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FORORD

Med forevarande skrift avses att lamna ett bidrag till belys-
ning av nagra huvudfragor, som std i samband med att civil-
rattsliga lagar tillerkiinna handelsbruk och kutymer i évrigt
rittslig betydelse. En mera ingdende och allsidig utredning
rorande skilda kutymsporsmal asyftas foljaktligen icke; en
sddan torde framdeles komma att presteras av annan forfat-
tare. Den nirmaste anledningen till skriften ar, att jag kéint ett
behov av att vid den framstallning av koprétten, med vars
utarbetande jag varit och ar sysselsatt, kunna bygga pa en
motiverad uppfattning i de héir behandlade fragorna.

Aven denna gang ber jag att till Instilutet for rittsveten-
skaplig forskning fa framféra ett vordsamt tack for erhallet
forskningsunderstod.

Stockholm i december 1959

Hjalmar Karlgren
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KAP I

INLEDNING. FORARBETENA TILL STAD-
GANDET OM KUTYMER I 1 § KOPLAGEN.
NORDISK DOKTRIN I AMNET. ICKE-
NORDISK RATT M. M.

Enligt 1 § koplagen skola de i lagen givna stadgandena
om siljares och kopares rittigheter och skyldigheter linda
till efterriattelse (allenast) savitt ej annat ér uttryckligt 6ver-
enskommet eller eljest ma anses avtalat eller ock féljer av
handelsbruk eller annan sedvinja. Det &ar allts& enligt lagtex-
ten icke blott vad kontrahenterna uttryckligt eller tyst ver-
enskommit inbegripet vad de avtalat genom den pa kop-
rittens omrade ymniga sformularritiens — som skall ha
forsteget framfor de legala kopreglerna utan dven sedvénjor,
framst képméannens sedvianjor eller handelsbruk. Denna lag-
regel kan i férstone synas oskyldig nog. Vad ar naturligare,
sdger man kanske, dn att i tvister mellan képmén handels-
bruk ha avgérande betydelse? Och varfér skulle icke med
handelsbruk boéra jamstédllas andra sedvanjor, i den mén
s8dana kunna pavisas? Lagstiftaren har ock, savitt man kan
se utan ingdende 6verviganden, senare i olika civilrittsliga
lagar inflickat motsvarande stadgande. S4 i 1914 &rs kom-
missionslag (1 §; se ock dess 14 och 86 §§), i 71 § sjolagen
(jfr 91 §) samt framfor allt i 1915 ars avtalslag (1 §). Sar-
skilt faller i 6gonen, att grundsatsen om att sedvinjor an-
nullera rittsregler icke idr inskrédnkt till handelsrattsliga sam-
manhang.!

1 5Sedvinja» har vidare enligt 10 § andra stycket avtalslagen ritts-
verkningar av synnerlig vikt. Stadgandet, som kanske forst kunde synas
leda i cirkel, torde, savitt nu ir av intresse, utsiga att en behorighet
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Vid nidrmare eftersyn ar dock ifrdgavarande stadgande i
1 § koplagen allt annat &n trivialt. Det maste, iven med be-
aktande av koprattens i allménhet dispositiva natur, vara
markligt att lagen skulle kunna sittas ur spel redan i och

som i och for sig bygger allenast pa sedviinja skall, under forutsittning
av den i lagrummet omférmilda anknytningen till tjanst eller annan
stallning, tillika vara en rattslig behérighet, samt att denna riattsliga
behérighet dr en behérighet av fullmaktsnatur.

En familjerittslig regel, som grundar behdrighet pA vad som »sed-
vanligen» foretages for vissa indamal, nimligen den dagliga hushall-
ningen eller barnens uppfostran, aterfinnes i 5:12 GB.

Héinvisas ma ytterligare till 10 § semesterlagen: sedvinja betriaffan-
de semestertidens lingd 4r gidllande t. o. m. i konflikt med tvingande
lag. Angdende forarbetena till stadgandet se NJA II 1939 s. 128 ff. och
1946 s. 356 ff. (paA forstnimnda stédlle intressant yttrande av lagradet).

