisning fordras for fillande dom i brottmél ses som ett
typiskt rittssiakerhetskrav, ofta ocksd att inte andra allvarliga sank-
tioner intrader pa grund av en skénsmissig bedomning.%> Aven forbud
mot retroaktiv lagstiftning av olika slag brukar namnas i sammanhang-
et (jfr nedan).

P4 senare ar har man ibland anvint uttrycket rattssikerhet i en
annan bemarkelse. Enligt vad bl. a. generalklausulutredningen (Jan
Hellner) framholl skulle det vara ett rattssdkerhetsintresse att inte en
avtalspart skall vara utsatt for motpartens 6vermakt eller godtycke

52 SOU 1978:34 5. 263.

63 Prop. 1970: 24 s. 35 ff.

6 Citatet frin Strémholm, Rétt, rattskallor och rattstillimpning s. 390 (larobok anvind
vid universiteten). Se dven t. ex. Peczenik i SvJT 1982 s. 618 f och i SVJT 1984 s. 455 f
(dér Peczenik utom forutsebarhet dven kraver etisk godtagbarhet) samt Taxell, Ritt och
demokrati s. 11 f.

55 Jfr nedan vid not 74 ff.
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och att inte man strikt upprattholl ett avtalsvillkor, som i vissa fall
kunde medfora opariknade fordelar for ena parten eller opéariknade
nackdelar for den andre.®® I varje fall den forra aspekten synes inte
betona konsekvensernas forutsebarhet; det giller vad man kallat ett
materiellt rdttssikerhetsbegrepp, som ansetts sta i viss motsats till det
traditionella, formella begreppet.®’” Man har ocksa menat att rittssi-
kerhet bl. a. bestod i battre likhet infor lagen, si att t. ex. inte vissa
medborgare hade lattare dn andra att komma fran skatt; en general-
klausul om skatteflykt skulle p4 det viset egentligen vara ett rittssi-
kerhetsintresse genom att den bevarade eller &tergav respekten for
lagen.%® Nyligen har kommissionen mot ekonomisk brottslighet ut-
vecklat, att rattssikerhet med en modern syn innebir att inte behdva
utsittas for brott®, ett sprakbruk som vickt en del protester i den
allmanna debatten.”® — Fran motsatt hll hanvisar man inte sillan till
rittssdkerhetens krav, nir en lagstiftning hotar att ta ifrdn en grupp
dess tidigare rattigheter, och detta oavsett hur lagstiftningen ar utfor-
mad.”! Honnérsordet rittssikerhet anvinds pd detta vis som en syno-
nym till honnérsord som réttsskydd och rattvisa utan att man sarskilt
tar sikte pa forutsebarheten i rittsliga sanktioner; d4ven klara lagregler
kan angripas frn dessa synpunkter. Inte sillan ligger man in en viss
moralisk vérdering i begreppet.

Vad som har intresse for var del 4r det rittssikerhetsbegrepp som
kan intolkas i grundlagsregeln och den anviandning lagradet gér av
begreppet. Forarbetena till 1979 &rs lagstiftning anvinder synbarligen
inte uttrycket i ndgon sddan mera vidstrickt mening som har har
angetts.”> Aven om synpunkten om rittsskydd for svaga parter kunde
ha verkat nérliggande, tycks man inte ha ansett att lagradsgranskning-

% SOU 1974:83 5. 127 f.

$7Se t. ex. Bruun och Wilhelmsson i SvJT 1983 s. 707.

68 Se Lidbom i Férhandlingar vid nordiska juristmétet 1981, bil. s. 274.

6 SOU 1984: 15 5. 130 f. — Jfr prop. 1984/85:32 s. 36 ff, med mera nyanserad diskus-
sion.

70 Kritiken synes nigot 6verdimensionerad, med tanke pa det sammanhang vari uttalan-
det forekommer — i polemik mot en vantad inviandning mot kommissionens forslag
soker man pdvisa rittssikerhetsbegreppets mangtydighet. Det dr ungefir detsamma
som tidigare skett i de vid not 66 och 68 anforda uttalandena: rittssikerhetskravet
kunde viantas bli &beropat mot de aktuella reformerna, och det fanns di anledning
framhalla att saken inte var s enkel som de presumtiva kritikerna ansdg. Om begrepps-
bildningen &r helt lyckad frén juridisk-teknisk synpunkt kan forstds diskuteras; enklare
vore att kalla materiell rattssiakerhet t. ex. for rattsskydd. Jfr nedan efter not 89.

7! Sarskilt i den icke juridiska debatten; se dven t.ex. Brunfeiter, Principiella syn-
]’Junkter pé det konstitutionella egendomsskyddet (stencil, under tryckning) s. 34,

2 Synbarligen inte heller i grundlagens forarbeten: Jfr KU 1973:26 s. 52, dér en rad
bestimmelser om den enskildes skydd mot det allminna (nu i 2:7—11 RF) sigs vara
visentliga for medborgarens rittssikerhet.
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en skall tillgodose just denna synpunkt — i vart fall inte under den nu
aktuella tredje punkten. I s& fall skulle lagradet ju litt komma in pa
sddana rittspolitiska frdgor som enligt motiven borde héllas utanfér
granskningen. An mindre troligt r att lagstiftaren velat féreskriva en
vardering av lagforslaget fran rittvisesynpunkt eller liknande. Tydli-
gen var avsikten att ocksa granskningen enligt tredje punkten skuile
vara av rent juridiskt slag.

Vad angér lagradets instéillning, synes man tala om bristande ritts-
sdkerhet frimst nér en regel ldmnar utrymme for myndigheternas
godtycke eller dtminstone gor det svart att forutse beddmningen av
forhallanden med stor betydelse for den enskilde — alltsé den formella
varianten av begreppet. Exempel fran de senaste aren ger den allmiint
héllna regeln i 7 kap. 18 § utsokningsbalken, avsedd att motverka
skentransaktioner mellan arbetsgivare och arbetstagare;’> konkur-
renslagens ganska obestdmda férutsittningar fér forbud och foreldg-
ganden mot den enskilde;’* myndigheternas frihet att foreta langtgaen-
de ingrepp mot fartyg enligt forslag till lagstiftning om vattenforore-
ningsavgift;”> de allmint avfattade, langtgdende sanktionsreglerna i
forslaget till lag om avverkningskonto;’® de likasi obestimda reglerna
om sanktioner i forslagen till hilsoskyddslag’’ och till 4ndringar i
lagen om allminna sammankomster;’® oklarheter i preskriptionsreg-
lernas innebord.” Att den féreslagna lagstiftningen om statlig fastig-
hetsskatt blivit tekniskt komplicerad och svértillginglig fér den enskil-
de medborgaren har ansetts medfora att den stod pa grinsen till vad
som kunde accepteras frén rittssikerhetssynpunkt.®® En annan typisk
situation dir sddana betinkligheter framforts dr ndr administrativa
myndigheter med begriinsad tillgang till juridisk expertis far stor makt
att ingripa mot enskilda®! och nir det ir mojligt att delegera utform-
ningen av regler om ingrepp av detta vittgiende slag.®> Kommunika-
tion med en part som hotas av en réttslig sanktion anses helt naturligt
som ett rittssikerhetsintresse.

73 Prop. 1980/81:8 s. 1132 f.

74 Prop. 1981/82: 165 s. 555, jfrs. 557 ff.

75 Prop. 1982/83:87 s. 48 f.

76 Se ovan not 21.

77 Prop. 1981/82:219s. 71 f.

78 Prop. 1982/83:9 5. 167.

7 Prop. 1981/82:96 s. 132.

8 Se ovan not 56.

81 Se prop. 1982/83: 87 (vattenfororeningsavgifter). Jfr ocksa diskussionen i prop. 1983/
84: 111 (polislag) s. 155 ff.

82 Se just prop. 1981/82: 219 (hilsoskyddslag) s. 71.
83 Se t. ex. prop. 1981/82: 65 (flyttning av bilar) s. 12.
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Bl. a. i det uppmarksammade drendet om en skirpning av general-
klausulen i skatteflyktslagen har lagradet papekat férslagets nackdelar
fran rittssikerhetssynpunkt men framhallit att de minskades, om re-
geln tolkades pa visst vis; i detta fall var regeln allmint formulerad
redan i tidigare version, varfor forslaget i detta avseende knappast
innebar nigon nyhet.3* P& liknande sitt godtogs utformningen av
hilso- och sjukvérdslagen som ramlag under forutsittning att vissa
foreskrifter gavs som Okade réttssikerheten och vidare lagen tillim-
pades i enlighet med dess syfte — att forbéttra den enskilde partens
stillning.%’

Att lagradet kan kritisera Overgangsbestimmelser med retroaktiv
verkan stdr klart.®® Det anses visentligt frin rattssikerhetssynpunkt
att den enskilde skall veta efter vilka regler hans handlande bedéms.¥’
I fall av detta slag bér dven punkt 1 (forhallandet till rittsordningen i
ovrigt) ofta kunna &beropas.

Diremot verkar det svért att finna nigot klart exempel pé att lagra-
det anfort rattssdkerhetshinsyn enbart av sddana skil som att en svag
part borde f4 ett battre skydd eller att den enskildes egendom riskera-
de att bli mindre vird an tidigare.® Dar nigon ging motséttningen
mellan formell och materiell rattssékerhet aktualiserats, synes lagra-
det ha anslutit sig narmast till det formella begreppet.®®

Har skall inte goras ndgon vardering av den ena eller andra innebor-
den av rattssdkerhetsbegreppet. 1 forbigdende kan anmirkas att det
knappast varit en vinst for vare sig den juridiska eller den politiska
diskussionen att man ocksa betonat begreppets materiella sidor, ngot
som lett till komplikationer och missforstand i debatten. — Under alla
omstindigheter finns det starka skél att vid lagradsgranskningen tolka
begreppet pa det restriktiva sitt som lagridets praxis tyder pd. Det
torde stimma langt bittre med avsikten bakom bestimmelserna om
granskningen att lagradet ger invandningar p& denna grund en teknisk
84 Prop. 1982/83:84 s. 43 ff. Liknande tolkningsrekommendation i prop. 1975/76: 81
(generalklausul i formégenhetsratten) s. 165 f, prop. 1981/82: 165 (konkurrenslag) s.
g"sggp. 1981/82: 97 s. 142. Jfr ocksé prop. 1984/85: 3 (dtalsunderldtelse) s. 60, 62 f.

8 N3agon ging dven andra dvergingsbestimmelser som kan leda till ovintad rattsfor-
lust; jfr prop. 1981/82: 33 (férenklad aktiehantering) s. 14 f.

87 Se nyligen prop. 1984/85:2 (insemination) s. 37 f. Jfr dven t.ex. prop. 1970: 145
g‘ordabalkfns promulgationsiag) s. 408, prop. 1983/84: 1.70 (jaktvardsomrade) s. 11 f.

