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FORORD

I den rittsteoretiska debatten i vart land under senare ar har en av for-
grundsfragorna varit mojligheterna till och granserna for en nydanande,
»kritisk», »alternativ» rattsdogmatik. Diskussionen har dock foretrides-
vis rért sig pa en principiell niva och de konkreta exemplen p4 en saddan
dogmatik har varit fa. Liget har varit just sddant som den Osttyske ritts-
filosofen Hermann Klenner beskriver, nidr han kritiserar strdvandena i
sitt eget land att forsjalvstdndiga den rittsliga metodforskningen fran
rattsvetenskapen: han viander sig mot »eine Arbeitsteilung derart, dass
die einen wissen, wie man forschen soll (es aber nicht kénnen), und die
anderen zwar forschen konnen (aber nicht wissen, wie)...» (Staat und
Recht 1/1986 s, 57).

Sjalv har jag i olika debattinldgg uttalat mig for att civilriattsforsk-
ningen borde utvecklas bl.a. genom att man skulle l4gga storre vikt vid
dess allmdnna ldror. Sadana uttalanden forpliktar; sd smaningom rakar
man i ett lige dir man maste forséka gora sjdlv och inte blott beritta
hur andra borde gora.

Arbetet innehaller — trots den pompdsa (men féorhoppningsvis sil-
jande?) titeln — blott ett forsok att anldgga ett nytt perspektiv pa vissa
fragor av allmin kontraktsrattslig betydelse. Det vésentliga i boken ar
dess genomgaende huvudtanke: méjligheten att utveckla de behovsorien-
terade elementen i kontraktsrittens allmdnna laror. I detaljerna kunde
mycket férdjupas och fordndras, Varken sittmuskler eller hjarnsubstans
hade emellertid i detta skede rackt till f6r en &nnu mer djupgdende analys.
Det ar likval min forhoppning att arbetet som det foreligger ar tillriack-
ligt utarbetat for att dess centrala tankar skall kunna underkastas veten-
skapssamfundets och det juridiska auditoriets provning. Det 4r ju sist
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och slutligen inte virt att férddla frona alltfor langt innan man kan se
om de dverhuvudtaget har mojlighet att gro. — Rétten utvecklas genom
sma steg; forscker rattsdogmatikern ta ett alltfor langt steg pé en géng
ramlar han l4tt utanfér omradet for det réttsligt mojliga.

Arbetet har delvis skrivits under en ldngre vistelse vid Zentrum fiir
Europiische Rechtspolitik vid universitetet i Bremen, vilken finansierats
av Deutsche Forschungsgemeinschaft och Finlands Akademi. Ich danke
allen ZERPis (und insbesondere dem Direktor Norbert Reich) fiir ihre
grossartige Hilfe.

Mina tack i hemlandet gér till alla medlemmar av diskussionscirkeln
for kritisk civilratt samt till juris kandidaterna Tarja Kréger och Anneli
Tahvanainen, vilka sjdlvstindigt och kreativt bistatt mig vid insamling
av material m.m.

Helsingfors, den 31. oktober 1986

Thomas Wilhelmsson
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1. KAP. INLEDNING

1.1. Civilrittens allménna liror

1.1.1. De allmdnna ldrorna och deras betydelse

Uttrycket ’allménna ldror’ har i olika sammanhang definierats pa olika
sdtt. Ofta betonar man attributet ’allmdnna’. Civilrattens allminna ldror
bertr da fragor och begrepp, vilka framtrdder inom alla eller Atminstone
inom manga av civilrittens sdrskilda omraden (s t.ex. Tolonen 1973 s,
12). Sadana allménna ldror kan utformas inte blott av rattsvetenskapen
utan dven av lagstiftaren.

Tonvikten kan emellertid ocksa ldaggas pa substantivet *ldror’. De all-
maénna ldarorna uppfattas som nagot som utvecklas av de rittsldarda, m.a.o.
hos oss framst av rdttsvetenskapen. De allmidnna ldrorna ar det av ritts-
vetenskapen skapade system, i vilket enskilda lagstadganden, rittsfall och
annat rittsligt kdllmaterial kan inordnas.

D4 man i en saddan definition riktar intresset mot rittsvetenskapen, in-
nebdr detta givetvis inte att man frankdnner t.ex. lagstiftningen betydelse
som paverkare av de allménna ldrorna. Det 4r sjélvklart, att lagstiftaren,

sdrskilt genom generella regleringar som AvtL och SBL, i hog grad kan
styra den rattsvetenskapliga utvecklingen av allménna laror.

I detta arbete utnyttjas uttrycket allménna ldror i den senare beskrivna
betydelsen. Hir behandlas inte civilrattens allmdnna laror utan snarare
civilrdttens allmédnna /dror. Ocksa ldror som har sin hemvist inom blott
nagot enstaka omrade av civilrdtten kan ddrfor innefattas i detta begrepp.

Med civilrattens allménna ldror avses har av rittsvetenskapen utveck-
lade
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— begrepp och

— rdttsprinciper,

vilka haller samman saval civilrdtten i allmdnhet som dess sarskilda
delomraden.

De allménna ldrorna utgdér m.a.o. det sammanhdllande elementet
inom varje rittsomrade. Med hjilp av ldrornas begrepp och principer
sammanbinds de enskilda fragmenten av ritten med varandra. Genom
de allminna ldrorna skapar man ett system av riatten. Utformningen av
de allminna ldrorna innefattar en systematisering av det rittsliga mate-
rialet.

Det hir anammade sprakbruket kunde konkretiseras med hjélp av
en stillvis nagot haltande, men dock belysande metafor. Om man jim-
for rattsordningen med en byggnad, utgor de enskilda normerna — eller
snarare det rittsliga killmaterialet, sisom lagstadganden, rattsfall, utta-
landen i forarbeten etc. — de tegelstenar och andra delar (viktiga lagar
sasom AvtL kan uppfattas som hela byggelement) som byggnaden kan
uppforas av. Den ritning, med vars hjialp man av delarna uppfor en
byggnad, maste likvidl skapas av rattsvetenskapen. Just denna ritning,
eller delar av den, utgor vad som hiar benimnts allménna ldror. Av intresse
ar harvid inte blott hela byggnadens struktur (de utpraglat »allminna»
ldrorna), utan dven enskilda detaljer — t.ex. badrummens placering.

De allminna ldrorna (systematiseringen) har inte skapats blott i
teoretiskt eller pedagogiskt syfte. De har ocksd betydelse for det prak-
tiska rattsliga beslutsfattandet. De allmidnna ldrorna kan paverka den
rattsliga beslutsprocessen i dtminstone tva avseenden:

(i) Allménna liror som juridiska argument. Aven om man hos oss
i dag inte anser en rent begreppsjuridisk metod — dir man drar konkreta
juridiska slutsatser frdn de allmidnna begrepp som uppkonstruerats av
rittsvetenskapen — vara salongsfahig, uppfattas det likvil inte som
olampligt att pa ett mer oforbindande satt utnyttja de allménna ldrorna
(begreppen) i den juridiska argumentationen (se t.ex. Helin 1985 s. 91
f.). Allmanna rattsprinciper och andra systematiska argument utgor en
— men blott en — grupp av argument som kan utnyttjas for att justifiera
ett rittsligt avgorande.

I sin analys av den finska (nordiska) rittskélleliran placerar Aulis
Aarnio de allmdnna rdttsprinciperna i den grupp av argument (rattskal-
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lor) som betecknas som endast tillaitna argument. Den rittsliga besluts-
fattaren skulle inte vara skyldig att beakta dessa argument — till skill-
nad frdn argumenten lag, landssed, lagférarbeten och domstolsavgéran-
den — utan det skulle endast vid behov vara tillatet att aberopa dem (Aar-
nio 1982 s. 94 ff.). Denna i och for sig godtagbara analys av den radan-
de normativa rittsideologin bor likvil inte undanskymma det faktum att
allménna rattsprinciper i vissa situationer — framfor allt naturligtvis da
det konkreta riattsmaterialet dr ofullstdndigt — kan erhalla en mycket
betydande stdllning i den juridiska argumentationen.

Det ar delvis en (rdtts)politisk fraga, hur starkt argumentviarde man
vill tillerkdnna de allmidnna rattsprinciperna. Man har hivdat att dessa
ofta antar en statisk karaktir (se t.ex. Kivivuori 1983 s, 58 f.). Ju mer
man da betonar de allméanna rattsprincipernas virde som rittskilla, desto
starkare blir de argument som kan aberopas mot en fornyande ritts-
tillimpning och rittsvetenskap.

Ett belysande exempel kan hdmtas fran den vésttyska diskussionen
angaende utvecklingen av konsumentrittsliga regler, dér vissa foresprakare
for ett forbattrat konsumentskydd betonat faran av att sadana regler, om
de intas i BGB, skulle tolkas i overensstimmelse med foraldrade allman-
na principer (se t.ex. Damm 1978 s. 176; jfr dock angdende mojligheterna
till paverkan i andra riktningen t.ex. Gilles 1980 s. 6).

Denna syn pa de allménna rattsprincipernas (ritts)politiska roll bygger
pd — den i dagens ldge korrekta — iakttagelsen att de allménna ritts-
principerna (de allménna ldrorna) sldpar efter utvecklingen av lagstift-
ningen och det 6vriga konkreta rittsmaterialet. Teoretiskt behdver detta
ingalunda vara fallet — och har heller inte i ett historiskt perspektiv all-
tid varit fallet (se ndrmare 1.1.4.1.). Réttsvetenskapen kan i princip ocksa
fungera som foregangare och utveckla allminna ldror som &4r mer i
samklang med tiden 4n en foraldrad lagstiftning. Av kritiken av de all-
minna lirornas bromsande verkan behover man alltsa inte nédvandigtvis
dra slutsatsen att ldrornas stédllning borde (ytterligare) nedtonas; man kan
lika vdl hédvda, att larornas innehdll i stallet borde fordndras.

En total eliminering av de allmédnna larorna som kélla till juridiska
argument kan inte heller astadkommas sa lange man 6nskar upprétthalla
tanken pa en systematisk rattsvetenskap. Redan systematiseringen av det
juridiska materialet paverkar ndmligen den réttsliga argumentationen.
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Bakom varje analogislut ligger en viss uppfattning om det juridiska
systemets uppbyggnad.

(ii) Begreppsapparatens betydelse. De allminna larorna paverkar inte
blott slutresultatet av den juridiska argumentationen utan dven begyn-
nelsepunkten: fragestdliningen. Den juridiska begreppsapparaten styr ut-
formningen av de fragestillningar som uppfattas som juridiskt relevanta.

Den analytiska kritiken av begreppsjuridikens substantiella dgande-
riattsbegrepp utgor hir det traditionella exemplet. Simo Zittings (1951)
uppdelning av dganderittsbegreppet i dess olika element mojliggjorde nya
och noggrannare fragestillningar vid granskningen av problem i anslut-
ning till d4ganderittens overgang. Ocksa fran kontraktsrattens omrade
ar det latt att peka pa exempel pd begreppsapparatens betydelse for
fragestillningarna. Medan man inom en traditionell kdprétt — med vissa
undantag — granskade de juridiska problemen i férhallandet mellan
siljare och kopare i allmidnhet, kan man nu, efter utvecklingen av
begreppsparet niringsidkare/konsument, bedéma fragorna pa olika sétt
beroende pa om det dr fraga om ett kép mellan néringsidkare eller om
avtalet ingatts mellan en niringsidkare och en konsument (den tredje
kategorin, avtal mellan privatpersoner, har tilldragit sig mindre intres-
se). Detta mojliggor naturligtvis ett vidare spektrum av tdnkbara svar.

Inte heller den juridiska begreppsapparaten kan undgas sa linge man
haller fast vid en systematisk rittsvetenskap. Harmed ar likvil inte sagt
att begreppsapparaten nodviandigtvis maste vara mojligast aliman. En
allmén reglering har sagts vara mer okanslig f6r medborgarnas sirskilda
behov och forhallanden (sa t.ex. Kivivuori 1983 s. 58). Detsamma kan
sdgas om de allminna ldrornas allmdnna begrepp. Svaret pa denna kritik
kan emellertid inte vara en stravan att dstadkomma det omgjliga (sa linge
juridiken inte avskaffas), ndmligen att eliminera den juridiska begrepps-
apparaten. Kritiken bor i stéllet beaktas sa, att man soker utveckla nya
mindre allménna juridiska begrepp som pa ett mer adekvat sdtt avspeglar
ifragavarande behov.

En sadan sinkning av den juridiska begreppsapparatens generalitets-
niva innebir samtidigt en minskning av réattens relativa autonomi i for-
hallande till samhdillet (se Wilhelmsson 1986). Ju mer de juridiska
begreppen niarmas de begrepp med vars hjilp den konkreta samhalleliga
verkligheten kan beskrivas, desto kénsligare blir ratten ocksa for mer till-
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falliga krav som stélls av olika grupper i samhallet. Detta 4r en utveck-
ling pa gott och ont: de mer samhillstillvinda begreppen mojliggor savil
en kritisk omdaning av rétten som ett mer effektivt utnyttjande av rétten
i de dominerande samhéllsgruppernas intresse. Minskningen av rittens
relativa autonomi kan darfoér ocksa virderas pa olika sitt (se dven nedan
2.3.3.).

»The same events that subvert the gencrality also tend to destroy the

relative autonomy of the legal order» skriver Roberto Mangabeira Unger
i Law in Modern Society (1976 s. 199).

Redan det senast anférda innehaller en antydan om, att de allmanna
larorna har en mer lingtgiende betydelse 4n att blott fungera som hjélp-
medel vid tillimpningen av géillande rédtt, De allminna rittsprinciperna
och begreppen styr inte blott rittstillimparens verksamhet de lege lata,
de drar ocksa grinser for lagberedarens verksambhet de lege ferenda (eller,
som Esser 1964 s. 57 foredrar att uttrycka det, skyddar »gegeniiber
juristischem Pointillismus und legislativer Selbstherrlichkeit»). Detta giller
saval i politiskt som tekniskt avseende. Det séiger sig sjalvt att det ar langt
svarare att genomdriva lagar som star i strid med etablerade rattsprinciper
4n sadana lagar som gar l4tt att inpassa i det allmént omfattade systemet.
Att den rittsliga begreppsapparaten inverkar pa fragestillningarna ocksa
pa de lege ferenda -nivan 4r vidare mer eller mindre sjélvklart.

Som ett typiskt exempel kunde nimnas den visttyska debatten kring
fragan, huruvida man borde inféra en generell konsumentskyddande
reglering. Ett av motstdndarnas huvudargument har har varit, att en sadan
reglering skulle »sprdnga systemet», vara ofdrenlig med den radande

privatrittsordningen (se harom t.ex. Reich 1977 s. 196, Westermann 1983
s. 11).

1.1.2. De allmanna lirornas fordnderbarhet

I den traditionella juridiska doktrinen uppfattar man ofta réttssystemet
som en (atminstone i princip) konfliktfri hethet, som bygger pa en rela-
tivt enhetlig viardebas. De olika virderingar, som redan p.g.a. det konk-
reta rittsmaterialets varierande alder maste ligga bakom olika stéllnings-
taganden i lagstiftning och rittspraxis, skjuts i bakgrunden bakom det
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system av allménna liaror som extraherats ur materialet och som péstas
aterge ett allmidnt accepterat juridiskt virdesystem. De konkreta
byggstenar, som utgor rittsvetenskapens arbetsmaterial, kan darfér sam-
manfogas blott pa ett godtagbart sitt. Det existerar vid varje tidpunkt
endast en byggnadsritning — smérre variationer kan naturligtvis fore-
komma — som representerar de »gillande» allménna ldrorna.

P4 ménga hall i virlden har man begynt ifragasitta denna syn pa rétts-
systemet som négot i grunden enhetligt — vilken syn naturligtvis bottnar
i en uppfattning att samhdillet utgér en organisk helhet utan (djupa) inre
konflikter — och i stillet framhéivt rittens konflikifyilda karaktir.

Denna aspekt har starkt betonats av foretradarna for den s.k. alterna-
tiva rattsdogmatiken. Néagra exempel kan hir vara pa sin plats.

I Forbundsrepubliken Tyskland har Udo Reifner (1979) i sin modell
for en alternativ rattsdogmatik betonat att civilridtten kannetecknas av kon-
flikter pd tva nivaer: det foreligger motsittningar dels mellan civilriattens
individualism och behovet av att styra den samhilleliga produktionen och
dels mellan civilratten som en formulering av en minoritets intressen och
det politiska trycket fran andra intressen. Som en foljd av dessa motsétt-
ningar har rétten utvecklats i riktning mot en rittsform som motsvarar
forsamhalleligandet. Réttsvetenskapen har dock inte uppfattat detta, utan
stravar att forklara de nya dragen i civilrdtten som undantag. Reifner
erbjuder en annan Idsning: man borde forkasta det sitt pa vilket huvud-
regler och undantag traditionellt extraherats ur det konfliktfyllda mate-
rialet och efterstridva en social réttstillimpning utgaende fran en materiell
i stéillet for formell uppfattning av idealen frihet, jamlikhet och séikerhet.
De ideal som ligger bakom den borgerliga ritten bor tas pa allvar, som
grund for materiella rattskrav,

I USA har liknande uppfattningar, frin en helt annan filosofisk
utgangspunkt, framforts av Roberto Mangabeira Unger (1983). Ocksa han
betonar att rattsdogmatiken borde utga fran att ifragavarande rittsomrade
utgor ett uttryck for principer och motprinciper, vilkas relation till varandra
kan presenteras pa olika (motsatta) sdtt. Genom att bringa motsittningarna
i rattsordningen i dagen i stillet for att dolja dem kan doktrinen om-
formulera forhallandet mellan de traditionella huvudprinciperna och deras
motprinciper. I stéllet for principen om avtalsfrihet kan man i doktrinen
betona principen om skéliga avtal o.s.v.

Motsvarande tankegangar har hos oss uttryckts av Lars D. Eriksson
(1979, 1980). Han betonar att man atminstone inom vissa riattsomraden
har formulerat progressiva mal inom ratten: sociala och kollektiva virden
har en central position som principer t.ex. i miljo-, social- och planerings-
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riatten. Det foreligger emellertid konflikter mellan dessa progressiva mal
och andra element av réttsordningen. Réttsdogmatiken borde utnyttja dessa
konflikter inom rattsordningen och stréva till att ta pa orden de sociala
behov och intressen som finns nedlagda i den senkapitalistiska rattsord-
ningen, sasom uttryck for denna ordnings priméra mal. Eller uttryckt pa
ett ndgot annat satt: rattsdogmatiken borde striva mot en avformalisering
och avobjektivering av rdtten »genom att gillande principer, teorier, kon-
struktioner, systematiseringar osv. & ena sidan disartikuleras, spjilks upp
i sina minsta bestandsdelar, och & andra sidan reartikuleras, dvs. genom
att dessa minsta bestdndsdelar ater sammanfogas men nu utgiende fran
en ny sammanbindande princip» (Eriksson 1985 s. 91).

Nir man talar om motsdttningar inom ritten dr det inte eventuella
juridiskt-tekniska konflikter mellan konkreta normer som stir i centrum
for intresset. Vad som i hogre grad dr av intresse hér ar insikten att olika
element av det konkreta rattsmaterialet (enskilda lagparagrafer, réttsfall
0.s.v.) kan ge uttryck for etiska, samhallsfilosofiska och samhillspoli-
tiska utgangspunkter som star i strid med varandra. Detta star i sam-
band med rittens samhalleliga natur: da ritten utvecklas som en resul-
tant av vid varje tidpunkt radande (motstridiga) sociala intressen och
intressekombinationer, dr det naturligt att den avbalansering av intres-
sena som vid en tidpunkt petrifierats i ett konkret rittsligt material inte
nddvéndigtvis 4r densamma som kommer till uttryck i material fran en
annan tidpunkt.

Den temporala aspekten belyses val av den vasttyska debatten kring
en eventuell reform av BGB. Man framhaller ofta, att BGB bygger pa en
foraldrad »socialmodell» fran 1800-talet, vilken ir oférenlig med den nya
modell som ligger bakom den moderna privatrattens utveckling (denna syn,
som presenterats av den tyska privatréttshistoriens grand old man, Franz
Wieacker redan pa 1950-talet, se Wieacker 1974 s. 9 ff., diskuteras ingdende
t.ex. av Westermann 1978 och Schmidt 1985 s. 17 ff. Om man — vilket
ofta ar fallet — sétter likhetstecken mellan BGB och »Privatrecht» fram-
trader samma motséttning ocksa i devisen »Wirtschaftsrecht als Kritik des
Privatrechts», se Assmann — Briiggemeier — Hart — Joerges 1980. Det
ar vidare i grunden fraga om samma motsattning, nar Reickh 1977 s. 65
som dagens centrala konflikt i rdtten framhiver rittens dubbelkaraktar
& ena sidan som organisator av ekonomiska processer som forléper mark-
nadsmaéssigt och & andra sidan som ett instrument fér staten att inverka
pa dessa processer och infora socialstatliga malsittningar i dem). Konflikten
mellan »modellerna» uppfattas vara en f6ljd just av de olika intressen som
ligger bakom lagstiftningen. Medan olika samhéllsgrupper atminstone i
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nagon utstrickning i dag kan paverka den legislativa utvecklingen,
domineras BGB enligt Wieacker av intressena hos en samhallsklass (»das
besitzende Biirgertum», se Wieacker 1974 s. 16).

Det #r likvél skl att papeka, att den temporala aspekten inte utgér
den enda killan till motsittningar i rdtten. Som en f6ljd av sociala
kompromisser inflyter ofta motstridiga varderingar dven i sddant konkret
rattsmaterial som stammar fran samma tid. Den relativt enhetliga vérde-
bakgrunden bakom BGB kunde salunda dstadkommas genom att man
hiansk6ét manga arbetsrittsliga fragor samt #dven avbetalningskopets
problem att regleras i sirlagstiftning (se t.ex. Kindermann 1981). Helt
koherent lyckades man trots detta knappast géra BGB: det har sagts att
kodifikationen i enskilda detaljer bade bevarar auktoritdra eller patri-
arkaliska drag och ldmnar utrymme for framtidens sociala krav (Wieacker
1974 s. 22).

Betoningen av rittens konfliktfyllda natur dr av vésentlig betydelse
da man diskuterar utformningen av de allméinna ldrorna. Endast i den
man det konkreta ridttsmaterialet inom ett réttsomrade bygger pa ett
enhetligt virdesystem &r det niamligen mojligt att bygga upp allmidnna
laror som p4 ett objektivt sitt avspeglar hela detta material. Ar ddremot
— som ovan hidvdats — motstridiga varderingar foretradda i de lagar,
rattsfall o.a. rittskillematerial som rattsvetenskapsmannen har att utga
fran, forutsitter uppbyggnaden av ett system — m.a.o. av allméidnna ldror
— alltid ett val: vilka virderingar skall upphéjas till huvudprinciper och
vilka skall uppfattas blott som undantag fran huvudregeln? Om man vill
dra ndgon allmin slutsats av den internationella diskussionen angaende
réattens konfliktfyllda natur och betydelsen hiarav for rattsdogmatiken ut-
mynnar den saledes i kravet, att den rddande synen p& huvudregler och
undantag inte nddvindigtvis behover respekteras. Av det som tidigare
uppfattats som undantag kan man, dar det ter sig motiverat, utbilda nya
huvudregler. Begrepp och distinktioner, som tidigare uppfattats gilla
sdrfall, kan generaliseras till ledande systematiska utgingspunkter.

Betoningen av konflikterna i rédtten behover sdledes knappast ha som
konsekvens ett fornekande av mojligheten av en systematisk ritts-
vetenskap som sadan. Ett mal for rattsdogmatiken kan (och bor) fort-
sdttningsvis vara att bygga upp en konsekvent uppsittning allménna ldror
utgdende fran det konkreta rattsmaterial som star till forfogande. Den
omstandigheten att man erkédnner existensen av motsdttningar i detta
material innebir blott



27

— att man erkdnner mdjligheten att bygga upp flera olika system av all-
minna laror pa grundval av materialet; med samma givna mingd
material kan man gora upp inte blott en utan manga byggnadsritningar
(detta innebar naturligtvis inte, att de allminna lirorna kunde utfor-
mas helt godtyckligt utgdende fran det konkreta rittsmaterialet: i
ndgon utstrackning maste de innehalla aprioriska element, som med
nédviandighet foljer av anknytningen till den samhéllsform larorna
skall tjana. Eller uttryckt med hjilp av byggnadsmetaforen: det om-
givande landskapet och miljon begrinsar alltid i nagon grad arkitek-
tens valmojligheter),

— att valet mellan olika systematiseringar inte kan triffas med hjilp av
inomrittsliga kriterier, utan nyckeln till systemet maste hamtas utanfor
rdtten; byggnadens sociala dndamal m.m. dr avgorande for hur det
givna materialet placeras in i ritningen, samt

— art det system rittsvetenskapsmannen bygger upp med nddvandighet
far en mer momentan karaktir; savil nya byggstenar som fordandring-
ar i de utomrittsliga férhallandena kan ndr som helst gora en
omprovning befogad.

Analysen hos de ovan refererade foretridarna for den alternativa rétts-
dogmatiken utmynnar ocksa i ett krav pa ett slags »principvixiing»: i
den man det ter sig samhilleligt befogat vill man lata huvudreglerna och
undantagen byta plats. En sadan principvaxling kan niaturligtvis inte vara
nagot sjalvindamal. Ett centralt problem for en rittsvetenskapsman som
striavar till en férnyelse av de allmidnna lirorna — och som inte ir
anhingare av en totalt line4r utvecklingsliara, dir varje nytt steg i utveck-
lingen med nodvindighet representerar nagot modernare och darfor bittre
4n det tidigare — ar darfor att ta stillning till i vilka fall en saddan for-
nyelse dr samhilleligt befogad. Detta val, som enligt vad som ovan sagts
inte kan féretas med stdd av enbart inomrittsliga kriterier, ar i sista hand
politiskt. Kriterierna fér uppbyggnaden av de allménna ldrorna samman-
hinger alltid i nigon utstrickning med forskarens samhillssyn (som
naturligtvis kan och bor grundas pa en vetenskaplig samhallsanalys) och
med hans uppfattning om vilka samhillsgruppers intressen rattsordningen
kan och bor skydda.



28

1.1.3. »Rdttskvaliteten» hos de allmdnna lirorna

1.1.3.1. Allmdnt

Ovan har i flera sammanhang framhallits, att rittsdogmatiken bor bygga
upp de allmiinna ldrorna med hjilp av tillgdngligt »konkret rattsmaterial».
Om detta byggnadsmaterial inte rdcker till fér att uppfora en byggnad
i enlighet med rittsvetenskapsmannens ritning anger ritningen inte nagot
mojligt ratisligt byggnadsalternativ. Allménna laror, som inte alls for-
ankrats i ett konkret rattsmaterial, kan givetvis bilda en vacker helhet,
men denna helhet kan inte kallas (i nadgon gédngse mening) réttslig, utan
framstar blott som ndagot slag av samhillsfilosofisk moralkodex.

Av vad bestar da detta konkreta rdttsmaterial, som kan forlana de
allmanna ldrorna rittskvalitet? Kan man verkligen skilja rattsliga argu-
ment fran samhallsfilosofiska, politiska, moraliska etc. argument (jfr t.ex.
Rottleuthner 1973 s. 167: »Ich weiss nicht, woran man Argumenten
ansehen kdnnte, ob sie politische oder rechtliche oder ’rechtsfremde’
sind»)? Delvis dr en sddan grénslinje givetvis omdjlig att dra: vissa argu-
ment hor med sikerhet hemma i vardera sfaren. A andra sidan finns det
emellertid ocksa argument som &r typiska blott for den réttsliga diskur-
sen. Detta belyses vil av den klassifikation av rittskillorna, som fore-
kommer i vissa framstillningar av réttskilleldran (se Aarnio 1982 s. 96
f.): man talar 4 ena sidan om auktoritetsargument, vilkas relevans inte
foljer av deras sakliga innehall utan i forsta hand av den institutionali-
serade betydelsen hos ifragavarande réittskilla, och a andra sidan om sak-
eller substantiella argument. Det som utmérker den juridiska argumen-
tationen — till skillnad fran t.ex. politisk argumentation — forefaller
vara betoningen av vissa auktoritetsargument, framfér allt naturligtvis
lagtexten, men dirtill aven uttalanden i férarbeten och rittsfall (och i
négon grad i rittsvetenskaplig litteratur). Just dessa auktoritetsargument
bildar sdlunda det konkreta rdttsmaterial, som forldnar en byggnad av
allminna ldror rittskvalitet.

Jfr aven Esser 1964 s. 132: »von wann ab haben Rechtsprinzipien den
Charakter positiven Rechts? Antwort: Sobald und soweit sie durch rechts-
bildende Akte der Legislative, der Jurisprudenz oder des Rechtslebens
institutionell verkorpert worden sind».
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For att en juridisk diskurs éverhuvudtaget skall vara mojlig maste
man m.a.o. atminstone i s& matto godta den juridiska traditionen, att
man t.ex. accepterar lagstiftningens bindande verkan och tillerkdnner
rittslig praxis en viss relevans som killmaterial. Detta innebir likvil inte,
att det inte kan ske fordndringar i den vikt man tillmiter dessa traditio-
nella rattskillor saval i relation till varandra som i forhallande till andra
killor. En kritisk rdattsdogmatik kan naturligtvis ifragasitta den tradi-
tionella rittskéllehierarkin (Eriksson 1985 s. 93).

1.1.3.2. Privatritten och grundlagen

I den visttyska kritiska civilrdttsdebatten har man sokt infora grundlagen
som en ny central auktoritativ rittskilla. Grundlagens s.k. Sozialstaats-
kiausel har dberopats som stod for en utveckling ocksa av de civilrittsliga
larorna (Reich 1977 s. 66 hdvdar t.o.m. att valet mellan de motstridiga
elementen 1 civilritten i sista hand madste ske pa grundval av en social-
statlig férfattningsteori; se dven t.ex. Briiggemeier 1980 s. 81). Social-
statstanken uppfattas ge rittsligt stoéd for en utveckling av skyddet av
den svagare parten (se t.ex. Esser — Schmidt 1984 s. 6), inklusive
exempelvis konsumentskyddet (sa Reich 1977 s. 197). Vid tillimpningen
av de civilrdttsliga generalklausulerna dr det ocksd naturligt att denna
grundlagsfasta tanke kan ge en viss ledning (se t.ex. Henf 1978 s. 326 ff.).

I finsk civilrdtt patraffar man inte sidana argumentationsmonster.
Var grundlag erbjuder inte lika naraliggande hallpunkter for en social
civilrattslig argumentation. Hos oss méaste man darfor falla tillbaka pa
mer traditionella rittskillor, om man 6nskar ge nya allménna ldror en
rittslig forankring. Dessa killor tilldter & andra sidan i finsk (och nor-
disk) ratt ett relativt vitt spelrum for réattsvetenskapsmannen; i den vist-
tyska privatritten, som behidrskas av den stora kodifikationen (BGB),
har man formodligen ett storre behov av »utomcivilrdttsligt» stod for
en nydanande lirobyggnad.

Hos oss uppfattas grundlagen ofta snarare som ett Ainder mot nyda-
ningar. Mot utvecklingen av en behovsorienterad kontraktsritt, som tar
hinsyn till parts ekonomiska och sociala stillning (se fragestiallningen
nedan 1.2.) kunde man salunda tdnkas aberopa den grundlagsfésta grund-
satsen om finska medborgares likstdlldhet infor lagen (RF § 5). Denna
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mdjliga argumentation har hér inte tillméitts storre vikt, emedan utveck-
lingen av de behovsorienterade lirorna i detta arbete huvudsakligen sker
»induktivty, utgdende fran bl.a. ett konkret lagstiftningsmaterial som
genomgatt grundlagsenlighetskontrollen. Vad som dr méjligt t.ex. i SKL
eller Riantel bor vara mojligt ocksd i de allméanna ldrorna. Och vidare:
som nedan beskrivs ndrmare, ar det hir fraga om att i civilratten fram-
hava tinkesitt, som &dr vedertagna i socialritten; ingenstans star skrivet
att grundlagen borde ges en annan (strangare) innebdérd da man ror sig
pa civilrittens omrade 4n pa socialriattens. Och slutligen: den okade
behovsorienteringen betyder ju blott en strdvan att ta likhetspostulatet
pa allvar, att ge det en mer materiell och mindre formell innebérd.