Till férevarande sammanhang hor daremot icke omedelbart 34 §
forsakringsavtalslagen. Har dr icke fraga om éasidosdttande med hinsyn
till sedvinja av dispositiv ritt — en bestimmelse hirom saknas i sag-
da lag — utan om &sidosiattande av avtalsvillkor (sc. fran lagen avvi-
kande avtalsvillkor), dir sddant i fall av uppenbar obillighet »kan an-
ses Overensstimma med en god forsikringspraxiss. Detta kunde synas
innebira, att sedvinjans betydelse vore an mer ingripande &n enligt
1 § koplagen och motsvarande lagrum. Emellertid dr att marka, att
sedvinjan enligt férsikringsavtalslagen icke utan vidare utévar be-
rérda verkan. Det fordras att den skall vara »god», d. v. s. det hédnger
pa en virdering rérande vad som bér tillaimpas inom férsikringspraxis.
Bedomningen av vad som ar gott eller icke maste rimligen ankomma
pa domstolarna, icke pa de forsdkringsbolag som representera praxis.
Under sidana omstandigheter ar det oklart vad aberopandet av for-
sikringsrittslig praxis eller sedvinja egentligen betyder. Domstolarna
borde, kunde man tycka, géra sin bedémning av huruvida och i vad
man ett forsikringsvillkor bér pa grund av obillighet underkidnnas utan
att taga till hjalp férestillningar om vad som &r gott eller daligt en-
ligt forsikringsrittslig sedvinja. Tanken #dr dock mahidnda, att foér-
sikringsbolagens praxis, om 4n icke bindande fér domstolarna, bor av
dem #gnas sirskilt beaktande hirvidlag. I vilket fall som helst maste,
sidsom lagradet vid forsakringsavtalslagens tillkomst papekade (NJA II
1927 s. 413), forsdkringsvillkor kunna &asidosdttas dven i fall, dar na-
gon sedviinja inom férsiakringsvisendet i den ifragavarande riktningen
ej utbildat sig. Fullt klart torde icke heller vara vad som ligger i att
paragrafen foreskriver, att provningen av forsikringsvillkorets upp-
ratthallande skall avse, icke direkt huruvida villkoret dr foérsvarbart
eller ej utan huruvida det bor kunna jamkas eller lamnas utan avse-
ende (»sadant»). Slutligen kan man undra, varfér till synes (jfr dock
Hellner. Forsikringsriatt, 1959, s. 60 nederst) endast forsikrings-
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med att ett avvikande bruk ar vedertaget i k6pmannakretsar
eller en avvikande sed eljest ar férhanden. Skulle verkligen
positiva rittssatser — moédosamt utformade av vira lagfor-
fattare och bottnande i skilda, mot varandra avvigda hén-
syn — skjutas &sido s snart i samhillet handlas och vandlas
i strid mot reglerna pa det sitt att en sedvanja kan anses f6-
religga? Och detta skulle gélla i sjdlva centrum av var pri-
vatraltsliga rattsordning: vid kop, uppdrag, avtalsslut i all-
ménhet. S4 kan det vil icke forhalla sig? Har maste vara en
hund begraven. Flera hundar foér resten.

Att en allmin regel om att lagstadganden, 14t vara av dis-
positiv art, maste vika fér handelsbruk eller andra sedvinjor
med avvikande innehdll pd intet sitt ligger i sakens natur,
bekraftas av att representativa utlindska rittsordningar, sa-
som nedan skall beroras, knappast erkdnna en dylik radikal
regel. Varken tysk eller schweizisk ratt har, sdvitt man kan
se (vissa tolkningssvarigheter foreligga dock), vagat stricka
sig sa langt; ej heller engelsk ratt. Och av sarskilt intresse
ar att, pa séitt likaledes ldangre fram skall omtalas, 1956 ars
utkast till lag om internationella kop av l6soren (»projet
d’une loi uniforme sur la vente internationale des objets mo-
biliers corporels») — dir eljest pa viktiga punkter gjorts
koncessioner till forman for nordisk kopriatt — ingalunda
tillerkiinner handelsbruk eller annan sedvidnja den omfat-
tande rittsliga betydelse, som angives i 1 § koplagen.
villkor, som avvika fran forsikringsavtalslagen, och ej tillika villkor,
som avhandla i lagen icke reglerade d&mnen, skulle vid uppenbar obil-
lighet kunna underkinnas, nir sadant Overensstimmer med en god
forsikringspraxis.

Andra lagstadganden, som medgiva &asidosittande av avtalsvillkor
med stéd av sedviinja, dro 8 § skuldebrevslagen (»gott affirsskicks),
8 § forsta stycket lagen om avbetalningskép (samma uttryck; jfr dir-
emot 2 § andra stycket samma lag), 3 kap. 43 § nyttjanderittslagen
samt 3 § lagen om ritt f6r hyresgiast till nytt hyresavtal (»god sed i
hyresférhallanden»). Jfr ock, pa ett mera speciellt rittsomrade, 9 §
1949 ars lag om ratten till arbetstagares uppfinningar (»god sed»).
Stadgandena giva i wiss man anledning till reflexioner liknande de
nimnda.