Jfr om 4ndringarna i expropriationslagen prop. 1971: 122 s. 247, om den nya expro-
Egriationslagen 1972: 109 s. 386, 392, 397. i ) i . i )

I prop. 1973: 87 (sm&mélslagen) s. 223 stilldes tvédrtom virdet av ’’formella rittssa-
kerhetsgarantier’’ mot ett "reellt vidgat rattsskydd’’. I prop. 1975/76: 81 (generalklausul

i formogenhetsrétten) kan uttalandena s. 166 om rattssikerhetssynpunkten knappast
innebdra att man anslot sig till den vidare tolkning som angavs vid not 66 ovan.
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karaktir. De bor framforas nir ett lagforslag tillditer myndighetsin-
grepp som 4r svira att forutse eller oberikneliga till sin innebérd och
samtidigt far langtgiende effekter for den enskilde — inte i andra
situationer. Mgjligheten att i fall av detta slag anvinda réttssikerhets-
argumentet dr s vérdefull att man inte bor trubba av detta genom att
begagna det i otid, exempelvis genom att &beropa rittssikerheten mot
en reformlagstiftning som visserligen 4r ekonomiskt ingripande och
kan kinnas oréattvis for vissa grupper men likval ar klar till sin rick-
vidd. Mé&nga ganger kan hir i stillet anforas kravet att lika fall behand-
las lika — ocksé en grundliggande princip med stor tyngd, dven om
man inte kallar den for ett rattssiakerhetskrav.” Inte heller synes det
nédviandigt att anfora rattssikerhetsargumentet for att skydda konsu-
menter eller andra svaga enskilda parter i avtalsférhillanden eller
annars i civilrittsliga sammanhang; det torde racka att hinvisa till en
allmén tendens i denna riktning i modern civilrittslig lagstiftning (jfr 9
ovan).

I 6vrigt torde den kritik lagradet framfor pa den aktuella grunden i
viss mén bora anpassas efter de mgjligheter som finns att pa annat sitt
an det foreslagna uppna lagstiftningens syfte. Framstar det som ndd-
vindigt att reglerna blir i nigon mén obestimda, kan man sitta i friga
om mer bér goras dn att papeka och eventuelit ndrmare analysera de
problem som uppkommer med hénsyn till forutsebarheten och den
enskildes beroende av myndigheterna. Ungefir pé detta vis resonera-
de lagradet vid tillkomsten av skatteflyktslagen av 1980. Behovet av
lagstiftning godtogs i princip, men den tekniska l6sningen diskutera-
des ingdende ur rittssikerhetsperspektiv.”! GAr ett lagforslag av den-
na typ ldngre 4n vad som tidigare férekommit pa riattsomrédet, kan
emellandt en mera markerad kritik tinkas vara motiverad; den bér da
ocksd kunna grundas pd lagradets tidigare berorda skyldighet att
granska forslagets forhallande till rattsordningen i 6vrigt. — Om dér-
emot svagheterna fran rittssikerhetssynpunkt inte dr nédvéndigt for-
bundna med férslagets syfte, ar det naturligt att lagradet, frimst med
stdd av tredje punkten, patalar detta och om mojligt forsoker finna
utvigar att avhjilpa bristen.

%0 Lagradet brukar ju ocksi &beropa en likhets-(likformighets-)princip i sidana sam-
manhang. Jfr ovan vid not 40 ff, 66.

91 Prop. 1980/81: 17 s. 179 ff (dér dock alla ledaméter kritiserade de foreslagna reglernas
niarmare utformning).
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11. De aterstdende tva punkterna i granskningsbestimmelsen lir inte
lika ofta medfora nagra problem ur den synvinkel som hér har anlagts.
Punkt 4 — om lagen kan antas tillgodose angivna syften — innebar
att lagradet lojalt bor utgd fran vad regeringen avsett med sitt lagfor-
slag, nir frigan uppkommer hur dndamaélet bast skall uppnds; det
giller 4ven om lagradet vid sin granskning enligt féregdende punkter
skulle ha kommit till resultatet att lagstiftningen bor avstyrkas. Som
redan antytts stimmer detta med lagridets traditionella instéllning till
sin uppgift. Endast i situationer dir lagstiftningen anses under inga
forhdllanden kunna godtas — den ér t.ex. klart grundlagsstridig —
torde lagradet vara berittigat att forbiga de tekniska aspekterna.’?
Det sagda innebér naturligtvis inte att lagradets prévning enligt
denna punkt saknar betydelse fran politisk synpunkt. En paragraf,
som man pa regeringshall anser angeldgen, kan vid nirmare paseende
visa sig std i strid med de allmidnna syften som sdgs ligga bakom
lagstiftningen. P4 denna grund kunde lagradet t. ex. ge sig in pa ett s
kinsligt omrade som att kritisera den s. k. 200-kronorsregeln, tidigare
upptagen i kollektivavtalsiagen, niar den overfordes till forslaget till
medbestimmanderittslag; bestimmelsen ansags st i strid med de
andamal som enligt lagrddets mening ldg bakom lagens skadestinds-
regler.”® Nir regeln efter &tta Ar skulle inforas i en nigot annorlunda
form, har lagrddet pé liknande sitt avstyrkt férslaget, eftersom den
var svar att forlika med den principiella syn pa skadestandet som fatt
uttryck i motiven.®* Aven di enskilda hyresgister befarades bli lidan-
de pa en andring i hyreslagstiftningens reparationsregler (12:15 JB),
ansig sig lagradet kunna kritisera lagférslaget utifrdn dess egna syften
— att starka hyresgasternas stillning, vilket enligt forslaget skulle ske
genom att 6ka inflytandet for deras organisationer.®® I andra fall kan
lagradet néja sig med att bara padpeka motsittningen till den allmanna
tendensen i lagstiftningen. Detta skedde t.ex. i friga om en viss
dndring i lagen om anstillningsskydd till nackdel fér den svagare

92 Jfr Gustaf Petrén i prop. 1970/71: 9 (konsumentférsikringslag) s. 197 f, dér defekterna
dock knappast ansetts fullt sd framtridande; Petrén har, efter att ha fdrkastat vissa
huvudlinjer i forslaget, funnit det inte vara meningsfullt att detaljgranska detta.

93 Prop. 1975/76: 105 s. 510 ff. Forslaget i denna del vidhdlls i propositionen men f5ll i
riksdagen, efter lottning.

%4 Prop. 1983/84: 165 s. 31.

95 Prop. 1982/83: 146 s. 16 f. Se ocksa t.ex. prop. 1972: 109 s. 403 (ang. regeln i 5:12
expropriationsiagen, som i och for sig ansdgs tveksam), prop. 1972: 111 bil. 3 5. 535 f
(ang. ersittningsregel i riksplaneringslagstiftning), prop. 1973: 87 s. 229 (Walberg, ang.
smamalslagens kostnadsregler), prop. 1983/84: 137 s. 222 (ang. dndring i hyreslagen).
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parten; om dndringen skulle ske *’synes vara en fraga av sddan beskaf-
fenhet att det ej kan anses ankomma pé lagradet att ta stillning till
den”.%® Som tidigare framhallits lir det under alla omstindigheter
vara tillrackligt att ett forhéllande av detta slag omtalas av lagradet;
nagon virdering av regeln behover inte goras.

Liknande synpunkter kan anldggas pa granskningen enligt punkt §5;
fragan, vilka problem som kan uppsta vid tillimpningen, ar av rent
juridisk-tekniskt slag. Att ett lagforslag ar besvarligt att tillimpa kan
naturligtvis vara ett argument for att avstyrka det;’’ om regeringen
medvetet godtagit sddana nackdelar med en lag som fran andra syn-
punkter ter sig angeldgen kan da lagridets instéllning te sig besviran-
de. Inte minst galler detta i situationer dar ena eller andra oppositions-
partiet i taktiskt syfte vill sammankoppla kranglig lagstiftning med
ofrihet och byrékratvilde. Att lagradets tekniska invéndningar kan
utnyttjas pa detta vis dr dock inte nagot skil att hilla inne med dem.
Det giller hir en central granskningsuppgift, dar ingen kan sétta i
fraga lagridets kompetens att bedoma problemen eller dess ritt att
framfora kritik.

Som redan framhallits kan i en del fall en tolkning av viss innebord
motverka de olidgenheter forslaget medfor fran andra synpunkter; ett
exempel ger skatteflyktslagen.®® I sjilva verket torde lagridet genom
att rekommendera vissa riktlinjer for forslagets tolkning ha méjlighet
att neutralisera &tskilliga invindningar mot forslaget, t.ex. att det
skulle radikalt bryta mot tidigare vedertagna rattsprinciper;” kanske
kan detta rentav hindra en méjlig konflikt med grundlagen.'® Om
t.eX. en bestimmelse, strikt tolkad, kan synas ge en fastighetsigare
mindre ersittning dn 2:18 RF medger, kan den leda till godtagbara
resultat genom att grundlagsregeln far padverka domstolarnas tillimp-
ning.'%!

% Se prop. 1981/82: 71 s. 165. Kanske antogs blotta pdpekandet f& effekt — nigot som
dock inte blev fallet.

97 Detta var ett av skilen till att lagen om avverkningskonto avstyrktes (jfr ovan not 18)
och att férslaget om statlig fastighetsskatt anségs som otillfredsstillande (jfr ovan vid
not 80).

%8 Jfr ovan vid not 84.

% Jfr prop. 1973:32 s. 314 f (om 13:12 GB).

100 Ge prop. 1980/81: 8 (utsdkningsbalk) s. 1068 f. Jfr dock ovan vid not 31.

101 5fr den kinda norska domen i Norsk retstidende 1976 s. 1, om inverkan av motsva-
rande grundlagsbestimmelse pd expropriationslagstiftning.
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12. De synpunkter som lagradet kan anligga 4r knappast uttémmande
angivnai8:18 RF. En aspekt som inte séllan forts in i resonemanget ar
den internationella. Det torde sta klart att lagradet far beakta i vad
man forslaget 6verensstimmer med internationella konventioner, 2
aven om detta inte tagits upp i remissen; inte minst géiller detta
Europakonventionen om de méinskliga réttigheterna, som sérskilt
uppmirksammades i lagradsyttrandet om lontagarfondférslaget.!%® —
Likasd torde man ha ritt att ta upp frigan om en lagstiftning stimmer
med den allminna malsittningen om nordisk réttslikhet.'® Det giller
hir en synpunkt som inte alltid vann nigon forstielse hos regering och
riksdag under 1970-talet, '% men savitt ként har man inte gjort gillan-
de att lagradet skulle 6verskrida sina befogenheter genom att gora
invindningar pa denna grund. Har kan for 6vrigt ocksa &beropas en
internationell d6verenskommelse, om ocksé inte av absolut bindande
slag — den s.k. Helsingfors6verenskommelsen av 1962 om fortsatt
lagsamarbete pa privatrittens omrade.

Flertalet andra invandningar av icke viarderande natur torde falla
inom ramen fér de fem granskningspunkterna eller &tminstone inte
klart ga utanfor lagradets befogenhet. Ett exempel ger den invindning
som framforts mot utsékningsbalkens princip att utméitningsmémnen
samtidigt skall bevaka det allminnas intresse, att redan sjilva syste-
met kan ge anledning att misstdnka bristande objektivitet.!% Kritik pa
den grund att tillimpningen av ett lagférslag minskar respekten for
domstolar och myndigheter kan mojligen sidgas rora rattssikerhets-
aspekten, om man inte vill se frigan som ett *’problem som kan uppsta
vid tillimpningen’’. Sjalvfallet ligger ocksé sddana anméarkningar inom
granskningsomradet.