1.1.4. Madl for en utveckling av civilrittens allménna ldror

1.1.4.1. De allmiinna lirornas utvecklingsnivder

De allminna liarorna kan fylla olika funktioner i rittsutvecklingen.
Betraktar man dessa laror frdn en given utgdngspunkt (t.ex. utgaende
fran hur rittsordningen tillgodoser resurssvaga sambhdlisgruppers behov)
kan man grovt schematiskt placera in olika allménna ldror i tre grupper:

(i) I de allmidnna lirorna har man inte registrerat de forbattringar
som skett i det konkreta rdttsmaterialet, i lagstiftning och rattspraxis.
Det konkreta rédttsmaterialet erbjuder ett allt svagare underlag for en
generalisering av den typ som de allminna larorna omfattar. De gamla
larorna fortlever i kraft av traditionen utan att langre ha nagon tillracklig
forankring i nyare réttsligt material. Sddana allménna ldror som inte ens
langre motsvarar de nya rittsnormerna — vilka i sin tur naturligtvis till-
kommit p.g.a. fordndringar i den samhaélleliga verkligheten — fungerar
som bromsar for ritisutvecklingen. Den kritik som anforts mot begrepps-
jurisprudensens liaror, att den gamla rattskulturen pa ett olyckligt satt
tillats halla lagstiftningen i sitt grepp (Helin 1985 s, 89), avser just detta.

(ii) De allménna larorna kan ocksa pa nagot omrade ligga nigorlunda
i takt med rdtisutvecklingen. Det foreligger inte nagon klar konflikt mellan
det konkreta riattsmaterialet och de allmédnna larorna. Detta utesluter
likval inte att det rader en anomali i relationen mellan de allméinna ldrorna
och samhallsutvecklingen. Laget kan vara sadant att varken merparten
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av det konkreta rattsmaterialet eller de raddande allmédnna liarorna till-
handahaller sidana l6sningar pa samhéllsproblemen som kan anses till-
fredsstillande i skenet av samhillsforhallandenas utveckling. De allménna
larorna avspeglar inte de madjligheter till rattsutveckling (se nedan) som
det ifragavarande samhillets utvecklingsniva skulle erbjuda.

Da det konkreta rittsmaterialet i normala fall blott punktvis avspeglar
dessa utvecklingsméjligheter — man talar om réttens efterslapning i for-
hallande till samhillsutvecklingen — ar det naturligt att den traditionel-
la, skenbart virderingsfria rattsdogmatikens allmanna liror i regel maste
stanna pa den hir beskrivna utvecklingsnivan (ii), i den man de inte bor
hanféras under grupp (i).

(iii) De allminna ldrorna kan emellertid mycket val ocksa fungera
som foregangare for (den efterstravade) rdttsutvecklingen. Man soker
generalisera det konkreta riattsmaterialet sa, att systemet av allménna ldror
pekar mot framtiden, loper ett steg fore den alltid delvis foraldrade
lagstiftningen. Vid uppbyggnaden av sddana allménna laror befinner sig
det samhadlleligt mdjligas kategori i en central stillning (se Eriksson 1979
s. 50 ff.). De allminna ldrorna bor, for att vara praktiskt relevanta,
avspegla de mdojligheter till en utveckling som analysen av det ifréga-
varande samhillets ekonomiska och politiska utvecklingsniva avslojar.
Samtidigt bor de, som tidigare namnts, for att vara rittsliga, bygga pa
varderingar, som Atminstone i ndgon utstrackning kommer till uttryck
i det konkreta rattsmaterial som star till buds (se ovan 1.1.3.). De bor
m.a.o. ocksa vara rattsligt majliga.

I ett historiskt perspektiv dr tanken pa de allmédnna lirorna som fore-
gangare for réttsutvecklingen inte alls speciellt uppseendevickande. [
tidigare skeden av rattsutvecklingen har réattsvetenskapen ofta framstatt
som den framsta drivande kraften. S4 har t.ex. utgangspunkterna for den
radande civilrdttsordningen — avtalsfrihet och ett allmént d4ganderittsbe-
grepp — i hog grad formulerats av réttsvetenskapen. — Likavil som det
i lagstiftningen foreligger »Moglichkeiten, die gesellschaftlichen verhilt-
nisse sowie die Ziele zu ihrer Bewahrung oder Veranderung mit unter-
schiedlichem Adédquatheitsgrad rechtsnormativ zum Ausdruck zu bringen».

(Mollnau 1986 s. 158) kan rattsvetenskapen mer eller mindre adekvat
avspegla sadana forhallanden och mal.

En framtidsinriktad riattsdogmatik arbetar m.a.o. inom ramen for
dialektiken mellan det verkliga och det mojliga. En sddan dogmatik bor
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utgdende frén en ur forskarens synvinkel samhilleligt onskvird malsitt-
ning (t.ex. att forbittra resurssvaga samhillsgruppers stillning) utveckla
allminna laror som med hidnsyn till samhillsforhdllandena och det
existerande konkreta rattsmaterialet 4r samhalleligt och rittsligt mojliga.
En utveckling av sddana framtidsinriktade allménna laror sker emeller-
tid inte »utanfor» den sagda dialektiken. Formuleringen av de nya lirorna
utglr i sig rdttsmaterial (argument) for en forandrad praxis; via dessa
laror kan det rattsligt mojliga — i nagot tidsperspektiv — bli rattsligt
verkligt.

Tanken pé en framtidsinriktad rattsdogmatik kan kritiseras (och har
kritiserats) for att en sadan rittsvetenskap huvudsakligen erhaller en
legitimationsfunktion:

»In many countries, legal theories of substantive justice may remain
isolated in a politically inhospitable atmosphere so that, though sufficiently

vital to help legitimate the social order, they may never become strong
enough to help transform it» (Unger 1976 s. 213).

Kritiken dr i och for sig riktig. Genom att framstélla de allmédnna
larorna som mer framstegsvinliga (sociala m.m.) dn de faktiskt iakttagna
larorna dr ger man pa det normativa, rattsvetenskapliga planet ett sken
av att de problem som existerar i sambhillet 10sts i storre utstrackning
an vad som faktiskt ar fallet. Man kan ocksa sédga, att all rattsdogmatisk
verksamhet definitionsmaissigt har en systemlegitimerande funktion: f6r
att kunna definieras som rattsdogmatik maste verksamheten ju acceptera
atminstone vissa element av det existerande konkreta rittsmaterialet som
en utgangspunkt. A andra sidan kan man hivda att en réttsvetenskap
som strdvar till att skapa nya allménna ldror alltid ocksd bidrar med
redskap for en kritik av den traditionella lirobyggnaden. Den kritiske
rattsvetenskapsmannen blir m.a.o. tvungen att vilja sin forskningsstra-
tegi inom ramen for en paradox som inte 4r okédnd heller i den dvriga
samhillsdebatten: mikrokritik kan leda till makrolegitimation.

Trots de nimnda riskerna har fragestillningen i detta arbete utfor-
mats utgaende fran antagandet att en framtidsinriktad riattsdogmatik av
det slag som hir beskrivits 4r bade 6nskvird och mojlig. Mélet 4r att
inom ramen for det mojliga utveckla de allmidnna ldrorna i civilritten
s, att man i dem bittre dn tidigare beaktar resurssvaga samhéllsgruppers
behov.
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1.1.4.2. Vilfardsstatens ideologi och civilritten

Rétten star i ett ndra samband (védxelverkan) med den samhaélleliga ideo-
login. En utgangspunkt vid bedémningen av vad som &r samhalleligt
mojligt da man utvecklar de allménna ldrorna maste darfor sokas i den
riddande samhillsideologin.
Detta framhivs ocksa av flera av de foretradare for den s.k. alternativa
riattsdogmatiken som tidigare (1.1.2.) presenterats. Som namnts betonar
Udo Reifner, att man bor utga fran de (i BGB kodifierade) borgerliga
frihets- och jamlikhetsidealen och ge dem en materiell tolkning, medan
Lars D. Eriksson snarare onskar ta de malformuleringar som priglar den
senkapitalistiska rattsordningen pa allvar. Skillnaderna i referenspunkter
kan bero pa differenser mellan de radande nordiska och vasttyska sam-
hillsideologierna samt pa BGB:s fortsattningsvis centrala stillning i den
vasttyska civilrdttsdebatten,

Dagens nordiska samhille beskrivs som ként allmdant med hjilp av
begrepp som »vilfardsstat» etc., vilka inte blott utpekar vissa forment
dominerande drag i samhéllsutvecklingen utan dven innehaller en ideo-
logisk legitimation for ifrdgavarande samhille. De egenskaper som anses
karaktarisera detta samhélle uppfattas samtidigt som mal for vidareut-
vecklingen av samhaillet.

Det utmirkande for valfardsstaten har ansetts vara en striavan att
modifiera verkan av marknadskrafterna (Erdsaari 1984 s. 113):

(i) i syfte att trygga medborgarna en viss minimiutkomst,

(i) isyfte att minska osidkerhetsfaktorer i livet genom att skapa skydd
mot sjukdom, arbetsloshet och dlderdom, samt

(iii) genom att erbjuda alla medborgare sociala tjdnster inom ramen
for tillgangliga resurser.

Den férsta malsiattningen kan naturligtvis ges mycket olika tolkning-
ar. Man kan uppfatta syftet att trygga medborgarna en viss minimiut-
komst vara uppnatt, da den absoluta fattigdomen i samhillet (i stort sett)
avlidgsnats, d.v.s. da svilt och direkt fysisk néd eliminerats. Man kan
emellertid ocks& ha som mal att bekdmpa den fattigdom som framstar
som mer reflativ, d.v.s. situationer i vilka individens levnadsstandard ligger
langt under den allminna nivan i samhillet (se t.ex. Karisto — Takala
— Huaapola 1984 s. 103 ff.). En sadan malsittning har ndra samband
med fordelningspolitiska varderingar: det uppfattas som ett mal i sig att

3
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sOka minska inkomst- och formdégenhetsskillnaderna och ¢6ka den
ckonomiska jamlikheten i samhdllet. Den rddande vilfardsstatsideologin
bygger uppenbart pa sddana mer langtgaende jamlikhetsuppfattningar.
Samhadllet uppfattas inte som »perfekt» redan nar den absoluta fattig-
domen avligsnats.

Ett typiskt karakteristikum for den sociala réttsstaten dr »a distribu-

tion capable of assuring to every person a minimum not too far removed
from the average level enjoyed in society» (Vallauri 1985 s. 190).

Vilfardsstatens mal, sidana som de ovan beskrivits, har inte upp-
natts. Den absoluta fattigdomen 4r visserligen inte langre framtradande
i Finland (inte ens den har helt eliminerats). Den relativa fattigdomen
har ddremot inte i ndgon visentlig méan avskaffats. Inkomstskillnaderna
ar hos oss fortsittningsvis betydande och skillnaderna i konsumtionsniva
mellan olika samhallsgrupper dr 4nnu mer vasentliga dn vad uppgifterna
om inkomstskillnaderna ger vid handen (Karisto — Takala — Haapola
1984 5. 107 £.). De virst utsatta gruppernas relativa deprivation dr sa stark
att man begynt tala om »nyfattiga». Den vixande genomsnittliga
valfarden innebir inte heller nddvindigtvis att den relativa fattigdomens
problematik blir mer marginell: man har paradoxalt nog hivdat, att
inkomstskillnadernas betydelse pa sitt och vis vuxit i takt med den all-
ménna férhsjningen av levnadsstandarden (se Karisto 1985 s. 40). Mattet
pa framgang blir standarden hos den egna konsumtionen.

Skyddet mot osdkerhetsfaktorer i livet dr inte heller fullt utbyggt. Sa
befinner sig t.ex. manga arbetslésa i dag i en situation av uppenbar rela-
tiv fattigdom. Vid en undersdkning som gjordes vid arsskiftet 1979—1980
uppgav ca 60 % av de undersdkta att deras och familjens disponibla
manadsinkomst stannade under 2000 mk i manaden (Vdahdtalo 1982 s.
73 f.; uppgifterna ar satillvida nagot fordldrade att den rattsliga regle-
ringen ju fordndrats efter den sagda tidpunkten). P.g.a. arbetslosheten
hade man ofta blivit tvungen att kdnnbart minska pa familjens konsum-
tionsutgifter (sdnka levnadsstandarden).

Det 4r m.a.o. uppenbart att malet att bygga ut vélfardsstaten inga-
lunda 4r obsolet. Det forekommer fortsdttningsvis resurssvaga grupper
i samhdéllet — arbetslosa, ensamforsorjare (se Karisto 1985 s. 39) etc. —
som har berittigade ansprak pa att erhalla sdrskilt stéd fran rattsord-
ningens sida.
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Vilfardsstatens ideologi har naturligtvis i hog grad mytisk karaktir
(Erdsaari 1984 s. 116 f.). Detta hindrar inte, att man i den juridiska
diskursen tar ideologin pa allvar, som ett uttryck for samhallets primira
mal (§fr ovan s. 25), vilka ocksd bér komma till uttryck pa det konkreta
rattsliga planet. Harvid kan man inte a priori utga fran, att civilritten,
inklusive kontraktsritten, inte borde omfattas av dessa mal. Kontrakts-
ratten bor inte nddvindigtvis uteslutande praglas av ett rattviseideal, som
ar baserat pa reciprocitet; man borjar alltmer inse, att dess regler ocksa
kan ha samband med olika former av distributiv rattvisa (se t.ex. Unger
1976 s. 198 f., Kondgen 1981 s. 135 ff.). Kontraktsritten reglerar for-
hallanden, som kan ha direkt samband med levnadsstandarden hos
berérda parter och det ar darfér fullt tankbart att de vilfirdsstatliga
malen beaktas ocksa i en kontraktsrittslig reglering. I en kontraktsritt,
dér man tar vilfardsstatens ideologi pa allvar, borde man prova mojlig-
heterna att — naturligtvis vid sidan av andra omstindigheter — ta hinsyn
till

(i) parternas behov av en viss minimiutkomst; detta ken innebira sa-
vdl en forstarkning av sadana rittigheter som har betydelse fér en
borgenars utkomst som en begransning av sidana férpliktelser som ho-
tar en gildenirs levnadsstandard (se allmant kap. 4);

(ii) parternas behov av skydd vid sirskilda tilldragelser sdsom sjuk-
dom, arbetsloshet och dlderdom; ett sadant civilrittsligt skydd kan delvis
utbyggas genom laran om socialt prestationshinder (social force majeure;
se nedan kap. 5); samt

(iii) parternas behov av tjéanster (se betr. kontraheringsplikt nedan
4.5.1.).

Att normerna for l6sningen av kontraktsréttsliga problem kan ha
praktisk betydelse vid stravan att forverkliga vilfardsstatens mal belyses
av de empiriska data angaende betalningsdr6jsmal m.m. som refereras
senare (se¢ 4.7.1. och 5.2.; jfr aven Groth 1985 s. 112: »Schuldnerberatung
ist Sozialarbeit!»). A andra sidan &r det sjalvklart, att de kontraktsrittsliga
l6sningarna — s lange man ror sig inom ramen for relationer som i ett
rimligt sprakbruk 6verhuvudtaget kan betecknas som kontraktsréttsliga
— inte kan utgora ndgot primirt medel f6r en omdistribution av den skevt
fordelade vilfiarden. »Im Schuldrecht werden »kleinere Brdtchen
gebacken».» (Esser — Schmidt 1984 s. 6).
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1.1.4.3. Mot en materiell eller en »reflexiv» rittvisa?

Ett framtraddande diskussionstema i den internationella samhallsanknutna
rattsteoretiska debatten under de senaste ren har varit fragan om ratts-
formens (den rattsliga rationalitetens) utveckling. Utgangspunkten for
diskussionen har tagits i Max Webers kdnda analys av formella och anti-
formella element i réttsutvecklingen i det kapitalistiska samhallet (se t.ex.
Reich 1985 s. 192 ff.).

Det kanske mest uppmarksammade bidraget till denna diskussion har
givits av Gunther Teubner (1983). Denne forfattare sédrskiljer tre ratio-
nalitetstyper, som enligt hans mening kidnnetecknat utvecklingen av den
moderna rétten:

(i) Den ursprungliga marknadsekonomin kdnnetecknas av en formell
rationalitet. Réatten justifieras med hianvisning till viardet av individua-
lism och privatautonomi. P& det juridiska tankandets niva framtrader
rationalitetstypen som regelorienterad: rattstillampningen uppfattas som
en deduktiv verksamhet.

(ii) I takt med utvecklingen av den s.k. vilfardsstaten har den for-
mella rationaliteten i hogre eller lagre grad fatt ge vika for en materiell
(substantiv) rationalitet. Inom denna rationalitetstyp justifieras rdtten
utgaende fran behovet att reglera den ekonomiska och sociala verksam-
heten och att kompensera de missférhallanden som marknaden ger upp-
hov till. Det réttsliga tankandet blir mdlorienterat: malprogram imple-
menteras med hjalp av generalklausuler, riktlinjer och principer.

(iii) Teubner stannar emellertid inte vid de tva angivna rationalitets-
typerna. Han anser namligen att en tredje rationalitetstyp haller pa att
utveckla sig: den reflexiva rationaliteten. Dennas justifikationsgrund ligger
i sjalvregleringens ideal — Teubners tankar har ocksd betecknats som
en rittsideologi for den grona rorelsen (Poyhonen 1985). Det rattsliga
tankandet i denna rationalitet &r orienterat mot forfarandet. Det centrala
malet for ratten blir inte att erbjuda innehallsliga 16sningar utan blott
att garantera de strukturella forutsidttningarna for genuint reflexiva (sjalv-
reglerande) processer.

Vid diskussionen av nya rationalitetsformer i den moderna ritten star
Teubner inte ensam. Att teorin om den reflexiva rdtten maste ha ndgon
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forankring i verkligheten framgar av att flera andra liknande teorier om
nya drag i den (civil)rittsliga utvecklingen presenterats under senare tid.

Inom civilritten dr det framfor allt skdl att uppméirksamma Eike
Schmidts (1980, sarskilt s. 157 ff.) beskrivning av hur materialiseringsfasen
i privatratten haller p4 att 6verga i en ny fas, som askadliggjorts med hjalp
av begreppet »Sozialautonomie». Socialautonomin kannetecknas av en
okad mojlighet till medbestdammande, d.v.s. till artikulation av de berdrda
parternas konkreta behov. Denna artikulation sker emellertid inte in-
dividuellt — fraga ar inte om en atergang till den formella privatautonomin
— utan solidariskt. Utbyggnaden av socialautonomin innefattar en
avveckling av rattens »Ja/Nein -Rigorismus» och en tillatelse av mer
situationsadekvata mellanlosningar. Processdeltagarnas kooperation
betonas.

P4 besldktade tankegéngar bygger ocksd Gert Briiggemeiers (1982)
forsdk att skissera upp en ny modell fér forhallandet mellan stat och
ekonomi i det utvecklade kapitalistiska samhaéllet. Enligt denna férfattare
har utvecklingen 16pt fran den medeltida statusmodellen 6ver en ursprunglig
kontraktsmodell (contract I) till den materialiserade privatrittens
kontraktsmodell (contract II). I dag ar emellertid tiden mogen for att ersitta
kontraktsmodellerna med ett nytt paradigm, organisation, som kinne-
tecknas bl.a. av beslutsprocesser genom decentrala organisationer och en
utveckling av reflexiva interaktionsformer mellan de decentrala hand-
lingsenheterna och mellan de samhilleliga delsystemen (s. 69 f.).

En viss slaktskap med Teubners reflexiva element har vidare Rudolf
Wiethélters (1982 och 1984) »Prozeduralisierung». De »moderna» tenden-
serna i rdtten kidnnetecknas i denna begreppsapparat av, att »»Formali-
sierungen» wie »Materialisierungen» werden in »Prozeduralisierungen»
aufgehoben» (Wietholter 1982 s. 45). Aven om det inte 4r klart i hur hog
grad proceduralisering och reflexiv ritt dr avsedda att ticka samma feno-
men (se t.ex. Reich 1984 s. 280), anvinds de ofta i debatten som mer eller
mindre synonyma (sa t.ex. Hart 1984 s. 75). Teubner (1984 s. 91 f.) fram-
hdver sjdlv en vidsentlig differens: medan Wietholter talar om att skapa
diskussionsmajligheter som riktar sig mot en samhdllelig konsensus, utgar
Teubner fran en reflexion inte pa totalsamhilletig niva, utan inom enskilda
samhalleliga subsystem.

Man har kritiserat dessa tankar bl.a. for att de ger intryck av en evo-
lution, som enligt kritikerna inte skulle ha 4gt rum i verkligheten (se t.ex.
Reich 1984 s. 280 f., Hydén 1984 s. 43 och Pdyhonen 1985 s. 134). Man
har hidvdat, att ritten alltid innehaller tre rationalitetsformer: form,
innehall och férfarande.



38

Se daven Rottleuthner (1986), som generellt kritiserat teorier angaende
rittslig evolution for att de genom att bygga pa en selektiv empirisk bas
i alltfér hog grad forenklar verkligheten. »The price for the elegance of
a model of evolution is a partial fade-out» (s. 226; mot en sddan hallning
talar t.ex. Dalberg-Larsen 1986 s. 13 f.).

Trots denna kritik, som pekar pa visentliga problem (och som ocksa
lett till en revidering av de ursprungliga teorierna, se Fonner 1985 s. 118),
forefaller man kunna hdvda att utvecklingen under innevarande ar-
hundrade generellt sett medfort en 6kad betydelse for de icke-formella
rationalitetsformerna, atminstone i civilrdtten. Mer 4n s behdver den
evolutiondra aspekten hos de refererade teorierna heller inte kommenteras
i detta sammanhang. Har — vid en diskussion av malen fér en utveck-
ling av civilrdttens allmdnna ldror — 4r teoriernas normativa sida av storre
intresse. Protagonisterna av en reflexiv ritt hivdar nidmligen inte blott
att detta begrepp karaktiriserar en ny rationalitet som haller pa att
utvecklas; man ser det ocksd som beteckning pa ett efterstravansvirt mal.
Teorin om den reflexiva ratten och darmed besliktade teorier bygger pa
en kritik av det regleringsménster som 4r typiskt for den s.k. vilfiards-
staten (Reich 1984 s. 271). Ritten i det goda samhillet bor enligt denna
kritik inte i férsta hand préglas av en vélfardsstatlig materiell rationalitet
utan av en reflexiv rationalitet. Ar det m.a.o. forfelat att — som har 4r
fallet — vid utvecklingen av en framtidsinriktad civilrattsdogmatik utga
fran den ideologi som utmiarker vilfardsstaten?

En bedéomning av denna fraga forutsitter en narmare beskrivning av
vad som konkret kan avses med materiell respektive reflexiv rationalitet
i civilratten. Dessa begrepp dr namligen ingalunda entydiga.

Redan av den mycket korta presentationen av den materiella ratio-
naliteten (ovan p. ii) framgdr, att man i detta begrepp innefattat tva olika
element. A ena sidan karakteriseras den materialiserade ritten av ett visst
slags innehdll: genom dess normer strivar man inte blott att skydda sociala
positioner, utan framfor allt att tilldela (forverkliga) sadana positioner
(Wietholter 1984 s. 32), att fordndra givna maktstrukturer (Reich 1984
s. 283) och generellt att styra den socioekonomiska utvecklingen (Briigge-
meier 1980 s. 72). A andra sidan innehaller definitionen av den materiel-
la ritten ocksa ett mefodologiskt element: i stillet for en deduktiv
regelorienterad formell rittslig slutledning trader en maélorienterad
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argumentation som baserar sig pa generalklausuler m.m. I denna mening
ar pastdendena om forskjutningar fran en formell i riktning mot en
materiell rationalitet parallella med de iakttagelser angdende foridndringar
i de rattsliga argumentationsstrukturerna som presenterats av flera for-
fattare: har ma blott namnas Lars D. Erikssons (1980 s. 108 f.) beskriv-
ning av hur den »subsumtionslogiska argumentationsmodellen» haller
pé att trdngas undan av »malrationella» och »behovsrationella» model-
ler samt Thomas Mathiesens (1985 s. 12 ff.) analys av »rittssikerhets-
juridikens» tillbakagang till férman fér en »styrningsjuridik», som just
préglas bl.a. av att rittsnormerna far mindre bindande karaktir och
tillampas med hjalp av rittskéllor med mer erkint politisk natur (se dven
Unger 1976 s. 199). — Det dr skil att notera, att de tva beskrivna karak-
teristika hos den materialiserade ritten varken logiskt eller historiskt med
nodviandighet hor samman. Atminstone vid utvecklingen av den nordiska
civilritten forefaller — vilket framgar ocksa av den beskrivning av den
begreppsliga utvecklingen som presenteras i kap. 2 — den innehdlisliga
materialiseringen utgora ett tidigare fenomen d4n den metodologiska
materialiseringen.

P4 kontraktsrattens omrade har mycket varierande typer av regleringar
aberopats som exempel pd en materialiseringsprocess. Detta framgar
askadligt av den klassifikation som Dieter Hart (1984 s. 72 ff.) — som
narmast forefaller behandla den innehdllsliga materialiseringen — har
utarbetat betraffande de regleringar som paverkar »die Vertragsverfassung»
1 vasttysk ratt:

1. Styrning via paverkan av konkurrensférhallandena:

— Atgarder, genom vilka man strdvar att trygga konkurrensens
funktionsduglighet. Hari inbegrips strdvanden att forbattra infor-
mation och radgivning till dem som upptriader som avnamare
pa marknaden (d.v.s. det som Reich 1977 s. 198 kallar for
»marktkomplementire Konzeptionen ¢ines Verbraucherrechtes»).
Dessa atgiarder innehdller samtidigt en tendens mot en refor-
malisering av kontraktsritten.

— En interventionistisk konkurrensritt, i vilken man vid sidan av
konkurrenspolitiska mal tar hdnsyn ocksa till nationalekonomiska,
industripolitiska, socialpolitiska och konsumentpolitiska mal. Som
exempel namns kontrollen av god sed pa grundval av 1 § Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb.
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2. Materialisering genom reglering av kontraktsrattvisa, bl. a. genom
stillningstaganden till férméan fér konsumentintressen:

— Nya kriterier for forpliktelsers uppkomst (t.ex. bundenhet vid
reklam etc.).

— Sarskilda sociala forpliktelser, sésom informations- och radgiv-
ningsforpliktelser, avsedda att utjdimna obalans mellan parterna.
Vid utvecklingen av dessa forpliktelser foreligger det en tendens
till partikularisering: det sker en differentiering av normer som
géller i olika sammanhang.

— En innehallslig kontroll av avtalsforpliktelsernas reciprocitet. Man
faststiller bindande avtalsordningar, som star utanfor parternas
disposition.

Om begreppet materiell rationalitet sdlunda 4r oklart giller detta i
dnnu hégre grad den reflexiva eller procedurala rationaliteten. Reflexi-
viteten utgor ett diffust samlingsbegrepp for foreteelser som har sam-
band med organisation och solidaritet (Briiggemeier 1983 s. 389). Ocksa
detta begrepp innehaller saval ett innehallsligt som ett metodologiskt ele-
ment. I férstnimnda hidnseende kan reflexiviteten sdgas innebira en
betoning av regleringar som sker i termer av organisation, forfarande
och kompetens (Teubner 1983 s. 275). Den reflexiva rétten avgor t.ex.
inte, vad som utgdér konsumenternas intresse; den begrinsar sig till att
definiera vem som har kompetens att uttrycka sidana intressen och att
trygga deras representation (7Teubner 1983 s. 277). Innehaéllsligt intres-
serar sig den reflexiva ritten m.a.o. for en reglering av sjdlvreglerande
system. Metodologiskt betorias ater dven hir rittens flexibilitet, som
mojliggor rittsliga reaktioner som ar specifika for ifrdgavarande situa-
tion och omrade och som 4r framtidsorienterade (Hart 1984 s. 75). 1
metodologiskt avseende dr darfor differenserna mellan en materiell och
en reflexiv rationalitet inte helt l4tta att uppfatta. Man kan anta att skill-
naderna ligger i den tdnkta argumentationsstrukturen vid tillimpningen
av den flexibla regleringen; medan man i en materiell argumentation fram-
hdver bestimda innehdlisliga mal fér samhillsutvecklingen 4r den
reflexiva tillampningen inriktad pa att ge parterna (eller kanske hellre
mer generellt: de berérda intressena) mojlighet att medverka vid norm-
bildningsprocessen (se. t.ex. Harr 1984 s. 76).

Da man diskuterar den metodologiska komponenten hos den materiella
och den reflexiva rationaliteten ar det skél att 4n en gdng uppméarksamma
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Lars D. Erikssons »maélrationella» och »behovsrationella» argumenta-
tionsmodeller. Medan den férstnamnda klart hor hemma inom den mate-
rialiserade rittens sfir, kan den senare modellen — som féaster avseende
vid det ifragavarande beslutets »formaga att tillgodose samhéllsmedlem-
marnas konkreta, reella behov» (Eriksson 1980 s. 109) — mahédnda upp-
fattas som en foregingare till vissa av de synpunkter som gjorts géllande
inom ramen for teorierna om den reflexiva eller proceduraliserade ritten.
En motivering for strdvan att dka parternas (reflexiva) medverkan vid
normbildningsprocessen dr ju att man hérigenom mdojliggor en artikule-
ring av sddana behov som Eriksson avser.

I det fo6ljande underkastas de ifragavarande teoriernas metodologiska
aspekt d4nnu inte ndgon nidrmare diskussion. Fragan om den onskade
graden av flexibilitet hos ridtten och om diarmed sammanhéngande argu-
mentationsstrukturer far ansta till ett senare sammanhang (se 2.3.3.). Hér
diskuteras blott problematikens innehdlisliga sida: bor man i dag se det
som foérlegat att utveckla nya allménna ldror med en okad materiell
rationalitet och i stillet koncentrera den framtidsinriktade aktiviteten pé
ett forstirkande av de reflexiva elementen i rattsutvecklingen?

Utan att i detalj analysera de argument som den reflexiva réttens
anhidngare anfort for sin (normativa) stindpunkt kan man peka pa tva
huvudtyper av 6verviganden som kunde tala for ett 6vergivande av den
materiella rationaliteten till f6rman for en ny reflexiv rationalitet. Dessa
tva argumenteringslinjer star uppenbarligen i ndgon utstrackning i strid
med varandra:

(i) Dels kan man utgdende fran Jiirgen Habermas’ (1981) kénda arbete
kritisera den materialiserade ritten for att den »utifrdn» definierar vad
som skall anses vara ritt for aktodrerna i sociala subsystem och hirigenom
forstor traditionella livsmonster. I denna mening kan den materialiserade
rdtten sigas vara odemokratisk. Fran konservativa utgadngspunkter har
samma typ av kritik koncentrerats 1 det kdnda begreppet »formyndar-
samhdlle».

Teubner sjilv dr uppenbarligen — dven om man stundom tolkat honom
p4 annat sidtt — mindre engagerad i denna »niardemokratiska» aspekt av
den reflexiva rationaliteten: »The main goal is neither power-equalization
nor an increase of individual participation in the emphatic sense of
»participatory democracy». Rather, it is the design of organizational

structures which makes the institutions — corporations, semi-public asso-
ciations, mass media, educational institutions — sensitive to the outside
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effects of their attempts to maximize internal rationality» (Teubner 1983
s. 278; jfr dock s. 275: »law must act at the Subsystem-specific level to
install, correct, and redefine democratic self-regulatory mechanisms.»).

Nar man diskuterar utvecklingen av kontraktsrittsliga normer, av-
sedda att tillimpas vid tvister mellan enskilda parter, dr denna typ av
kritik knappast traffande, Inte ens en tvingande kontraktsrittslig lag-
stiftning patvingar parterna ldsningar som ingendera Onskar; den
begrdnsar blott en avtalsparts mdjligheter att utnyttja den statliga
maktapparaten for att verkstilla kontraktets innehdll mot den andra
partens vilja och inskrdnker m.a.o. mojligheterna att begagna denna
apparat i ett asocialt syfte. Vill vardera parten under hela den tid
kontraktsforhallandet bestar iaktta andra normer hindrar lagstiftningen
dem inte. Ingen tvingar konsumenten att aberopa sina rattigheter enligt
konsumentskyddslagstiftningen (se dven Reifner 1980 s. 377).