Straffriittsligt har begreppet »god affirssed» betydelse bl. a. enligt
1931 ars lag med vissa bestimmelser mot illojal konkurrens, se NJA
1957 s. 188 (utlatande fran »Niringslivets opinionsnimnd»).
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Det visar sig nu ocksi, att stor oklarhet rider om inne-
borden av denna koplagsparagraf. Lat oss forst se pa forar-
betena till densamma.

I det féljande sammanfattas handelsbruk och annan sed-
vinja under bendmningen »kutyms».

* ®

I hith6érande bestimmelse i nya lagberedningens forslag
till koplag (1894, 17 §) hette det endast, att sdljares och ko-
pares inbordes rittigheter och skyldigheter i f6ljd av kopet
skola, dir ej annat avtalats eller seljest kan anses vara be-
stamts, bedémas efter lagens stadganden. Av motiven? synes
framga, att darmed endast syftades pa de fall, da avtalsvil-
jan annorledes #n genom uttryckligt tillkéinnagivande »kan
av omstidndigheterna utletass. Kutymer omnamndes ej alls.
Férmodligen ansigos de kunna i tillriacklig omfattning be-
aktas inom ramen foér vad som konkludent avtalats. Ingen
anmirkning framstilldes hiremot, vid granskning av lag-
forslaget, av den annars mot detsamma ganska kritiska
hogsta domstolen.

I de svenska motiven till képlagen® understroks till en bor-
jan, att man i allménhet icke kunde at ett képavtals uttryck-
liga innehall tillerkinna nagot rattsligt foretriade framfor
andra omstindigheter, av vilka kontrahenternas syfte och
mening framginge; kontrahenternas inbordes rittigheter
och skyldigheter maste stidse bedémas efter vad med hin-
syn till samtliga foreliggande omstéindigheter kunde anses
dem emellan bestimt. Hirefter siges det:

»Av synnerligen stor betydelse fér bedomande av kopeavtalets
rattsverkningar dro de sedvénjor, som sirskilt inom den storre
handeln under tidernas lopp utvecklat sig. Aven om dessa han-
delsbruk (usancer, kutymer) icke erhallit den allméinna utdvning
eller vunnit den stadga och fasthet, att de maste anses dga giltig-
het sisom sedvaneriitt i egentlig mening, bor till dem tagas den

storsta hinsyn. I all synnerhet giller detta vid avgérande av han-
delstvister képmin emellan. Av kopmannen kan det i allménhet

2 NJA II 1901:1 s. 54.
3 NJA II 1906: 1 s. 6.
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fordras, att han dger eller forskaffar sig kiinnedom om gillande
handelsbruk inom den bransch, hans afféir tillhor, och, i hiindel-
se ett sidant handelsbruk befinnes oférenligt med hans intressen,
i forvig giver medkontrahenten tillkdnna, att han ej vill lita det-
samma ldnda till efterréttelse. Underlates saddant tillkdnnagivan-
de, méaste det antagas, att kdpmannen i de avseenden, varom sir-
skilda bestimmelser icke triaffats, underkastar sig de vid handel
uti ifrdgavarande bransch gillande bruk. Skulle han séka undan-
draga sig tillimpningen av ett handelsbruk pa den grund, att ut-
trycklig 6verenskommelse om dess iakttagande ej blivit triffad,
lirer ett dylikt forsok ej bora fran rittsordningens sida vinna
understod.»

I fortsattningen yttras bl. a., forutom att riktigheten av
det sdlunda anférda ssynes obestridligs, att det ej torde vara
ur vigen att »hos oss, sdsom i flera frammande lagar skett,
fasta uppméarksamheten & den betydelse, som vid sidan av
det uttryckliga avtalet tillkommer omstéandigheterna vid dess
avslutande och sdrskilt (kurs. hiar) handelsbruk och andra
sedvdnjor»; en viss beniigenhet att Overskatta det formliga
avtalet hade négon géng ej minst inom handelsstandet for-
sports.