102 Jfr t. ex. prop. 1973: 32 s. 305 f om aktenskapsritt, prop. 1974: 33 s. 178 om viigtrans-
Portlagstiftning.

03 Prop. 1983/84: 50 s. 145. .
104 Jfr t. ex. prop. 1973: 32 (dktenskapslagstiftning) s. 305, dir enligt lagridet inte enbart
det forhéllandet att gemensamt nordiskt forslag ej kunde framliggas borde leda till att
den foreslagna lagstiftningen avstyrktes eller borde tills vidare anstd, samt prop.
1975: 103 (aktiebolagslag) s. 750 f (Conradi) och prop. 1980/81:9 (konsumentférsik-
ringslag) s. 181 ff (Gustaf Petrén).

105 Jfr t. ex. prop. 1973:32 s. 87 f; se dven Lidboms principiella uttalanden i forhandling-
arna vid nordiska juristmotet 1972 s. 53 ff.

106 Prop. 1980/81:8 s. 1058. Jfr ocks3 prop. 1984/85: 3 (dtalsunderlatelse) s. 62 f (Wahl-
gren).
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13. Sammanfattningsvis anser jag alltsa for egen del det lampligt att
lagradet visar en viss aterhdllsamhet i stillningstaganden som har en
rattspolitisk karaktiar. Det dr ocksd svart att finna nagot stdd fér en
annan linje i lagradets yttranden fran senare &r. Man far visserligen
rakna med att en sadan instillning kan betecknas som undfallenhet
och opportunism sérskilt av dem som i politiskt syfte vill utnyttja
dessa yttranden.!%” Enligt min mening skulle det dock stimma mycket
illa bide med det uttalade syftet med regeringsformens gransknings-
bestimmelse och med de principer som traditionellt gillt for gransk-
ningen, om man begir att lagrddet skall ge uttryck at vissa vardering-
ar, som saknar klart stod i grundlag och géillande rattsordning i 6vrigt.
Juridiskt sett forefaller en siddan 4ndring i granskningens inriktning
vara svar att forsvara. Man kan tilligga att den nuvarande hallningen
sannolikt 4r den som p4 sikt kan bést bevara det — visserligen begrin-
sade — inflytande som lagradet har pa rittsutvecklingen. Det var inte
for sina fortréaffliga asikters skull som lagradet ar 1979 fick sitt uppdrag
utvidgat av en nistan enig riksdag.!%

Men, som sagt: frgan dr omstridd, och vad jag férordat hir ger bara
uttryck fér min personliga standpunkt.

197 Jfr ovan vid not 2 och 14,
198 Jfr protokoll 1978/79: 152 s. 58 (endast vpk rostade emot).
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Om expropriation och
grundlagstolkning

av Bertil Bengtsson
(1985)

1. Vid tidigare tillfillen, nir expropriations- och byggnadslags-
tiftningen var under omarbetning — vid 1940-talets slut och i
borjan av 1970-talet — forekom en ganska livlig debatt om den
enskilde markigarens ratt till ersittning vid expropriation och
inskrankningar i hans ritt att anvinda sin fastighet. Grundlags-
fragorna kom emellertid ofta i skymundan; den svartolkade § 16
i 1809 ars regeringsform — den regel som nirmast hade aktuali-
tet — synes sillan ha uppfattats som nagot mera effektivt skydd
for dgaren i sidana sammanhang.' Bl.a. i samband med forslaget
till plan- och bygglag och lagstiftningen om ritt till handred-
skapsfiske for allmdnheten har liknande problem tagits upp till
diskussion, nu mot bakgrund av bestimmelsen om egendoms-
skydd i 2 kap. 18 § i 1974 ars regeringsform (RF). Regeln har
som bekant stitt i medelpunkten fér intresset dven nir det gallt
de olika forslagen till 16ntagarfonder, om ocksi man fran fond-
motstandarnas sida kanske hoppats mera pa artikeln om skydd
for dganderitten i Europakonventionen for de minskliga rittig-
heterna. Atskilliga rattsvetenskapsmin och praktiskt verksamma
jurister, ofta med starkt engagemang i fragan, har bidragit till
debatten.?

! Diskussionen sammanfattas i Brunfelter-Svegfors, Grundlag och egendoms-
skydd s. 32 ff.

? Se bl.a. Brunfelter-Svegfors’ nimnda framstillning, som innehéller en grundlig
fast inte helt aktuell redogérelse for problemen; Brunfelter i Sv]T 1983 s. 295;
skriften Aganderitt och egendomsskydd (1985), utg. av SAF (se sarskilt Roos s.
40 ff, Mattsson s. 53 ff, Petrén s. 93 ff, Brunfelter s. 105 ff); Karnell, Agarfrihet.
Nigra tankar kring 4gandets funktionsskydd, sirskilt betriffande aktier och
fastigheter (Bostadspolitiska institutets skriftserie KA 2:1982), Westerberg, Av-
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Paragrafen i RF ar onekligen oklar och ganska svértolkad, och
det kunde finnas anledning att ta upp dess innehdll till mera
ingdende analys. Har finns emellertid inte utrymme for detta.
Meningen &r bara att framféra nagra allmant hallna synpunkter
pa bestimmelsen, nirmast med sikte pd fragan hur man bér
resonera foér att komma fram till vad denna politiskt kontrover-
siella regel egentligen kan anses innebira enligt gallande ritt.

Stadgandet i 2:18 RF har varit nadgot av ett sorgebarn for
lagstiftaren. Under arbetet med 1974 ars RF andrades géng pa
gang dess lydelse, sist av riksdagen. Efter en smirre jamkning ar
1976 fick bestimmelsen ar 1979 en ny avfattning, som byggde pa
en kompromiss mellan de storsta politiska partierna. Lagrummet
lyder nu:

”Varje medborgare vilkens egendom tages i ansprak genom expropria-
tion eller annat sddant férfogande skall vara tillférsidkrad ersittning f6r
forlusten enligt grunder som bestammes i lag.”

Paragrafen utgor allts, i motsats till bl.a. den motsvarande re-
geln i forfattningsutredningens forslag,® inte nagon allmiin be-
stammelse om egendomsskydd utan bara en foreskrift om ersitt-
ning vid vissa ingrepp mot den enskildes egendom. Satillvida ar
den enklare in de versioner som diskuterades under lagstift-
ningsarbetet, vilka kritiserades bl.a. foér att vara vaga och svartil-
limpade.* Aven i sin nuvarande utformning ger emellertid be-
stimmelsen anledning till tvekan pa flera punkter — inte minst
orden “for forlusten”, som tillades ar 1979. Man kan bl.a. fraga:
Vad innebidr nirmare bestimt “egendom” i detta sammanhang?
Nir tas egendomen i ansprdk — vad som dr expropriation ar
ganska klart, men vad avses har med “annat sddant férfogande”?

skaffande av rostvirdesdifferenser vid aktier och grundlagens och europakon-
ventionens egendomsskydd (stencil 1984), Roos i Om vara rittigheter I's. 93 ff
(jfr Holmberg i Forvaltningsratslig tidskrift 1982 s. 76 ff), och ett flertal artiklar i
Advokaten (senast Westdahl 1984 s. 214 ff). Se ocksa diskussionen i SvJT 1976
om det ursprungliga lontagarfondsforslaget (Stromholm s. 452 ff, Nelhans s.
647 ff, Kaijser s. 650 ff, Stromholm s. 656 ff; jfr zven Aganderitt och egendoms-
skydd s. 15 ff). Hartill kommer behandlingen av 2:18 i standardkommentarerna
till grundlagen av Holmberg-Stjernquist och Petrén-Ragnemalm och i Danelius,
Minskliga rittigheter (3 uppl. 1984) s. 184 ff.

% Se 2 kap. 3 § i forslaget och SOU 1963:17 s. 192 ff.

*Se SOU 1965:2 5. 143 ff.
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Vem ér det som tar egendom i ansprak — giller regeln med andra
ord bara mot det allminna, eller aven nir egendom 6verfors till
enskild? Vad menas med "ersittning for forlusten”; ar det fraga
om kompensation fér all forlust? Och i vad man modifieras den
ersittningsgaranti detta uttryck mojligen kan innebira av den
foljande hanvisningen till de grunder som skall bestimmas i lag?
Kan riksdagen hidr besluta om vilka berakningsgrunder som
helst? Och vilken roll spelar hir tyngden av det allminna intresse
som far antas ligga bakom ingreppet (iven om paragrafen inte
sager nagot uttryckligt hirom)?

Man blir inte mycket klokare av att ta del av de knapphindiga
och delvis intetsigande motiven till regeln. Vad sirskilt giller
ersattningsnivan, som stod i forgrunden vid 1979 ars lagindring,
sags tillagget “f6r forlusten” vara "en bekriftelse av den ersitt-
ningsniva som nuvarande regler om ersittning vid expropriativa
ingrepp lett till”; samtidigt konstaterades att enligt gillande ritt
— expropriationslagen, forfogandelagstiftningen — ersittning
ingalunda utgick for “forlusten”, om man dirmed menar hela
den ekonomiska skadan.® Trots att flera tunga juridiska remissin-
stanser uttryckte osikerhet om den foreslagna dndringens inne-
bord® fortydligades den inte ens i nagra motivuttalanden under
det fortsatta lagstiftningsarbetet.” Regelns rdckvidd andrades dir-
emot inte 1979; hir ar tidigare motivuttalanden alltjamt vigle-
dande.® Mycket besked ger de inte, men det framgar i vart fall att
man inte velat reglera ersittning vid inskriankningar i radigheten
over fastigheten (anviandningsreglering)’ — nagot som for ovrigt
kan sigas framgd redan av lagtexten (“annat siddant férfogan-
de”). Bestaimmelsen siktar framst, kanske enbart pa sidana over-
foringar av formogenhetsritt som expropriation (inbegripet fall
dar servitut eller nyttjanderitt liggs pa en fastighet) och rekvisi-
tion av 16s egendom.

5SOU 1978:34 s. 165 ff.

¢ Prop. 1978/79:195 bil. 25. 78 f.

7 Prop. 1978/79:95 s. 57 (dar visentligen bara kommittémotiven upprepades),
KU 1978/79:39 s. 23. I Petrén-Ragnemalms kommentar (s. 85) anses likvil gott-
gorelsen ticka hela forlusten; annan mening bl.a. Danelius, a.a. s. 188 och
(numera?) diven Petrén, a.a. s 98.

8SOU 1978:34 5. 168; jfr prop. 1978/79:195 s. 57.

 Prop. 1973:90 s. 237; SOU 1975:75 5. 430 (varpa lagstiftningen torde bygga).
Forhéllandet har senast framhéllits av lagradet i yttrandet over férslaget till plan
och bygglag (PBL), se s. 13.
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Man bér nog inte kritisera lagstiftaren alltfér mycket for denna
oklarhet. Partiernas asikter om den privata dganderitten torde
ha gatt si mycket isir, att det var en framging redan att de
lyckades ena sig om en inte helt menlés bestimmelse om rittighe-
tens skydd. Men det dr knappast troligt att de framstdende juris-
ter som medverkat i sammanhanget varit helt tillfredsstillda med
den rittstekniska losning som pakallats av politiska skil.