Kontraktsréttsliga tvister Ioses i flertalet fall utanfor domstolarna.
Lagstiftningens funktion blir har att tillhandahalla det fundament, pa
grundval av vilket parterna kan férhandla om en 18sning av tvisten. En
lagstiftning som stoder en svagare part (som beaktar hans behov) stérker
harvid hans forhandlingsposition. I denna mening kan man sédga att en
materialiserad kontraktsritt 4r en forutsdttning f6r en »reflexiv» tvist-
16sning (se 4ven Tonner 1985 s. 121). Endast mot bakgrunden av en sddan
lagstiftning kan parterna i mer jambordiga forhandlingar inbérdes reda
ut sina meningsskiljaktligheter. Maktproblemet kriver en materiell 16sning
(se t.ex. Reich 1984 s. 283 f.).

Detta géller atminstone i det kortare (rdttsdogmatiska) tidsperspektiv
som anlagts hér. I ett lingre (samhillsfilosofiskt) perspektiv kan man
naturligtvis tdnka sig ett samhdille ddr kontraktsrelationerna helt om-
strukturerats sa, att forhandlingsstyrkan mellan parterna utjamnats (vilket
forespeglar den reflexiva rittens protagonister, se t.ex. Hydén 1984 s.
42). En genuint reflexiv kontraktsriatt forutsitter uppenbarligen en
genomgripande decentralisering och demokratisering av det ekonomiska
systemet (sa aven Eriksson 1986 s. 286).

Den hidr omtalade typen av kritik kan sialedes i detta arbetes korta
tidsperspektiv knappast dberopas mot en utveckling av den materiella
rationaliteten i kontraktsrittens allménna ldror. Det kan tvdartom sigas
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foreligga ett behov att lata de materiella dragen i rattsutvecklingen i hogre
grad avspegla sig i de fortsdttningsvis relativt formella allménna ldrorna.
Den relevanta fragan blir inte, om det beh6vs materiella ldror, utan
snarare, vilka materiella element som 4r dgnade att stéda ett sddant dkat
konkret sjdlvbestimmande over den egna livssfaren, som anhdngarna av
den reflexiva ritten pa goda grunder anfor som ett positivt mal for ratts-
utvecklingen. Ett mojligt svar lyder: de element som nidrmast anknyter
till parternas konkreta behov. En utveckling av de behovsorienterade ele-
menten 1 kontraktsriatten utgdér ocksa malet for detta arbete.

(ii) Man hivdar emellertid ocksa, att den materialiserade ratten varit
ineffektiv, att man genom réttsliga regleringar i praktiken inte lyckats
uppnd de sociala mal som man efterstrdvat (man talar om »Rechtsver-
sagen», se t.ex. Reich 1984 s. 272 ff.). Sambhillet 4r helt enkelt sa
komplext, att sadana regleringar inte kan leda till 6nskat resultat. Det
forefaller dock férhastat att hidrav dra slutsatsen att den materiella
rationaliteten bor 6verges. Att de materiella I6sningarna inte »lyckats»
kan likavil bero pa, att man de facto inte pa allvar ens skt forverkliga
de mal man sagt sig efterstriava. Kritiken mot rittens misslyckande kan
ha fel objekt: det kan lika s& gott vara friaga om den forda politikens
misslyckande.

Som Dieter Hart (1984 s. 77 ff.) riktigt papekar, kan det som han
kallar proceduraliseringar utnyttjas savil i syfte att avlasta de materiella
regleringarna som for att stirka effektiviteten hos dem. Reflexiva element
i rittsordningen kan bidra till att minska de materiella regleringarnas
effektivitetsproblem och hirigenom minska tyngden av kritiken mot
sddana regleringar.

M.a.o.: en fungerande social kontraktsratt forutsatter atgdrder som
bygger pd vardera slagen av rationalitet. De materiella och de reflexiva
elementen stoder varandra: de materiella normerna t.ex. i KSL vore langt
ineffektivare utan lagens procedurella och organisatoriska I6sningar; de
nya konsumentskyddande organens verksamhetsmojligheter vore 4 andra
sidan mycket begridnsade om de inte hade en materiell reglering att stoda
sig pa. Utvecklingen av kontraktsrittens allmanna ldror siktar mot en
forstarkning av detta materiella stod.
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1.2. Fragestillning m.m.

1.2.1. Allmant

Ovan har betonats de allménna ldrornas betydelse och oundgiinglighet.
For en framtidsinriktad ridttsdogmatik, som soker i djupare mening
alternativa rédttsliga 16sningar, méste just de allménna ldrorna utgora det
centrala forskningsobjektet. Rittsvetenskapens synfilt avgriansas av de
allmanna liarorna (de godtagna begreppen, de allminna rittsprinciperna
och systematiken); endast genom en utveckling av dessa kan ritts-
vetenskapen pa ett tillrdckligt sdtt beakta de mojligheter samhillsutveck-
lingen erbjuder.

Objektet for det foreliggande arbetet dr kontraktsriittens allméinna
ldror. Analysen riktar sig mot framtiden. Malet dr att klargdra vissa nya
mojligheter for utvecklingen av kontraktsrittens (materiella) allmidnna
laror som kan skonjas i det konkreta rdttsmaterialet savil fran detta
omrade som fré&n andra omraden av civilridtten.

En central angreppspunkt dr den kontraktsrittsliga begreppsappara-
ten. Det konkreta rattsmaterialet pa civilrattens och kontraktsrattens om-
rade innehaller embryon till nya systematiska begrepp, som mojliggér
nya fragestillningar. Den forsta delen av arbetet innehaller ett forsdk
att i det material som presenteras peka pa sddana nya alternativ (kap.
3). Darefter diskuteras huruvida och i vilken utstrackning detta konkreta
material kan ldggas till grund fér en »principvaxling» av tidigare beskrivet
slag. Under vilka forutsittningar och pa vilket sétt kan och bér man strava
till att skapa mer generella principer av de ansatser till ett nytdnkande
som kan sparas i det konkreta rattsmaterialet (kap. 4—35)?

Tidigare har anforts att de allmdnna ldrornas generella begrepp ar
mer okidnsliga for de konkreta behov som rittsordningen borde tillgo-
dose. Dagens allmdnna ldror i civilrdtten kan ocksd pad goda grunder
kritiseras for att vara alltfér generella. Den abstrakta begreppsbildningen
inom civilrdtten forhindrar i hog grad en diskussion av de konkreta
parternas ekonomiska och sociala behov och dessas betydelse for ifraga-
varande rittsliga avgérande. Man kan ocksa, som niamnts, hdvda, att
anvidndningen av mer generella rattsbegrepp 6kar rattsordningens rela-
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tiva autonomi i forhallande till samhéllet. Ett mal for en férnyande
civilrattsdogmatik bor darfér vara att skapa znya rdattsbegrepp och nya
argument som bryter genom de civilrattsliga lirornas abstrakta fasad och
narmar den juridiska diskursen till den samhilleliga. Det riacker inte att
blott utnyttja de vedertagna begreppen pa ett nytt sitt.

Civilrittens hoga abstraktionsniva uppratthalls bl.a. med hjilp av de
Jjuridiska rollbegreppen (se narmare kap. 2). Man talar om séljaren A
och koparen B, borgeniren C och gildendren D, dgaren E och icke-dgaren
F o.s.v., utan hiansyn till vem som i det konkreta fallet déljer sig bakom
dessa begrepp; i en traditionell civilrittslig analys stoter vi sdlunda mer
séllan pa juris professor A, hamnarbetaren B, det stora industriféretaget
C, fetknoppen D, osterbottningen E 0.s.v. Den ovanndmnda kritiken mot
civilrdttens allménna ldror har uppenbarligen sin udd riktad just mot det
sétt pa vilket parterna beskrivits i det civilrittsliga systemet (ifr dven Zinke
1982 s. 163 ff., som anser just en konkretisering av parterna utgdra en
forutsdttning for en »politisk» argumentation i civilrdtten). Detta blir
en viktig angreppspunkt for en rattsdogmatik som strivar efter att tka
civilrittens potential att tillgodose de konkreta parternas ekonomiska och
sociala behov.

I debatten kring mojligheterna for en alternativ riattsdogmatik har
man ibland betonat, att manga problemstéllningar skulle vara relativt
immuna mot en socialt betingad juridisk analys just darfor att parternas
juridiska egenskaper (roller) som saddana utesluter ett hinsynstagande till
parts samhadlleliga stallning (se t.ex. Aarnio 1979 s. 196 f.). I en sadan
installning forefaller man dock inte beakta, att redan valet av den juri-
diska roll som skall utgéra systematiseringsgrundlag innehaller ett implicit
stallningstagande. Den juridiska beskrivningen av parternas relevanta
egenskaper kan utvecklas och utvecklas de facto fortgdende. I detta arbete
diskuteras just mojligheterna att kreera nya mer sociala partsbeskrivningar
i kontraktsratten. De nya begreppen utnyttjas sedan vid en diskussion
av vissa allmdnna kontraktsrittsliga principer.

Med en annan formulering kunde man ocksé sdga att arbetet giller
mojligheterna att ¢ka tyngden av vissa nya typer av (personrelaterade)
argument i den kontraktsrattsliga argumentationen.
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1.2.2. Mot en »social civilritt»

Med begreppet »social civilratt», som anvands flitigt i den civilrittsliga
litteraturen, avser man i allméinhet i forsta hand att ge uttryck for civil-
rattens materialisering i form av skyddsnormer f6r den svagare parten
iett rattsforhéllande (se t.ex. Wilhelmsson 1984 s. 18 ff.). Vilfardsstatens
mal uppfattas framtrdda i kontraktsratten just genom denna skydds-
princip.

Granskar man de kidnnetecken som ovan (1.1.4.2.) angivits vara ut-
mérkande for vilfardsstaten inser man emellertid litt, att de kontrakts-
rittsliga regleringar, i vilka skyddsprincipen framtrdder, endast delvis f6r-
verkligar detta samhallsideal. Genom regleringarna strdvar man fram-
for allt till att forbattra tillgdngen till och kvaliteten pa de kommersiella
tjanster (i mycket vidstrackt mening) som medborgarna erbjuds (jfr
vilfardsstatens mal iii); envar medborgare kan, da han handlar i egen-
skap av konsument, hyresgast, forsdkringstagare etc. aberopa dessa regler.
Det mal att omfordela (utjdamna) vdlfdrden mellan olika medborgar-
grupper som ocksa anses préagla vilfardsstaten har ddremot i mindre
utstrackning uppmirksammats inom civil- och kontraktsritten. Detta mal
anses traditionellt falla inom socialriittens uppgiftsomrade. I detta arbete
diskuteras mojligheterna att notera det sagda malet ocksa i kontrakts-
rédtten. I vilken man kan man tala om och befrimja framvéxten av en
i denna mening social civilritt (eller kanske i ett annu mer langtgdende
perspektiv en »civil socialritt»?)? Eller med en mer pretentids formu-
lering: i vilken grad kan man ersétta den traditionella kontraktsrittens
autonomi med socialrittens solidaritet dd man bygger upp kontrakts-
riattens allmidnna ldror?

Civilridttens — och framfor allt arvsriattens — socialskyddsfunktion har
analyserats av Urpo Kangas (1982).

Inom socialritten utgdr en parts ekonomiska och sociala stillning en
naturlig del av rattsfaktumledet i manga normer. Med hjélp av kriterier
som anknyter hirtill avgriansas standardroller i socialrittens rolluppsétt-
ning. D3 man soker utveckla en kontraktsritt som dr i ovan angiven
mening social maste man stilla frigan om sddana kriteriers anvdndbarhet
ocksa inom detta riattsomrade: i vilken utstrickning kan och bor parts
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ekonomiska och sociala stillning beaktas som kontraktsrittsligt ritts-
Saktum?

En parts ekonomiska och sociala stdllning kan, savil social- som
civilrattsligt, tdnkas bli beaktad i olika syften:

(i) Malet kan vara blott att kompensera olika typer av férluster genom
att tilldela part férmaner i relation till vad han tidigare haft (att bevara
status quo).

(ii) Malet kan vara att omfdordela vilfarden genom att ge mer &t den
som har storre behov.

Inom civilratten kdnner man sedan gammalt normer av det forst-
nimnda slaget. Ett gott exempel ér reglerna om skadestandsberdkningen
vid personskada: ju bittre ekonomisk stéllning en skadelidande, som blivit
arbetsoférmdgen, haft fore skadan, desto storre skadestdnd &dr han
berittigad till. Nar man diskuterar utvecklingen av en social civilrétt ar
det emellertid normer av den senare typen som star i centrum for intres-
set. Har undersoks forekomsten av och mojligheterna att utveckla
kontraktsrittsliga normer, som stirker stéllningen for ekonomiskt och
socialt svaga grupper i samhéllet eller — med en precisare formulering
— som (i nagon utstrackning) tillgodoser sidana gruppers ekonomiska
och sociala behov. Nyckelbegreppet i den fortsatta framstillningen ar
saledes behovsorientering. Arbetet innehaller ett forsok att utveckla
kontraktsrittens allmdnna ldror i en mer behovsorienterad riktning.

En mer detaljerad beskrivning av vad som héar avses med behovsorien-
tering ges senare (2.3.2.)

1.2.3. Civilratt/verkstillighet

I verkstallighetsskedet har man lange fast visst avseende vid den parts
ekonomiska behov, mot vilken verkstélligheten riktas. Egendom och in-
komst som behovs for att trygga dtminstone ett existensminimum fér
gildendren kan inte utmaétas.

Fran utmitning skall som kédnt undantas bl.a. gédldenarens och hans
familjs nodiga gang- och séngkldder, sangar och oumbérliga mobler och
husgerad, nodiga arbetsredskap samt forrad for en manads underhall, ifall

detta finnes oundgédngligt f6r gidldendren (UL 4:5). Av galdenarens 16n
skall enligt huvudregeln fran utmitning undantas tva tredjedelar, dock alltid
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s4 mycket som gildendren anses behdva till underhall av sig och sin familj
(UL 4:6).

I tilldgg till de allmédnna begrdnsningarna i mojligheterna till verk-
stdllighet mot en ekonomiskt utsatt galdenér har man ar 1973 infort ldngre
gaende ldttnader for en person som drabbats av det som i detta arbete
(se sarskilt kap. 5) betecknats som »socialt prestationshinder». Enligt UL
4:6a far en storre del av Ionen undantas fran utmitning, om gildenirens
betalningsformaga till f61jd av sjukdom, arbetsidshet eller annan sdarskild
orsak ar visentligt nedsatt. I det nya stadgandet om undantag fran ut-
mitning av niringsinkomst i UL 4:8a ingdr samma konstruktion: stérre
undantag fran utmatning far goras om géldenirens betalningsformaga
ar visentligt nedsatt till foljd av underhdlisskyldighet eller sjukdom eller
av ndgon annan sdrskild orsak.

Begriansningarna i ritten till verkstéllighet har emellertid inte paverkat
den materiella 16sningen av de civilrittsliga tvisterna. Detta innebér att
fragan om mdjligheterna att beakta gildenirens ekonomiska behov har
utdefinierats fran civilrattens omrade och gjorts till en ren verkstillig-
hetsfraga som civilritten inte behover befatta sig med. Ett mal for detta
arbete ar just att fora in problematiken i sjdlva civilritten.

Jfr Reifner (1980 s. 387): »Die im Sozialstaat konsequentere Losung

wire jedoch, schon dem materiellen Recht jenes soziale Ol beizugeben,
das oft in der Zwangsvolistreckung nichts mehr ausrichtet»,

1.2.4. Om det utnyttjade materialet

Pa grunder som tidigare (1.1.3.) angivits soks byggstenarna for de laror
som hir diskuteras bland de traditionella auktoritativa rattskillorna —
framst lagstiftning, forarbeten, rattspraxis och rittsvetenskaplig litteratur.
Det utvecklingsperspektiv som praglar framstillningen har naturligtvis
styrt urvalet av sidana byggstenar. D4 arbetet 4r inriktat p4 framvaxten
av behovsorienterade element i riattskdllematerialet och malet inte ar att
ge en komplett bild av alla de fragor som tas upp till behandling, fram-
havs vid analysen av praxis kring reglerna om jamkning av skadestand
och avtalsvillkor de rittsfall, i vitka jamkning skett pa grundval av en
behovsorienterad argumentation. De rattsfall dar ett jamkningsyrkande
forkastats eller dar jamkning skett pa andra grunder dr daremot i fore-
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liggande sammanhang av mindre intresse, trots att de naturligtvis vore
relevanta vid en allsidig analys av jamkningsinstitutet. De rattsfall — lik-
som ocksa annat auktoritativt material — som behandlas har ger uttryck
for de rattsliga mojligheter till behovsorienterade avgdranden som star
till buds (se ovan 1.1.4.1. p. iii). Dessa mdjligheter elimineras inte av att
man i nagot annat réttsfall frankint behovsorienterade synpunkter rele-
vans.

Betridffande rittsfallen ar det annu skal att papeka, att de analyseras
uteslutande i egenskap av réttskdllor. Intresset riktar sig mot deras
anviandbarhet som justifikation av mer behovsorienterade allminna liror.
Darfor beskrivs blott avgoranden, i1 vilka man mer eller mindre explicit
tillgripit behovsorienterade motiveringar. Endast sidana avgéranden kan
namligen Aberopas som uttryck for att behovsorienterade argument
betraktas som rattsligt legitima. Fragan, i vilken utstrdckning man even-
tuellt harutéver i det fordolda — med hédnvisning till andra argument
— fast avseende vid parternas behov, kan och behéver inte beréras hir.

I en liten rattskultur som den finska 4r det konkreta material som
star till férfogande for en undersdkning av foreliggande slag relativt
begrinsat. Aven om framstallningen avser finsk rdtt har darfor visst
auktoritativt material — framfor allt rattsvetenskaplig litteratur — dven
fran svensk ritt beaktats. Kontraktsriattens allminna ldror i den form
som de erhallit i rattslitteraturen har — Aatminstone i stora drag —
betraktats som en gemensam nordisk angeldgenhet (varvid man fran finsk
sida traditionellt sarskilt beaktat svensk litteratur). De finska och de
svenska samhillena liknar i fraga om utvecklingen av de sociala och ritts-
liga viarderingarna i s hog grad varandra att man ocksa kan forutsitta
att forslag till innovationer av de allmidnna ldrorna kan goras ur ett
gemensamt perspektiv (se Wilhelmsson 1985 s. 195 ff.) — i den man det
konkreta rattsmaterialet inte klart visar motsatsen.

Det ma genast forutskickas, att det med hénsyn till det foreliggande
temat foreligger vissa skillnader i det konkreta rittsmaterialet i Finland
och Sverige. Salunda forefaller man fér svensk ratts del inte kunna aberopa

en lika betydande mangd auktoritativa argument till férman for en allméin
lira om socialt prestationshinder som i finsk rétt.

Den internationella teoretiska diskussionen angaende civilrittens ut-
veckling har varit livlig. Denna diskussion har naturligtvis givit stéd for

4
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utarbetandet av de mer teoretiska avsnitten i det foreliggande arbetet.
Sarskilt har avseende fasts vid den tyska debatten, i vilken man pa ett
intresseviackande sitt tvungits att konfrontera ett av de klassiska exemplen
pa en starkt abstraherande civilrdtt (BGB) med nya samhilleliga behov
(bl.a. i anslutning till planerna pa en reform av obligationsritten i BGB,
se Gutachten und Vorschliage I—III).

I bokens sista kapitel presenteras ett visst komparativt material angaende

socialt prestationshinder. Anvindningen av detta material motiveras
ndrmare i det sagda kapitlet.



2. KAP. OM KONTRAKTSRATTENS JURIDISKA
ROLLER

2.1. Om juridiska roller

Det féreliggande arbetet har som objekt de kontraktsrittsliga rollbegrep-
pen. I fortsdttningen talas i manga sammanhang om relevanta juridiska
»roller». Det dr darfor skil att precisera, vad som hir asyftas med en
kontraktsrattslig roll.

Det 4r ingalunda nagon nyhet att tala om roller i ett kontraktsrétts-
ligt sammanhang. Man kan tvirtom i ett internationellt perspektiv pasta,
att rollbegreppet upplever en hégkonjunktur i kontraktsritten (sa for vist-
tysk réatt Kondgen 1981 s. 192). Detta innebdr dock inte att innehallet
i detta begrepp vore klart och entydigt. I litteraturen har man inlagt
mycket varierande betydelser i begreppet, och man har ocksa varnat f6r
en oreflekterad anviandning av ett sadant vagt begrepp (Kondgen 1981
s. 193, se dven t.ex. Rottleuthner 1973 s. 135).

I den réttsvetenskapliga litteraturen med anknytning till kontraktsrétten
har rollbegreppet anvints atminstone i féljande olika betydelser (som
naturligtvis delvis — men blott delvis — téicker varandra):

(i) Utgdende fran sociologins rollbegrepp kan »social roll» definieras
som det komplex av forvdntningar, som anknyter till en viss social posi-
tion. Juridiskt sammanfattas i rollen de handlingsnormer som samhillet
uppstéllt for innehavaren av en sadan position (se t.ex. Reabinder 1968
s. 162 ff., Wiistmann 1972, Rebe 1978 s. 55 och Kondgen 1981 s, 193 ff.).

(ii) I debatten kring utvecklingen av konsumentskyddet talar man om
den ekonomiska roll i vilken en person upptriader pa marknaden (se t.ex.
Reich 1977 s. 191 f., Westermann 1983 s. 9).
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(iii) De ovanndmnda, mer elaborerade rollbegreppen kan utnyttjas
for en specialisering av de kontraktsrittsliga normerna (sa t.ex. Kondgen
1981 s. 198: »... ist Rolle primar ein Konzept der Normdifferenzierung»).
Stundom anvands rollbegreppet ocksd mer allmént for att peka pa fore-
komsten av normer, som pa olika sitt specialiserats. Motsatsen till »roll»
i denna betydelse ar det generella »person»; som rollbegrepp nimns t.ex.
»wkOpman», »arbetstagare», »hyresgdst» och t.o.m. »képare» och
»sdljare» (sd t.ex. — trots den teoretiska anknytningen till det sociolo-
giska rollbegreppet — Rehbinder 1968 s. 160 ff.).

(iv) Man kan ocksa utnyttja rollbegreppet helt enkelt for att beskriva
det sitt pa vilket man i traditionella rdttsregler bortser frdn parternas
personliga egenskaper. Motsatsen till rollbegreppen (t.ex. »siljare» och
»képare») dr hiar begrepp som innehdller en beskrivning av egenskaperna
hos ifragavarande part (sa t.ex. Zinke 1982 s. 168).

I detta arbete anvinds rollbegreppet pa ett sitt som inte fullt ut kan
hdnf6ras under ndgon av de ovannidmnda punkterna. D4 maélet ar att
analysera den kontraktsrittsliga begreppsapparatens utveckling fran mer
generella i riktning mot mer specifika, personrelaterade begrepp ir det
inte Andamalsenligt att utnyttja ett rollbegrepp, som ticker blott en del
av de undersokta alternativen. Utgar man fran, att blott normer som 4r
i viss grad specialiserade kan vara bérare av »roller» (ovan p. 1i—iii), rdkar
man in i ofruktbara diskussioner kring fragan, i vilka fall utvecklingen
natt sa langt att rollbegreppet 4r applikabelt; diskvalificerar man 4 andra
sidan mer personrelaterade begrepp som »rollbegrepp» (ovan p. iv) upp-
kommer motsvarande problem i den andra dndan av skalan. Det roll-
begrepp som anvinds hir bor omfatta savil det generella »person» som
detaljerade beskrivningar av en parts personliga (ekonomiska och sociala)
egenskaper.

Med (juridisk) roll avses hér helt enkelt det sitt pa vilket man i/ en
ratisnorm beskriver de parter som normen gdller. Ett sddant rollbegrepp
kan sakna hdnvisning till parts personliga egenskaper (ovan p. iv), men
kan ocksa vara personrelaterat; det kan vara generellt, men dven spe-
cialiserat (ovan p. iii), t.ex. pa grundval av hdnsyn till parts sociala posi-
tion (ovan p. i) eller hans funktion pa marknaden (ovan p. ii).

I de sistnamnda fallen dr det likval naturligtvis inte frdga om ett direkt
Gvertagande av sociologiska och ekonomiska roller. De juridiska roll-
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begreppen dr normativa begrepp som utvecklas pa grundval av ratts-
kallorna. »In der Rechtspraxis wird nun »kiinstlich» der »natiirliche»
soziale Prozess der Rollendefinition nachgebildet, sozusagen simuliert».
(BGB-Kommentar s. 63).

Det sagda innebir, att rollbegreppet hidr anvidnds pa annat sétt &n
i allmint sprakbruk och det motsvarar inte heller — som ovan framgétt
— rollbegreppet i andra sambhillsvetenskaper. Typiskt for ett sddant
»naturligt» rollbegrepp a4r uppenbarligen den ifragavarande aktorens
mojlighet att intrida i olika roller beroende pd det sammanhang i vilket
han befinner sig. »Rollen» ir avskild fran »personen sjalv». Det juridiska
rollbegreppet i detta arbete tacker emellertid savil de fall dir en part
agerar 1 en utbytbar (egentlig) roll som de fall i vilka han i hégre eller
lagre grad »spelar sig sjalv». Avgorande dr har blott, vilka slags parts-
beskrivningar som av rittsnormerna utpekas som relevanta att uppforas
pa den juridiska scenen.

Ifall man ville beskriva den utveckling som hir askadliggérs inom
ramen for det juridiska rollbegreppet — fran formella roller till person-
relaterade roller — med hjilp av ett »naturligt» rollbegrepp av ovan
angivet slag, skulle formeln lyda: fran »roller» mot »verkliga egenskaper».

2.2. Utvecklingen av kontraktsrattens rollstruktur

2.2.1. Kontraktsrittens materialisering och fordndringar i rollstrukturen

De forskjutningar i de rattsliga rationalitetsstrukturerna som &gt rum
under innevarande arhundrade (se ovan 1.1.4.3.) har naturligtvis
aterspeglat sig dven i den juridiska begreppsapparaten. Den formella
rittens begreppsapparat racker inte till for en materialiserad kontraktsritt.
Regleringar som bygger pa en materiell rationalitet forutsitter nya roll-
begrepp.

I en kontraktsrdtt som behérskas av den formella rationaliteten
dominerar formella rollbegrepp, som helt saknar personlig referens.
Grundsatsen om allas likhet infor lagen anses i det civilrittsliga regel-
systemet i princip utesluta allt hinsynstagande till parternas sociala stiil-
ning och funktion pid marknaden.
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Den finska civilrattens klassiker Robert Montgomery (1889 s. 311 £.)
betonar: »Att lagen bor vara lika for alla 4r en i sjelfva rittsidéen liggande
grundsats, som icke inom ndgon del af rattssystemet medgifver och krdfver
ett fullstindigare genomférande dn inom den allminna privatritten...
Sadan af stand, yrke, boplats inom statsomradet (land eller stad) m.m.
beroende olikhet i rittslig stallning, hvilken visentligen egt sin grund och
motsvarighet i den offentliga rétten, har den nyare lagstiftningen efter-
hand utjemnat, sa att inom privatrétten.., foga deraf aterstar...»

De formella rollbegreppen utmirks framfor allt av den mer eller
mindre obegriansade utbytbarheten hos aktérerna. Samma regler skall
gilla oberoende av vilken fysisk eller juridisk person som iklatt sig
ifragavarande juridiska roll. Endast i vissa bestimda sirfall kan den
ifragavarande personens sirskilda egenskaper ha relevans: som ett
exempel ma ndmnas minderarigs rattshandlingsférmaga.

Montgomery (1889 s. 312 ff.) noterar att fysiska personers privatrétts-
liga stdllning i ndgon man kan paverkas av deras
— kon (framst inom familjerétten)

— alder

— hilsa (framst sjdlssjukdom)

— skyldskap och svagerlag

— medborgarritt, lands- eller stadsritt, boningsort
— religios trosbekénnelse och medborgerlig édra.

Forteckningen paminner i hég grad om motsvarande upprikning i den
nu utnyttjade laroboken i civilritt (Kiviméaki—Yldstalo 1981 s. 146 ff.),
ddr man som omstédndigheter vilka kan betinga skillnader i olika personers
civilrittsliga stallning ndmner
— egenskapen att vara utldnning
— koén
— stand eller bérd (inom barnritten)

— religion och ras, vilka dock sidgs numera inte ha civilrattslig betydelse
— god frejd

— hilsa

— férmogenhetsstillning

— skyldskapsforhallande

— yrke

— hemvist.

Bland de nya omstandigheterna som inférts kan hir sarskilt uppmark-
sammas noteringen av formégenhetsstallning och yrke; dessa pekar redan
mot mer personrelaterade rollbegrepp.

Materialiseringen av kontraktsritten har ansetts medféra en regle-
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ringsstil som i hogre grad 4n tidigare differentierar mellan olika parter.
Denna utvecklingstendens har beskrivits pa varierande sitt av olika for-
fattare.

Manfred Rehbinder (1968 s. 161 f.) diskuterar rittsstrukturens ut-
veckling med hjilp av trikotomin Status-Kontrakt-Rolle (varvid »roll»
anvdnds i den begrinsade mening som anges ovan i 2.1. p. i och iii).
Medan centralbegreppet for den individualistiska riattsuppfattningen (=
den formella rétten) var det individualitetslosa rattsbegreppet »Person»,
sdrskiljer socialstatens ratt manniskorna i enlighet med deras stillning
i socialsystemet. Denna ritt 4r m.a.o. en ritt som tanker i sociala roller.
Minniskan framtrdder i rdtten inte lingre som en abstrakt person, utan
som arbetsgivare och arbetstagare, som arbetare, anstilld eller handels-
representant, som tillfallighets- och aterfallsforbrytare o.s.v. Ju mer dif-
ferentierat samhillslivet blir, desto storre antal sddana roller maste man
utforma (s. 169). — En motsvarande allmén beskrivning av privatrittens
strukturforandring presenterar t.ex. Bernd Rebe (1978 s. 54 ff. ) under
rubriken »Vom universalen Menschenbild zur sektoralen Rollenerwar-
tung».

Pa ett allmént rittsvetenskapligt plan har i Norden t.ex. Tove Stang
Dah! (1985 s. 29 ff.) fast uppmérksamheten vid framvédxten av vad hon
kallar personinriktade discipliner, sdsom barnritt, utlinningsritt, fang-
ratt, patientratt och konsumentritt samt kvinnorétt, Aven Torstein Eckhoff
(1985 s. 84) konstaterar, med hanvisning till samma exempel, att det under
senare ar forelegat »en viss interesse for & etablere fag som har bestemte
persongruppers rettsstilling som sine emneomrader».

Jfr dven de parallella iakttagelserna angiende domstolsprocessens ut-
veckling hos Kevdt Nousiainen (1985 s. 74): en process, som blott kon-
centrerar sig pa en »rattsligt relevant» del av verkligheten och férbigar
parternas forflutna och framtid och samhilleliga bundenheter, minskar
i betydelse till forman for en process, i vilken parterna deltar i en viss social
egenskap, t.ex. som arbetsgivare, arbetstagare, konsumenter eller
ndringsidkare.

I litteraturen har man ocksa narmare diskuterat speciella aspekter av
de materialiserade normernas tilltagande partsdifferentiering. Ett om-
debatterat exempel fran visttysk ritt utgér Klaus Hopts (1983) analys
av framvixten av en »Berufsrecht» som en konkretisering (se s. 663 ff.)
av de privatrittsliga normerna; en pa yrkesroller grundad »Berufshaf-
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tung» sigs vixa fram mellan och dver det kontrakts- och skadestands-
réttsliga ansvaret. Liknande tendenser dberopas av Johannes Kondgen
(1981; se betr. Berufsrecht allmint s. 216 ff., 352 ff.): rollférvéantningar
konkretiserar lagens farglosa »Werkunternehmer» till arkitekt, resear-
rangdr, tandlédkare eller operasangare (s. 203). — Utvecklingen framgar
ocksd av rittspraxis kring de civilrittsliga generalklausulerna. Man har
t.o.m. pastatt, att »das Denken in sozialen Rollen wird in § 242 zum
dominierenden Normierungsstil»; detta mojliggér bl.a. att man definierar
en grundtanke, sdsom »profession», »konsument» eller ekonomisk funk-
tion, till hjalp for tolkningen (BGB-Kommentar s. 63 f.).

Har bor papekas, att inte alla vasttyska forfattare ar beredda vare sig
att se eller att acceptera en utveckling mot en storre differentiering mellan
olika parter. En betydande del av den teoretiska diskussionen kring den-
na problematik har under senare tid forts i anslutning till fragan, huruvida
man bor utveckla en sarskild konsumentritt (konsumentroll), Bland
kritikerna mérks t.ex. Barbara Dauner-Lieb (1983, t.ex. s. 150), som
betonar att utvecklingen av en sarskild privatrdtt for konsumenter skulle
medfora djupgdende systemfordandringar, da den inte kan rittfardigas i
overensstimmelse med marknadsekonomins principer och di den inte
motsvarar systematiken i den gillande, allminna privatratten.

Om man fér tro vad som sagts i de utdrag ur vésttysk och annan ritts-
litteratur som ovan presenterats har privatrittens — och harmed ocksa
kontraktsrédttens — materialisering saledes inneburit en tilltagande parts-
differentiering. Utgdende fran det juridiska rollperspektivet (sa som detta
definierats ovan 2.1.) kunde man ocksa sédga att materialiseringen inne-
fattat en rollspecialisering. En djupare forstaelse for, hurudana typer av
specialiserade roller utvecklingen framkallat, erhéller man dock knap-
past blott pa grundval av den refererade litteraturen. Man har hir ofta
beskrivit den 6kande partsdifferentieringen (»personinriktningen», »roll-
programmeringen» etc.) pa ett foga analytiskt sétt. Exemplena pa ifraga-
varande tendens varierar ocksa fran forfattare till forfattare. Nagon for-
fattare kan t.ex. som tidigare framgatt nimna redan »k&pare» och
nsaljare» eller »hyresvard» och »hyresgist» som uttryck for rollspeciali-
sering (i har avsedd mening), medan andra fister avseende forst vid fram-
vaxten av en konsumentroll eller vid utvecklingen av specifika yrkesrol-
ler. En nirmare analys av de olika typer av rollbegrepp som kontrakts-
rdttens materialisering medfért dr darfor har nodvéndig.
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Kontraktsrittens materialisering har som ként haft en tyngdpunkt i
framvéxten av skyddsprincipen, av normer som har till syfte att i ndgon
utstriackning skydda kontraktsforhallandets svagare part. Av sarskilt
intresse dr av denna anledning det sitt pa vilket man definierat en sddan
skyddsbehovande part i de kontraktsrittsliga normerna. Man forefaller
kunna skilja mellan (atminstone) tre typer av »svagarepartsroller», vilka
beskrivs ndrmare i det féljande:

(i) formelia roller,
(ii) funktionsrelaterade roller och
(iii) personrelaterade roller.

Upprikningen innehaller ocksé ett visst tidsperspektiv. De formella
rollerna upptrédder tidigare 4n ménga funktions- och personrelaterade
roller. Detta innebér inte att de formella rollerna i dag skulle ha mist
sin betydelse. P4 samma sitt som den formelia rittsliga rationaliteten
— till vilken man i metodologiskt avseende kan hidnféra de (innehallsligt
materiella) formella skyddsrollerna — fortfarande spelar en viktig roll
i ratten, dr de formella kontraktsrattsliga rollbegreppen ocksa i dag
centrala. De har blott delvis kompletterats och ersatts av funktions- och
personrelaterade rollbegrepp.

2.2.2. Formella skyddsroller

De missférhallanden som marknadsekonomin och dess formella rattsliga
rationalitet gav upphov till — som vixte fram ur motsittningen mellan
rittslig privatautonomi och ekonomisk och social ojamlikhet — ledde
redan tidigt till korrigerande lagstiftningsatgirder av olika slag. Aven om
dessa atgirder innehdlisligt var betingade av en spirande materiell rittslig
rationalitet sokte man lange uppriatthalla den formella rationaliteten pé
det metodologiska planet. Detta innebar bl.a. att den civilrittsliga
begreppsapparaten bibeholls pd en formel! nivd. Svagarepartsrollerna
beskrevs med hjidlp av formella rollbegrepp.

Detta kunde pa kontraktsrittens omrade dstadkommas genom att man
avgriansade de materiella regleringar som inférdes med hjélp av indel-
ningen i avtalstyper. 1 lagstiftningen uppmairksammades saddana avtals-
typer, dir missforhallandena generellt sett var pafallande p.g.a. att av-
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talsparternas férhandlingsposition av olika orsaker i normalfallet fram-
tradde som uppenbart skev. Som exempel kan nimnas lagstiftningen om
hyra, lega, avbetalningskdp och férsédkringsavtal.

Den pa formella rollbegrepp uppbyggda skyddslagstiftningen utmarks
av, att en part kan dberopa det skydd reglerna erbjuder honom oberoende
av, huruvida han i det konkreta fallet &r svagare 4n sin motpart, och utan
hinsyn till om han ingétt avtalet inom ramen for sin privata konsumtion
eller for sin affarsverksamhet. Samma tvingande regler giller enligt FAL
savil for den privata hemforsdkringen som for storforetagets brandfor-
sakring. De personer som doljer sig bakom férsidkringstagarbegreppet
ar fullstandigt utbytbara.

Dessa rollbegrepp 4r m.a.o. dnnu helt »inomjuridiska». Rollerna
bestdms uteslutande av det ifrdgavarande rdttsforhdlliandets art, utan
hansyn till omstdndigheter utanfér detta. I denna mening kan de i
overensstimmelse med den formella rationalitetens krav sigas vara
anknutna till sak och inte till person, trots att det innehéllsliga syftet med
regleringarna ofta varit att skydda en bestimd persongrupp.

2.2.3. Funktionsrelaterade roller

Under senare ar har nya rollbegrepp, som systematiskt skir genom de
kring avtalstypen uppbyggda traditionella rollerna, vunnit insteg i
kontraktsratten. I lagstiftningen har man i vissa fall fast avseende vid
det syfte i vilket en part ingar ett avtal och vilken funktion han spelar
pa marknaden (hans »ekonomiska roll», se ovan 2.1. p. ii). Kvaliteter
och omstdndigheter av sagda slag, vilka faller »utanfér» sjélva rittsfor-
héllandet, indras i avgrdnsningen av rattsnormernas tillimpningsomrade.
En roll, som grundas pa en saddan avgransning, kallas hir funktions-
relaterad.

Den centrala funktionsrelaterade svagarepartsrollen i finsk ritt &r,
som tidigare redan antytts, konsumentrollen. Som konsument betraktas
enligt KSL 1:4 en person, som anskaffar konsumtionsnyttigheter huvud-
sakligen for sitt personliga bruk eller for att anviandas i hans privata
hushall. Konsumentskyddslagstiftningen tillimpas pé forhallandet mel-
lan en siddan konsument och en niringsidkare (definierad i KSL 1:5). De
normer som skall komma till anvindning pa en och samma formellt-
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juridiska avtalstyp kan m.a.o. variera, beroende pa vilka funktionsrela-
terade roller parterna i det enskilda fallet upptratt 1 (i vilket syfte
anskaffningen av ifrdgavarande nyttighet skett).

Redan langt fore konsumentskyddslagstiftningens framvaxt har rol-
len som képman — och darmed ocksa motsatsen icke-kdpman — haft en
viss betydelse i kontraktsrdtten. I den skandinaviska kopritten har
distinktionen mellan handelsk6p och civila kép, som bygger just pa
anviandningen av denna rollfigur, varit relevant (se. t.ex. Hellner 1982 s.
37 ff.). Nar Kivimaki—Ylostalo (1981 s. 158 ff.) ndmner, att en persons
yrke paverkar den civilrittsliga beddomningen, dr det ocksd friamst
egenskapen att vara képman som man har i dtanke. — Utvecklingen av
sdrregler for konsumentforhallanden har lett till att man i den allmédnna
koplagstiftningen ansett sig kunna uppge distinktionen mellan civila koép
och handelskop (NU 1984: 5s. 169 f., Reg. prop. 93/1986 s. 19). — Jfr
Dauner-Lieb (1983 s. 46 ff.) som betrdffande tysk ratt hdvdar, att den
traditionella distinktionen képman/icke-kOpman inte primért har nagot
att gdra med kopmannens mindre skyddsbehov och darfor inte kan ut-
nyttjas for att juridiskt legitimera konsumentskyddande atgirder (se dven
t.ex. Lieb 1983 s. 356 f.; standpunkten kritiseras t.ex. av Schuhmacher
1986).

Konsumentbegreppet har i finsk ritt i dag betydelse langt utéver
fragan om tillaimpningsomradet for KSL. For en skandinavisk jurist
behover knappast sédrskilt pavisas, att begreppet kan anviandas som hjilp-
medel ocksa da man diskuterar manga civilrittsliga problem som ligger
vid sidan om den sagda lagen. Konsumentrollen har blivit eller haller pa
att bli en central systematisk utgangspunkt vid uppbyggnaden av
kontraktsriattens allménna ldror (pa gott och ont).

Stodande sig pa civilrdttsteorin i vissa socialistiska linder har Norbert
Reich (1974 s. 188) (utan framgéng) foreslagit en langtgdende omstruktu-
rering av den visttyska formdégenhetsratten i tre delomraden: Unterneh-
mensrecht, som beror rattsforhallandet mellan foretag, Verbraucherrecht

(konsumentritt) och Biirgerrecht, vilken reglerar privata rittsférhallanden
mellan medborgarna.

Det funktionsrelaterade konsumentbegreppet rycker inte, sdsom de
formella rollbegreppen, helt 16s parten i fraga fran hans sociala samman-
hang. Det hinvisar 4 andra sidan inte till personliga egenskaper hos
parten. Begridnsningarna i utbytbarheten av de konkreta personer som
kan spela den sagda rollen hianfor sig salunda blott till den ifrdgavarande
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handlingens syfte: da en person anskaffar varor for privat konsumtion
kan han inte utbytas mot en néaringsidkare. D4 samma person kan spela
olika funktionsrelaterade roller (han kan agera stundom som konsument,
stundom som néringsidkare) rader det emellertid pA personplanet en mer
eller mindre fullstandig utbytbarhet. Envar fysisk person kan agera som
konsument och ar i denna funktion utbytbar mot vilken som helst an-
nan person, nir denne fyller konsumentfunktionen.

I den mén blott vissa slag av personer kan utfora vissa funktioner far
de funktionsrelaterade rollbegreppen ocksa personrelaterade verkningar.
Sa utesluter konsumentbegreppet t.ex. de juridiska personerna (atminstone
ide flesta fall, jfr Reg. prop. 8/1977 s. 15) fran den krets av personer som
kan spela ifragavarande juridiska roll.

Det 4r naturligtvis mdojligt att definiera konsumentbegreppet mer
personrelaterat sa, att vissa, exempelvis affarsmassigt erfarna (dven fysiska)
personer alltid — oberoende av handlingens syfte — faller utanfér. Sa har
man t.ex. i vésttysk debatt foreslagit, att kopmain, yrkesutdvare etc. borde
lamnas utanfor tillimpningsomradet for vissa konsumentskyddande regler
dven da de handlar inom den privata sfiaren, dd de ju kan utnyttja sin
sakkunskap ocksa hir (Verhandlungen des 53. Deutschen Juristentages s.
K 47 ff.). I regel utgdr man dock ocksa har fran att »Die »Verbraucher-
schaft» ist mit der Gesamtbevolkerung identisch» (Sirnitis 1976 s. 81, sa
aven t.ex. Westermann 1983 s. 70, Esser—Schmidt 1984 s. 17).

Konsumentbegreppet signalerar m.a.o. 4nnu inte uppkomsten av en
siddan social civilrdtt som sirskilt stéder ekonomiskt och socialt svaga
grupper i samhillet. For sddana grupper anvinds visserligen i konsument-
litteraturen begreppet »riskkonsument». Nagon juridisk roll har dock
(dnnu?) inte utvecklats pa grundval av detta begrepp.

2.2.4. Personrelaterade roller

Langst bort fran den formella begreppsnivan ligger rollbegrepp som
anknyter till personliga egenskaper hos de parter, vilkas relationer skall
beddmas. Vid tillimpningen av dessa begrepp ar utbytbarheten begrinsad
till klassen av personer som uppvisar samma (relevanta) egenskaper.
Kriterier som kunde utnyttjas for att avgriansa de personrelaterade rollerna
ar t.ex.

— sakkunskap
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— vyrke

— férmébgenhetsstéllning
— sambhallsklass

— kon.

Nir man fister avseende vid personliga egenskaper hos dem som ar
inblandade i ett kontraktsrittsligt rattsférhallande kan detta ske i olika
syften. Man kan finna en viss egenskap hos en person relevant darfor
att denna egenskap ger personen sirskilda fiardigheter — eller, nir man
talar om svagarepartsroller, brister i fardigheter — som bor beaktas vid
beddmningen av hans handlande. I andra fall kan en personlig egenskap
tillmétas betydelse diarfor att den avspeglar ett sarskilt behov hos ifraga-
varande part. De personrelaterade rollbegreppen i kontraktsrétten kan
saledes indelas i (dtminstone) tvd undergrupper: (i) formdgeorienterade
personroller och (il) behovsorienterade personroller. Med en travesti pa
ett kint uttryck kunde man siga att de férstndmnda rollerna har sam-
band med de mal som uttalas i forleden, de sistnimnda med den senare
leden i uttrycket Envar bor bedomas efter sin formdga, envar bor till-
delas efter sina behov’.

(i) Formdgeorienterade personroller. Kriterier som har samband med
den personliga formdgan hos en part i ett rattsférhallande kan i flera
avseenden ha betydelse for den rittsliga beddmningen av ifrdgavarande
forhallande. Reglerna om réattshandlingsférmaga utgdr naturligtvis hdr
det traditionella exemplet. En beskrivning av férmégeorienterade bed6m-
ningar i gdllande kontraktsratt behover likvil inte begrinsas till rollparet
omyndig/myndig, som ju hédrstammar redan fran den formellt rationella
rattsmiljon. Utvecklingen av den materiella rationaliteten i kontraktsratten
har generellt 6kat mojligheterna att i den réattsliga beddmningen beakta
begransningar i parts férmdga, vilka kan vara en f6ljd savil av t.ex. brister
1 erfarenhet och kunskap som av ett ekonomiskt eller annat avhangig-
hetsforhallande till motparten.

Redan i samband med reglerna om rattshandlingsféormaga kan man
namna de begriansningar i en persons formaga att fungera som férmyn-
dare, rittegangsombud, skiljeman m.m. som féljer av brister i dennes for-
mogenhetsstdllning eller av konkurs. Sadana fall omtalas av Kivimaki —

Ylostalo (1981 s. 155 f.) som exempel pa hur en persons féormogenhets-
stillning kan paverka hans civilrittsliga status.
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Formégeorienterade kriterier har sedan gammalt haft sirskild bety-
delse vid bedémningen av fragor som har samband med avtals tillkomst:

— D4& man har att ta stillning till ett avtals giltighet 4r avtalsparts
personliga egenskaper av betydelse ocksa utéver vad som foljer av reglerna
om rattshandlingsforméga. Redan ogiltighetsstadgandena 1 28—33 §§
AvtL bygger pa kriterier, vilkas tillampning i ndgon utstrickning férut-
sdtter hansynstagande till den ldderade partens personliga egenskaper.
I stadgandet om verkan av ocker i 31 § AvtL har de mer eller mindre
direkt personrelaterade kriterierna »trangmaél, oférstand, ldttsinne eller
beroende stdllning» upptagits i sjdlva lagtexten. Generalklausulen om
forfaranden som strider mot tro och heder i 33 § AvtL har ocksa
tillimpats bl.a. i fall dér en part p.g.a. dlder eller sjukdom inte pa ett
riktigt satt forméatt bedoma en rittshandlings betydelse (se Wilhelmsson
1978 s. 61 ff.).

— Vid bedomningen av fragan om standardvillkors bindande verkan
har man likaledes fdst avseende vid motpartens personliga féormaga. Ju
mer sakkunnig och resursstark motparten ir, desto ldttare kan man ac-
ceptera att standarvillkor blir bindande mot honom (se t.ex. HD 1977
IT 103, ddar HD uttryckligen hénvisade till att motparten var en person
med langvarig erfarenhet av biluthyrningsverksamhet och anskaffning
av bilar i samband diarmed); 4r motparten mer resursfattig stélls hogre
krav pa den information angaende villkoren som bor ges till honom fér
att de skall bli del av avtalet (se Wilhelmsson 1984 s, 49),

— I den man det utvecklas andra typer av informationsplikt i sam-
band med avtal kan ockséd denna antas vara mer strang gentemot oerfarna
och okunniga motparter.

Indirekt framgar detta av rattsfallet HD 1981 IT 49. Fraga var om en
fastighetsformedlares skyldighet att for sin uppdragsgivare gora redo for
vissa skattekonsekvenser av ett kop. HD fann att férmedlarens under-
latenhet hérvidlag inte kunde betraktas som véllande, bl.a. med beaktande
av att uppdragsgivaren hade erhallit merkantil utbildning och verkade inom
affarslivet. — I vésttysk réattspraxis har man i ett fall uttryckligen motiverat
en kontraktsréttslig informationsplikt med hanvisning till kravet pa
»Redlichkeit vor allem gegeniiber unerfahrenen Angehdrigen der sozial
schwicheren Bevolkerungsschicht» (BGH 27. 2. 1674, NJW 1974 s. 849 ff.).

— Ocksa den kollektiva marknadsrittsliga regleringen i konsument-
skyddslagstiftningen dr uppenbart formageorienterad. Vid bedémningen
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av lagenligheten hos marknadsforing bor man salunda, enligt férarbetena
till KSL, beakta, att vissa konsumentgrupper kan vara mer paverkbara
dn andra, varfor marknadsforing som riktats till sddana grupper, »exem-
pelvis barn, sjuka eller vissa grupper av handikappade» bér bedémas
strdngare &n genomsnittet (Reg.prop. 8/1977 s. 25 f.). Ocksé i marknads-
domstolens praxis har man upprepade ganger betonat att en stridngare
maéttstock bor anvidndas vid marknadsfoéring till barn (MD 1980: 13, 1981:
9 och 1984: 11) och sjuka (MD 1982: 14 och 1983: 3). Aven om begrepp
som omfattar persongrupper av nimnda slag ofta kan uppfattas som be-
hovsorienterade 4r de har i forsta hand relaterade till ifragavarande per-
soners formaga. Svaga malgrupper av sagda slag antas vara mindre kritiska
och littare att vilseleda dn andra grupper (Bernitz 1983 s. 150).

Vid bedé6mningen savil av fragor som star i samband med tillkomsten
av ett avtal som vid preciseringen av parternas forpliktelser under av-
talsférhaliandets bestand dr fackmannarollen av visentlig betydelse. Av
en fackman krdvs mer 4n av en person som inte har motsvarande sak-
kunskap (se t.ex. Taxell 1972 s. 301): en ldkare, en advokat och andra
liknande fackmin 4r underkastade en strangare bedémning dn personer
som inte upptrader i denna roll. »Fackmannen» kan t.0.m. sédgas ha ut-
vecklats till ett generellt civilrdttsligt rollbegrepp: begreppet kan utnyttjas
ocksad dd man bedomer t.ex. sakrittsliga godtrosfragor (se t.ex. HD 1980
17 39, ddr man talar om en fackman i fraga om handel med vardepapper
och bostadsaktier) eller sp6rsmal om skadestandsrittslig culpa (se t.ex.
Saxén 1975 s. 34 ff.) och jamkning (se t.ex. HD 1982 II 103, dir man
med beaktande av en skadestandsskyldigs »sakkdnnedom» alade honom
att betala en storre ersidttning 4n 6vriga medskyldiga).

Fackmannens motsats — lekmannen — kan forekomma i en svagare-
partsroll. Fackmannabegreppet utnyttjas ddremot snarare for att framhava
skyldigheterna hos den starkare parten i ett rattsforhallande. Hir — dar
intresset dr riktat mot olika typer av svagarepartsroller — &dr det darfor
inte skal att spilla mycket utrymme pa fackmannen som civilrittslig roll-
figur. Det dr likval skal att konstatera att rollen inte dr entydig. D4 man
talar om en fackmans ansvar, hans goda tro m.m. glider man ndmligen
ofta mer cller mindre omérkligt mellan tva betydelseplan: ibland grundar
man argumentationen pa ifragavarande persons konkreta (existerande) sak-
kunskap, ibland ater pa den sakkunskap han kan férutsattas (bor) ha. Det
forekommer m.a.o. tva olika fackmannaroller:

— Vanligare dr att man utgar fran att man i samband med en viss verk-
samhet kan forutsdtta en viss grad av sakkunskap (3fr det sociologiska roll-



begreppet ovan 2.1. p. i). Detta krav pé& sakkunskap ldaggs till grund for
bedémningen oberoende av om den person det 4r fraga om i det enskilda
fallet innehaft sadan sakkunskap (se t.ex. HD 1980 II 49, dér en entre-
prendr inte som grund for ansvarsbefrielse kunde adberopa den omstan-
digheten att man inte hade tillriacklig geoteknisk sakkunskap, dd man kunde
férutsitta att bolaget som en rérelse inom ifragavarande bransch hade
denna kunskap). I de fall dar fackmannabegreppet utnyttjas pa ifraga-
varande sidtt 4r begreppet personrelaterat blott i den meningen att det
forutsdtter att personen i fraga verkar inom en viss bransch eller idkar en
viss typ av verksamhet (jfr de tyska »Berufsrollen»; se dven Taxell 1972
s. 302, som pdpekar, att »Fackmannaegenskapen ansluter sig ingalunda
alltid till gildendrens person utan till den verksamhet som gildeniren
utévar»).

— A andra sidan 4r det inte uteslutet, att man ocksa beaktar en persons
faktiska sakkunskap (se t.ex. HD 1977 IT 103 och 1981 II 49 ovan). [ detta
fall har man att géra med en mer direkt personrelaterad beddmning.

Moéjligheten att ta hdnsyn till personlig féormaga utgor ingen nyhet
i civilrdtten (jfr dven Honn 1982 s. 134 ff.). Manga av de begrepp som
uppfattats som centrala i den formellt priglade civilrdtten forutsatter i
den konkreta tillimpningen att man beaktar formédgan hos den perscn
vars handlande skall bedémas. Hinsynen till den personliga férmagan
finns inbyggd i ménga abstrakta begrepp och kan inte undgas da dessa
tillampas i ett konkret fall. I dag soker man i allt hogre grad att fanga
upp dessa personrelaterade element i civilridtten i mer specifika begrepp.
Detta har hittills framfor allt skett utgdende fran en parts speciella
fardigheter: savil fackmannen som mer branschspecifika rollbegrepp (jfr
Hopts 1983 Berufsrecht) utgor exempel pa detta. Lika vil utvecklade i
begreppsligt hdnseende 4r d4nnu inte svagarepartsrollerna (oerfaren, sjuk,
aldring etc.).

(i) Behovsorienterade personroller. De formégeorienterade person-
rollerna har samband med bedémningen av en parts handlande (eller
underlatenhet) i anslutning till ett rattsforhallande. Det kan emellertid
forekomma, att man vid prévningen av en parts behov av rattsskydd till-
miter ocksa sddana personrelaterade kriterier relevans som inte nédvén-
digtvis har ndgon anknytning till partens (brist pa) féorméga. Man kan
tdnkas hdnvisa till parts formogenhetsstillning, liksom ocksa till sjuk-
dom, alder etc., i syfte att utpeka et sarskilt behov hos ifragavarande
part som argument for att han bor erhalla kontraktsrittsligt skydd.
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Av arbetets fragestdllning har framgatt, att nyckelbegreppet i fram-
stillningen dr behovsorientering. Sett fran de juridiska rollernas pers-
pektiv ar malet for framstillningen att underséka forekomsten av
(ansatser till) behovsorienterade rollbegrepp och att i man av mojlighet
utveckla dessa. I det foljande skall darfor i ett sdrskilt avsnitt nirmare
beskrivas, vad som avses med behovsorienterade roller och argument,
och hur dessa kan och bor utvecklas.

2.3. Nirmare om behovsorienterade begrepp

2.3.1. Bakgrund

I sin analys av de réttsliga argumentationsstrukturernas utveckling har
Lars D. Eriksson, som tidigare omtalats, beskrivit en utveckling fran en
subsumtionslogisk i riktning mot en mélrationell argumentationsmodell.
Eriksson gor emellertid inte halt hir. Enligt hans uppfattning kan den
maélrationella modellen vidare indelas i en systemorienterad malrationell
modell, som styrs av kravet pa socialt balanserade resultat, och en be-
hovsorienterad malrationell modell, dir kravet pa tillfredsstallande av
konkreta sociala behov blir centralt (Eriksson 1979 s. 47). I en senare
analys har Eriksson nagot férenklat sin terminologi: den systemoriente-
rade modellen kallas helt enkelt for malrationell medan ater den behovs-
orienterade blivit behovsrationell (Eriksson 1980 s. 109).

I den behovsrationella argumentationsmodellen bedoms rationaliteten
hos ett beslut utgidende fran beslutets »effekter for samhdllsmedlemmar-
nas konkreta och reella behov» (Eriksson 1980 s. 109). Beslutets »for-
maga att tillgodose samhillsmedlemmarnas konkreta, reella behov... av-
g0r huruvida beslutet... dr argumentativt hallbart eller ej» (ibid.). Enligt
forfattaren 16per utvecklingen av rittsordningen eller bor den dtminstone
drivas i riktning mot ett sddant behovsrationellt synsitt.

Se dven Unger (1976 s. 212): »In private law, substantive justice will
be preoccupied with the elaboration of criteria for determining the
equivalence of performances exchanged through contract and for allocating

the losses arising from private disputes on the basis of both comparative
fault and relative need» (kurs. hér).

Den nyss presenterade analysen av den rattsliga argumentationen har
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naturligtvis i forsta hand metodologisk karaktir (ifr ovan s. 38 ff samt nedan
2.3.3.): den beror det satt pa vilket réttsliga slutledningar gors. Samtidigt
utsdger den emellertid ocksé nagot om dessa slutledningars innehall: de
behovsrationella elementen i rittsordningen dkar i betydelse och denna
tillvaxt bor ocksa befrimjas.

Okningen av en sadan innehallslig behovsrationalitet maste uppen-
barligen, d& man granskar utvecklingen ur de juridiska rollbegreppens
synvinkel, medféra en hojning av de behovsorienterade rollbegreppens
status i den rittsliga argumentationen. Savil en reglering som en argu-
mentation, som #r inriktad pa att tillfredsstidlla en parts sidrskilda,
personrelaterade behov, forutsiatter nidgot slag av behovsorienterade
begrepp.

2.3.2. Definition

Med behovsorienterade rollbegrepp avses hir begrepp som tillerkdnner
rittslig relevans for sddana omstdndigheter i anslutning till en parts
person, vilka kan ge upphov till siarskilda behov for denna part i det
ifragavarande rattsforhallandet. Omstdndigheter av detta slag kan vara
fattigdom, lag inkomst, sjukdom, arbetsléshet, kvinnligt kon etc. Nar
hér talas om behovsorienterade begrepp avses m.a.o., som redan tidigare
framgétt, alltid begrepp som hénvisar till personrelaterade behov. Med
en behovsorienterad reglering och en behovsorienterad argumentation
avses pa motsvarande sitt en reglering respektive en argumentation som
tillméater sddana personrelaterade behov rittslig betydelse.

Har ar saledes inte friga om sadana typer av argumentation, diar man
t.ex. hdnvisar till »méanniskans i allmédnhet» olika slag av fysiska och
psykiska behov (jfr diskussionen kring konsumenternas »normalbehov»,
se t.ex. Kondgen 1981 s. 135, 144). — Nar Peter Derleder (1982 s. 222)
sédtter »Sozialisierung der Bedlrfnisse» som mal for utvecklingen av privat-
ratten anviander han »behov» delvis i en annan (vidare) betydelse 4n i detta
arbete. Socialiseringen av behoven bestar fér honom av tre element: en
begrdnsning av strdvan mot vinst, en internalisering av allmankostnader
i den privata kalkylen och ett 6vervinnande av existerande ghettoavgrans-
ningar. I ndgon utstrdckning 4r dock de behov som han omtalar person-
relaterade. Som ett exempel namns salunda regleringen av advokaternas
skyldighet att bistd mindrebemedlade enligt en lagre socialtariff (s. 223).
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De sirskilda behov som kunde tdnkas bli relevanta vid en behovs-
orienterad bedomning kan vara av varierande slag. Kontraktsrattsliga
tvister avser i flertalet fall ekonomiska relationer mellan ifragavarande
parter. Senare kommer ocksé att framgd, att de ansatser till behovs-
orientering som kan patriffas i det konkreta rittsmaterialet framfor allt
anknyter till en parts ekonomiska behov. 1 vissa fall har man dock dven
fast avseende vid behov som inte enbart kan sdgas ha (omedelbar)
ekonomisk karaktir (behov av bostad, en sjuk persons sirskilda behov
etc.). Av denna anledning talas i fortséttningen ofta nagot 16st om en
parts ekonomiska och sociala behov.

Mot rollbegrepp som ger uttryck for sidrskilda behov maste logiskt
svara begrepp som uttrycker icke-behov. Sirskilda regler for en arbetslos
part kan inte tillimpas pa en icke-arbetslds part och en argumentation
som betonar en parts fattigdom kan inte aberopas till férman fér en icke-
fattig. S& lange avgransningen sker utgdende fran en parts sirskilda behov
ar det naturligtvis en mindre intressant (men med hinsyn till den argu-
mentativa potentialen dock inte helt ointressant) fraga, huruvida roll-
begreppen givits en positiv eller negativ formulering. Man kan emeller-
tid ocksa tdnka sig rollbegrepp, som ger uttryck f6r en utprigiad avsaknad
av ett visst behov (t.ex. formogen). Om gransen for tillimpningen av ett
sddant begrepp dras »hogt», sa att flertalet medborgare faller utanfor
dess betydelseomrade, blir dess motsatsbegrepp (icke-formégen) endast
svagt behovsorienterat. Av denna anledning beaktas sadana begrepp hir
blott i mer begrdnsad utstrackning. Tyngdpunkten ligger, som redan
konstaterats, vid begrepp som uttrycker sidrskilda behov.

Ett rollbegrepp som uttrycker en utpriglad avsaknad av ett behov ar
ofta svért att skilja fran ett férmageorienterat rollbegrepp. Begreppets ratio
ir inte alltid klar; bor t.ex. de strangare krav som stalls pa en resursstark
person motiveras med hanvisning till hans betydande férmaga eller till hans
obetydliga behov? Som exempel kan ndmnas ett rollbegrepp, som allt oftare
aterkommer i civilrattsliga sammanhang, nimligen »bank» (se t.ex. HD
1985 II 29). 1 nagon man ar det mojligt att tillimpa andra bedémnings-
principer for banker dn for icke-professionella kreditgivare och -tagare;
detta har uppenbarligen i forsta hand samband med en banks egenskap

av sakkunnig, men kanske hirtill i ndgon utstriackning dven med bankens
mindre ekonomiska behov i forhallande till det enskilda avtalet.

Parterna i ett kontraktsrittsligt rittsforhallande har i regel bade
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rittigheter och forpliktelser gentemot varandra. De upptriader savil i
egenskap av borgendrer (berittigade) som i egenskap av géildenérer (for-
pliktade) i relation till sin motpart. Foljderna av en behovsorienterad
argumentation varierar naturligtvis, beroende pa i vilken av de sagda
egenskaperna en part aberopar sina sirskilda behov. Man kan utgaende
frdn detta skilja mellan tva typer av behovsorienterade personroller:

— I den man man fister avseende vid borgenirens behov (t.ex. en
skadelidandes behov av ersittning) da man preciserar dennes rittigheter
kan man tala om en behovsorienterad borgendrsroll. En parts behov av
att erhalla (en 0kad) prestation av motparten tillméts hir relevans.

— I den man man ater beaktar gédldenédrens behov (t.ex. en avbetal-
ningskopares behov att dréja med betalningen) dd man preciserar den-
nes skyldigheter 4r det fraga om en behovsorienterad gdldendrsroll. Har
tar man m.a.o. i betraktande partens behov att undgd eller minska sin
egen prestationsskyldighet.

Da man t.ex. i lagtext talar om detta sistndmnda behov utnyttjar man

stundom termen (betalnings)formadga (se t.ex. 2 § UnderhallsL). En sddan
reglering ar likval i har avsedd mening behovs- och inte férmageorienterad.