2. Oklarheten i lagstiftarens instillning har limnat ett stort ut-
rymme for olika tolkningsforslag. Flertalet debattinligg har varit
patagligt positivt instillda till egendomsskyddet;'® man betonar
olika férhallanden som tyder pa ett vidstrickt tillimpningsomra-
de for 2:18. Sirskilt mot bakgrunden av Europakonventionens
motsvarande bestimmelse (se nedan) skulle grundlagsregeln ut-
gora en sparr mot aktuella och befarade forsék att inskrinka
fastighetsidgares och aktiedgares rittigheter. Ofta synes mening-
en framfor allt ha varit att peka pa mdjligheten att en lagstiftning
av det diskuterade slaget blir underkind av domstol; da ir det
inte mycket att invinda mot att man i forsta hand utvecklar
argument i den ena riktningen. Vad som verkar litet mera be-
tankligt &r om resonemangen uppfattas som en beskrivning av det
aktuella rittsldget. Bl.a. kan detta leda till besvikelser fér den som
litat pd att grundlagen, sirskilt efter 1979 &rs dndringar, vid
domstolsprévning skulle ge ett effektivt skydd for den enskildes
egendom; det ger ocksé en nagot felaktig utgdngspunkt, om man
vill bedoma skal for och emot dndringar i RF:s bestimmelser.

I fortsattningen forsoker jag ange de utgangspunkter fér en
analys av bestimmelsen som enligt min mening stimmer bist
med gillande ratt: fragan blir alltsd vilken innebord som en
politiskt obunden juridisk instans med storsta sannolikheten kan
antas komma till, nar exempelvis konflikter uppkommer med
planerings- eller miljointressen. — Darmed &r inte sagt att para-
grafens innehall sikert kan slas fast pa detta vis; tolkningen ar si
pass besvirlig att man alltid far riakna med meningsskiljaktighe-
ter ocksa bland oengagerade jurister.

Behandlingen av sddana politiskt omtvistade, centrala grund-

' Ett av undantagen ir Roos’ inligg; jfr not 2. — En objektiv (fast ganska
kortfattad) analys av den typ jag efterlyser forekommer i Petréns och Mattssons
nypublicerade uppsatser, omtalade i not 2.
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lagsbestimmelser som 2:18 RF medfoér problem for den som
annars girna anviander en mer eller mindre teleologiskt fargad
lagtolkningsmetod. Lagtext och motiv ger som sagt ofullstindiga,
delvis motsigande besked om paragrafens innebord och syfte.
Och soker man att pa egen hand finna vissa férnuftiga indamal,
ar det en pataglig risk att de paverkas av ens egen subjektiva
instéllning — nigot som framgar inte minst av den debatt som jag
hir har berért. Vid tolkningen av regler av denna typ verkar det
alldeles sirskilt angeldget att inga andra virderingar praglar
resonemangen in de som framgar av traditionella rittskillor —
hir i férsta hand grundlagens forarbeten, rattspraxis och lagstift-
ning pad omradet. Det kan finnas skal att se kritiskt ocksd pa
dndamalssynpunkter som det i andra sammanhang ter sig natur-

ligt att bygga pa.

Det ar tydligt att t.o.m. de traditionella argumenten for att full expropri-
ationsersittning skall utgd vid nirmare paseende ter sig politiskt kontro-
versiella pa ett sitt som i detta sammanhang minskar deras virde." Att
en ratt till sidan ersidttning okar den enskildes egendomstrygghet ar
naturligtvis inte nagot lika angeliget 6nskemal f6r dem som av ideolo-
giska skal 4r skeptiska till enskilt 4gande av mark och produktionsmedel,
sarskilt om det innebdr kapitalvinster genom vad som kallats ofortjant
virdestegring. Expropriationsersittning har vidare sagts ha ett viktigt
preventivt syfte genom att motverka forhastade ingrepp fran samhiillets
sida och bidra till att expropriationsobjekten viljs med omsorg; men mot
detta kan invindas, att om man fister for stor vikt vid preventionen det
kan f6érsvara i och for sig nyttiga statliga och kommunala ingrepp ~— och
en viss nytta gar ju i regel att finna hos offentliga atgarder, hur besvi-
rande de dn kan vara fér den enskilde. Att det allmdnna skulle kunna
vinna pa att tvangsvis overta mark for underpris behover inte anses som
nagot olampligt och 4n mindre som nagot orittvist, om man betraktar
expropriation och liknande ingrepp som ett led i strivandena mot en
jdmnare formogenhetsférdelning; det har talats om ett "omfordelnings-
motiv”’ bakom lagstiftningen, liknande vad som ligger bakom férmogen-
hetsbeskattningen.'”” Mindre angripbar ar kanske vad som kan kallas
likhetssynpunkten: vilken instillning man an har till privat 4gande anser
de flesta nog otillfredsstillande att vissa dgare med sirskild otur drabbas
av ekonomisk forlust genom att berévas sin egendom, medan andra av
samma kategori inte berors av ett ingrepp eller rentav vinner pi ett

1 Oversikt av sddana argument férekommer bl.a. i Ljungman-Stjernquist, Den
rattsliga kontrollen éver mark och vatten 11, 3 uppl 1968, s. 12 ff och Werin 1
SvJT 1978 s. 84 ff (jfr aven Ekonomi och rittssystem s. 345 f).

2 Werin i SvJT 1978 s. 86 ff.
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expropriationsforetag i niarheten. I lagstiftningen har man pa olika sitt
forsokt motverka sidana skillnader.” Men ocksd likhetstanken synes
delvis vara kontroversiell; frigan har stillts, varfér den omstiandigheten
att vissa personer far betydande, kanske of6rtjanta vinster skall férplikta
lagstiftaren att lita andra gbra samma vinster efter expropriation." For
ovrigt ar likhetsargumentet vagt och svarhanterligt: vilka kriterier skall
man ta fasta pd — ir det tex. alla fastigheter i landet, alla dgare av
samma typ, alla dgare pa orten, eller alla dgare av fastigheter av samma
slag eller i samma storleksgrupp som skall behandlas p4d samma vis?"®
Svaret torde delvis bero av politiska varderingar.

Sddana argument for generosa ersittningsregler fir man under alla
forhallanden viga mot en vilkind invindning, som far betydelse framst
vid radighetsinskrinkningar men 4ven vid vissa andra, lingre gdende
ingrepp. Allminna intressen som planering, miljéskydd, naturvard —
inbegripet skydd for friluftsliv och rekreation — halsovard och kultur-
minnesvard maste med nodvindighet komma i konflikt med &garintres-
set. En langtgaende ersittningsskyldighet kunde leda till att det allmin-
na inte skulle ha rad att vidta andra atgirder i sddana syften an de allra
nodvindigaste, och det kan darfor synas oundvikligt att halla ersittning-
arna nere. Men ocksa sddana resonemang, som linge dominerat svensk
lagstiftning, framstar idag i viss mén som partipolitiskt fargade: nir man
i o6kad utstrickning betonar niringslivets synpunkter eller vikten av
enskilda dgares handlingsfrihet, dr det inte givet att exempelvis hansyn
till naturskydd, friluftsliv eller byggnadsmiljo anses bora ga fore.

Hir ar inte platsen att diskutera virdet av dessa argument for
och emot en langtgdende ersittningsskyldighet vid ingrepp i den
enskildes egendom; ocksa andra synpunkter av samma omtvista-
de typ kan for 6vrigt dras in i resonemanget.'® Vad som bor
framhaillas ir emellertid att tyngden av dessa argument i visent-
lig grad beror av virderingar, som kan skifta och inte pd nagot
sitt framstdr som sjdlvklara — allra minst fér engagerade jurister
i skilda lager. Detta kan motivera att man ar ytterligt varsam med
att lata tankegéngar av det slag som nu antytts paverka tolkning-
en i ena eller andra riktningen, nir det inte gar att finna stod for
'* Jfr om problemet bl.a. Ljungman i Festskrift tillignad Birger Ekeberg s. 316 ff
och oversikt av Brunfelter, Svensk planlagstiftning i historiskt perspektiv, kap. 2.
" Fleischer, Norsk expropriasjonsrett (1978) bl.a. s. 152 f.

'* Kritik av likhetstanken bl.a. av Ross, Dansk statforfatningsret 11 (2 udg. 1966) s.
644 ff. Jfr dven A. Vinding Kruse i TfR 1947 s. 302 ff.

' En sddan synpunkt ar tanken att risken bor férdelas pa de enskilda skattebeta-
larna, sarskilt nar det finns ett starkt allmint intresse for ingreppet. Ocksa vikten
av detta argument beror pd den sympati man har for dgarens stillning: man

kanske invander bl.a. att just nir det allminna intresset dr starkt den enskilde bor
finna sig i vissa uppoffringar.
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dem i exempelvis grundlagsregelns motiv. Det gor att man ocksé
bor vara aterhdllsam med hinvisningar till hirskande mening i
doktrinen och liknande; det dr svart att komma ifran att de flesta
som engagerat sig i debatten funnit det naturligt att sarskilt
betona den enskildes intresse vid konflikter av den aktuella ty-
pen. I varje fall b6r man noga granska vilken rittspolitisk stind-
punkt en framstillning av problemen utgar ifran och préva, hur
den gar ihop med lagstiftarens instillning.

En 4nnu mera skeptisk héllning till doktrinens uttalanden i sddana
fragor har Ross uttryckt for den danska rittens del. Den aktuella danska
bestaimmelsen (§ 73 i grundloven) skulle inte ge annan vigledning 4n de
varderingar man lade in i den; det skulle bara utgéra politisk propagan-
da att pastd att en tolkning hade stéd i grundlagen. Teoretikerna borde
dirfor inrikta sig pa att finna de principer som framgér av gillande
lagstiftning och rittspraxis, och kritik som riktades hiremot skulle byg-
ga pa kritikerns varderingar.” — Fullt s& langt kan man dock knappast
ga nar det giller den svenska grundlagsregeln. Ett och annat framgir
trots allt av paragrafens ordalag och bakgrund, vilket oavsett eventuella
virderingar maste f4 inverka pa tolkningen. I den man ett doktrinutta-
lande bygger pa sddant material, far det sjilvfallet betydelse i samman-
hanget.

3. Om fria andamaélsresonemang far en s& begrinsad betydelse
som jag har forordat, blir konventionella, mera bundna tolk-
ningsmetoder naturligtvis desto viktigare. Fragan ir emellertid
vad man kan fa ut av det magra material som finns.

Till en borjan bor framhallas att man hir ar vasentligen hianvi-
sad till inhemskt material (se dock om Europakonventionen 6
nedan). I detta fall finns inte mycket ledning att himta fran
Norden i 6vrigt, 4n mindre frdn utomnordisk ritt (iven om man
1 Visttyskland har haft problem som i viss mén paminner om
vara). Gemensamt for andra nordiska grundlagar ir att de pé ett
mera markerat sitt dn var RF foreskriver full ersittning vid
expropriation och liknande ingrepp.'® Allmint sett 4r man ocks4,
bl.a. med hinsyn till grundlagarnas utformning och bakgrund,

17 Ross, a.a.s. 261. Den danska regeln ir nigot annorlunda utformad an 2:18.
Bla. uttalas att adganderitten dr okrinkbar och att den enskilde skall ha full
ersittning vid expropriation. Jfr dven Opsahl i NOU 1976:52 5. 288 ff, som ligger
nira min egen uppfattning.

'®Se § 73 i den danska grundlagen; § 105 i den norska grundlagen; 6 § i den
finlindska regeringsformen. Jfr Art. 14 i den visttyska Grundgesetz.
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mera generds vid inskrankningar i1 dgarens radighet — 1at vara att
huvudregeln ir att ingen ersittning utgér i sddana fall. I Dan-
mark och Norge fungerar grundlagsregeln dven som en allmin
ersattningsprincip, som lagstiftaren medvetet anvinder for att
fylla ut en lagstiftning utan ersittningsbestimmelser.’” Allt detta
medfor att paralleller med rittslidget i dessa linder knappast kan
kasta ljus over tolkningen av 2:18. Diremot kan de illustrera
problem vid ett visst tolkningsalternativ och ge uppslag till olika
resonemang kring bestimmelsens innebord.

Vad sedan giller det svenska materialet, hanger bekymren vid
tillimpning av 2:18 till ndgon del samman med den oklarhet som
radder om metoden vid grundlagstolkning éver huvud taget. Skall
man, liksom enligt den omdiskuterade § 84 i 1809 ars regerings-
form, fasta sarskild vikt vid ordalagen i sidana sammanhang?®
Tillvagagangssattet skulle fa betydelse just niar som i det aktuella
fallet lagtexten inte stimmer sarskilt val med motiven. Mot detta
kan invindas att enligt ett motivuttalande vid grundlagens till-
komst det naturliga vore att grundlag tolkades efter samma prin-
ciper som gillde for lagtolkning i allmidnhet* — en mening som
ocksa har framférts i litteraturen.? Inte heller under det fortsatta
lagstiftningsarbetet pd grundlagsomradet synes man ha hivdat
nigon annan uppfattning. Vad angér 2:18 skulle tolkningssittet
medfora att paragrafen fir ganska ringa varde som skydd for
den enskilde, bl.a. genom att radighetsinskrankningar inte alls
skulle medféra ersittningsskyldighet foér det allminna.”® Men det
dr naturligtvis inget argument for eller mot metoden i och fér
sig.

Att tolka grundlagen pa detta vis dr narliggande ocksd med
tanke pa dess tillkomsthistoria. I motsats till sin féregéngare av
1809 var den ju inte frukten av nagon politisk omvilvning som
avsag att befista vissa fri- och rittigheter mot statsmakterna,
knappast ens av ndgon ny syn pé statsskicket; syftet var i visentli-
ga delar att kodifiera vad som redan gillde i praxis. Inte minst

19 Se t.ex. Andenzes i Lov og rett 1975 s. 248 ff; Skovgaard, Offentlige myndighe-
ders erstatningsansvar s. 68 ff.

? Jfr Westerberg, Grundlagarna skola efter deras ordalydelse i varje sarskilt fall
tillampas, med redogoérelse for tidigare diskussion.

2 Se SOU 1972:15 s. 319.

2 Stromholm i SvjT 1976 s. 460 (bl.a. just om nuvarande 2:18 RF).

2 Jfr ovan vid not 9.
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var detta fallet med rattighetskapitlet. Nir en grundlagstext
kommit till under sddana féga dramatiska omstindigheter, efter
ett langvarigt och omsorgsfullt utredningsarbete, dr likheten
med vanlig lagstiftning pataglig.

Just for rattighetskapitlets del framtriader emellertid sarskilda
synpunkter. Flera av bestaimmelserna dar, bl.a. som sagt just 2:18
1 dess senaste version, framstdr nidrmast som resultatet av en
kompromiss mellan de stora politiska partierna, nigot som inte i
samma grad brukar vara fallet nar allman lag stiftas. Att tala om
lagstiftarens vilja synes hir ganska orealistiskt — fanns det en
gemensam vilja kan den nirmast férmodas ha varit att féra
kompromissen 1 hamn under en formell enighet. Som redan
antytts 4r ocksd motiven kortfattade och innehallslosa pa ett sitt
som helt avviker frdn det normala i annan central lagstiftning.
Har férekommer sillan en motsvarighet till de utférliga kom-
mentarer fran kommittéer och departement som avser att under-
litta tolkningen i enskilda fall; och lagradet far i allminhet inte
alls yttra sig om forslag till dndringar i regeringsformen. Vad
som 4n kan séagas till nackdel for en lagstiftning genom motiven,?*
skulle t.0o.m. en sidan metod ha varit av virde i den aktuella situatio-
nen, dir friadindamalsresonemang skulle undvikas. Nu gar det ofta
bara att gissa sig till de bakomliggande tankegangarna.

Inte heller kommer man lingt genom att stilla upp som rikt-
linje for tolkningen av 2:18 RF, att bestimmelsens syfte maste
vara att skydda dganderitten (eller ritten till egendom).” Det dr
tydligt att resonemanget ger niarmare ledning bara om man
anvander ett naturrattsligt fargat aganderattsbegrepp, &tminsto-
ne delvis oberoende av gillande lagstiftning. En sddan begrepps-
bildning avviker frdn den gingse i modern svensk juridik; dar-
emot kan Europakonventionen sigas bygga pd nagot liknande
(se 6 nedan). Men ocksd i konventionens version ir begreppet sa
pass oklart och innehallslost, att det skulle ge ringa besked om
ersiattningsritten enligt 2:18. Skyddet for dganderitten kan dnda
inte antas vara absolut, och var grinsen for skyddet skulle gé ir
inte latt att avgora.

En annan sak ar att det allmint sett kan vara skal att tolka
# Jfr Hessler i Sv]JT 1957 s. 241 ff.

% Askilliga av de debattinligg som nimnts i not 2 bygger pa en sidan tanke,
varvid man dock ofta hinvisar till Europakonventionen.
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reglerna om fri- och rittigheter vilvilligt mot den enskilde.” Hur
denna princip nidrmare skall tillimpas borde dock bero pé vilken
rattighet det giller, och fragan ar hur langt en siddan vilvilja kan
antas ga for egendomsskyddets del.”

I brist pa klar vigledning av lagtext och motiv till grundlagsre-
geln far man da falla tillbaka pa andra traditionella rittskillor.
Domstolarna har emellertid mycket sillan fatt med tolkningsfra-
gor av detta slag att gora.”® I forarbeten till vanlig lagstiftning,
som pa ena eller andra sittet ocksd beror 2:18 RF, kan man
naturligtvis finna vissa uttalanden av intresse, bade i betinkan-
den och i departementschefsanféranden. Sirskilt de senare ir
emellertid av naturliga skal ofta politiskt fargade; pa regerings-
hall har man anledning att betona de skil som talar for att ett
forslag vil stimmer med grundlagen. Ar det friga om att gora
en rent juridisk beddmning av forhallandet mellan grundlag och
allmin lag, gér det inte att under alla férhallanden ligga dessa
uttalanden till grund: deras betydelse kan siagas ligga mindre i
regeringens auktoritet dn i tyngden av den argumentation som
fors.

Lagradets yttranden boér naturligtvis vdga tungt i samman-
hanget; det ar ju hir fraga om ett politiskt neutralt expertorgan
med sarskild uppgift att granska lagforslagens grundlagsenlighet
(fr 8:18 3 st. 1 p. RF). Inte heller detta material ir emellertid s&
givande som man kunde hoppas. Lagradet har visserligen i en
del yttranden kommit in pa fradgan om ett lagférslag varit foren-
ligt med RF eller dess grunder, varvid man i nagra fall berért
2:18; men man har da uttalat sig forsiktigt om de besvirliga
gransfallen. For 6vrigt lir inte ens lagradets stindpunkt betrif-
fande forslag till vanlig lagstiftning kunna anses avgdrande, nir
det giller grundlagens innebord. Den ger bara en anvisning hur
denna lagstiftning av hogre kvalitet bor tolkas. — Liknande bety-
delse som lagradets yttranden fir man tillmita remissyttranden
av vissa juridiska instanser, sarskilt Hogsta domstolen och rege-
ringsritten, vilka ofta far yttra sig 6ver grundlagsforslag. Utta-

% Se Holmberg-Stjernquist s. 20; uttalandet tar sikte pa dterhéllsamhet i friga om
inskrinkningar i enskildas intressen.

?” Jfr harom 5 nedan, sarskilt vid not 43.

2 Jfr dock NJA 1981 s. 1 och RegA 1980 2:69 (lagprovning, dock ej med stod av
92:18 RF).
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landena utgér ju inte lagmotiv i teknisk mening men kan i varje
fall ge upplysning om hur en grundlagsbestimmelse sannolikt
kommer att bli uppfattad av dessa domstolar.

Den instans som — frinsett lagprovningsfallet — egentligen
bor ha det avgorande ordet i friga om grundlagens innebérd
kan synas vara konstitutionsutskottet; har sker den slutliga
granskningen av en lagstiftnings grundlagsenlighet, och normalt
foljer riksdagen utskottets mening. Sjilvfallet har ocksd en dom-
stol eller en forvaltningsjurist att respektera utskottets uttryckligt
uttalade stindpunkt i enskilda fall, utom i mycket speciella lag-
provningssituationer (jfr 7 nedan). Det maste dock sigas att frin
rent juridisk synpunkt utskottets tolkningssitt i dessa drenden
framstir som en forebild av ganska tvivelaktigt virde. Det star
klart att politiska hansyn hir kan spela en avgérande roll, inte
minst nar det giller en s& kontroversiell friga som innebérden av
2:18.® Man har visserligen tillgéng till intern juridisk expertis,
men dess synsitt kan knappast antas alltid ha priglat resone-
mangen i fall av det aktuella slaget.

Ett belysande exempel ger yttrandet om vissa 6vergangsregler i 1983 ars
vattenlag, dar gransen mellan radighetsinskrankning och expropriation
blev aktuell. Har framférdes tre olika meningar i en sddan rent juridisk
fraga som just rickvidden av 2:18, grupperade efter den partipolitiska
skalan frén vinster till hoger.®® Visserligen har i detta fall den mening
segrat som fran juridisk synpunkt forefaller riktigast, men det berodde
tydligen pa de tillfilliga majoritetsforhdllandena i utskottet och i riksda-
gen, inte pa en riktigare tolkningsmetod. Utskottsmajoriteten tillimpa-
de grundlagsregeln i 6verensstimmelse med motiven, men i ett annat
lige kunde en annorlunda sammansatt majoritet tinkas anvinda en
annan och friare tolkning.

Inte heller andra utlitanden av utskottet ger stéd for att man
oavsett politiska meningsskiljaktigheter varit ense om tillvaga-
gangssittet vid grundlagens tolkning; materialet dr for o6vrigt

» Detsamma giller visserligen om finlindska grundlagsutskottet, vilket inte hind-
rat att man i den juridiska litteraturen noga analyserat utskottets praxis; har ar
dock materialet storre och rittsuppfattningen till synes mera konsekvent, vartill
kommer att utskottet ofta sékt f& de konsitutionella frigorna belysta av sarskild
sakkunskap. Jfr Hidén, Saidosvalvonta Suomessa I s. 203 ff och (om dganderitts-
skyddet) i Lakimies 1971 s. 99 ff.

% Se Ju 1982/83:30 s. 168 ff.
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ganska magert.* Att nirmare analysera metodfragan med ut-
gangspunkt i utskottets praxis forefaller darfor knappast givan-
de. Ungefar detsamma giller uttalanden av andra riksdagsut-
skott, nir de gar in pa fragor av detta slag; politiska hinsyn synes
avgorande for synen pa 2:18.%".