2.3.3. Behovsorientering och formell rittssikerhet

Mojligheterna att ta hénsyn till en parts behov grundas i dag ofta pa
generalklausuler, som lamnar domstolarna mer eller mindre fria hander
att utféra behovsprovningen. Skadestand kan jamkas, om skadestdnds-
skyldigheten »finnes oskiligt betungande» (SkL 2:1.2), ett villkor i en
rittshandling kan jamkas, om det dr »oskiligt» eller dess tillimpning
skulle »leda till oskalighet» (AvtL § 36), drojsmalsranta kan jamkas i
vissa situationer (RénteL § 11) o.s.v. De behovsorienterade rollbegrepp
som diskuteras i detta arbete maste i hog grad abstraheras utgiende fran
ett sddant losligt juridiskt material.

Osokt anmiler sig fragan, huruvida man 6verhuvudtaget bor séka
utarbeta sadana abstraktioner. Erbjuder inte en fri bedémning in casu
alltid den storsta mojligheten att beakta de konkreta behov en part har
i det enskilda fallet? Binder inte varje behovsorienterat rollbegrepp ater
rittstillampningen till en mer abstrakt niva, didr man inte fullt ut kan
beakta partens nkonkreta och reella behov» (Eriksson)? Innebér inte en
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abstraheringsprocess en oacceptabel metodologisk kapitulation infor ett
foraldrat formellt (subsumtionslogiskt) paradigm for rittslig argumenta-
tion (se ovan 1.1.4.3.)?

Inte 6verraskande finner man en sddan syn hos den reflexiva rittens
foretrddare. I véasttysk réatt har salunda t.ex. Gunther Teubner argu-
menterat mot den traditionella tanken att man vid tillimpningen av de
civilrattsliga generalklausulerna (sarskilt BGB § 242) borde efterstriva
en fortgdende precisering genom s.k. »Fallgruppenbildung». En sadan
metod dr ndmligen inte forenlig med generalklausulernas samhilleliga
funktion; de bor som ett uttryck for »lernendes Recht» mojliggora flexibla
rittsliga reaktioner pa samhilleliga forandringar. Malet borde enligt
Teubner tvdrtom vara att drastiskt oka generalklausulernas obestamdhet
for att sedan pa en metaniva utveckla »program» f6r hur man med deras
hjilp kan anpassa sig till sociala forandringar och intervenera i sociala
processer (BGB-Kommentar s. 34 ff., se dven Esser — Schmidt 1984 s.
).

Mot denna uppfattning kan man stilla exempelvis Thomas Mathiesens
(1985) syn pa betydelsen av att rattsutvecklingen fort fran en rattssiaker-
hetsjuridik mot en styrningsjuridik, fran en sluten mot en mer 6ppen
regleringsmetod (se ovan avsnitt 1.1.4.3.). Mathiesen uppfattar denna
utveckling som huvudsakligen negativ. Ju mer man 6ppnar rattssystemet,
desto storre mojligheter far enligt hans mening de resursstarka grupperna
att réra sig i rattssystemet och att utnyttja det for sina syften. Styrnings-
juridiken blir ett dnnu effektivare medel dn rattssdkerhetsjuridiken att
undertrycka de svagare grupperna i samhillet.

Det 4r uppenbart, att det ligger en viss sanning i badda de uppfatt-
ningar som har askadliggjorts med hjdlp av Teubner och Mathiesen.

A ena sidan forutsitter ett adekvat rittsligt ingripande i sociala
processer — man kunde har (med en lidtt forvrangning av Teubner) tala
om ett forverkligande av ett »behovsprogram» — en flexibel och anpass-
ningsbar reglering. Ju mer man i 6verensstimmelse med den reflexiva
rationalitetens metodologiska ideal (se ovan 1.1.4.3.) soker beakta dven
parternas egen syn pd sina behov, desto mindre méjligheter har man att
fanga upp behovsorienteringen i mer abstrakta begrepp.

Se dven Unger (1976 s. 206 ff.), som framhiver ett motsatsférhallande
mellan formalitet och solidaritet. P4 fragan, hur man bor utéva makt
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solidariskt, kan inte ges ett generellt svar: »Everything will depend on issues
like the degree to which the other person has acted wrongly in the particular
relationship and his ability to bear the loss that would result from the exer-
cise of the power. These are not factors that can be made the basis of rules;
instead, they are elements of decision that bear on how one uses the rights
allocated by existing rules».

A andra sidan finns det naturligtvis inga garantier for att en flexibel
reglering i praktiken gynnar de resurssvaga grupper, vilkas behov i férsta
hand borde tillgodoses. Med héansyn till utvecklingen av en behovs-
orienterad kontraktsritt kan en alltfor stark betoning av det unika i det
enskilda fallet (behovens situationsspecifika karaktir) salunda vara risk-
fylld i flera avseenden:

— Det faktiska utnyttjandet av ett behovsorienterat rattsskydd blir
formodligen begrdnsat. Ju stérre processrisken ar, i desto mindre grad
kan man forvinta sig att sarskilt de resurssvaga grupperna utnyttjar de
mojligheter rittsordningen erbjuder. Behoven rittsliggdrs inte.

— Domstolarnas makt dkar i en modell som starkt betonar lI6sningar
in casu. Ingenting siger emellertid, att en behovsorienterad argumenta-
tion vidstrackt godkinns av domstolarna, En stark betoning av det uni-
ka kan darfér minska sjalva systemets behovsorientering.

— Detta har betydelse ocksa pa det rittspolitiska planet. En utveck-
ling av behovsorienterade begrepp gor det, som tidigare (avsnitt 1.1.1.)
anforts, littare att genomdriva nya behovsorienterade l6sningar ocksa
i lagstiftningen.

Malet borde saledes vara att utveckla ett argumentationsménster som
badde innehallsligt beaktar de viarden som ligger inbaddade i de behovs-
orienterade elementen i kontraktsritten ock metodologiskt i man av méj-
lighet tar hinsyn till det virde som kommit till uttryck i den formella
rationalitetens formella rattssdkerhetsideal (i betydelsen forutsebarhet,
se t.ex. Bruun — Wilhelmsson 1983 s. 707 ff.). Detta kan ske genom en
utveckling av sddana behovsorienterade rollbegrepp i kontraktsrittens
allmidnna ldror, som & ena sidan stirker den formella rittssdkerheten
genom att utpeka tyngdpunkter for den rittsliga argumenteringen och
visa i vilken riktning kontraktsrittens utveckling bér drivas, men som
4 andra sidan dr tillrackligt flexibla for att medge en godtagbar anknyt-
ning till parternas konkreta behov.
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Det beh6vs m.a.o. en abstrahering av nya behovsorienterade rollbe-
grepp. Dessa begrepp kan och bor emellertid i flertalet situationer inte
uppfattas som formella begrepp i den meningen att de kan utnyttjas som
bindande premisser i subsumtionslogiska slutledningar, utan blott som
riktlinjebegrepp och gradbegrepp (se nedan 4.5.3.), vilka tillater en
modifikation av de abstrakta behov, som artikulerats i begreppen, med
hidnsyn till en parts konkreta behov i det enskilda fallet.

P4 ett mer allmint plan kunde man séga, att da man i lagstiftningen
genom generalklausulerna fort utvecklingen i riktning fran férutsebar-
het mot skilighet in casu, dr det de allmédnna ldrornas uppgift att med
beaktande och vidareutveckling av de nya materiella viardena inom denna
ram soka tillgodose ocksd forutsebarhetsintresset:

de nya roll-
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Eller med andra ord: rittsvetenskapen kan bidra till en ¢kad mate-
riell riattvisa vid rattstillimpningen i komplicerade fall utan att samtidigt
offra kravet pa formell rittssdkerhet blott genom att utveckla nya och
i forhallande till samhéllsutvecklingen mer adekvata allméinna laror.



3. KAP. DET KONKRETA RATTSMATERIALET

3.1. Behovsorientering i dvrig civilratt

3.1.1. Allmant

De sociala elementen har inte enbart, och knappast ens foretrddesvis,
intrangt i civilrdtten via obligationsritten. Behovsorienterade roller ingar
och haller pa att inféras ocksd i de familje- och sakrittsliga manuskripten.
Frégan om den civilrittsliga rollstrukturen utgor en helhet. Begrepps-
liga forandringar inom en del av civilriatten avspeglar ofta fordndringar
i det generella sattet att angripa civilrdttstiga problem. Aven om det
foreliggande arbetet dr inriktat pa fragan om de behovsorienterade rol-
lerna i kontraktsratten, kan motsvarande begreppsbildning inom 6vriga
delar av civilrdtten darfor inte helt forbigas. En beskrivning av behovs-
orienteringen 1 familje- och sakrittslig lagstiftning och praxis kan ge
impulser fér begreppsbildningen ocksd inom obligationsritten.
Arbetsrattsliga regleringar har inte uppmirksammats i detta avsnitt.
Vissa klart kontrakts- eller skadestandsrattsligt fargade bitar av arbets-

rdatten, som anknyter till motsvarande regleringar utanfor detta ritts-
omrade, har beaktats i deras obligationsrittsliga sammanhang.

De behovsorienterade elementens stillning 4r inte densamma inom
olika delar av civilrdtten. P.g.a. de fragor som regleras och det varde
som traditionellt tillmitts sociala synpunkter inom respektive omrade
foreligger en varierande grad av sensibilitet fér ett behovsorienterat
tankande:

(i) Familjerdtten (i begriansad mening) 4r den del av civilrdtten som
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kan sdgas ligga narmast socialritten. Detta géller sdrskilt regleringen av
underhallsskyldighet, som ju har karaktiren av ett slags privat social-
rdtt, Man kan darfor anta att en behovsorienterad angreppsvinkel hér
praglar Iosningen av minga fragor. Familjerdtten utgér atminstone till
denna del den farled langs vilken behovsorienterade synsatt ldttast kan
forvantas segla in i civilrétten.

Reglerna i gallande ratt om familjerattslig underhéllsskyldighet praglas
ocksa i dubbelt avseende av ett behovsorienterat tinkande. A ena sidan
ar det mer eller mindre sjidlvklart att man tar en utgidngspunkt i den
underhallsberittigades behov av underhdll, 4 andra sidan skall man hér
beakta ocksa den underhallsskyldigas underhallsformaga, d.v.s. gélde-
ndrens ekonomiska behov.

Enligt 1 § UnderhallsL dger barn rétt till tillrackligt underhall for till-
godoseende av de materiella och andliga behov som motsvarar barnets ut-
vecklingsniva, den vard och utbildning barnet behover samt hirav féran-
ledda kostnader. Efter dktenskapsskillnad kan ocksa make som »finnes
bliva i behov av bidrag till sitt underhall» tilldémas underhall av den andra
maken (AL § 79; i propositionen till andring av AL, som nyligen avgivits
till riksdagen, ingadr motsvarande regel i § 48, enligt vilken make i sam-
band med aktenskapsskillnad kan aldggas att betala underhallsbidrag, om
den andra maken »anses behdva» sadant bidrag, se Reg.prop. 62/1986).
— Enligt 2 § UnderhallsL skall man vid bedémningen av fordldrarnas for-
maga att underhélla barnet beakta deras alder, arbetsférmaga och
mojligheter att delta i forviarvsarbete, beloppet av tillbudsstidende medel
samt deras 6vriga, pa lag grundade underhallsansvar. I 79 § AL uttrycks
stravan att ta hansyn till galdendrens stilining kortare: underhallsskyl-
digheten skall faststillas efter vad med avseende & den underhallsskyldiges

forméga och 6vriga omstdndigheter provas skiligt (samma formulering
ingar i 48 § i Reg.prop. 62/1986).

Aven om familjerétten har en relativt stark sirprdgel i forhallande
till obligationsratten, ar det inte uteslutet att de behovsorienterade 16s-
ningarna i familjerdtten utnyttjas som en forebild vid utvecklingen av
obligationsrdttens allménna laror. Ett gott exempel finner man i princi-
perna angaende jamkning av aterbiring av obehorig vinst, vilka utveck-
lats pa grundval av familjerittsliga problemfall (se nedan 3.5.).

(ii) Arvsrdtten ligger, som en regulator av mer »rena» formogenhets-
forhallanden, redan narmare obligationsratten. Man har dock mer pro-
noncerat framhdivt arvsrattens socialskyddsfunktion (se Kangas 1982).
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Vid utvecklingen av de arvsrittsliga reglerna har man diskuterat be-
hovet att trygga savil brostarvingarnas som den efterlevande makens stall-
ning. Regleringen har dock huvudsakligen skett utgiende fran den
ifragavarande partens arvsrittsliga relation till arvlataren, utan att man
tagit hdnsyn till partens individuella behov. En bréstarvinges laglott &r
oberoende av dennes ekonomiska stéllning och behov av arv 0.s.v. Vis-
sa i har avsedd mening behovsorienterade regler kan dock patriffas dven
i den arvsréttsliga materian:

— All egendom i boet skall inte nédvindigtvis delas i enlighet med
de formella arvs- och testamentsriattsliga delningsreglerna. Deligare i boet
med sirskilda ekonomiska behov kan tillerkdnnas ratt till bidrag for att
tillgodose dessa behov (se narmare t.ex. Aarnio — Kangas 1983 s. 375 ff.):

(i) Erfordras for arvlatarens barn medel for uppfostran och utbildning
utover dess andel kan barnet pa grundval av skilighetsprévning tilldelas
ett bidrag (AB 8:1).

(ii) Arvlatarens trolovade och efterlevande make kan efter skilighets-
proévning erhalla ett bidrag ur kvarlatenskapen, om det ar pakallat fér hans
utkomst (AB 8:2).

(iii) Arvlatares barn samt saddana foérildrar, som har arvsritt, kan, om
de till foljd av sjukdom eller av annan dylik orsak dr ur stand att forsorja
sig, tillerkdnnas ritt till bidrag av testamentstagare (AB 8:3—4).

(iv) Under sjalva tiden for utredningen av boet har efterlevande make
och oférsoérjda barn ritt att njuta nodigt underhall ur boet. En bodeliagare
som var beroende av arvlataren for sin forsérjning kan ocksa erhailla
forskott pa sin lott (AB 18:6).

— Vid utvecklingen av dnkans arvsrittsliga skydd har man ocksé ut-
nyttjat regleringar som delvis inbegriper behovsorienterade roller. Enligt
AB 3:1a.2 far efterlevande make hélla bostad, som anvénts som makarnas
gemensamma hem, eller annan sddan bostad, som ingar i kvarlatenskapen
och som dr ldmplig som hem f6r den efterlevande maken, oskiftad i sin
besittning, om det inte i den efterlevande makens formoégenhet ingér en
bostad som 4r lamplig som hem. Den efterlevande maken kan m.a.o.
erhélla en battre arvsrittslig stdllning om han/hon inte vare sig direkt
eller mer indirekt (se Aarnio — Kangas 1983 s. 403) dger en bostad som
kan betraktas som limplig som hem. Man kunde tala om den speciella
arvsrittsliga rollen icke-dgare av bostad. Denna roll bor inte samman-
blandas med roller som generellt hdnvisar till en persons formdgenhets-



75

stallning. Aven en mycket férmégen efterlevande make kan erhalla den
omtalade arvsrittsliga formanen om han/hon blott inte har sin for-
mogenhet placerad i en bostad (4darnio — Kangas 1983 s. 403 f.).

Prévningen av, huruvida en viss bostad kan anses vara lamplig som
hem fér den efterlevande maken, 4r mer konkret behovsorienterad: man
skall hidr utga fran subjektiva kriterier och ta hidnsyn bl.a. till den efter-
levande makens alder, hilsa och andra personliga omstdndigheter (Aar-
nio — Kangas 1983 s. 402 f.).

Ett steg langre i riktning mot ett skydd av den efterlevande maken,
som direkt skulle anknyta till dennas formoégenhetsstillning, gick en
arbetsgrupp vid justitieministeriet, som avgav sitt betdinkande angaende
en reform av AB ar 1981 (OLJ 2/1981). Enligt forslaget (3:2) skulle en
efterlevande make, som inte kunde tryggas ritt till bostad, ha ratt till en
minimiandel av boet, som skulle uppga till den i folkpensionslagen stad-
gade basdelens arliga belopp multiplicerat med 30, d.v.s. ndrmare
90 000 mk (se Kangas 1982 s. 138). Det visentliga i férslaget med hdnsyn
till foreliggande tema var emellertid, att man fran detta belopp forst skulle
avdra den efterlevande makens egen formégenhet samt vissa andra belopp.
Ju fattigare dnkan var, desto stoérre arv skulle hon erhalla. — Forslaget
har inte forverkligats.

— Slutligen boér i detta sammanhang nimnas det nya 25 kap. i AB
angdende skifte av gardsbruksenhet, som infordes ar 1982. Har opererar
man med den nya rollen limplig 6vertagare av gdrdsbruk (AB 25:1), med
vars hjdlp man hénvisar bl.a. till ifrdgavarande arvinges utbildning,
yrkeserfarenhet och personliga egenskaper sdsom &lder och hilsa (Aarnio
— Saarenpdid — Santala 1983 s. 56). D4 den ifrdgavarande regleringen
inforts framfor allt utgdende fran den lantbrukspolitiska malsidttningen
att forhindra splittring av gardsbruksenheter later sig den namnda per-
sonrollen inte direkt inplaceras i den ovan (avsnitt 2.2.4.) utvecklade
dikotomin formage/behovsorienterade behovsroller; enligt AB kap. 25 skall
ju arvingen varken beddmas efter sin férmaga eller tilldelas enligt sina behov
utan ‘tilldelas efter sin formdaga’. Regleringen kan hidr framst dberopas
som ett exempel pa att lagstiftaren inte undvikit att utnyttja mycket spe-
cifika personroller i civilratten ndr man funnit det samhaillspolitiskt
onskvirt. Att regleringen inte har nagra nira berdringspunkter med en
»social civilratt» framgar av att ifragavarande arvinges formogenhetsstall-
ning #r irrelevant vid beddmningen av, huruvida han bor forsittas i den
formanliga positionen som lamplig dvertagare av gardsbruk (Aarnio —
Saarenpdd — Santala 1983 s. 58).

(iii) Sakrdtten befinner sig i dag i den andra dndpunkten pa skalan
for en social civilrdatt. Rittsomradet priglas av ett mycket formellt
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paradigm, som inte i nigon hogre grad 6ppnats for det skilighetstinkande
som vunnit insteg i obligationsritten. Ett behovsorienterat tinkande kan
darfér hiar formodas ha det storsta motstdndet att Gvervinna.

I den sakrittsliga debatten under senare tid har dock framforts upp-
fattningar, enligt vilka tiden vore mogen ocksa for sakrétten att réra sig
fran en formell mot en mer materiell syn pa de problem som skall regleras.
Det kanske klarast uttalade uttrycket fér en sadan stravan till nyorientering
ger hos oss Leena Kartio (1985), som framhdller, att diskussionen angéende
behovet av en utveckling av de allmanna larorna borde bertra ocksa
sakritten. DA man Overvéger grunderna for [6sningen av sakréttsliga kol-
lisionsfall borde man i vissa avseenden strava till en sdrskiljande i stéllet
for en generaliserande granskning (se sdrskilt s. 149: »Tarkoituksenmu-
kaisimpien kollisioratkaisuiden kannalta ei ole yhdentekevad, miki on kol-
lisioon joutuvien oikeuksien kohde ja sisilto yksityiskohdissaan, ketkd ovat
oikeuksien subjekteja sekd mikd ndiden oikeuksien sosiaalinen ja talou-
dellinen merkitys haltijoilleen ony).

Kartio syns alltsd — atminstone de lege ferenda — vara beredd att fasta
avseende ocksa vid den person som utgor subjekt for en viss réttighet. Hur
langt man kunde ga i riktning mot ett behovsorienterat synsatt spekulerar
forfattaren dock inte dver; det kan nimnas att hon som ett rittssubjekt,
vars verksamhet uppenbarligen ger upphov till sarskilda fragestallningar,
niamner de offentliga samfunden sdsom &dgare (s. 148).

Mot bakgrunden av den gillande sakrittens formella karaktar dr det
uppseendevickande, att det trots allt just pd sakrittens omrade kan
patraffas ett relativt gammalt och begreppsligt mycket valutvecklat —
om ock praktiskt betydelselost (Havansi 1984 s. 238 pastar, uppenbarligen
med ritta, att IntBegrL i praktiken fatt liten betydelse) — behovsorien-
terat rollbegrepp: kroppsarbetaren i IntBegrl. P.g.a. regleringens
teoretiska betydelse for arbetets tema skall denna nedan belysas nigot
mer ingiende.

3.1.2. IntBegrL

IntBegrL, som har ett socialt syfte, medger att en avstyckad ligenhets
ansvar for inteckning som faststallts i stamfastigheten under vissa forut-
sdttningar kan begrinsas eller helt forordnas att bortfalla. En sddan
begrinsning kan ske under forutsittning att ligenheten overlatits till
bostads- eller odlingsldgenhet at person, som livndr sig uteslutande eller
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huvudsakligen med kroppsarbete eller ekonomiskt sett dr med denne jam-
forlig (IntBegrL § 2.1 p. 1). Harigenom kommer lagen kanske klarast
av all hos oss gillande civilrittslig lagstiftning att anknyta rattsverkningar
till egenskaper som snarast kan sigas ha samband med en persons k/ass-
tillhorighet.

IntBegrL stiftades redan ar 1937. Den behovsorienterade personroll
som man patriffar i lagen harstammar m.a.o. fran ett nagot tidigare skede
i réattsutvecklingen #n flertalet motsvarande roller som omtalas i detta
arbete. Detta kan uppenbarligen forklara den mer explicita bindningen
till klasstillhorighet i IntBegrL.

I regeringspropositionen till IntBegrL kunde man ocksa hanvisa till vid
ifrdgavarande tidpunkt gillande annan lagstiftning, som »erbjuder vissa
personer sirskilda foretraden pa grund av deras sociala och ekonomiska
stillning» (Reg.prop. 24/1936 s. 5). 1 férordningen om lega av tomt, land-
boldgenhet och backstuguomrade av ar 1909 avsags saledes med backstu-
guomrade ett jordstycke, vilket pé lega upplats som bostadstomt »at sadan
person eller familj, som hor till jordbruks- eller industriarbetarbefolkningen
eller &r med denna i ekonomiskt avseende likstalld». Enligt lagen angdende
inlésen av legoomrade av ar 1918 innehades ater losningsritt blott av
personer som tillhorde »den obesuttna befolkningen» varmed avsags
»finska medborgare, vilka livnéra sig uteslutande eller huvudsakligen med
kroppsarbete eller dro med dessa i ekonomiskt avseende likstillda».
Ytterligare hdnvisades i den ndmnda propositionen dven till 1922 ars lag
om anskaffande av jord f6r kolonisationsindamal (se Reg.prop. 24/1936
s. 6). Den klassanknutna rollbestdmningen i IntBegrL stammar saledes

direkt fran en lagstiftning som uppkom som en f6ljd av inbordeskriget
(1918 ars lag).

Aven om IntBegrL hade ett socialt syfte uppfattades det inte som en
sjalvklar 16sning att dess tillampningsomrade kunde begriansas pa angivet
sdtt. I de forslag som lagberedningen hade berett 1932 och 1934 saknades
en sadan begrdansning. I ett utladtande 6ver drendet betonade emellertid
HD, att forslagen i alltfor hog grad dventyrade inteckningshavarnas ritt,
varfér det vore skil »att under 6vervigande taga ett motsvarande institut,
som skulle avse allenast de avstyckade ldgenheter, vilkas dgare ur social
synpunkt sett sdrskilt géres behov av skydd» (Reg.prop. 24/1936, Bilaga
I's. 15). Denna utgangspunkt omfattades sedermera i propositionen. Som
motivering for att »lagskyddet utstrdcks blott till mindre bemedlade»
anférdes framst att »Da lagens verkningskrets salunda begriansas, behover
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det ej forutsittas, att densamma skulle stérande inverka pa kreditfor-
hallandena» (Reg.prop. 24/1936 s. 5).
IntBegrL stiftades i den ordning som giller for grundlag. Orsaken hértill

var dock inte den personella avgridnsningen. Ordningen valdes darfor att
lagen gjordes retroaktiv (Reg.prop. 24/1936 s. 8).

Trots sin praktiska betydelseloshet dr IntBegrL teoretiskt viktig:
genom denna lag ingdr den sakrittsliga behovsorienterade gdldendrsrol-
len kroppsarbetare eller dirmed jamforbar i det civilrittsliga rollhiftet.

3.2. Behovsorienterade personroller i obligationsritten. Inledning

Obligationsrattsliga forpliktelser har av tradition antagits uppkomma pa
tre olika satt:

— genom avtal och andra forbindelser,

— genom tillfogande av skada (delikt) och

— genom tillignande av obehdrig vinst.

Det konkreta rdttsmaterial, ur vilket de nya personrollerna kan
analyseras fram, har i stor utstriackning tillkommit bundet av denna sys-
tematik. Generalklausulen i AvtL och de speciella stadgandena om
avbetalnings- och konsumtionskrediter hdnfor sig till omradet for
kontraktsriatten, medan ater generalklausulen i SkL formellt skall gilla
blott utomkontraktuella skadestdndsforpliktelser. En beskrivning av det
ifragavarande materialet kunde diarfor pa goda grunder ske utgiende fran
den traditionella indelningen i kontraktsratt, skadestdndsritt och ater-
biring av obehorig vinst. En undersokning, som tar sikte pa behovs-
orienteringen i kontraktsritten, skulle hdrvid framst koncentreras pa ratts-
materialet fran detta omrade.

Med hinsyn till utvecklingen av de nya personrollerna dr det dock
i flera avseenden problematiskt att strikt halla fast vid den angivna in-
delningen:

— Utvecklingen av de olika grenarna av obligationsritten sker inte
isolerat. Kontraktsrittens nydaningar paverkar skadestandsratten och vice
versa (och vardera kan naturligtvis ocksi paverka det praktiskt mindre
betydelsefulla institutet aterbdring av obehorig vinst). Férsoker man
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askadliggora sambanden mellan olika konkreta personroller ar darfér
en mer funktionellt och temporalt inriktad systematik befogad.

— En tredelad systematik av det angivna slaget kan litt leda till att
man foérbigdr intressanta fragestillningar angidende mojligheterna att mer
generellt (direkt eller analogt) dberopa grundsatser som utvecklats t.ex.
inom ramen fér den utomkontraktuella skadestdndsritten. Och dnnu
virre: den systematiska Iosningen kan i sig erbjuda skenbara argument
mot sadana generaliseringar.

Det ar ocksa skil att notera, att man i den internationella debatten
begynt ifragasitta det materiellt riktiga i den angivna tredelningen av
grunderna for den obligationsrittsliga bundenheten och féreslagit nya ut-

gangspunkter for bedémningen, sirskilt av avtalsbundenhet (se t.ex. Atiyah
1979).

I det foljande beskrivs ett antal behovsorienterade personroller i
obligationsriatten med utgdngspunkt i regleringar som innehallsméassigt
ligger »nidra» socialritten och som dirfér utgjort naturliga inbrytnings-
punkter for de sagda rollerna i obligationsritten. Harefter kommer fram-
stdllningen in pa allt mer »centrala» och »traditionella» omraden av
obligationsratten. Denna »naturliga» utvecklingsgdng motsvarar i hog
grad — men ingalunda fullstindigt — den tidsmissiga utvecklingen av
behovsorienteringen i finsk ritt.

3.3. Behov av bostad m.m. i hyresritten

3.3.1. Inledning

Tryggandet av en skilig bostad at samhéallsmedlemmarna dr — eller borde
atminstone vara — en central malséttning for en socialrattslig reglering.
Den civilrittsliga regleringen av ritten till bostad — hyresratten — har
nira anknytning till en sadan socialritt. Det 4r dédrfor inte 6verraskande,
att drag av en social civilritt, inom vilken man tar hdnsyn till en parts
ekonomiska och sociala stillning vid l6sningen av enskilda tvister, kan
patraffas just i hyresrdtten.

I hyreslagstiftningen haller man for tillfdllet pa att genomféra en
totalreform. En proposition med forslag till revidering av hyreslagstift-
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ningen, som innehaller ett forslag till en ny hyreslag (Reg.prop. 127/1984),
har avlatits till riksdagen. Lagférslaget, som med vissa dndringar under-
stotts av en majoritet i riksdagen, har i enlighet med 67 § riksdagsord-
ningen limnats vilande Over nyval. Da framstillningen hir har ett
framatblickande syftemal 4r det givet att analysen av de behovsorien-
terade personrollerna i hyresrdtten maste beakta normerna i detta lag-
forslag. Det ar likvial med hiansyn till utvecklingsperspektivet skil att fram-
halla — och det kommer ocksa att framga i det féljande — att de roller
som beskrivs hir vdsentligen Overensstimmer med motsvarande roller
i 1961 ars HyresL.

D4 hyresritten dr foremal for ett reformarbete om vars slutliga utgadng
man naturligtvis inte kan uttala ndgra sikra profetior dr det knappast
meningsfullt att har i detalj penetrera den hyresrittsliga materian. En
beskrivning av vissa huvuddrag ar tillrdcklig for att askadliggéra behovs-
orienteringen inom detta rédttsomrade.

Vid en diskussion av behovsorienteringen i hyresridtten maste intres-
set uppenbarligen framfér allt riktas mot regleringen av hyresgastens upp-
sdgningsskydd. Av sociala skl har hyresvardens mojligheter att sdga upp
hyresforhallandet starkt begransats. De begrepp som utnyttjats for att
genomfora dessa begrdnsningar har delvis formell (se ovan 2.2.2.) och
delvis funktionsrelaterad karaktir (se ovan 2.2.3.; hir asyftas den legala
distinktionen mellan hyra av bostadsldgenhet och hyra av affirslokal).
Man har kunnat utgé fran att hyresgisten vid hyra av bostadsldgenhet
alltid har ett »existentiellt intresse» (Dauner-Lieb 1983 s. 50) i den hyrda
bostaden. For att tillgodose det behov att f& kvarstanna i sin bostad,
som alla hyresgister antas ha, behdvs inga regler som differentierar mellan
olika persongrupper.

I vissa avseenden faster man emellertid explicit avseende vid de
konkreta ekonomiska och sociala behoven hos de inblandade parterna.
Dessa regleringar beskrivs ndrmare i det féljande.

3.3.2. Uppsdgningsgrunderna

3.3.2.1. Behovet av bostad m.m. som uppsdgningsgrund

Enligt HyresL § 37 p.2 (som motsvarar lagférslaget § 53 p.1) har hyres-
varden ritt att séga upp ett hyresforhallande som rér bostadslagenhet, om
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han behover ldgenheten till bostad for sig sjalv, medlem av sin familj eller
foér annan nira anforvant. Néar hyresvidrden m.a.o. upptriader i den behovs-
orienterade rollen av bostadsbehdvande (i vidstrackt mening: dven flytt-
ning fran hyreslagenhet till 4gobostad har ansetts utgora godtagbar grund,
se Saarnilehto 1975 s. 68) ligenhetsdgare har lagstiftaren latit hdnsynen
till hans behov bryta den allménna strdvan att trygga hyresforhallandenas
fortbestand.

Enligt samma lagrum kan uppsdgning dven ske d& hyresviarden behéver
lagenheten till bostad for en anstalld. Om hyresvarden vill utnyttja denna
uppsagningsritt for att éverfora bostaden fran en anstilld till en annan
kan detta enligt forarbetena till den nya lagen ske efter en helhetsprov-
ning, diar man skall beakta savil de bada anstélldas behov av bostad som
hyresviardens behov som arbetsgivare: »Nir giltigheten av uppsédgnings-
grunden provas, skall hirvid jamforas behovet av bostad for den anstallda
som bor i lagenheten och for den som &r avsedd att placeras dér. I denna
provning skall uppmirksamhet fistas bl.a. vid hur stora de anstélldas
familjer 4r, men dven vid den omsténdigheten, hur viktiga de anstillda
ar for hyresvarden» (Reg.prop. 127/1984 s. 52).

Vidare utgor enligt samma stadgande dven hyresviardens behov av
lagenheten for idkande av nidring som han sjalv eller en medlem av hans
familj bedriver grund for uppsigning. Ocksa en afférsiokalsbehdvande
lidgenhetsdgare kan séledes sdga upp hyresforhallandet.