Sammanfattningsvis tyder det sagda pa att man inte i alla
avseenden kan tolka grundlagstext av den aktuella typen som
allmin lag. Materialet dr delvis av annat slag, rittskillornas in-
bordes tyngd ar en annan. Vad som sarskilt bor betonas i detta
sammanhang ir att det knappast heller finns anledning att féror-
da nédgon generellt tillimplig princip. Man torde f3 anpassa me-
toden efter de skilda sammanhang, dir sddana garantier for den
enskilde som 2:18 och andra bestimmelser i 2 kap. far aktualitet.

Nér vanlig lag stiftas, har de ansvariga instanserna anledning att
inte bara halla sig till RF:s ordalag utan ocksa noga beakta grund-
lagsregelns syfte; samma synsatt bor for 6vrigt dven juridiska
remissinstanser anligga. Denna princip torde ocksa féljas i nor-
mala fall. Att en lagregel stimmer illa med grundlagen, fast den
inte ir klart oférenlig dirmed, ir nigot som utredande kommit-
téer, ansvariga departementschefer och riksdagsutskott ogirna
vill acceptera. Om av politiska eller andra skil trots allt det
kontroversiella forslaget skulle liggas fram, anstringer man sig
vanligen att bagatellisera mdéjliga motsittningar av detta slag.
Lagradet lar vidare vara skyldigt att patala ocksé fall dir et
lagforslag bara avviker fran syftet med en grundlagsregel, inte
fran dess ordalag.®® — P3 motsvarande sitt torde lagstiftaren fa
prova fragan om en idndring i grundlagen bor ske, innan en
tilltdnkt lagstiftning kan komma till stind; ocksid da torde bl.a.
syftet med grundlagsregeln bora beaktas. I vad man en sidan
provning sker i praktiken, dr dock nagot tveksamt.

Nir vil en lag tritt i kraft, kan en tolkning av grundlagsregeln
bli aktuell vid lagprovning enligt 11:14 RF. Men d& fir man
rimligen anligga ett annat synsitt. Kravet, att avvikelsen fran
grundlagen skall vara uppenbar for att en regel i allmin lag skall

* Jfr emellertid FiU 1983/84:20 s. 102 ff (om lontagarfonder), dir liknande
meningsskiljaktighet forekom 1 KU.

*12 Ett flagrant exempel ges nedan i not 63a.

*2 Jfr Bengtsson i Forvaltningsrittslig tidskrift 1984 s. 199.
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kunna underkinnas, ger bedomningen en sirskild prigel, dar
ordalydelsen kommer i centrum for uppmarksamheten.” Bara i
mycket sillsynta undantagsfall torde man kunna asidositta en
lagregel som gar att férena med grundlagens text. Fragan skall
strax beréras nirmare (se 7 nedan).

Grundlagsreglerna, inte minst 2:18 RF, kan ocksa fa betydelse
som tolkningsdatum vid tilldmpning av bestimmelser i allmin lag.
Dessa maste i allmianhet uppfattas pa det sitt som staimmer bast
med grundlagen — om nu 6ver huvud taget nigon jimforelse
kan goras med dess regler i ett enskilt fall. Harvid bér man
aterigen fasta vikt ocksé vid de allmidnna tankegangar som ligger
bakom grundlagsregeln och emellanat kan utlisas av dess motiv.

Slutligen kan i avsaknad av lagbestimmelser grundlagsregeln
ibland anses uttrycka en allmdn rittsgrundsats som ar tillimplig i
enskilda fall. Det ar t.ex. tinkbart att 2:18 RF kan aberopas nir
staten ingriper pa ett sitt som kan jamstillas med expropriation
utan att nagra sirskilda bestimmelser om ersittning finns (se
nirmare hiarom 7 nedan). Aven i denna situation ir det naturligt
att fasta vikt ocksa vid de utliggningar om bestimmelsens inne-
bord som kan forekomma i forarbetena.®

4. Ocksa annat material 4n nu har sagts torde emellertid kunna
inverka pa tolkningen av 2:18 RF och andra rittighetsregler i
grundlagen.

Av sarskild vikt synes hér var situationen vid reglernas tillkomst.
Som ndmnt har man framfor allt velat ge bestimmelser som
fastslog de rittigheter som redan fanns enligt gillande lag. 1
nagra fall har dock grundlagstexten ansetts stimma mindre vil
med existerande lagstiftning, och man har da forsokt anpassa
denna till grundlagen eller 16sa konflikten genom 6vergangsbes-
tammelser.” Nar inte detta skett, far det rimligen antas att tidiga-

3 Jfr hirom SOU 1975:75 s. 108, 211; SOU 1978:34 s. 109. Motsittningen
illustreras av HovR:s dom i NJA 1951 s. 39 (HovRn hade tidigare avstyrkt
skattelagstiftningen som oforenlig med regeringsformen). En liknande uppfatt-
ning om skillnaden férekommer i norsk litteratur; se t.ex. Andenas, Statsforfat-
ningen i Norge 5 utg. 1976 s. 297, Opsahl i NOU 1976:52 s. 289.

 Jfr HD i prop. 1975/76:209 s. 202. En sidan funktion fyller som nimnt
motsvarande danska och norska grundlagsregler. M. h. t. vagheten i 2:18 ar det
dock tveksamt vilken betydelse paragrafen kan fa i detta sammanhang.

* Jfr SOU 1975:75 5. 213 f, prop. 1975/75:209 5. 169 .
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re lagregler inte stod i strid med de nya grundlagsreglerna —
granskningen av det aktuella rattsliget synes ha skett med stor
omsorg. Vid tolkning av grundlagsregeln far i si fall de da
gallande lagreglerna anses visa maximum av det rittsskydd den
enskilde kan kriva enligt RF; skyddet skulle med andra ord inte
ga langre 4n den mest ofordelaktiga lagregel som fatt kvarstd
ofériandrad efter reformen, férutsatt att denna 4r i ndgon man
jamforlig med den bestimmelse som ar under bedémning. Vad
speciellt angar bestimmelsen i 2:18, har lagstiftaren framfor allt
vid 1979 ars lagiandringar sarskilt uppmérksammat fragan om
dess forhallande ull gillande ritt, varvid man kunnat bygga bl.a.
pa en grundlig genomgang av aktuella rittsregler i fri- och rittig-
hetsutredningens betinkande av 1975.% Tydligen har man dir-
vid inte funnit ndgra ersittningsbestimmelser som varit oférenli-
ga med grundlagsstadgandet, och expropriations- och férfogan-
delagstiftningens regler godtogs uttryckligen. — Enligt det sagda
kunde det diremot vara mojligt att ge lagregler som ir mindre
generdsa in de som gillde ar 1979, s linge de ar forenliga med
lagtexten i 2:18. Syftet med lagstiftningen av detta ar var emel-
lertid att sla fast davarande ersittningsprinciper, och skall man
folja motiven blir det alltsd inneborden av dessa principer som
far storsta betydelsen.

Samtidigt bor framhallas att regeln i 2:18 lika litet som flertalet
andra rittighetsregler i RF utgér ndgon sammanfattning av inne-
héllet i den da géllande lagstiftningen. I atskilliga fall har lagen
gett den enskilde ett bittre skydd an grundlagen tvingar till — i
vart fall en frikostigare ersattningsberikning an 2:18 foreskriver
eller ersiattning dven vid andra ingrepp dn dem 2:18 tar sikte pa.
Vid radighetsinskrinkningar enligt byggnads- och naturvardsla-
garna utgar t.ex. ersittning nir pagdende markanvindning avse-
virt forsvaras. Man anser, som det sigs i forslaget till plan- och
bygglag, “rimligt” att kompensation utgdr fér vissa forluster.”
Men det innebir inte att det ar nodvandigt. Det 4r inget avgoran-
de argument for tillimpning av 2:18, att lagstiftaren i allminhet
foreskrivit ersittning i en viss situation.

En granskning av rattslaget vid grundlagsregelns tillkomst ger
alltsd bara en ofullstindig bild av laget. Mot att fasta storre vikt

% SOU 1975:75, bil. 16.
%7 Se lagradsremissen, avsnitt 18.1.2.
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vid detta rattslige kunde vidare invindas, att grinsdragningen
dirigenom kommer att bero av tillfdlligheter vid tillkomsten av
olika lagar — om en perifer lagstiftning inte genomtankts tillrack-
ligt, eller kanske forbisetts nir 2:18 fick sin utformning, skulle
detta kunna pa avgorande satt inverka pa bestimmelsens inne-
bord. Det kan naturligtvis medges. A andra sidan far man rimli-
gen, med den svarighet som foreligger att finna en objektiv
tolkningsmetod, ta fasta pa de utviagar som finns och atminstone
presumera att lagstiftaren tinkt igenom fragorna.*® Det 4r vad
som sker i andra fall, dar systematiken i en lag eller vissa lagars
forhallande till varandra laggs till grund for slutsatser rérande
en bestimmelses tolkning; och det finns knappast nagot skal
varfor man inte skulle ha ritt att pA motsvarande satt ta grund-
lagstiftaren pa allvar, dven om man inte kan stédja sig pa nagra
uttryckliga motivuttalanden i den aktuella tolkningsfragan.

5. Vad sarskilt giller 2:18 RF tillkommer en annan omstindig-
het, som man inte girna kan bortse fran vid dess tolkning. Av
debatten i frdgan fir man liatt uppfattningen, att just nidr det
galler dganderatten det skulle finnas sarskild anledning att tolka
grundlagen extensivt, bl.a. genom att inlisa ett allmint skydd for
dganderitten i bestimmelsen i 2:18. Bortsett frdn vad Europa-
konventionen méijligen kan komma att betyda i detta avseende
(se hirom 6 nedan), ir det emellertid svart att se hur det skulle
stimma med lagstiftarens mening att tillimpa denna rittighets-
regel sarskilt generdst mot den enskilde. Bestimmelsens utform-
ning och férhistoria ger knappast stod for nagot sadant.

Bla. kan framhéllas foljande. I grundlagberedningens férslag av ar
1972 innehéll motsvarande regel bara att vid expropriation och annat
sadant forfogande ersittning skulle utga enligt grunder som faststilldes
i lag. Fast denna féga forpliktande formulering kritiserades av flera
remissinstanser, férsvagades regeln ytterligare i 1973 ars grundlagspro-
position; den blev dir bara en rekommendation att enskild i sddana fall
“bor” vara tillférsdkrad ersittning enligt grunder som bestims i lag.
Skilen var si pass tunna att det verkar troligt att inte nagot effektivt

% Om en bestimmelse har en helt siregen karaktir eller forekommer i ett helt
speciellt sammanhang, kan det diremot vara skil att bortse frdn den — naturligt-
vis under férutsittning att inte forarbetena visar att man tagit hansyn till bestam-
melsen.
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aganderittsskydd varit avsett,” nigot som antyds ocksd av den ringa
entusiasm departementschefen uttryckte t.o.m. fér en si pass intetsi-
gande regel: han var "inte frimmande” for grundlagberedningens tan-
ke att RF borde innehilla en bestimmelse om den enskildes egendoms-
trygghet.® Denna synes enligt hans utliggningar inte ha tillmitts storre
vikt dn arbetstagarens anstillningstrygghet och medinflytande.*' Riksda-
gen dndrade férslagets "bor” till “skall” men flyttade samtidigt 6ver
bestimmelsen frén rattighetsreglerna i 2 kap. till kapitlet om lagar och
andra foreskrifter,” vilket ocksd kan ses som en markering av egen-
domsrittens ligre kvalitet jamférd med andra fri- och rattigheter som
da reglerades i RF. Vid 1976 ars grundlagsindringar fick bestimmelsen
om egendomsskydd komma med i 2 kap., men inget tyder pa att lagstif-
taren dd hade en annan syn 4n tidigare pa dganderittens skyddsvirde.

Hela tiden har vidare det materiella skydd som bestimmelsen
gett varit klart underligset skyddet for de fri- och rittigheter
som berors i 2:12, 2:15 och 2:16 RF. Om behovet att trygga
ovriga fri- och rattigheter rddde i stort sett enighet mellan de
politiska partierna vid grundlagens tillkomst och vid senare dnd-
ringar, men det kan inte girna pastas i friga om idganderitten till
mark och produktionsmedel. Det dr en sak att privat dganderitt
till sddan egendom godtogs, nagot annat att ett sirskilt grund-
lagsskydd skulle ha ansetts som ett sjalvklart inslag i RF:s rattig-
hetsregler. Inte ens i férarbetena till 1979 ars lagstiftning, dir en
borgerlig regering lade fram propositionen, gar det att finna
nagra uttalanden att ta fasta pa for dem som hivdar egendoms-
skyddets centrala stillning bland de rattigheter grundlagen be-
handlar. Lagindringen gav visserligen en del vaga garantier for
ersattningsnivin, men riackvidden av ersittningsregeln skulle
inte vara storre dn tidigare.*

% Se prop. 1973:90 s. 194, 236 f; motiveringen var att vissa regler, bl.a. 70 §
byggnadslagen och 4 kap. 1 § 1 st. expropriationslagen tillat iansprakstagande av
mark i en del fall utan att kontant ersattning utgick och att RF inte borde std i
konflikt med sidana bestimmelser. (Det borde ha statt klart att kompensation
kunde anses utgd, fast ej kontant; jfr KU 1973:26s. 52.)

“ Prop. 1973:90 5. 194.

4 Se prop. 1973:90 s. 194, dir det framhalls att regeln om egendomsskydd skulle
vara ofullstindig och missvisande, om den inte slog fast den enskildes ritt ocksé i
dessa andra avseenden. Se idven 2:2 i propositionens forslag till RF. Att den
foreslagna regeln dndrades av riksdagen torde inte ha berott pa att arbetstaga-
rens trygghet ansigs mindre viktig 4n egendomstryggheten; jfr KU 1973:26 s.
51f.

2 Se KU 1973:26 5. 52.
* SOU 1978:34 s. 168; jfr prop. 1978/79:195 s. 157.
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En siddan tveksambhet, ibland grinsande till olust, fran lagstifta-
rens sida dr svar att bortse fran nir man skall tillimpa grundlags-
regeln om egendomsskydd. I Danmark, dir dndd motsvarande
grundlagsregel uttryckligen skyddar iganderitten, har man
framhallit att denna rittighet far anses ha liagre kvalitet 4n t.ex.
den personliga integriteten;* liknande synpunkter har framforts
i norsk doktrin,” och de framtrider rentav i Hgyesteretts om-
skrivna plenumavgérande om expropriationsersittning, NRt
1976 5. 1 ("Klgftadommen”).* Och majoritetens instillning i den
domen har inda priglats av en klar tendens att sla vakt om den
enskildes grundlagsstadgade egendomsskydd.

Mot bakgrunden av det anforda kan det finnas skil att se saken
pa liknande sitt hos oss.” Ingenting i grundlagen eller dess
forarbeten synes berittiga domstolar och andra myndigheter att
anta nagra underforstddda principer just till dganderittens
skydd, vilka skulle pakalla en vidstriackt tolkning av 2:18 oavsett
vad som framgar av de sedvanliga rittskillorna. Allra minst
giller detta vid konflikter med sadana intressen som miljoskydd,
naturvard och rekreation, som pa ett sd markerat sitt gynnades i
lagstiftningen vid tiden f6r grundlagens tillkomst. Snarare tyder
materialet pd motsatsen: dven om rattighetsreglerna bor tolkas
generost mot den enskilde giller detta bara i begriansad méan
2:18. Det ligger annorlunda till med rittigheter som avses i t.ex.
2:1—11 RF; dér kan manga ganger en extensiv tillimpning te sig
naturlig eller direkt angeliagen.

Det synes ocksa ohallbart att bagatellisera férarbetenas install-
ning pa den grunden att den ofta ar klart politiskt firgad. I
réattstillampningen i 6vrigt anses inte sddana motiv inta nagon
sarstillning. Oavsett vad man tycker om den privata dganderit-
ten maste det i en fraga av denna kontroversiella art vara visent-
ligt att rattstillamparen later sina egna varderingar och sina egna
samhillsekonomiska bedomningar komma i bakgrunden. Att
ménga idag uppskattar den privata iganderitten mer in vid
RF:s tillkomst &beropas ibland i den allminna debatten; det ir
* Bent Christensen i Dansk Miljgret I s. 152.

* C. og L. Smith, Norsk ret og folkeretten s. 222 ff; se ocks C. Smith i Lov og ret
1975 s. 301 f.
“ Riktigheten av detta uttalande just nir det giller lagprévning har emellertid

satts i friga av Andenaes, a.a. s. 297 f.
7 Jfr Roos i Om véra rattigheter I s. 100.
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kanske riktigt men saknar sjilvfallet betydelse i sammanhanget, i
den min den &dndrade instéillningen inte kommit till uttryck i
traditionella rittskillor, hdr nirmast genom en ny dndring i 2:18.
Man kan inte bortse frdn si pass farska lagmotiv under hinvis-
ning till 4ndrade f6rhallanden och virderingar.

Ett mera vigande argument mot att tolkningsvis inskranka det
skydd 2:18 synes innebira kan vara att egendomsskyddet ingér i
en rittstradition, som bl.a. gar ut pa nagorlunda adekvat ersitt-
ning vid expropriativa ingrepp — en princip som av alder har
framstatt som naturlig bade for jurister och andra. Visserligen
har lagstiftaren i samband med grundlagens tillkomst synbarli-
gen girna velat frigora sig frdn sddana traditioner.®® Men man
kan med fog begira att regering och riksdag anvinder klart
sprak, om de vill ta avstdnd fran en havdvunnen ersittningsprin-
cip av detta slag; det racker knappast med allmint kritiska for-
muleringar angdende den privata dganderittens virde och an-
tydningar om att skyddet for den skulle vara moget att avskaffas.
Den som vill 4ndra samhillet genom lagstiftning fir inte gi
alltfor diskret fram.* Ett sadant betraktelsesitt stimmer med hur
domstolar i allménhet ser pé en ny lagstiftning, som formellt ir
forenlig med aldre principer av grundliggande art: om varken
den nya lagen eller dess motiv ger tydligt stéd for annat, lir de
ildre principerna alltjaimt anses giltiga.”

Resultatet skulle alltsd bli, att bestiimmelsen 1 2:18 3 ena sidan
inte bor tinjas ut lingre dn vad ordalagen och férarbetena direkt
ger tickning for, nar det giller egendomsskyddet, men & andra
sidan inte heller tolkas bort under hinvisning till ndgon under-
forstddd avsikt hos lagstiftaren. En stravan att avpolitisera lag-
tolkningen far inte drivas s langt att man glommer bort det
allminna skyddssyfte som framgér redan av bestimmelsens ut-
formning.

Det ar inget konstigt i detta resonemang; ungefar si resonerar

8 Jfr Roos, a.a. s. 100, 106.

# Jfr Stromholm i Sv]T 1976 s. 467 f (dir dock argumentet om den juridiska
traditionen drivs betydligt lingre); se 4ven i Aganderitt och egendomsskydd s. 15
ff ("rattsteknisk basprincip”). Jfr ocksd Opsahl i NOU 1976:52 s. 292.

* Ett exempel fran ett helt annat omrade ir den ringa effekt DepCh:s allminna
uttalanden i prop. 1972:5 (skadestdndslagen) synes ha haft p& praxis; jfr hirom
Bengtsson i Lakimies 1984 s. 980 f.
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man ocksd annars, nir det dr frdga om att tllimpa politiskt
omstridd lagstiftning. Det 4r bara den tidigare diskussionen i
litteraturen och det aktuella debattliget som kan ge anledning att
betona dessa alldagliga synpunkter.

6. I det féregidende har inte berorts den inverkan internationella
konventioner, sarskilt Europakonventionen, kan {4 pa tolkningen
av 2:18 RF. Hir kan jag naturligtvis inte ga in pa det besvirliga
problemet, hur konventionen kan vintas bli tillimpad om enskil-
da svenska personer i olika ligen skulle vinda sig direkt till
kommissionen for de minskliga rittigheterna och Europadom-
stolen med klagomal 6ver att deras ritt till egendom blivit krinkt.
Fragan blir bara hur konventionen kan péaverka innebérden av
grundlagsregeln.

Konventionen binder som bekant inte svenska domstolar — det
ar i varje fall den vedertagna stindpunkten, som RF bygger pa
och som senast kom till klart uttryck i rittsfallet NJA 1981 s.
1205.22 Nir en lag pastids vara grundlagsstridig torde dirfér
domstolen endast bora préva om den avviker fran den aktuella
svenska regeln, hir 2:18 RF. Men den bestimmelsen maste tolkas
bl.a. mot bakgrunden av konventionen. Det 4r naturligt om man
soker hindra en konflikt mellan nationell lag och konvention
genom att i mojlig man beakta konventionens instillning, niar
grundlagsregeln tillimpas.*® Och vid utformning och granskning
av olika lagférslag dr det sjilvfallet en visentlig synpunkt, att
nagra siddana konflikter inte bor uppkomma.

Art. 1 1 forsta protokollet till konventionen foreskriver fol-
jande.

Envar fysisk eller juridisk persons ratt till sin egendom skall limnas
okrinkt. Ingen m3 berévas sin egendom annat 4n i det allminnas
intresse och under de férutsittningar som angivas i lag och av folkrit-
tens allminna grundsatser.

Ovanstidende bestimmelser inskrinka likvil icke en stats ritt att ge-
nomféra sddan lagstiftning som staten finner erforderlig for att reglera
nyttjandet av viss egendom i dverensstimmelse med det allminnas in-

® Jfr ovan vid not 10.

32 Se sven Danelius, Minskliga rittigheter (3 uppl. 1984) s. 53 ff, prop. 1973:90 s.
195. Jfr NJA 1984 s. 903.

3 Jfr Danelius, a.a. s. 56 f.
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tresse eller for att sikerstilla betalning av skatter och andra pélagor eller
av boten och viten.