En viss utvidgning av uppsdgningsmojligheterna har avsetts ske genom
lagforslaget § 53 p. 2, enligt vilket stadgande uppsagning kan dga rum ocksd
dé hyresvirden maste silja ligenheten for att skaffa sig en ldgenhet som
motsvarar hans familjs skidliga behov av bostad, och da hans och hans
familjs ekonomiska stdllning 4r sadan, att hyresforhallandet maste upp-
sdgas for forsaljning av ligenheten. De bada angivna forutsiattningarna
ar kumulativa: »Syftet med det foreslagna stadgandet ar att hyresviarden
genom att silja bostaden kan anskaffa en bostad som motsvarar hans
familjs skéliga behov av bostad» (Reg.prop. 127/1984 s. 52). Vi triffar
séledes hdr igen den bostadsbehévande lagenhetsdgaren, denna ging
ytterligare karaktariserad av att han inte har tillrickliga ekonomiska re-
surser utover ifrdgavarande ldgenhet.

I HyresL § 37 p. 2 (som till denna del motsvaras av lagforslaget § 53
p- 3) kompletteras de sagda uppsdgningsgrunderna med en generalklausul:
uppsédgning kan ocksa ske da nagon med de tidigare nimnda orsakerna
jamforlig eller annan synnerligen viagande orsak for uppsigningen fére-
ligger. Ocksa har anknyter man i lagforslagets motiv till bostadsbehovet
pa hyresvirdens sida: regeln skulle kunna tillimpas t.ex. d4 hyresvarden
behover finansiering for en redan ink6pt bostad eller da han i samband
med aktenskapsskillnad maste anskaffa bostad at sin familj (Reg.prop.
127/1984 s. 52).
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De regleringar som beskrivits hir dr av principiellt annan art dn de be-
hovsorienterade regleringar som patraffats i det kontraktsrattsliga mate-
rialet i évrigt. Har 4r det inte fraga om att beakta den svagare partens
behov, utan om att man i vissa fall later den starkare partens behov
genombryta skyddet av den svagare parten. De omtalade rollerna ar inga
»svagarepartsroller»; darfor petiten.

3.3.2.2. Hpyresgdsts icke-behov som uppsdgningsgrund

Ovan har framgatt, att hyresvdardens behov i vissa fall kan utgéra uppsig-
ningsgrund for ett hyresforhallande angaende bostadsldgenhet. Den ovan
omtalade generalklausulen, enligt vilken uppsigning skulle kunna ske ocksa
da det foreligger annan synnerligen vdgande orsak for uppsdgningen, har
emellertid i lagforslaget ansetts kunna tilldmpas ocksa i fall dar uppség-
ningen grundas pd hyresgdstens icke-behov.

»Sasom i paragrafens 3 punkt angiven orsak till uppsagningen kan ocksa
féorekomma, att ifrdgavarande lagenhet &r en ligenhet med statens
bostadslan, vilken 4r avsedd till bostad enbart for personer, vilkas inkomst
och formogenhet understiger en viss niva. En godtagbar grund for upp-
sdagning kan dven vara den omstdndigheten, att ligenheten har hyrts ut
pa vissa sociala grunder, och att denna forutsittning inte langre forelig-
ger i frdga om hyresgésten. Hyresgisten i en studenthyresbostad blir fardig
med sina studier eller den som bor i en stédbostad 4r inte langre i behov
av det stod eller den vard med tanke pa vilken han fick hyra bostaden»
(Reg.prop. 127/1984 s. 53).

Aven om detta inte sigs i motiven far man férmodligen utga fran att
man vid uppsidgning av sddan icke-fattig, icke-studerande eller icke-
stodbehovande hyresgist bor kunna hidnvisa till ett avtalsvillkor, som
tillerkdnner denna egenskap relevans. Under denna f6érutsittning motsvarar
namligen uttalandet den tolkning man velat ge den sagda generalklausulen
i 1961 ars HyresL (se Saarnilehto 1975 s. 69).

3.3.2.3. Det foreslagna uppsdgningsskyddet vid hyra av affdrsiokal

Vid utvecklingen av uppsidgningsskyddet har man av naturliga skil i forsta
hand koncentrerat sig p4 hyra av bostadsldgenhet. De normer som hir ut-
bildats ar darfor langt mer bestimda 4n motsvarande normer for affars-
lokaler. For dessa géller i dag blott ett indirekt uppsagningsskydd i form
av skadestandsskyldighet (se t.ex. Saarnilehto 1975 s. 73 ff.) I lagforslaget
§ 117 har dock inférts en generalklausul, som avser att garantera inne-
havare av affirslokal ett direkt uppsdgningsskydd i vissa fall: domstol kan
forklara en uppsdgning vara utan verkan bl.a. om uppsidgningen, med
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beaktande av hyresgistens forhallanden, bor anses vara oskilig och
godtagbart skal till uppsédgning inte foreligger.

Denna generalklausul kan naturligtvis inte erbjuda lika specifika aktorer
for det civilrattsliga rollhdftet som stadgandena om uppségning av
bostadslagenhet. Uppenbart dr emellertid att de roller som ovan omtalats
kan ge en viss viagledning d4 man har att bedoma, huruvida hyresviarden
har godtagbart skal for uppsdgning. En forutsdttning for att man skall
behova prova skilen till uppsédgningen dr emellertid att uppsidgningen
framstar som oskalig med beaktande av hyresgistens forhallanden. Upp-
sdagningsskyddet dr hdr m.a.o. direkt férankrat i hyresgdstens behov. Dessa
kan vara av varierande slag. | forarbetena till lagen ndmns blott ett exempel,
som har samband med strdvan att trygga hyresgistens utkomstmdajligheter:

»Om hyresgésten kan pdvisa, att en motsvarande ldgenhet inte star att
f4 pa orten och att han helt maste upphora med att bedriva rérelse eller
yrke, borde domstolen utreda, vilken betydelse uppsidgningen har fér hy-
resviarden» (Reg.prop. 127/1984 s. 80).

3.3.3. Framskjutande av flyttningsdag

Aven om det foreligger en uppsagningsgrund kan hansyn till hyresgastens
intressen medfora att uppsagningens verkningar framskjuts. Hyresgéstens
flyttningsdag kan framskjutas (med hogst ett ar) pa grundval av hans,
i lagen sdrskilt specificerade, konkreta behov (HyresL § 39). Stadgandena
om framskjutande av flyttningsdag i lagférslaget (§§ 67, 122) dr avsedda
att i huvudsak motsvara tidigare gillande ritt (Reg.prop. 127/1984 s.
58, 81).

For en hyresgést i en bostadslagenhet kan flyttningsdagen framskjutas,
om hyresgésten har betydande svarigheter att fa en annan bostad fore
flyttningsdagen. Hyresgésten i en affarslokal kan ater aberopa stad-
gandena om framskjutande av flyttningsdag, om anskaffandet av en an-
nan ldgenhet och upphdrandet pa flyttningsdagen med den verksamhet
som bedrivs i ldgenheten skulle foranleda oskiligt stora svarigheter med
avseende pa hyresgéstens utkomstmdjligheter. Genom dessa stadganden
har man, grovt sagt, strdvat att ta hansyn till den presumtivt bostadslosa
hyresgdstens och den presumtivt utkomsthimmade hyresgistens (som i
en mer extrem form omtalades redan ovan p. 3.3.2.3.) behov.

Vid provningen av fragan om framskjutande av flyttningsdag skall
man beakta, huruvida hyresviarden eller ndgon annan person hirav



84

4samkas betydande oldagenhet eller skada (i lagforslaget anges att fram-
skjutande i sddana fall inte far ske). Hyresvirdens och andra personers
— sdsom t.ex. den nya hyresgidstens samt grannarnas (Reg.prop. 127/1984
s. 58) — behov kan saledes, om de bedéms som betydande, ges foretride
fore hyresgastens behov.

D& en uppsdgning av ett hyresforhéallande framfor allt innebir, att
hyresvirden undandrar sig sin forpliktelse att stidlla ligenheten till
hyresgéstens forfogande, medan hyresgisten frantas sitt ansprak pa att
fa besitta lagenheten, kan man siga att hyresvirden i samband med upp-
sagningen agerar som (natura)gildendr medan hyresgisten befinner sig
1 positionen av (natura)borgenir. Den presumtivt bostadslosa eller ut-
komsthammade hyresgésten kan darfér omtalas som ett av de fataliga
exemplen pa behovsorienterade borgendrsroller.

3.4. Skadestindsskyldighetens omfattning och parternas behov

3.4.1. Inledning

I skadestandsratten utgar man vid berdkningen av ersédttning fran att hela
den ekonomiska skada som den skadelidande &samkats genom den
skadevallande handlingen skall ersittas. Tillimpningen av denna formella
och abstrakta norm, bestimningen av den lidna skadan, maste av nod-
vandighet, sarskilt vid personskada men stundom ocksa vid sakskada,
vara avhidngig av den skadelidandes ekonomiska o.a. personliga for-
hallanden. En hoginkomsttagare som blir arbetsoférmdgen lider en storre
ekonomisk skada dn en laginkomsttagare. Med hinsyn till utvecklingen
av en social civilritt dr naturligtvis denna personrelatering av skadestands-
berdkningen ointressant: den utgér ett traditionellt exempel pa en reglering
som 4r status quo-bevarande (se ovan 1.2.2.).
Detta hindrar naturligtvis inte att resonemangen vid bestdmningen av
skadestandets omfattning stundom kan fa en viss behovsrationell pragel.
Som godtyckligt valda exempel pa sadana avgéranden kan foljande ritts-
fall ndmnas:
HD 1972 II 82. En persons rorelseférmaga hade pa grund av en trafi-
kolycka férsvagats till den grad, att han icke féormadde skota sin tidigare

befattning. Emedan han med hénsyn till sin d/der icke ldngre hade moj-
ligheter att pa sin hemort erhalla ett arbete, som limpade sig for hans
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arbetsformaga, och han salunda mist sina mdjligheter till fortjanst,
férordnades att till honom, trots att hans medicinskt preciserade invalidi-
tetsgrad var ldgre 4n 100 procent, skulle utga full invalidpension fran tra-
fikforsakringen,

HD 1978 IT 75. Vid beriknandet av skadestandet for lyte och bestdende
men, som fororsakats av forlust av 6ga, beaktades att den skadelidande
till yrket var fotograf.

I skadestandsritten foreligger det likvil ocksa stadganden som fore-
faller anknyta rattsfoljder till den svaga skadelidandes behov: en sddan
behovsorientering pa borgendrssidarn framtriader i SKL 5:4 angdende
underhallsberittigads ratt till skadestind d& underhéallsskyldig dodats.
I vissa andra stadganden, enligt vilka skadestand skall faststillas efter
skidlighetsprovning eller skadestand kan jimkas, ligger tonvikten ater pa
den skadestandsskyldiges (gdldendrens) behov att undga full ersattnings-
skyldighet. I vartdera fallet skall hansyn likval ocksé tas till motpartens
intressen: de sagda stadgandena i SkL ar mer eller mindre general-
klausulsartade och deras tillimpning styrs silunda med hjidlp av riki-
linjebegrepp (se harom nedan 4.5.3.).

3.4.2. Behovet av underhall

I SKL 5:4 foreskrivs, att en underhallsberittigad — framst make och barn
(se Saxén 1975 s. 300 ff. och 1983 s. 444) — som blir utan ndédig for-
sorjning p.g.a. att den underhallsskyldige dédats, skall, med beaktande
av den skadestandsskyldiges tillgangar och omstiandigheter, i skadestand
tilldémas vad f6r honom erfordras till dess han sjdlv kan férsérja sig.
Med avvikelse fran den fulla ersidttningens princip anger man hir att
skadestdndet skall berdknas pa grundval av en behovsprévning.

Avsteget fran principen om full ersittning har motiverats med hanvis-
ning till att SkL 5:4 ju utgor ett undantag fran den allmanna skadestands-
réttsliga principen att tredjemansskador inte skall ersittas (se t.ex. Kan-
gas 1982 s, 242), Teoretiskt skulle alltsd den underhéallsberittigades ritt
till skadestand ufvidgas och inte begridnsas genom den ifragavarande
regleringen. Hellner (1985 s. 301) papekar dock att behovsprévningen kan
ges en mer pataglig (snarast rittsteknisk) motivering: »dédsfall ofta medfor
en sadan omvalvning i de anhorigas ekonomiska stillning att en jamforelse
med situationen sddan den skulle ha varit om intet dodsfall intraffat blir
vansklig och stundom ritt godtycklig».
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Reglerna om de efterlevandes rétt till ersdttning fér underhall anknyter
nidra till de familjerattsliga reglerna om underhall (Kangas 1982 s. 242
f. anser t.0.m, att forutsittningarna for ersédttning resp. underhall i SKL
5:4 och i UnderhallsL § 1 &r i princip desamma). Det som ovan (3.1.1.
p. i) sagts om underhallsreglernas nirhet till socialrdtten dger salunda
en viss giltighet dven hir. Fran detta perspektiv dr det m.a.o. inte 6ver-
raskande att vi patraffar en behovsorienterad reglering just i foreliggande
sammanhang. Regleringen har ocksa gamla anor: ett motsvarande stad-
gande ingick redan i 1889 ars SL 9:3.

Den behovsprévning som skall foretas med stdd av SkL 5:4 ar i viss
man ambivalent med hénsyn till de kriterier som tidigare (1.2.2.) angivits
fér en social civilritt. Pa grundval av stadgandet kan man — pa samma
sitt som vid tillimpningen av stadgandena om familjeréttslig underhalls-
skyldighet (se t.ex. Helin 1984 s. 154 f.) — savil argumentera for en
positiv siarbehandling av ekonomiskt och socialt svaga skadelidande som
betona status quo -intresset:

— A ena sidan kan man ta hinsyn till dédsboets formdgenhetsfor-
hallanden (Saxén 1975 s. 304) o.a. liknande omstédndigheter dd man fast-
stiller behovet av forsorjning. En i denna mening ekonomiskt svag
skadelidande skulle saledes ha en (atminstone relativt sett) storre ratt till
ersdttning 4n en mer vilbéargad. En outbildad skadelidande skulle ocksa
ha storre behov av férsérjning 4n en utbildad skadelidande som befin-
ner sig pa arbetsmarknaden.

Se t.ex. HD 1978 II 30. Anka tilldomdes i skadestand underhallsbidrag
for den tid, under vilken hon utbildats for ett nytt yrke.

— A andra sidan sigs man ocksa bora beakta den skadelidandes lev-
nadsstandard (Saxén 1975 s. 304). Genom den »nddiga férsérjningen»
skulle man strdva till att halla familjens levnadsstandard mojligast nidra
den niva den hade sa linge den underhallsskyldiga levde. Med ett sddant
synsitt kommer SkL 5:4 att i ndgon utstrackning fungera pa samma sitt
som da man berédknar ett skadestand till den skadelidande sjilv: ju béttre
stalld familjen varit, desto storre skadestand bor den erhalla.

Se t.ex. Hans Saxén (1975 s. 306) som anser sig ha iakttagit »en tkad
bendgenhet att doma ut en ersdttning som till storleken nidrmar sig vad

den avlidnes anhoriga forlorat genom dennes franfélle». Detta kan bero
pa utformningen av 6 § TrForsL (ibid.).
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Den beskrivna sociala ambivalensen hos SKL 5:4 vidlader inte stad-
gandets hdnvisning till den skadestandsskyldiges tillgangar och omstén-
digheter. Denna 4dr — liksom motsvarande hanvisning i SL 9:3 (se t.ex.
Hakulinen 1962 s. 355) — avsedd att ge domstolen maéjlighet att minska
skadestandsskyldigheten for skadevallare med begransade tillgangar. Den
fattiga skadevallaren befinner sig i en bittre stillning dn den rika. Till
denna del dverensstammer regeln m.a.o. med de jimknings- 0.a. regler
som omtalas i fé}jande avsnitt. De behovsorienterade galdenirsroller som
kan analyseras fram pa grundval av SKL. 5:4 maste dirfér uppenbarligen
mer eller mindre dverensstimma med de roller som skall beréras i fort-
sdttningen.

Det ar intressant att konstatera, att den mot gildendrens behov orien-
terade regeln i SKL 5:4 har sina rétter i den debatt om skadestandsrittens
utformning som férdes under 1800-talet. Redan da accepterade man all-
maint -att man vid bestdmningen av skadestand till efterlevande borde
relatera ersdttningens belopp till den skadestandsskyldiges betalningsfor-
maga (se Kivivuori 1969 s. 242 ff.). Forklaringen till att man sa tidigt har
tdnkte »behovsrationellt» kan ligga i den redan tidigare antydda nira
anknytningen till familjerdttsliga tankegangar. Ett av Kivivuori (1969 s.
246) citerat uttalande fran lagstiftningsarbetet i Baden under forra hilften
av 1800-talet ar belysande: »En jamkning av ett skadestdndskrav pad den
grund att den prestationsskyldiga har manga barn eller att han annars
behover all sin egendom, 4r inte hallbart med hédnsyn till rdttsprinciperna.
Men det dr skaligt, att inte den, for vilken det redan &r svart att foda hans
egna barn, behdver offra allt till férman f6r fraimmande barn, som han
kréankt genom sin girning» (6versatt hir).

3.4.3. Jimkning av skadestind m.m.

3.4.3.1. Inledning

Det som under 1800-talet — och langt in pd 1900-talet — inte ansags »hall-
bart med hédnsyn till rattsprinciperna» har i dag blivit gillande ritt. En
av de mest visentliga nyheterna i 1974 ars SkL var stadgandena om
mojlighet att jarmka skadestand (sarskilt SkL. 2:1.2, samt dven SKL 3:6).
Till dessa ansluter sig ocksa de stadganden som ger domstol mdojlighet
att faststilla skadestandet pa grundval av skélighetsprovning vid skada
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som véllats av barn (SkL 2:2), person med rubbad sjilsverksamhet (SkL
2:3) och arbetstagare (SKL 4:1).

Ytterligare kan i detta sammanhang ndmnas regeln om fordelning av
skadestandsskyldighet i SkL 6:3.

Det foreligger inte ndgon uttrycklig avgransning av de omstéandigheter
som far beaktas vid jaimkning och skilighetsprévning. Alla de sagda stad-
gandena &ar 6ppna generalklausuler som ger domstolen mojlighet att
beakta savil de kriterier som omnémnts i stadgandena som »omstidndig-
heterna i ovrigt» eller »0vriga omstandigheter». D4 man granskar de
omstandigheter som sarskilt framhivs i lagen framgar likval att tyngd-
punkten forlagts pa olika sétt i de olika stadgandena. I den allmidnna
jamkningsregeln i SKL 2:1.2 omnamner man sarskilt blott skadevallarens
och den skadelidandes ekonomiska forhallanden, medan t.ex. relevansen
av den grad av skuld som kan tillriknas skadevallaren framgéar blott ur
motiven (Reg.prop. 187/1973 s. 13) — ifall det inte foreligger uppsat.
I stadgandena om faststdllande av skadestand pa grundval av skélighets-
prévning utpekas daremot flera kriterier for bedémningen. Hansynen till
parternas forhallanden och behov framstar hir blott som en av flera
likvdrda relevanta omstiandigheter.

I det foreliggande arbetet riktar sig intresset mot de kriterier for be-
démningen som har samband med en parts ekonomiska o.a. behov. 1
det foljande undersoks darfor, hur dessa kriterier har konkretiserats och
bor konkretiseras, medan de 6vriga kriterierna i stort sett forbigas. Syftet
ar ju att finna ut, hurudana behovsorienterade personroller som kan ut-
nyttjas i detta sammanhang. Mot bakgrund av det som ovan sagts om
betoningen av detta slag av omstandigheter i lagtexten kan man forvinta
sig att hitta material for en sddan diskussion framfor allt kring den all-
médnna jaimkningsregeln i SkL 2:1.2, som darfor forst belyses. Direfter
berdrs de Ovriga skalighetsreglerna, dar det emellertid — p.g.a. kriterier-
nas mangfald — kan forvantas vara svarare att ur de konkreta av-
gorandena dra klara slutsatser om de behovsorienterade rollernas
betydelse.

I alla de namnda stadgandena fasts uppmarksamhet vid s&vil skade-

vallarens som den skadelidandes behov. Vi har att géra med stadganden
som kan konstituera bade behovsorienterade galdenirs- och borgenérs-
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roller. D4 fraga ar om en avvikelse fran skadestdndsrattens hdvdvunna
princip om full erséttning r det likvil naturligt att uppmérksamheten
i forsta hand koncentreras pa de argument som talar fér en nedsittning
av skadestandsansvaret, d.v.s. i regel argument som anknyter till skade-
vallarens (gidldenidrens) behov. Denna utgingspunkt Overensstimmer
sdrskilt vdal med den allminna jamkningsregeln 1 SkL 2:;1.2, dér en
forutsattning for jaimkning ju anges vara att skadestandet »finnes oskiligt
betungande» for skadevdllaren (se dven nedan 3.4.3.7.). I de Ovriga
skilighetsreglerna framgar nidgon sadan utgangspunkt inte av lagtexten;
da hir dr fraga om ansvar for sddana skadevallare som ansetts ha ett
sarskilt behov av en »mild» behandling méste bedomningen uppenbar-
ligen dven i dessa fall manga ganger anknyta ndrmare till skadevallarens
(gdldendrens) omstandigheter.

Mot denna bakgrund ter det sig naturligt att hdr forst analysera de
relevanta gildenirsrollerna i anknytning till respektive stadgande. Forst
harefter anfors samlat vissa synpunkter pa borgenarsrollerna (3.4.3.7.).
Det ir likvil skl att betona, att man vid den konkreta tillimpningen
av stadgandena givetvis inte kan bedéma vardera parterna pa detta sétt
losryckta fran varandra. De rollbegrepp som hir beskrivs ar typiska rikt-
linjebegrepp, som utpekar omstindigheter vilka ar relevanta vid en
helhetsbedémning, dir vardera partens behov méaste vdgas samman. Ju
storre behov av jamkning som foreligger pa gdldenirssidan, desto storre
behov maste borgenirssidan kunna aberopa for att forhindra jamkning
och vice versa.

3.4.3.2. Den allmdnna jimkningsregeln i SkL

Enligt SkL 2:1.2 kan skadestdnd jamkas, om skadestandsskyldigheten
finnes oskiligt betungande med hédnsyn till skadevallarens och den
skadelidandes ekonomiska forhallanden och omstandigheterna i ovrigt.

Enligt lagtexten forutsitts, for att jamkning skall kunna ske, att
skadestandsskyldigheten 4r »oskiiligt betungande». Ordet »betungande»
kan uppfattas ange, att ribban fér jamkning bor liggas hogt; det att
skadevallaren i nigot avseende far knappa in pa sitt sitt att leva skulle
annu inte vara ett tillrackligt skl fér jaimkning. Ett uttalande i férarbetena
till SKL antyder ocksa en sadan syn pa problematiken; man anger att
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det vore »oskiligt om en enskild persons och hans familjs utkomst skulle
bli dventyrad genom ett skadeansvar som han adragit sig genom
vardsloshet» (Reg.prop. 187/1973 s. 13, kurs, hir; i den finska texten
anvinds i stillet fér verbet dventyra det dnnu mer langtgadende uttrycket
»raunioittaa kokonaany, d.v.s. helt rasera, HE 187/1973 s. 13). Routa-
mo — Hoppu (1977 s. 302) anser ocksa att denna i forarbetena angivna
linje bor tas till utgangspunkt vid tillampningen av SkL 2:1.2.

Ocksd i den svenska skadestandslagen, 6:2, foreskrivs att jaimkning skall
ske om skyldigheten att utge skadestand 4r »oskiligt betungande». Aven
har har uttrycket uppfattats innebidra att jimkning skall ske blott da
skadestandsskyldigheten skulle innebéra mer ingripande fériandringar i den
skadestandsskyldiges ekonomi. Det 4r inte avsett att jimkning skall ske
redan om »ett skadestdnd blir kdannbart for den skadestandsskyldige och
medfor vissa forsakelser for honom nér det skall betalas» (Bengtsson 1982
s. 255). I forarbetena anges ndmligen »en riktpunkt for beddmningen kunna
vara, om skadestandet skulle komma att belasta den skadestdndsskyldiges
ekonomi i saddan grad att hans standard dirigenom skulle komma att
avsevdrt understiga en genomsnittsfamiljs. Maste han for att betala
skadestandet inskrdnka sin och sina anhorigas livsforing vésentligt mer
4n vad en genomsnittsfamilj maste gora for att kunna skaffa sig nagot
utover det vanliga, torde skadestandet normalt fa anses oskiligt
betungande» (Sv.Prop. 1975:12 s. 176; i uttalandet kunde naturligtvis ocksa
inlésas ett stédllningstagande till forman for en starkt behovsorienterad
(personellt differentierande) tillimpning: for personer, vilkas standard
redan fére skadestandskravet understiger genomsnittet, borde jimkning
latt komma i fraga).

I Finland forefaller man i rattspraxis inte — atminstone inte i HD
— ha hemfallit at en sa strikt tolkning av uttrycket »oskaligt betungande»
som det ovan sagda kunde ge anledning till. Som Hans Saxén (1983 s.
413) papekar, har man i flera fall lagt tonvikten pa »oskéiligt» snarare
ian pa »betungande». Man har jamkat skadestdnd ocksd i fall dir de
ifragakommande beloppen dr sd sma att skadevallarens ekonomi knappast
skulle ha dventyrats eller raserats av ett fullt skadestaind. Som den
nedanstaende sammanstillningen av fall frin HD, dir skadestand jaimkats
med stéd av SkL 2:1.2, visar, har jamkningen ofta gillt absolut sett
ganska obetydliga skadestandsbelopp.

Av gversikten framgér tydligt, att HD inte uppfattat SKL 2:1.2 som
ett stadgande, vilket kunde &beropas blott vid extraordinirt héga
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Jamkning med (direkt eller analogt) stéd av SkL 2:1.2 i HD

Fullt skadestand/mk Jamkat (utdomt)
belopp/mk

HD 1979 II 14 6 409,01 3 204,50

HD 1980 I 50 62 248,62 10 000,—!

HD 1981 II 10 10 000,— 4 000,—2

HD 1981 II 23 93 250,— 62 167,—

HD 1981 IT 102 11 572,77 4 000,—

HD 1981 11 124 6 000,—+750,—%/ 3 000,— +250,—/
man. man.

HD 1982 IT 103 15 782,— 2 000,—/5 000,—*

HD 1982 II 107 35 000,—° 12 000,—

HD 1984 II 47 2 057 396,84 500 000,—/300 000,—*

HD 1984 IT 182 7 571,35 3 788,656

HD 1985 IT 51 220 000,— 120 000,—

HD 1985 II 82 1 055 181,34 527 590,67

HD 1985 II 154 149 472,49 50 000,—7

Jamkning savil p.g.a. SkL 2:1.2 som 6:1 (medvallande)

Tre solidariskt ansvariga skadevallare

Kravt belopp

En av de solidariskt ansvariga skadevallarna ddomdes det hogre beloppet
Redan jamkat p.g.a. SKL 6:1

Ej hanvisning till SkKL 2:1.2

Grunden oklar, eventuellt fraga om medvallande, samtycke eller tillampning
av grunderna for SkL 6:3
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skadestandsbelopp, som klart skulle bringa skadevéllarens ekonomi i
obalans. I flertalet av fallen har de jamkade beloppen tvdrtom varit av
relativt moderat storleksordning. Man kan darfor pasta, att SkL 2:1.2
i HD:s praxis utvecklats till en mer allmén skélighetsregel, med vars hjilp
man kan utdéma ldmpligbefunna skadestadndsbelopp med hénsyn till
skuldgrad, parternas behov etc. Mot bakgrund av HD:s avgéranden
erbjuder SkL 2:1.2 salunda en god grund ocksa for en utveckling av de
behovsorienterade personroller som intresset i detta arbete 4r riktat mot.
Jamkning kan ske inte blott da ett skadestdnd dr sa stort att det skulle
framstd som betungande for de flesta, utan man kan i behovsorienterad
anda ta hidnsyn dven till ekonomiskt svaga skadevallares behov av
nedsittning av ocksa mindre belopp.



Den omstidndigheten att HD synbarligen inte uppstallt strikta forut-
sittningar for en anviandning av SKL 2:1.2 beho6ver naturligtvis inte inne-
bira att stadgandet skulle spela en central roll i underréttspraxis. I en
undersokning av skadestadndspraxis i underritt i personskadefall som ut-
forts vid Réttspolitiska forskningsanstalten har man bland de 128 fall fran
1981 som utgjorde materialet patraffat blott ett fall dar skadestand jamkats
p.g.a. skadevallarens daliga ekonomi och svaga betalningsformaga (M-
kipda 1984 s. 35).

Allmint och grovt formulerat kan man séga, att SkL 2:1.2 sarskilt
skyddar den (i vidstrackt mening) »fattiga gdldendren». Det ndrmare in-
nehallet i detta begrepp 4r dock situationsbestimt. Beddmningen av, nir
en skadevdllares ekonomi 4r si svag att han inte bor aldggas ett fullt
skadestandsansvar dr naturligtvis — dven om man frangatt kravet att
skadestandet bor dventyra skadevallarens ekonomi — beroende bl.a. av
skadans storlek: ju storre skadan ar desto littare kan ett fullt skadestand
bli oskiligt t.o.m. fér en person med goda finanser.

En ndrmare beskrivning av den »fattiga gialdendren» forsvéras ocksa
av, att man i HD:s arsbok Overraskande nog i dessa fall inte brukar inta
nagra som helst konkreta uppgifter om skadevallarens ekonomi. Man
utgar uppenbarligen fran, att avgérandena i detta hidnseende saknar
prejudikatvirde. Om man Onskar klarldgga, vilken principiell linje med
hansyn till vad som skall anses oskéligt betungande som HD f6ljt i dessa
fall — och om HD 6verhuvudtaget har f6ljt nadgon linje — ar referaten
av malen pd denna punkt klart bristfilliga. Férst genom att stifta
bekantskap med handlingarna i malet kan man erhalla en bild av hur
HD:s fattiga gédldendr egentligen ser ut.

Vid bedémningen av de ekonomiska forhallanden pa skadevallarens
sida som det fulla skadestandet skall relateras till kan hinsyn tas bl.a.
till foljande omstdandigheter:

(i) Skadevdllarens formogenhet. Saknar skadevallaren tillgadngar ut-
gor detta ett gott argument fér jaimkning redan av ett relativt litet
skadestandsbelopp. Den medeliosa gdldendren 4r en rollfigur som
fortjanar rattstillimparens medkénsla:

I HD 1981 IT 102 hinvisade man som argument for jamkning uttryck-
ligen till skadevéllarens medelloshet och sma inkomster (»ottaen huomioon

A:n tulojen pienuus ja hdnen varattomuutensa») som argument for jimk-
ning av ett belopp pa 11 572,77 mk till 4 000 mk. Till f6rman for jamk-
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ning talade uppenbarligen i detta fall ocksa det faktum att motparten var
ett forsikringsbolag som aberopade sin regressritt enligt 20 § TrForsL.
Fallet ar satillvida ett gott exempel pa jamkning p.g.a. skadevallarens (och
den skadelidandes) ekonomiska férhallanden, att ndgon jamkning p.g.a.
ringa skuld hos skadevallaren knappast skulle ha kommit i fraga (skade-
véllaren hade gjort sig skvldig till rattfylleri).

Till gidldenidrens »formogenhetsforhallanden» hanvisas ocksa i fallen
HD 1981 IT 23, 1981 IT 124, 1982 II 107, 1985 II 51 och 1985 II 82.

Vid bedémningen av skadevallarens formogenhetsforhallanden bor
man inte blott fista avseende vid formoégenhetens totalbelopp. Olika slag
av formoégenhet anses bora virderas pa olika satt (se Bengtsson 1982 s.
261, som bl.a. framhaller att banktillgodohavanden och vardepapper all-
tid kan tas i ansprak). Sarskilt kan noteras att man hir liksom pa manga
andra omraden av civilratten speciellt stravat att trygga en parts ritt till
bostad m.m. I de svenska forarbetena till jaimkningsregeln uttalas ut-
tryckligen, att det kan »anses oskiligt att tvinga den ansvarige att silja
ett ordinirt egnahem eller en gard som han sedan ldnge har bebott och
brukat» (Sv.Prop. 1975:12 s. 177). Tanken att skadevallarens innehav
av bostad ar speciellt vard att skyddas vid tillimpningen av den allmén-
na jaimkningsregeln har satt spar dven i den finska juridiska litteraturen
(Saxén 1975 s. 163). Den forefaller ocksa ha beaktats i rattspraxis.