Artikeln innehaller alltsd 1 motsats till 2:18 RF en positiv bestim-
melse om egendomsskydd. Bdde nir ndgon berévas egendom
och da dess nyttjande regleras skall dock en avvigning goras
mellan dgarens och det allminnas intresse, och nir det giller att
viardera det senare intresset ger man de nationella myndigheter-
na en vid marginal.** Vad giller ritten till ersittning vid ingrepp
mot den enskildes egendom omtalas den som synes inte uttryckli-
gen. Hir har visserligen hanvisningen till folkrittens principer
uppfattats som en foreskrift om adekvat ersittning; men den
grundsatsen har i varje fall frdn borjan ansetts bara skydda
utlindsk egendom, och ndgon klar omsvingning har inte skett
sedan dess.” En annan sak ir att ersittning at den enskilde kan
gora en annars otillaten krankning av dganderitten acceptabel.®
Sannolikt fordras det en markerad undervirdering av egendo-
men for att domstolen hir skall reagera.”’

Konventionens bestimmelse har som bekant kommit i blick-
punkten sarskilt efter Europadomstolens omskrivna dom av
1982 i Sporrong-Lonnrothsmalet, som rérde ldngvariga exprop-
riationstillstdnd till vasentligt hinder fér de berorda fastigheter-
nas anvindning.”® I malet filldes Sverige pa grundval av ett
resonemang, dir domstolen i viss utstrickning forbeholl sig rit-
ten att prova om egendomsskyddet i skilig omfattning tillgodo-
ses i nationell lagstiftning. Avgorandet har i den allmanna debat-
ten anvints som argument mot olika ingrepp i1 4ganderitten: hir
skulle finnas en méjlighet att, med st6d av en férhoppningsvis
mera agarvinlig internationell juristopinion, komma 3at den

* Jfr Danelius, a.a. s. 185 ff, Sporrong-Lénnrothdomen nr 54 och kommissio-
nens rapport i Lithgow v. U.K. nr 372.

* Se harom bl.a. Jacobs, The European Convention of Human Rights (1975) s.
165 ff, Peukert i Human Rights Law Journal 2 s. 38 ff, Yearbook of the European
Convention of Human Rights 3 s. 422 ff, jfr 7 s. 226 ff, Danelius i SvJT 1972 s.
63, Danelius, Manskliga rattigheter s. 186, Opsahl-Friberg i Sv]JT 1983 s. 423
och senast kommissionen i Lithgow v. U.K. nr 355 ff. — Onekligen far regeln pé
detta sitt ett siareget innehall; man kan undra hur linge denna stindpunkt kan
vidhéllas.

% Danelius, a.a. s. 186 f; jfr kommissionens rapporter i malen Lithgow v.U.K. nr
353 ff, James m.fl. v. UK. nr 145 ff.

57 Jfr. Peukert, a.a. s. 69, kommissionen i Lithgow v.U.K. nr. 376 f.

% Se harom Opsahl-Friberg, a.a. s. 401 ff och Danelius, a.a. s. 185.
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svenska lagstiftningen pa dessa omraden, dven om den i och for
sig skulle visa sig grundlagsenlig.

Man kan naturligtvis goéra gillande att en s& vag regel som
konventionens artikel knappast borde fa nagon stérre betydelse
for inneborden av 2:18. Vad in Europadomstolen siger om
saken ar det svart att tolka om denna paragraf till en allmin regel
om egendomsskydd — enligt sin klara ordalydelse 4r den inte
nagot annat in en bestimmelse om ersittning i en alldeles be-
stimd situation, nimligen vid expropriation och liknande foérfo-
ganden. Varken konventionens forarbeten eller tidigare avgo-
randen av Europadomstolen och kommissionen for de minskliga
rattigheterna har varit idgnade att inge nigra farhigor om att
svensk lagstiftning pa detta omrade skulle vara konventionsstri-
dig, och Sporrong-Lonnrothsdomen framstir alljimt som ett
ganska isolerat domstolsavgorande i ett speciellt fall, dir svensk
lagstiftning uppvisade vissa ganska flagranta brister; den aktuella
fragan avgjordes for ovrigt med knapp majoritet (10 mot 9).*

Kanske bor hir papekas ett par detaljer i domstolens resonemang som
kommit i skymundan i diskussionen. Domstolen tillimpade inte den
sarskilda regeln om radighetsinskriankning (art. 1 st. 2), eftersom in-
greppet i detta fall var ett led i ett férfarande for att beréva dgaren hans
egendom. Vid avviagningen mellan det allminnas och den enskildes
intressen framholls den svenska lagens osmidighet: de enskilda kunde
varken utverka en forkortning av tillstindets giltighet eller ersittning.
De langvariga tillstinden, vilkas konsekvenser forvirrades av meddela-
de byggnadsforbud, krinkte darfor art. 1 st. 1. Resonemanget synes
knappast ga att tillimpa pa vanliga radighetsinskrinkningar, som faller
under avvigningen i st. 2; d& fir det allminnas intresse sirskild tyngd.
Det stidr emellertid klart att i vissa undantagsfall, dir det inte 4r nigon
rimlig balans mellan det ingrepp som inskrinkningen utgor och det
offentliga intresset, ocksd sddana inskrinkningar kan bli underkinda
framfér allt nar inte nagon ersittning utgar.®

I varje fall om man analyserar avgérandet enligt traditionella
tolkningsmetoder, far det till synes en begrinsad rickvidd. Det

% Jfr Opsahl-Friberg, a.a. s. 417 f och de lugnande uttalandena s. 425 £, 428 (som
man fist ringa vikt vid i debatten). Jfr om regelns forhistoria och tidigare
tillimpning Jacobs, a.a. s. 164 ff, Peukert, a.a s. 38 ff, Danelius, a.a. s. 185 f.

% Jfr not 56 ovan och kommissionens rapport i Gillow v. U.K, nr 145—148. Milet
rorde myndigheternas vigran att lita en fastighctsagare bo i eget hus (pd Guern-
sey) — onekligen en mycket vittgdende anvindningsreglering.
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visar framst att regeln i art. 1 kan f& en praktisk betydelse, om
ocksd det nog vill atskilligt till for att man skall underkanna en
reglering i nationell lag, som pastas ha tillkommit i det allmdnnas
intresse.’ Det vore 6verraskande, om domstolen skulle anse sig
behorig att kontrollera politiskt-ekonomiska beslut av parlamen-
ten i enskilda stater, utom nirmast i rena missbruksfall.

Trots det sagda dr det emellertid svart att komma ifran att
Europadomstolens praxis innebir ett osikerhetsmoment ocksé i
fradga om grundlagsregelns tillimpning. Det kan inte uteslutas att
domstolen avlagsnar sig frdn konventionens férarbeten och gir
vidare i agarvinlig riktning. Risken far i alla hindelser beaktas
fran lagstiftarens sida — det ir lampligt att limna en viss siker-
hetsmarginal med tanke pa den mojliga framtida utvecklingen.®

En sddan utveckling kan som sagt inverka ocksa pa domstolar-
nas tolkning av 2:18. I rittsfallet NJA 1981 s. 1205 forutsatte HD
att bestaimmelserna i RF — som tillkommit efter Sveriges ratifika-
tion av Europakonventionen — stod i Overensstimmelse med
konventionens foreskrifter, vilka i sin tur kunde belysa innebér-
den av RF:s regler. I ljuset av erfarenheterna under de senaste
aren kan det dock vara tveksamt om man generellt kan hilla fast
vid denna uppfattning om harmoni mellan grundlagen och kon-
ventionen. Vad konventionens egendomsskydd egentligen inne-
bar ar som sagt inte litt att avgora. Inte minst med tanke pa
svérigheten att folja med utvecklingen i Europapraxis och analy-
sera dess innebord kan det vara naturligt, om en svensk domstol i
tvivelsmal alltjamt tolkar regeringsformen pa det sitt som fram-
gar av lagtext och motiv; sedan skulle det bli regeringens och
riksdagens sak att svara for att svensk lagstiftning fyller de krav
pa egendomsskydd som den senaste konventionstolkningen kan
innebira.®® I alla hindelser bor det krivas bestimda uttalanden
fran Europaorganens sida just om den friga tvisten ror for at
paverka tillampningen av 2:18. Enligt min mening vore det helt
felaktigt att underkinna en lag, som ar forenlig med paragrafen,

o Jfr Danelius s. 185, kommissionen i Lithgow v. U.K. nr. 376.

%2 Se t.ex. lagradet i prop. 1984/85:107 s. 156 och i yttrandet 6ver PBL-forslaget
(s. 16 ).

% Jfr prop. 1973:90 s. 195. Inneborden av fallet Sporrong-Loénnroth har visserli-
gen klargjorts genom Opsahls och Fribergs vardefulla artikel i SvJT 1983 s.
401 ff. Men i 6vrigt har det inte visat sig litt att fa tillgdng till snabb och objektiv
information om vad som hinder i Strasbourg.
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redan pé grund av en allmin tendens i Europapraxis att forstar-
ka dganderittsskyddet. Konventionen far som sagt bara indirekt
betydelse fér den bindande verkan av svensk lagstiftning; och
hir 4r det ju inte ens frdga om konventionsstridighet i egentlig
mening, bara om en risk for nagot sadant.*

Ett sirskilt problem uppkommer, ifall man vill lata konventionsregeln
paverka tolkningen av 2:18 RF: konventionen avgrinsar egendoms-
skyddet med en annan metod 4n grundlagsregeln. Enligt den nu rédan-
de uppfattningen om konventionsregeln blir det hela tiden friga om en
avvdgning mellan det allminnas och den enskildes intressen, bide vid
overforing av egendom och vid radighetsinskriankning, och hirvid spe-
lar det en viktig roll om ersittning utgar eller €j.* Enligt 2:18 saknar
diremot tyngden av det allminna intresset betydelse, och lagtexten
innebdr att man skall préva ingreppets art: ar det fréga om expropriation
eller annat sddant forfogande, garanterar regeln viss ersittning, annars
blir den inte tillimplig alls. Det ar inte latt att siga hur en regel med
konventionsbestimmelsens struktur kan inverka pa denna avgrinsning;
1 detta sammanhang kan jag inte gi in pa fragan.

Allt detta ar i hog grad tveksamma och diskutabla fragor. Det ir
ovisst vart Europadomstolen ir pa vig, och en del av vad som hir
har sagts om konventionens inverkan kan snart te sig inaktuellt.
Sammanfattningsvis menar jag, att i nuvarande lige Europaor-
ganens praxis visserligen kan fa betydelse for tolkning av 2:18 i
speciella fall, framfor allt dir inte grundlagsmotiven ger besked,
men att den i forsta hand utgér en varning for lagstiftaren:
utvecklingen har betydelse snarare for vad som ar politiskt klokt
an for vad som ar riktigast fran juridisk synpunkt. I en framtid,
nir denna praxis stadgat sig och motiven till 2:18 kommer p3
lingre avstdnd, dr det tinkbart att konventionen kan fi storre
inflytande pa grundlagsregelns tillimpning.

7. Hur man in ser pd konventionens inverkan star det klart att
regeln i 2:18 har betydelse inte bara som rittesnore for lagstifta-

¢ Foga rimlig verkar tanken, att eftersom konventionsartikeln &r 1953 ansags
forenlig med 1809 ars RF (prop. 1953:32 s. 4 f), vér nuvarande RF skulle ha
samma innebérd som artikeln (se minoriteten i JoU 1984/85:26 s. 14 f, som
hinvisar till mot. 1984/85:2837); ordalag och motiv till 2:18 skulle tydligen ha
underor