1 HD 1981 IT 124, dir man jamkade ett relativt lagt ersattningsbelopp
(6 000 mk + 750 mk/man. till 3 000 mk + 250 mk/man.) bodde svaran-
dena i en egen stuga, som uppenbarligen kunde ha tagits i ansprak for
betalningen av skadestandet.

(i) Skadevdllarens inkomster. Ar skadevéllaren en person »utan till-
gangar, som saknar sarskilda utsikter till battre inkomster, star det klart
att ansvaret far anses betungande, om skadestandet inte ar ritt obetyd-
ligt» (Bengtsson 1982 s. 257). Ocksa laginkomsttagargdldendren bor
skyddas av rittstillimparen.

1 HD 1979 II 14 jamkades en liten skada med uttrycklig hénvisning
till skadevillarens »ringa inkomster och hans underhallsplikt». Detta fall
paminner i flera avseenden om det ovan omtalade HD 1981 II 102, dar
man ocksa hidnvisade till skadevallarens sma inkomster. Aven hir var
motparten ett forsdkringsbolag och inte heller hir kunde jimkningen
motiveras med hanvisning till skuldgraden: skadevallaren domdes i sam-



ma process till fangelsestraff for grov vardsloshet i trafik och vallande av
kroppsskada.
Hanvisningen till »formogenhetsforhallandena» i de fall som namns
ovan under p. i kan naturligtvis tinkas avse ocksé skadevallarens inkomster,
Handlingarna i de ovanndmnda malen visar, i den man de innehaller
uppgift om skadevallarens inkomster, att det hir verkligen varit friga om
laginkomsttagare:

inkomst jamkning
HD 1979 II 14 1 800—2 800,—/man, 6 409,01—3 204,50
(fyra barn)

HD 1981 IT 23 1 872,66/man. 93 250,——62 167,—
(ett barn)
HD 1981 1T 102 ingen inkomst for 11 572,774 000,—

tillfillet, studier
finansierats inom
ramen for invalid-

vardslagstiftningen;
bor gratis hemma
HD 1981 IT 124 1 700,—/man. 6 000,— + 750,—/man. —
(mannen) och ingen 3 000,— +250,—/man.
inkomst (hustrun) (samma jimkning for
sdval mannen som
hustrun)

Gildendrens inkomster kan vara begrinsade av nagon sirskild anled-
ning sdsom arbetsldshet eller sjukdom (se dven HD 1981 II 102 ovan). Vid
tillampningen av den allmédnna jamkningsregeln i SkL 2:1.2 4r det darfor
inte uteslutet att man som riktlinjebegrepp utnyttjar roller som man traffar
pé ocksé annorstides i detta arbete: den arbetsidsa galdendren och den
sjuka gdldendren m.fl.

Nir skadevallaren dr en person (i praktiken oftast en kvinna) som
p.g.a. arbete i hemmet star utanfér arbetsmarknaden uppstar hér ett
problem som ir analogt med det som kan uppkomma da minderariga
fororsakar skada (se nedan 3.4.3.5.): bor man beakta att den formellt
inkomstldsa kvinnans familj, t.ex. genom mannens inkomster, kanske
som helhet har en god utkomst? Hénsynen till kravet pa social utjim-
ning talar har, liksom nir det géaller minderariga, for att man tar hansyn
till hela familjens stillning; hansynen till kvinnans sjd/vstindighet talar
ater emot att man aldgger henne en skyldighet att prestera ett skadestand,
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som hon kan klara av endast genom att ocksa i framtiden vara beroende
av sin mans inkomst.

Jfr HD 1981 IT 124 ovan, diar mannen, som var ladginkomsttagare, och
" hustrun, som saknade inkomst, i jamkningshanseende behandlades lika.

(iii) Skadevallarens familjeforhdllanden och underhdllsskyldighet. Vid
beddmningen av, huruvida skadestandet skall anses betungande, 4r det
naturligt att man tar hidnsyn inte blott till skadevallaren sjdlv utan dven
till hans familjs behov. Skadevallarens underhallsskyldighet bor beaktas
vid skilighetsbedomningen (sa Bengtsson 1982 s. 257, Saxén 1975 s. 163).
Den underhdlisbelastade gildendren bor erhalla stod av rittstillamparen.

Se rattsfallet HD 1979 IT 14 ovan, dar gdldeniren hade fyra barn och
liten inkomst.

(iv) Existensen av ansvarsforsdkring. Ar skadevallarens ansvar tickt
av en ansvarsforsdkring saknas ur skadevéllarens synvinkel anledning till
jamkning. Man kan sdga att ansvarsférsakringen skapar ett icke-behov
hos skadevallaren; i den man ansvarsfoérsikringen bl.a. genom hemfor-
sdakringens utbredning blir alit allmdnnare kunde det te sig som ett mer
naturligt sprakbruk att sdga att den icke-ansvarsforsikrade gdldendren har
ett sdrskilt behov av stéd fran réttstillamparen. — Det kan i dag betraktas
som en relativt fast huvudregel, att ett skadestand inte bar jamkas till den
del det tacks av ansvarsforsdkring (se t.ex. Routamo — Hoppu 1977 s.
302, Bengtsson 1982 s. 254 och HD 1984 II 28).

Ovan har framst beskrivits omstdndigheter som kan beaktas vid en
jamkning av privatpersoners skadestandsansvar. Med hinsyn till arbetets
tematik dr dessa situationer ocksd av primirt intresse. Mdjligheten att
jamka skadestandsansvar med stéd av SkL 2:1.2 kan ocksa antas ha mer
begransad betydelse nar det géller ett foretags ansvar.

I motiven till SKL vill man mer eller mindre utesluta en sadan jimk-
ningsmdajlighet: »Jamkning skulle dock icke komma ifraga vid fall av
vardslost handlande mot annan i samband med verksamhet, som syftar
till ckonomisk nytta. Salunda skulle jamkning med stod av férevarande
stadgande i allminhet inte kunna komma ifraga betraffande samfund som
idkar ekonomisk verksamhet» (Reg.prop. 187/1973 s. 13). Detta uttalande
har dock adragit sig kritik i litteraturen (Routamo — Hoppu 1977 s. 303,
Saxén 1975 s. 163). Det forefaller inte alls otédnkbart att man kunde till-
gripa den allmédnna jamkningsregeln t.ex. i fall dér ett litet eget vallande
hos en smdforetagare med begrinsad ekonomisk bdrkraft lett till en
omfattande skada. En sddan mdjlighet skulle stdmma bittre 6verens med



det som sags nedan om majligheten att jamka arbetsgivares skadestands-
ansvar i vissa fall.

3.4.3.3. Arbetsgivares skadestindsansvar

En arbetsgivare bir enligt 3 kap. SkL ett ansvar oberoende av vallande
for skada som arbetstagaren fororsakar genom fel eller forsummelse i
arbetet. Detta principalansvar kan emellertid, pd grundval av en sarskild
jamkningsregel, jaimkas, om det framstar som oskaligt. I SkL 3:6 fore-
skrivs, att om en skadestandsskyldighet som avses i 3 kap. SKL befinns
uppenbart oskilig eller om det med hinsyn till skadans storlek samt 6vriga
omstidndigheter foreligger sédrskilda skil, kan skadestandet jamkas.

Ocksa vid tillimpningen av denna jaimkningsregel dr den skadestands-
ansvariges ekonomiska stillning av central betydelse. Vid bedémningen
av, huruvida skadestdndsskyldigheten kan anses uppenbart oskilig bor
man namligen beakta, »a ena sidan beloppet av full ersittning, 4 andra
sidan den ersidttningsskyldiges ekonomiska omstandigheter» (Reg.prop.
187/1973 5. 19); man bor fista avseende vid hans »ekonomiska barkrafty
(ibid.). Genom SKL 3:6 bor man i forsta hand striava att skydda smad-
Sforetaget med begrinsad ekonomisk barkraft (se aven HD 1985 IT 23,
dar skadestandet jamkades till forman for ett bostadsaktiebolag).

Ocksé vid tillampningen av SkL 3:6 4r existensen av ansvarsforsikring
av betydelse. Vidare kan en arbetsgivares underlatenhet att ta ansvarsfor-
sakring stundom aberopas som argument mot jaimkning; hdr kan man dock
stilla storre krav pa storfoéretag dn pa mindre foretag och enskilda personer
(Reg.prop. 187/1973 s. 19 f.; se aven HD 1985 II 23).

Aven vid tillimpningen av SkL 3:6 bor man naturligtvis ta hdnsyn till
den skadelidandes behov (Reg.prop. 187/1973 s. 20). Detta ar kanske skl
att sdrskilt framhéva hir, mot bakgrund bl.a. av den allmant negativa syn
pa mojligheterna att jamka skadestand vid ekonomisk verksamhet som
omtalats ovan (3.4.3.2. i slutet). Denna allménna utgangspunkt kunde latt
sdgas tala for att man i gorligaste man bor undvika att jamka ett skadestand
som ett foretag skall prestera at en enskild person (jfr 4 andra sidan
UppsdgnL. och JimstL nedan).

I viss nyare arbetsrattslig lagstiftning har man ocksa infort skilighets-
regler, som ger domstol en mdjlighet att beakta bl.a. arbetsgivarens
ekonomiska stdllning vid bestimning av skadestand. Ocksa dessa ger
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uttryck for tanken pa smaforetaget med begransad ekonomisk birkraft
som en sirskild behovsorienterad géldenérsroll.

1 UppsagnL ingar bestammelser om ersittning for ogrundad uppsig-
ning av arbetstagare. Enligt 20 § UppsagnL bor arbetsgivaren aldggas att
i sadan ersittning utge minst tre och hogst tjugo ménaders 16n. Nar man
faststiller den exakta storleken av ersdttningen bér man beakta, utom
arbetstagarens och arbetsgivarens forhallanden i allménhet, i synnerhet
bl.a. arbetsgivarens forfarande vid uppsigningen av arbetsavtalet, den
anledning arbetstagaren sjalv gett till uppsagningen, hur linge perioden
utan arbete berdknas fortgd, hur linge arbetsforhallandet fortgatt, arbets-
tagarens berdknade inkomstborifall, hans dlder och mojligheter att senare
fa arbete som motsvarar hans yrke eller utbildning samt &vriga harmed
jamforbara omstdndigheter. De omstidndigheter som ndmns i denna for-
teckning dr av flera olika slag: vissa har samband med parternas »skuld»,
vissa ater med storleken av den skada som kan anses uppkomma for
arbetstagaren. Dessa kriterier 4r naturligtvis primira vid bestimningen av
ersittningens storlek (de bor »i synnerhet» beaktas). Vid sidan av dem boér
man emellertid ta hansyn ocksa till arbetstagarens och arbetsgivarens for-
hallanden i allménhet, d.v.s. till borgendrens och gildenidrens behov. 1
motiven till lagen faster man sdrskilt avseende vid galdenérens (smafore-
tagets) behov:

»Da4 lagférslaget utformades, faste man sédrskild vikt vid, att ndrings-
strukturen hos oss i hog grad ar smaforetagsdominerad... I extrema fall
skulle man salunda vara tvungen att §verviga smaféretags mojligheter att
kunna betala utdéomd ersattning» (Reg.prop. 205/1983 s. 21; sa dven Ni-
kula — Sevon 1984 s. 696 f.).

I den nya JamstL ingar en regel om arbetsgivares skyldighet att betala
gottgorelse med anledning av diskriminering pa grund av kon (11 §). Enligt
det sagda stadgandet kan gottgorelsens storlek nedsittas under det fore-
skrivna minimibeloppet (10 000 mk) och skyldigheten att betala gottgorelse
helt slopas, om det provas skiligt med hdnsyn till arbetsgivarens ekono-
miska stdllning, arbetsgivarens f6rsok att forhindra eller eliminera verk-
ningarna av hans forfarande samt ovriga forhallanden. Av motiven framgar
vidare, att man avsett att arbetsgivarens ekonomiska stillning skall beaktas
ocksa da man utméter gottgorelsen inom ramen for det stadgade minimi-
och maximibeloppet (Reg.prop. 57/1985 s. 25).

Ett strangt skadestdndsansvar som aldggs ett litet foretag kan drabba
inte blott arbetsgivaren utan dven arbetstagarna i féretaget. Foretaget
kan réka i ekonomiska svarigheter och g& omkull med paféljd att dess
(ovriga) arbetstagare forlorar sina arbetsplatser. Man kan fraga sig,
huruvida sadana sysselsattningshdnsyn bor kunna beaktas dia man provar

7
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fragan om jamkning av arbetsgivarens ansvar. Bengtsson (1982 s. 260
f.) framhaller, vid behandlingen av den svenska allminna jimknings-
regeln, att omstindigheterna sannolikt nagon ging kan »te sig sa
6mmande for de anstidlldas del, att det dr svart att bortse fran deras
situation». I Finland har man 4ter i samband med stiftandet av UppsdgnL
klart tagit stdllning for mojligheten att beakta skadestandets effekter pa
sysselsdttningen.

Enligt motiven till UppsdgnL kan man ta hdnsyn till, huruvida
»ersittningens storlek... skulle fororsaka att foretagets fortsatta verksamhet
riskeras och ddrigenom ofta dven att foretagets dvriga arbetstagare for-
lorar sin arbetsplats» (Reg.prop. 205/1983 s. 21). Ocksa Nikula — Sevon
(1984 s. 697) betonar, att ifragavarande lagstiftnings mal inte ar, att fore-
tagets ovriga arbetstagare skulle forlora sin utkomst p.g.a. den erséttning

som skall utbetalas till en uppsagd arbetstagare (se dven Suhonen 1985 s.
869).

Uttalandena ar satillvida intressanta, att man har av sociala skl ansett
sig kunna gora avsteg fran civilriattens traditionella partsfixering och
beakta ocksa tredje mans behov vid bedomningen av ett civilrattsligt rétts-
forhallande. I en skadestandstvist mellan en arbetsgivare och en skade-
lidande (arbetstagare eller utomstaende) kan man ta hdnsyn inte blott till
den ifrdgavarande arbetsgivarens och den skadelidandes behov, utan d4ven
till arbetsgivarens arbetstagares behov att fé behdlla sina arbetsplatser.

3.4.3.4. Arbetstagares skadestindsansvar

En central nyhet 1 SKLL var begrdnsningen av arbetstagares personliga
skadestandsansvar for skada som han fororsakar i arbetet. Enligt SkL
4:1 ar en arbetstagares ansvar for sddan skada i forsta hand beroende
av skuldgraden:

(i) Vid lindrigt vallande ar arbetstagaren fri fran ansvar.

(ii) Ar arbetstagarens vallande av grovare art dr han ansvarig i den
man det med hidnsyn till skadans storlek, handlingens beskaffenhet,
skadevallarens stillning, den skadelidandes intresse samt dvriga omstén-
digheter provas skaligt.

(iii) Om skadan fororsakats uppsdtligen skall fullt skadestand ut-
domas, om det ej av sérskilda skl provas skailigt att skadestdndet nedsitts
(se hirom nedan 3.4.3.6.).
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Med hidnsyn till temat for det foreliggande arbetet, inverkan av en
parts ekonomiska och sociala stdllning pa den civilrattsliga bedomningen,
ar framfor allt regeln under (ii) av intresse. Denna skilighetsregel skiljer
sig i flera avseenden fran den allmdnna jimkningsregeln i SKL 2:1.2:

— Utgdngspunkten ar inte ett fullt skadestdndsansvar, som pa sir-
skilt angivna grunder kan jiamkas, utan domstolen bor s.a.s. »direkt»
utfora en skalighetsbedomning. Har rdder m.a.o. ingen presumtion for
ett fullt skadestdndsansvar. Nir man t.ex. i HD anvander termen »jamka»
for bedomningen av skadestandsansvaret enligt SKkL 4:1 4r sprakbruket
salunda missvisande. Hir undviks en sadan terminologi.

— Da man i SkL 4:1 direkt skall utféra en skalighetsbedomning dr
det uppenbart att mojligheten att minska ersiattningsbeloppen med stod
av detta stadgande dr avsedda att ga »betydligt lingre 4n vad stadgandet
i SKL 2:1 mom. 2 medger» (Saxén 1975 s. 165).

— I lagtexten utpekar man ett flertal kriterier som skall beaktas vid
skilighetsbedomningen. »Skadevéllarens stéllning», varmed avses »ej
endast arbetstagarens stillning i arbetsgivarens organisation utan dven
arbetstagarens loneformaner» (Kom.bet. 1965:A44 s. 38), 4r blott ett av
dessa. Fastdn det star klart att den ekonomiska och sociala stéillning
ifrdgavarande arbetstagare befinner sig i bor beaktas dven vid tillimp-
ningen av SKL 4:1 ar det ofta svart att t.ex. pa grundval av praxis narmare
ange, vilken betydelse denna tillmétts och bor tillmétas. Vissa konkreta
synpunkter pa betydelsen av SkL 4:1 vid utvecklingen av de behovs-
orienterade gildenirsrollerna kan dock anféras.

I de diskussioner som foéregick tillkomsten av SkL var fragan om
arbetstagares personliga skadestandsansvar central. I denna debatt
onskade man fran fackforeningshall uttryckligen anknyta detta ansvar
till arbetstagarens arbetsinkomst. Finlands Fackférbunds Centralorga-
nisation FFC féreslog i flera sammanhang ett ersittningstak som skulle
uppga exempelvis till en manadslon {or ifragavarande arbetstagare (se
t.ex. FFC:s utlatande till justitieministeriet 7. 11. 1972 s. 9; s& dven
reservationen till Lagutsk.bet. 5/1974 s. 9). Detta forslag vann inte som
sadant genklang. Som en — négot mager — kompensation intogs dock
féljande uttalande i motiven till regeringens proposition:

»Regeringen anser emellertid att stadgandet i 4 kap. 1 § i praxis bor
tolkas sa, att sidrskild uppmarksamhet fastes vid arbetstagarens och hans
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familjs utkomstmojligheter och levnadsforhallanden och att ersdttningens
belopp icke far stiga till ett oskiligt belopp med hinsyn till arbetstagarens
arbetsinkomsty» (Reg.prop. 187/1973 s. 21).

I princip bor naturligtvis alla de kriterier fér en nedsattning av
skadestdndsansvaret som namnts ovan i 3.4.3.2. — arbetstagarens for-
mogenhet, arbetstagarens inkomster, arbetstagarens familjeforhallanden
och underhallsskyldighet samt dven existensen av eventuell ansvarsfor-
sdkring — kunna beaktas ocksa vid tillimpningen av SkL 4:1. Mot
bakgrund av stadgandets nyss belysta tillkomsthistoria kunde man dock
vdl argumentera for, att man bland dessa kriterier borde fasta sirskild
uppmirksamhet vid arbetstagarens arbetsinkomst. SKL 4:1 skulle ge
laginkomsttagaren ett battre skydd 4n den hogt avidonade.

Se dven de tidigare forarbetena till regeln om arbetstagares ansvar:
saddana omstédndigheter att arbetstagaren tillhor foretagets ledning eller »att
han sasom sirskild sakkunnig pa omréadet eller sdsom annan »specialist»
erhaller stor 16n, 4r salunda grunder, med hénsyn till vilka dven en mindre

vardsloshet av arbetstagaren vid uppgiftens utforande kan gora regress-
ritten berattigad» (Kom.bet, 1965:A4 s. 38).

Av orsaker som tidigare angavs ar det svart att ge nigon klar bild
av vilken betydelse man i rittspraxis tillméitt den enskilda arbetstagarens
arbetsinkomst vid tillampningen av SkL 4:1. I referaten av malen saknas
regelmaissigt uppgifter om den ifrdgavarande arbetstagarens arbetsinkomst
(nedanstaende uppgifter ar hdmtade fran handlingarna i méalen). I alla
de fall dar HD utdomt en skilighetsprovad ersiattning med stod av den
sagda paragrafen har man ocksa uttryckligen — vilket ju lagen forut-
siatter — sagt sig fdsta avseende vid handlingens beskaffenhet eller
arbetstagarens skuld; vid sidan dirav siger man sig ha beaktat arbets-
tagarens »ekonomiska forhallanden» (HD 1980 I1 64), hans »ekonomiska
stallning och dess inverkan pa hans mojlighet att ersétta den skada han
fororsakat» (»A:n taloudellinen asema ja sen vaikutus hianen mahdolli-
suuteensa korvata aiheuttamansa vahinko», HD 1981 IT 106) eller arbets-
tagarens »stillning». D4 skuldgraden spelar en si betydande roll vid
bedémningen kan man inte av avgérandena utlésa, i vilken utstrackning
just den ifrdgavarande arbetstagarens konkreta ekonomiska stdllning
paverkat avgérandet. Den nedanstaende dversikten dver rattspraxis i HD
maste l4sas med denna reservation. Man kan pa basen av den blott
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konstatera, att HD i flera fall betydligt nedsatt skadestandsskyldigheten
just for arbetstagare med relativt liten inkomst.

Skalighetsbedomt skadestand enligt SkL 4:1

Fullt skade- Utdomt Arbets-
stand/mk skadestand/ tagarens
mk arbetsink.
HD 1980 II 64 32 668,77 20 000,— ej uppgift
(lastbilschauffor)
HD 1981 I 54 4 008,— 2 000,— 207,35 mk/
(tillfallig arbetstagare, teol.stud.) vecka
HD 1981 IT 106 1 787 442,95 20 000,— 1 150 mk/
(stationskarl) 5 439,40 50,— manad,
1 6 700,— 1 000,— brutto
5 600,— 700,— (3 barn)
818,— 100,—
HD 1982 1I 107 35 000,—2 8 000,— ej uppgift
(arbetsledare i stad)
HD 1982 II 168 188 474,93 7 000,— 2 200 mk/
(lokforare) +1 243,80 manad,
netto

! Skilda skadelidande
2 Redan jamkat p.g.a. SkL 6:1

Av dessa fall kan HD 1980 II 64 anforas som ett typexempel pa att
nedsattningen blivit liten p.g.a. arbetstagarens hoéga skuldgrad (grov
vardsléshet). Motparten var hir ett regressande forsdkringsbolag. | HD
1981 IT 54 uppmiarksammade man i motiveringen sarskilt arbetstagarens
stillning som tillfillig arbetstagare.

3.4.3.5. Barns m.fl. skadestandsansvar

Ocksa betraffande barns och unga personers skadestandsansvar var SkKL
nydanande. Enligt SkL 2:2 skall person under aderton ar som férorsakat
skada ersitta den, i den man det provas skiligt med hiansyn till hans alder
och utveckling, handlingens beskaffenhet, skadevallarens och den
skadelidandes ekonomiska férhallanden samt 6vriga omstindigheter. En
liknande regel — dar dock hanvisningen till skadevallarens »alder» ersatts
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med en hdnvisning till hans »tillstind» — giller enligt SKL 2:3 for den
som dr sinnessjuk eller psykiskt efterbliven eller vars sjilsverksamhet ar
rubbad.

Ocksa dessa regler ar skdlighetsregler och inte egentliga jamknings-
regler. Vad som ovan (3.4.3.4.) anf6rts om skillnaden mellan skilighets-
regeln i SkL 4:1 och den allménna jimkningsregeln i SkL 2:1.2. géller
sdlunda ocksé vid en jimforelse mellan SKL 2:2—3 och den allméinna
jamkningsregeln. Aven hir utgér hidnsynen till parternas behov blott ett
av flera bedomningskriterier som omtalas i ifragavarande paragrafer. De
behovsorienterade rollbegreppen #r riktlinjebegrepp som paverkar
avgorandet vid sidan av andra ¢verviganden, sasom hinsynen till den
moraliska kvaliteten hos skadevallarens handlande (ndr det géller
minderariga och personer med rubbad sjdlsverksamhet kan man inte tala
om »skuld» i samma betydelse som da man bedémer fullt tillrikneliga
personers handlande) etc.

Man har t.ex. da straffrittsligt myndiga ungdomar fororsakat skada
genom uppsatlig straffbar handling i flera fall utdémt full ersittning (se
HD 1980 IT 13, ddr ocksa SKL 2:3 aberopades, HD 1981 IT 20 och HD
1983 II 26). Av det nedan refererade rittsfallet HD 1980 II 67, som géillde
tillaimpningen av SkL 2:3, framgar dock, att skilighetsbedémningen

ingalunda alltid behover leda till full erséttning vid »uppsatligt» férorsakad
skada.

Det 4r uppenbart, att samma omstandigheter som i anslutning till den
allminna jamkningsregeln (3.4.3.2.) angivits vara relevanta, d4 man
bedomer inverkan av skadevdllarens ekonomiska foérhéllanden pa
skadestandets storlek, kan beaktas dven hdr. Da de ifrdgakommande
skadevallarna (barnen etc.) ofta saknar inkomster och férsérjningsplikt
kommer tonvikten emellertid av naturliga skl hir att ligga framfor allt
pa skadevallarens eventuella formdgenhet. Dessutom dr naturligtvis dven
existerande forsdkringar relevanta; i forarbetena till SKL framhaller man
uttryckligen att »Om ansvarsforsidkring tecknats till skydd f6r minderarig,
skulle det inte kunna anses oskiligt att utdéma skadestdnd inom ramen
for forsdkringsbeloppet» (Reg.prop. 187/1973 s. 14).

I rattspraxis i HD forefaller man ha fast betydande vikt vid skade-
vallarens aktuella férmogenhetsforhallanden vid tillampningen av SkL
2:2 och 2:3. Detta framkommer tydligt nir man mot bakgrund av vad
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man anfért i férarbetena till SkL granskar nagra rattsfall, i vilka varit
fraga om skada vallad av person som fyllt 15 men inte 18 &r. I proposi-
tionen till SKL uttalar man uttryckligen, att »Det kan anses uppenbart,
att mildring av ansvaret endast sillan skulle komma i fraga av andra dn
ekonomiska skil, nidr det géller en person som har fyllt femton ar»
(Reg.prop. 187/1973 s. 14). Om man bortser fran de fall didr skadan
fororsakats uppséatligen (se ovan), har HD likval mer eller mindre regel-
massigt undvikit att utdoma full ersdttning i fall diar skadevallaren varit
i den sagda aldern.

Foljande fall dr av sagda slag:

Fullt skade- Utdomt skade-
stand/mk stand/mk
HD 1978 I 149 13 208,75 3 000,—
HD 1981 1T 124 6 000,— + 3 000,— +
750,—!/man. 250,—/man.
HD 1982 I 140 15 490,— 7 745,—

I Krivd ersdttning

Dessa fall 4r ocksa satillvida goda exempel pa en mildring av ansvaret
p.g.a. ekonomiska skél, att skadevallarens skuld i alla dessa fall var rela-
tivt stor (i alla tre fallen domdes skadevéllaren till straff) och salunda
knappast kunde aberopas till forman fér en lindrig bedémning. — I 1978
och 1982 ars fall talade uppenbarligen det faktum att motparten var ett
regressande forsdkringsbolag — i kombination med skadevéallarens egen
brist pa férmogenhet — for en mildring av ansvaret.

Annu klarare framgar hinsynen till skadevallarens ekonomiska stall-
ning av ett rattsfall som avser skada véallad av en person med rubbad sjéls-
verksamhet (SkL 2:3). I detta fall, HD 1980 II 67, hade en person gjort
sig skyldig till mordbrand, varfér han démdes till fangelsestraff fér en
gdrning utférd i avsaknad av fullt forstand. Aven om man, som ovan
framhallits, ofta ansett fullt skadestand bora utdémas vid »uppsatligt»
handlande, nedsatte man hir skadestandet fran 21 338 mk till 14 260 mk
med hinvisning till bl.a. skadevallarens betalningsférmaga och formo-
genhetsférhallanden. Beskrivningen av dessa ir talande: av handlingarna
sades framgd, att skadevallaren »asui kotitilallaan #itinsd ja veljensi kans-
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sa syrjdiselld seudulla alkeellisissa oloissa» (bodde pa sin hemgard till-
sammans med sin mor och bror i en avligsen trakt i primitiva forhallan-
den). Ett bittre exempel pa en social motivering av ett civilrittsligt av-
gorande 4r svart att finna (dven om resultatet kanske i sig kunde kritise-
ras med hénsyn till den trots allt relativt ringa nedsattningen av ansvaret).
Vid tilldmpningen av SkL bor domstolarna stéda de utsiagna.

Aven om skadevallaren kan ha en viss formogenhet utesluter detta
inte en nedsdttning av skadestandsansvaret pa ekonomisk grund. Man
kan hér erinra om den ovan (3.4.3.2.) nimnda stridvan att trygga en parts
ritt till bostad m.m. Saddana tankegangar ligger uppenbarligen bakom
ett relativt fiarskt avgdrande, ddar man uttryckligen diskuterade betydelsen
av parternas formogenhetsférhallanden:

HD 1984 IT 93. Tvé 7-ariga barn hade vid lek med tandstickor antdnt
en eldsvada, vilken fororsakat skada for ca 250 000 mk. Det ena barnet
hade inte egna tillgangar och det andra 4dgde andel i sin fars dodsbo, vilket
omfattade en jordlagenhet som odlades av hans familj. Skadan hade inte
oskiligt forsdamrat de skadelidandes utkomstmaojligheter eller omstandig-
heter 1 6vrigt. P4 dessa grunder samt med hénsyn till barnens alder och
utveckling démdes barnen med st6d av SkL 2:2 att solidariskt ersdtta
20 000 mk av sagda skada. — 1 detta fall ansags den ena skadevallarens
andel i en jordldgenhet som odlades av hans familj alltsa inte 6ka hans
skadestandsskyldighet.

Barns och ungdomars sociala stillning korrelerar ofta ritt svagt med
deras aktuella férmogenhetsstédllning. Manga sadana minderariga, vilkas
ekonomiska stidllning med stérsta sannolikhet — p.g.a. fordldrarnas
ekonomiska och sociala position, deras egna utbildningsmdojligheter etc.
— kommer att utvecklas mycket gynnsamt, kan mer eller mindre helt
sakna egen formoégenhet och salunda juridiskt framstd som medellosa.
Nar det géller minderérigas skadestandsansvar far darfor frdgan, i vilken
utstrdckning man kan beakta skadevallarens forviantade framtida
ekonomi vid skadestandsbeddmningen, betydande vikt.

I forarbetena till SKL 2:2 berors problematiken:

»Skadevallarens och den skadelidandes formogenhetsforhallanden
borde beaktas sadana de ar vid tidpunkten for rattegdngen. Hansyn kan
aven tas till en emotsedd sannolik utveckling av férmégenhetsférhallan-
dena» (Reg.prop. 187/1973 s. 14). — 1 Sverige uttalar Bengtsson (1982
s. 257) i anknytning till vissa uttalanden i de svenska foérarbetena: »Vad
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ungdomar utan egen férmogenhet angar, far man i viss man ta hansyn
till deras vintade inkomstmaojligheter. Det géller dock att inte ge dem en
sa dalig start 1 forvédrvslivet att de mister intresset for att foérbattra sina
villkor; skadestandet bor framstd som Sverkomligt».

Om man vill framhaila SKkL 2:2 som en norm vilken skall fylla bl.a.
en socialt utjamnande funktion, bér man uppenbart i ndgon utstriack-
ning beakta ocksd den minderdrigas ekonomiska prognos. Sadana
stundom ritt tillfalliga omstidndigheter, huruvida en viss egendom é&r
skriven i barnens eller fordldrarnas namn, huruvida en arvlatare som ligger
pé sitt yttersta redan hunnit avlida etc., borde inte fa spela en avgérande
roll vid tillimpningen av SkL 2:2.

Den omstandigheten att skadevéallaren inom ett begrédnsat antal &r for-
modligen kommer att erhalla en viss inkomst, med vilken han kunde betala
skadestand, har likvidl inte — och man frestas i ifrdgavarande fall att
tilldgga: med rdtta — hindrat HD fran kdnnbara nedséttningar av

skadestandsansvaret i de ovan omtalade fallen HD 1978 IT 149, 1981 II
124 och 1982 II 140.

3.4.3.6. Uppsdtligt fororsakad skada

Savil i den allmédnna jamkningsregeln i SkL 2:1.2 som i stadgandet om
arbetstagares personliga skadestandsansvar i SKL 4:1 har skada, som
vallats uppsatligen, forsatts i en séarstalining. D4 en skada vallats pa detta
sdtt skall namligen enligt vartdera stadgandet utdémas fullt skadestand,
om det inte pd sdrskilda skal (SkL 2:1.2; i SKL 4:1 har translatorerna
stannat for formen »av sdrskilda skil») provas skiligt att nedsétta
skadestandet. Dessa siarregler om uppsatligt vallad skada 4r uppenbart
avsedda att ha i stort sett samma betydelseinnehall (undantaget i SkL
2:1.2 utformades i riksdagen med motsvarande undantag i SkL 4:1 som
forebild, se Lagutsk. bet. 5/1974 5. 2). De kan darfor behandlas gemen-
samt (dven om det naturligtvis 4r mgjligt att man i ndgon utstrickning
bor acceptera andra wsdrskilda skdl» for nedsittning av ersiattning for
en skada som vallats inom ett arbetsforhallande 4n vad som i allménhet
kan beaktas).

I skilighetsreglerna betraffande barns och personers med rubbad sjils-

verksamhet ansvar ingér inte ndgot motsvarande undantag, vilket ocksa
ar naturligt da man har inte fullt ut kan tillampa de subjektiva rekvisiten
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i skadestdndsrétten. Som ovan framgatt har man i praxis likvil ofta domt
ut full ersdttning for skada som vallats uppsatligen av straffrattsligt
myndiga minderariga. A andra sidan visar rittsfallet HD 1980 I 67 tydligt
att ersittning dven for uppsatligt férorsakad skada kan nedsdttas p.g.a.
skadevallarens ekonomiska stélining med stéd av SkL 2:2—3 (se ndrmare
ovan 3.4.3.5.).

I detta sammanhang dr av intresse, hurudana sdrskilda skl som kan
accepteras som grund for nedsdttning av skadestandsansvaret vid
uppsatligt férorsakad skada. Kan man aberopa blott skl som anknyter
till sjalva handlandet, sisom den omstindigheten att skadevallaren inte
sjalv erhallit nadgon direkt nytta av sin verksamhet (arbetstagares ansvar
nedsattes pd denna grund i HD 1984 1T 43, se &ven HD 1984 IT 47, nedan,
och HD 1985 IT 154) eller den att det foreligger ndgon sérskild anledning
att ursdkta den skadevéallande handlingen (se 4ven Routamo — Hoppu
1977 s. 304), eller kan man adven hér fista avseende vid skadevallarens
ekonomiska stdllning och formaga att prestera skadestdndet?

HD har i flera avgdranden berért denna problematik:

HD 1981 IT 39, Fraga var om jamkning bl.a. med stod av SkL 2:1.2
av skadestdnd p.g.a. uppsatligt brott (misshandel). I motiveringen till sitt
avgorande hdnvisade HD — som forsta argument i anknytning till fragan
om tillampningen av SkL 2:1.2 — uttryckligen till den i malet foretedda
utredningen om skadevallarens utkomst, som sades visa, 4 ena sidan, att
utgivande av full erséttning inte skulle bli dvermiktigt for skadevallaren,
samt, 4 andra sidan, att en nedsattning av skadestandet skulle vara oskiligt
mot den skadelidande. P4 denna samt ett antal till sjdlva handlingen
anknutna grunder forkastades anspraket pa jaimkning. Motiveringen vi-
sar, att HD tillmaétt skadevallarens ekonomiska stillning relevans vid av-
gorandet.

HD 1984 IT 47. Ett aktiebolag hade pa grund av betalningssvarigheter
underlatit att till staten erligga forskottsinnehallningar. Bolagets
verkstallande direktér, som ockséa var styrelseordforande, och kontorschef,
som ansvarade for betalningsrérelsen och var styrelsemedlem, hade for
att kunna fortsitta bolagets verksamhet och bibehdlla arbetsplatserna
strivat till att ekonomiskt sanera bolaget och underhandlat med skatte-
myndigheterna om skatteskulderna utan att betinga sig sjalva eller andra
forman. Da en mot skatteskulderna svarande skadestdndsskyldighet skulle
for dessa personer ha inneburit en oskilig uppenbarligen livslang belast-
ning, ansags det foreligga i SkL 2:1.2 avsedda sirskilda skél for jamkning
av skadestandet. — Den totala skatteskulden uppgick till 2 057 396,84 mk
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och detta belopp jimkades for verkstillande direktdrens del till 500 000 mk
och for kontorschefens del till 300 000 mk. — Jfr det liknande fallet HD
1985 I 157, dir sdrskilda skal for jamkning inte ansags foreligga (skade-
vallarens, som var bade VD och styrelseordférande, handlande uppfattades
har uppenbarligen som mer graverande, da han medveten om att bolaget
inte hade realiserbar egendom som téckte férskottsinnehallningarna hade
14tit redovisningsunderlatelsen fortga).

HD 1985 I 101. Lonerdknaren A hade forlett arbetsgivaren att till sig
utbetala ca 650 000 mk. A démdes till straff for bedrageri. Hovritten hade
jamlikt SkL 2:1.2 jamkat skadestdndet med hansyn till A:s arbetsloshet,
underhallsskyldighet och ekonomiska férhallanden. HD fann, att enbart
dessa omstandigheter inte utgjorde sadana siarskilda skél, att jamkning
borde dga rum, och fullt skadestand utdémdes.

Av avgdrandena kan man utlisa, att HD tillmatt parternas ekono-
miska stéllning en viss relevans vid bedémningen av nér sirskilda skil
for nedsittning av skadestandet skall anses foreligga. Routamo — Hop-
pus (1977 s. 304) antagande, att fullt skadestind i praktiken borde
utdémas, om inte det féreligger ndgon grund som berittigar handlingen,
har uppenbart inte som sidan slagit genom i réttspraxis.

A andra sidan har HD i alla dessa fall kombinerat hanvisningen till
skadevallarens ekonomi med andra, till sjdlva handlingen anknutna
argument. I det sistndmnda fallet (HD 1985 II 101) har man ocksa
uttryckligen framhallit, att skadevallarens begrinsade mojligheter att
presiera skadestandet inte ensamma for sig motiverade en nedsittning;
man hade ytterligare bort kunna motivera nedsittningen med négot annat
argument. I HD:s praxis har alltsd behovsorienterade argument fatt
begrinsad betydelse vid uppsatligt fororsakad skada. De anvands hér blott
som element i en kombination av argument.

Om man utgar frin denna uppfattning blir betydelsen av de behovs-
orienterade argumenten avhangig av, hur stora krav man stiller pa den
ytterligare argumentering som bdr anforas for nedsittning av skade-
standet. Sarskilt i socialt 6mmande fall borde man kunna stilla laga krav
pa tilldiggsargumenteringen och medge jiamkning huvudsakligen med
hinsyn till skadevallarens behov. Ett visst stdd ur praxis for en sadan
syn erbjuder rattsfallet D 1980 II 67 (ovan avsnitt 3.4.3.5.).
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3.4.3.7. Den skadelidandes behov

Savil vid jamkning av skadestind med st6d av den allmédnna jimknings-
regeln i SkL 2:1.2 som vid en skilighetsprévning med stod av SKL 2:2—3
och SkL 4:1 bor man ta hdnsyn inte blott till skadevallarens behov utan
aven till den skadelidandes behov av ersittning. I lagtexten anges
uttryckligen att man bor fiasta avseende ocksa vid »den skadelidandes
ekonomiska forhallanden» (SkL 2:1.2, 2:2 och 2:3) eller vid »den skade-
lidandes intresse» (SkL 4:1). I motiven till den allménna jimkningsregeln
framhaller man ocksa betydelsen av en sddan intresseavvigning:

»P3& andra sidan skall givetvis ocksa den skadelidandes intresse beaktas.
Om hans behov att fa ersdttning ar sa stort, att en jaimkning av ersitt-
ningen ur hans synpunkt sett skulle vara oskiligt, skall jamkning inte
foretas» (Reg.prop. 187/1973 s. 13).

Hansynen till den skadelidandes behov framstar hir som ett sista-
handsargument (si dven t.ex. Hellner 1985 s. 326): (i) utgangspunkten
ar full ersdttning — (ii) om skadevallarens behov tillser det kan jamk-
ning ske — (iii) hansynen till den skadelidandes behov kan dock i ett
sadant fall medfora att jamkning uteblir eller sker med ett mindre belopp.
Om motiveringsstrukturen uppfattas pa detta sitt dr det naturligt att man
i rattspraxis oftare far anledning att explicit uppmirksamma skadeval-
larens behov dn den skadelidandes: om man redan i skede (ii) kommer
till att jamkning inte skall ske beh6ver man inte alls beréra skede (iii).
Det 4r darfor inte 6verraskande att man t.ex. i HD:s praxis har svart
att patraffa fall, dar man skulle ha motiverat utebliven jimkning med
hédnvisning till den skadelidandes behov (se dock HD 1981 II 39, ovan
3.4.3.6., angdende uppsatligt foérorsakad skada). Detta bor dock inte av
angivna skil aberopas som argument for att frankinna den skadelidandes
behov betydelse i ett jaimkningsavgorande, En medellos skadelidande med
lag inkomst och forsorjningsplikt dr naturligtvis i lika stort behov av ritts-
tillampningens vilvilja som motsvarande skadevallare.

HD har i regel inte heller i avgérandena angaende tillimpningen av
SkL 2:2—3 funnit anledning att sirskilt dberopa den skadelidandes behov
(se dock HD 1984 II 93 nedan), aven om argumentationsstrukturen vid
tillampningen av dessa skalighetsregler ju borde vara en annan dn d& man
jamkar skadestdnd med stod av SkL 2:1.2. — Nar det géller tillimpningen
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av SkL 4:1 medfor ju redan arbetsgivarens priméra ansvar att den skade-
lidande ofta far sina behov tillgodosedda.

Hansynen till den skadelidandes ekonomiska stillning syns 1 praxis
oftare aktualiseras i en annan form: den skadelidandes icke-behov utgér
ett argument for jimkning eller nedsittning. I ett sidant fall 4r argu-
mentationsstrukturen nimligen inte langre den som ovan angivits, utan
hinsynen till den skadelidandes ekonomiska stallning — och denna géng
alltsa hans goda ekonomiska stédllning — uppfattas som ett forstahands-
argument for ett avsteg fran principen om full ersattning. Hanvisningen
till den skadelidandes icke-behov har alltsd samma position i argumen-
tationsstrukturen som hinvisningen till skadevallarens behov (argument-
grupp (ii) ovan; se hir dven t.ex. D 1985 I1 51, dir en jamkning moti-
verades bl.a. med en hinvisning till savil kdrandens (ett industriforetag)
som svarandens (en fysisk person) ekonomiska forhallanden).

Vid skdlighetsbedomningen i enlighet med SkL 2:2 ar det naturligt att
man aberopar sadana icke-behov som argument for nedsattning. Ett gott
exempel utgor rittsfallet D 1984 IT 93, diar en stark nedsattning — for
en 250 000 mk:s brandskada utdémdes 20 000 mk i ersédttning — motive-
rades bl.a. med hinvisning till att skadan inte hade »oskiiligt forsimrat
de skadelidandes utkomstmaojligheter eller omstandigheter i 6vrigt». Den
vilbdrgade skadelidande far tala en kraftig nedsadttning.

Vid jamkning av skadestdnd kan man med hansyn till ordalydelsen i
SkL 2:1.2 (»oskiligt betungande») ifradgasatta, huruvida icke-behovet hos
den skadelidande bor kunna tillerkdnnas en avgdrande betydelse. Detta
motsitter sig t.ex. Hellner (1985 s. 326): »Att den skadelidande har
osedvanligt god ekonomi kan... inte medféra att jamkning sker dér den
eljest skulle ha varit utesluten». I finsk réttspraxis forefaller man emeller-
tid i praktiken inte ha f6ljt en sidan linje. Nar man t.ex. i HD 1981 Il
34 jamkade ett belopp pa 4 008 mk till 2 000 mk bl.a. med hinvisning till
den skadelidandes behov, kan man gott anta att det var just de skade-
lidandes, Tammerfors evangelisk-lutherska forsamlingars, férmaga att
sjdlva biara skadan som var avgorande for utgangen och inte att det rela-
tivt begrdnsade skadestindsbeloppet bleve Svermaktigt att bara for
skadevallaren.

I manga av de fall dar jamkning eller nedsattning av relativt sma ska-
destandsbelopp dgt rum har det ocksa varit fraga om regress fran ett for-
sakringsbolags sida. Har kan man férmoda, att just den omstindigheten
att motparten varit ett forsakringsbolag gjort HD mer benédgen att nedsitta
skadestandet, dven om man inte uttryckligen aberopat ifragavarande
omsténdighet (se t.ex. HD 1978 IT 149 (SKL 2:2), HD 1979 II 14 (SkL 2:1.2),
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HD 1980 11 50 (SKL 2:1.2), HD 1980 I 64 (SkL 4:1), HD 1981 II 102 (SkL
2:1.2y och HD 1982 1T 140 (SkL 2:2)). 1 litteraturen har man ocksa ansett
denna praxis riktig: da en skada genom forsidkring pulveriserats att biras
av ett kollektiv, borde man s¢ka undvika att aterigen koncentrera den till
en person, skadevallaren (se Saxén 1983 s. 403, 413). Man kan ocksa sdga
att denna praxis rimmar vil med den allménna principen att man vid skélig-
hetsbedomningen bor beakta géllande forsdkringar (se 4ven Routamo —
Hoppu 1977 s. 302), — En annan sak 4r, i vilken utstrackning man ocksa
bor ta hinsyn till fragan, huruvida den skadelidande borde ha tecknat en
forsakring; vid bedémningen av den fragan rér man sig inte langre inom
ett behovsorienterat tankeschema, utan man har snarare att géra med ett
slags medvallanderesonemang som ansluter sig till féormageorienterade per-
sonroller (s¢ betr. den sagda fragan t.ex. Saxén 1975 s. 164, Bengtsson
1982 5. 267 ff. samt HD 1984 IT 182 och HD 1985 II 23).

En sdrskild problematik, som kan nidmnas i detta sammanhang, ar
fragan, i vilken man den skadelidandes behov kan beaktas i medvdllande-
situationer som ett argument mot jamkning. Kan man i en siddan situa-
tion pa grundval av den skadelidandes ekonomiska behov underlata att
nedsdtta skadestdndsansvaret eller nedsitta det i ligre man 4n vad
medvallandegraden skulle foranleda. I lagtexten férekommer inte nagot
direkt stéd for en sadan réttstillimpning: man har i SKL 6:1 blott allmént
angivit att skadestandet vid medvallande »kan... jamkas efter vad som
finnes skaligt». Hans Saxén (1975 s. 125) har utgatt fran att man i regel
inte direkt bér kunna ta hansyn till parternas ekonomiska forhallanden
1 dessa situationer. Ocksa for en motsatt stindpunkt kan man emellertid
anfora vigande motiveringar. Redan konsekvensen i det skadestandsritts-
liga systemet forefaller tala for att man kunde acceptera ett visst hinsyn
till den skadelidandes behov vid jamkning p.g.a. medvallande: nér en gang
foljderna av en skadevallares culpa kan modifieras pa basen av hans
ckonomiska behov ar det svart att motivera varfér en motsvarande modi-
fikation inte bér komma i fraga betraffande féljderna av den skadelidan-
des medvallande (att man hér talar om en 6kad forpliktelse for motparten,
medan man i det forsta fallet har att géra med en minskad forpliktelse
for parten sjdlv, bor knappast spela nagon avgorande roll; det 4r ju trots
allt i vartdera fallet fraga om hur den slutgiltiga bérdan av en skada skall
fordelas mellan parterna). I svensk och dansk ritt har man ocksa utformat
lagstiftningen sa, att man i medvallandesituationer kan ta hdnsyn till den
skadelidandes behov (se t.ex. Bengtsson 1982 s. 98 ff., Vinding Kruse —
Moller — Tronning 1985 s. 356 f.). Om man pa denna punkt vill efter-
strdva nordisk rattslikhet hindrar formuleringen av SkL 6:1 inte detta. I
uttrycket »kan... jamkas efter vad som finnes skiligt» kan man mycket
val intolka en mgjlighet att ta hdnsyn till den skadelidandes (och natur-
ligtvis omviant dven skadevallarens) behov.
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3.4.3.8. Sammanfattning

Analysen av réttspraxis kring den allmdnna jaimkningsregein i SkKL 2:1.2
visar att stadgandet ingalunda utnyttjats blott som en »sidkerhetsventil»
som mojliggdr nedsittning av extrema skadestandsbelopp. Snarare
fungerar stadgandet som en mer allmén skélighetsregel, som ocksa i
ordindra fall ger domstolarna mdojlighet att ta hinsyn till parternas
ekonomiska forhéllanden d4 man domer ut skadestand. Skillnaden mel-
lan den allminna jamkningsregeln och de speciclla skilighetsreglerna
angiende minderarigas m.fl. skadestdndsansvar (SkL 2:2-~3) och arbets-
tagares skadestandsansvar (SkL 4:1) forefaller séledes i praktiken inte
vara sa stor som i teorin. Sammantaget ger de sagda stadgandena
domstolarna i dag stora mojligheter att beakta behovsorienterade
personroller i skadestdndsmél. De ifragavarande rollbegreppen maéste
dock av naturliga skal ha karaktidren av riktlinjebegrepp.

I praktiken férefaller man — av tidigare angivna orsaker (se 3.4.3.7.)
— oftare ha anledning att explicit ta hdnsyn till skadevéllarens (gdldeni-
rens) behov. Ur det skadestandsrittsliga materialet kan man analysera
fram manga relevanta behovsorienterade gildendrsroller:

— den medellosa gildendren eller, mer vidstrackt, gdldendren med
begrinsade tillgdangar; stundom kanske den mest traffande beskrivningen
ar en gildendr utan andra tillgdngar 4n bostad, smébruk l.dyl.,

— laginkomsttagargdldendren; till denna kategori kunde man natur-
ligtvis ofta hanfora den arbetsiosa gildendren och den sjuka gdldendiren;
extremfallet, som pdkallar sdrskild vilvilja fran rattstillimparnas sida,
ar den utslagna gdldendren,

— den underhdlisbelastade gildendren samt

— smadforetagargdldendren med begrinsad ekonomisk barkraft; har
kan dven gédldendrens arbetstagares behov av arbetsplatser beaktas.

3.4.3.9. Jdmkning inom kontraktsforhdllanden

SkL géller inte, om inte annat 4r sdrskilt stadgat, »pa avtal baserat
skadestandsansvar» (SKL 1:1). Denna rigida avgransning av tillimpnings-
omréadet for SKkL, som erhallit mycken kritik vilken knappast behtver
upprepas hir, foranleder i det foreliggande sammanhanget fragan: kan
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skadestandsskyldighet inom kontraktsforhallanden jamkas, t.ex. med stéd
av en analogi fran SkL 2:1.2? Eller som en mer konkret foljdfraga: kan
en domstol som utdémer skadestand inom ett kontraktsforhallande harvid
beakta skadevallarens och den skadelidandes ekonomiska stéllning
(behov)? Ar m.a.o. de ovan uppskisserade rollbegreppen relevanta ocksa
inom kontraktsforhallanden?

I vissa fall &r situationen helt klar redan i lagstiftningen. En prak-
tiskt viktig situation dr det fall att en arbetstagare vallar sin avtalspart,
arbetsgivaren, skada. Enligt ett uttryckligt stadgande i 51 § 3 mom.
ArbAvtL skall skadestandet i ett sadan fall bestimmas enligt i SKL 4:1
stadgade grunder. Det som ovan anforts om skalighetsbedomningen av
arbetstagarens skadestandsansvar (3.4.3.4.) giller alltsa ocksa nir skadan
tillfogas arbetsgivaren. Nagra av de rittsfall som omnimns i sagda avsnitt
giller just skada som tillfogats arbetsgivaren; man har i dessa tillimpat
51 § ArbAvtL och SKL 4:1 (HD 1980 II 64, 1981 II 54).

UppsédgnL § 20 galler ater arbetsgivares ansvar mot sin avtalspart,
arbetstagaren. Aven JamstL kan tillimpas inomkontraktuellt (se om des-
sa regler ovan 3.4.3.3.). Arbetsgivares pa 51 § ArbAvtL grundade
skadestandsansvar mot arbetstagare anses didremot uppenbarligen inte
kunna jamkas (se HD 1979 II 72).

Nir det giller kontraktsrittsligt skadestandsansvar i allmanhet var
situationen ldnge mer oklar. I litteraturen har férekommit stallnings-
taganden till férman for en mojlighet att jamka kontraktsbaserat
skadestandsansvar (se sarskilt Godenhielm 1975 som argumenterar for
en mojlighet att analogt tillimpa jamkningsstadgandena i SkL), men mer
aterhallsamma kommentarer kan ocksa patriaffas (se t.ex. Saxén 1983
s. 383). Numera har ldget dock satillvida klarnat, att HD uttryckligen
visat sig beredd att jimka dven skadestand inom kontraktsforhallande
(se HD 1985 IT 51 samt dven HD 1977 II 74 nedan). Ocksé i arbetet pa
ny kontraktsrittslig lagstiftning har man utgatt fran att det bor vara
mdjligt att jamka skadestand inom kontraktsforhallanden.

I det forslag till koplag som avgivits av den nordiska arbetsgruppen
for koplagstiftning ingar en uttrycklig jamkningsregel (NU 1984.5, finska,
norska och svenska forslaget § 74.2). I den nyligen avgivna finska rege-

ringspropositionen med forslag till kdplag har regeln bibehéllits (Reg. prop.
93/1986, § 70.2): »Skadestand kan jaimkas, om det dr oskéligt med hansyn
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till den skadestandsskyldiges mojligheter att férutse och hindra skadans
uppkomst samt omstdndigheterna i ovrigty».

Mot denna bakgrund 4r det knappast i dag nodvandigt att nirmare
ga in pa diskussionen, huruvida jimkning av oskiligt skadestand bor
kunna 4ga rum inom kontraktsférhallanden. Snarare bér man diskutera,
huruvida och i vilken utstrickning man, i fall dar jamkningsfragan blir
aktuell, kan beakta de ifragavarande avtalsparternas ekonomiska still-
ning som argument for eller emot jimkning. Man kunde ndmligen tdnkas
hivda, att jaimkning inom kontraktsférhallanden skulle vara acceptabel
t.ex. pd grundval av sddana forutsebarhetssynpunkter som namns i
propositionen till koplag, medan parternas konkreta ekonomiska behov
hir inte skulle tillerkdnnas relevans.

Mot en sadan »begransad jamkningsldra» kan man emellertid beropa
rattsligt material av flera olika slag:

— [ motiven till koplagsforslaget framhélls, att jamkning ocksa vid
mera normala eller typiska skador kan komma i fraga, »dir speciella
hénsyn, t.ex. den skadestandsskyldiges stallning som svagare part i av-
talsférhallandet, kraver det» (NU 1984:5 s. 367). Vid ett jaimkningsav-
gorande bor man ocksa, enligt samma kélla, beakta »vilka som 4r parter
i avtalet» (ibid.; detta upprepas ocksd i den kortare motiveringen i
Reg.prop. 93/1986 s. 124). Man har m.a.o. uppenbart avsett, att
»omsténdigheterna i ovrigt» i det foreslagna stadgandet skall ticka ocksa
parternas ekonomiska stillning.

— [ den rdttsvetenskapliga litteraturen forordar Godenhielm (1975
s. 410 f.) en jaimkning av kontraktsbaserat skadestand bl.a. pa grundval
av parternas ekonomiska forhallanden. Sma verkstdder och entreprenorer
borde skyddas mot skadestindsansprak som skulle drabba dem alltfor
hért.

— 1 HD har man ocksa uttryckligen ansett det mojligt att jamka
kontraktuellt skadestindsansvar med hinsyn till parternas ekonomiska
forhallanden:

HD 1985 1T 51. Skadestand som skulle tilldémas en byggherre pa grund
av kontraktsbrott av en industrihalls planerare, jaimkades med tillimpning
av den princip som framgar av SKL 2:1.2. I detta fall jimkade radstuvu-

rdtten, vars motiveringar till denna del upprétthélls av HD, skadestandet,
med beaktande av planerarens arvode for uppdraget (8 000 mk) jamfort
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med skadans belopp (radstuvuritten uppskattade detta till 150 000 mk),
kdrandens och svarandens ekonomiska férhdllanden samt franvaron av
uppsat.

Se dven redan HD 1977 Il 74, A, som i ett leveransavtal atagit sig att
inom utsatt tid leverera gods till monteringsfirman B, hade forsenat sig.
Emedan A i egenskap av specialaffar inom branschen borde veta, att B
i avseende 3 sitt eget drojsmal kunde vara bunden vid ett avtalsvite, och
da det icke pa grundval av den i malet férebragta utredningen kunde anses
uppenbart oskiligt att utdoma full ersédttning for den skada dréjsmalet
dsamkat B, forpliktades A att ersitta B:s skada till fullt belopp. — Av
sarskilt intresse dr har att ett justitierdd ville jamka skadestdndet,
17 394,34 mk, till 7 000 mk med hinvisning bl.a. till A:s formogenhets-
stillning. Aven om majoriteten i HD kom till ett annat slutresultat tog
man inte uttryckligen avstdnd fran denna motivering.

Mot denna bakgrund forefaller det relativt klart, att de behovsorien-
terade personroller som analyserats fram i avsnittet 3.4.3. (och som sam-
manfattats ovan 3.4.3.8.) kan ha relevans som riktlinjebegrepp ocksa da
man tar stillning till skadestandsfragor inom kontraktsférhallanden.
Fragan, huruvida man eventuellt borde tillmita dem nagot »mindre
tyngd» hir dn inom den utomkontraktuella skadestandsritten, 4r timligen
teoretisk (i ordets negativa bemérkelse) och skall inte dryftas ndrmare.

3.5. Jamkning av dterbdring av obehorig vinst

I ldran om aterbdring av obehoérig vinst utgdr man fran att hela det belopp
som obehdrigen dtkommits bor aterbdras. En sadan full aterbidrings-
skyldighet kan naturligtvis stundom framstd som oskilig, sarskilt i fall
ddr aterbaringsgildeniren efter en langre tid skyldigkédnns att aterbéra
medel, som han kanske anvint till att tdcka sina levnadskostnader. Det
ar diarfor inte dverraskande att man ocksa inom ramen for laran om ater-
baring av obehorig vinst begynt diskutera mojligheterna att jamka ett
oskdiligt aterbdringskrav.

Denna diskussion skall inte i detalj aterges hdr. Som utgangspunkt
kan noteras, att man savil i litteraturen (Aurejirvi 1983 s. 168 ff.) som
1 nyare rattspraxis (se t.ex. HD 1972 I [ och 1983 II 174 samt dven moti-
veringen i HD 1983 II 176) accepterat mojligheten att jamka aterbirings-
krav utan direkt stod i lag.
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I lagstiftningen forekommer ocksa vissa speciella aterbaringsregler, i
vilka man uttrykligen ger domstolarna makt att préva i vilken utstrack-
ning aterbdring bor ske: se t.ex. AL § 116.2, UnderhallsL § 12, HyresL
§§ 48.3 och 48a och JordlegoL § 29.2.

I det foreliggande arbetet dr det av intresse att utreda, i vilken
utstrickning man ansetts kunna ta hansyn till parternas behov vid jamk-
ning av iterbiringskrav. Kan aterbiringsgildenirens ekonomiska behov
dberopas som argument for jimkning och kan man da& anféra ater-
baringsborgenédrens behov som motargument?

Redan flera ganger tidigare har konstaterats att de behovsorienterade
rollerna ofta vunnit insteg i civilritten via rattsomraden som ligger pa
gransen till socialratten. Som exempel har anforts reglerna om familje-
rattsligt underhall (3.1.1. p. i). Det dr darfér inte dverraskande, att in-
korsporten for dessa roller i ldaran om aterbiring av obehdrig vinst har
varit densamma: frdgan om jadmkning av sddan aterbdring har varit
sarskilt aktuell just nir det gélit aterbiring av underhallsbidrag efter att
en dom om underhallsskyldighet aterbrutits eller ett avtal om underhalls-
skyldighet asidosatts. I det forsta rattsfall i vilket man klart godtog en
jamkning av aterbiringsskyldighet utan stod i lag, HD 1972 I 1, for-
kastades kravet pa aterbetalning av ifrigavarande belopp, 2 228,89 mk,
i sin helhet, d4 barnets mor i god tro hade tagit emot underhéilisbidragen,
som anvints till barnets underhall och uppfostran, och da aterbetalning
av underhéllsbidragen, med beaktande av d ena sidan moderns och
barnets och & andra sidan den till underhall forpliktade partens ekono-
miska stilining, inte kunde anses pakallad av skilighetssynpunkter.

Den princip som kom till uttryck i rittsfallet har sedermera utvecklats
i UnderhallsL. § 12, Hir ar godtrosskyddet vid upphivande av faderskap
absolut; en ondtroende foretriadare for barnet kan aldggas att aterbira vad
hon mottagit blott »siframt aterbdring med hansyn till barnets, dess
foretradares samt den mans férhallanden, vilken betalat underhéllsbidraget,
bor anses skilign» (§ 12.2.). Och vidare: nar en domstol forordnar att en
underhallsskyldighet skall upphora eller dess belopp sdnkas p.g.a.
fordndrade forhallanden eller avtals oskalighet, kan den fritt prova,
huruvida och i vilken utstrackning aterbiring av bidrag, som betalats efter
talans anhéngiggorande, bor ske (§ 12.1). Ocksa hidr har man i forarbetena
utgatt fran »att aterbdringsskyldighet kan aldggas endast i sddana fall, da

aterbaring bor anses skalig till exempel pa grund av att den underhalls-
skyldiga dr mindre bemedlad eller av andra sirskilda orsaker och ater-
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baringsskyldigheten icke dventyrar barnets utkomst» (Reg.prop. 90/1974
s. 57).

P4 dldre ritt (den linje som angavs i 1972 ars fall) har man uppenbar-
ligen grundat avgdrandena i HD 1978 11 133, ddar HD forkastade ett krav
pa aterbiring av underhallsbidrag pa 4 783 mk, och HD 1979 II 55, dar
man likaledes forkastade ett aterbaringskrav pa 3 971,37 mk.

Nar Erkki Aurejdrvi sedermera stravat att utvidga maojligheten att

jamka oskilig &terbaringsskyldighet till en allmén princip, som skall gilla
alla ansprak pa aterbdring av obehdrig vinst (som mottagits i god tro),
har han uttryckligen hallit fast vid tanken, att jaimkningen bor ske med
beaktande av parternas behov: man bor fista avseende vid vardera partens
stallning och férmoégenhetsforhallanden och jamkning bor anvéndas blott
som ett skyddsmedel f6r den fattiga (»vahdvikisen suojakeinona») och
endast, ndr ett forkastande av aterbdringsanspraket inte asamkar
motparten challbara ekonomiska konsekvenser (Aurejdrvi 1983 s. 172).

Redan tidigare hade Y. J. Hakulinen (1962 s. 390) framhallit att man
inte helt och hallet kan bortse fran aterbdringsgildendrens dndrade for-
mogenhetsvillkor: »Har den som i god tro mottagit en prestation haft all
anledning att forlita sig pa att betalaren noga undersokt sin betalnings-
skyldighet och vickes fragan om bristande réttsgrund forst sedan en lingre
tid forflutit, torde domaren vara befogad att féretaga en skilighetsprov-
ning och jimka ansvaret med hansyn till svarandens formaga att fullgéra
aterbdringen utan att hans utkomst darigenom aventyras eller oskaligt
forsvaras. Jimkning kan vara pakallad sdrskilt vid prestationer som avse
16n, pension eller underhallsbidrag».

I réttspraxis har man sedermera anslutit sig till tanken att aterbarings-

skyldighet kan jimkas med hénsyn till parternas ekonomiska forhallanden
ocksa vid krav pa aterbiiring av andra prestationer dn familjerdttsliga
underhallsbidrag:

HD 1983 II 174. Till en arbetstagare i arbetsavtalsforhallande till vag-
och vattenbyggnadsverket hade utan grund betalts resekostnadsersittning
och dagtraktamenten i mer dn fyra ar. Det hade inte visats att arbetstagaren
skulle ha lamnat vig- och vattenbyggnadsstyrelsen oriktiga uppgifter om
var han bott under denna tid. Han hade dven, med beaktande av betal-
ningstidens lingd samt av att stadgandena om betalningsgrunderna for
resekostnadsersittningarna och dagtraktamentena lamnade rum for tolk-
ning, kunnat 