Det sagda, som ger intryck av att man visentligen hade
storhandelns férhéallanden i sikte, torde utvisa, att kutymer-
nas rittsliga betydelse grundades — atminstone om det icke
forelage sverklig sedvaneritts (med for densamma utmér-
kande sopinio necessitatiss, se nedan) — pa kontrahenter-
nas vilja att underkasta sig kutymerna. Ur de kdprittsliga
reglernas dispositiva karaktir hérleddes omedelbart kuty-
mernas forpliktande kraft. Betydde da detta att, bortsett fran
fall av verklig sedvaneritt, domstolarna icke skulle vara
bundna av kutymerna med mindre in casu kunde avaga-
bringas st6d for dylik underkastelsevilja? Det 4r mojligt att
detta var tanken.* Men sdkert dr det icke. Pifallande ar nim-
ligen, om man far ldsa motiven efter orden, att mera icke
fordrades for att en kontrahents underkastelse skulle kunna
antagas, 4in att en kutym é&r rddande inom branschen och att
de avtalande ha tillfdlle att férskaffa sig kinnedom om den-
samma. Man kanske helt enkelt férutsatte, att kutymer —

4Mirk det forsiktiga uttryckssittet, att till handelsbruken borde »ta-
gas den stoérsta hinsyn».
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om de fylla kraven pa sfasthets och utbredning, se nedan -——
allmént dga rattsligt bindande kraft, och var blott pa jakt
efter en teoretisk forklaring till detta forhallande. Nagon
tvekan om kutymernas rittsliga relevans som sadan skulle
d4 aldrig ha forelegat. Med denna tolkning stimmer lagtex-
ten vil Overens. Ty denna maste ovillkorligen ingiva li-
saren forestillningen, att (stadgade) kutymer skola linda
till efterrittelse lika obetingat som uttryckliga eller tysta
avtalsvillkor.

De norska motiven till koplagen® bekriafta snarast sist-
namnda lisart:

»Ved siden af denne henvisning til saavel stiltiende som ud-
trykkelige aftaler er det maaske overflgdigt serlig at framheeve,
at ogsaa det, som ’fglger af handelsbrug eller anden sedvane’
gaar foran loven. Efter en opfatning, som er meget udbredt, har
nemlig koutumernes retsvirkning sin grund deri, at parterne maa
ansees ved aftalens afslutning stiltiende at have henholdt sig til
dem, hvis intet andet fremgaar af forholdet. Efter denne opfat-
ning er det ’indeholdt i aftalen’, at koutumerne skal fglges, og
det trenger saaledes ikke udtrykkelig at siges. Naar komiteen
alligevel har fundet grund til saerlig at nzevne handelskoutume
og anden sedvane (ogsaa udenfor handelsforhold har jo koutu-
merne betydning), er det, fordi den neevnte opfatning ikke er
uomtvistet. Man mgder saaledes undertiden den opfatning, at
koutumernes retsvirkning ikke ubetinget kan henfgres til en saa-
dan stiltiende aftale mellem parterne. Da udkastet ikke har villet
tage standpunkt til spgrsmaal af denne art, har det valgt en ud-
tryksmaade, som ikke gir bindende udtryk for nogen af de
forskjellige opfatninger.»

Alltsd: kutymernas férbindande verkan star fast. Men
olika forklaringar till denna verkan ha lanserats.®

Gar man till de danska koéplagsmotiven,” blir emellertid
bilden en annan:

sFremgaar det altsaa af en udirykkelig Aftale eller af Omsten-
dighederne i gvrigt, f. Eks. af en mellem Parterne i tidligere For-
retninger af lignende Art fulgt Forretningsbrug, at Parterne have
gnsket Retsforholdet imellem sig ordnet paa en fra Udkastets
Ordning forskellig Maade, bliver denne at opretholde. Seerlig er

5 Motiver till Udkast til lov om kjgb, 1904, s. 9.

¢ Liknande ett uttalande av Almén i TfR 1904 s. 382 (»av &over-
vigande akademiskt intresses).

7 Forslag til Lov om Kgb, 1905, s. 33.
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det i § 1 fremheevet, at ogsaa den Ordning af Retsforholdet, som
folger af Handelsbrug eller anden Seedvane, gaar forud for Ud-
kastets Bestemmelser. Der er dermed forbeholdt Seedvanen den
samme Plads som hidtil: Ingen Seedvane, der allerede har udvik-
let sig, opheeves, og ingen Sesedvanerets Dannelse udelukkes for
Fremtiden. Sin stgrste Betydning vil denne Regel have inden for
de egentlige Handelsforhold. I disse Forhold mgder man imid-
lertid ogsaa en med den egentlige Handelsssedvane (Usancen)
neer beslegtet, men i sin Feastnelse som Retsnorm noget mindre
fremskreden Retsdannelse, den saakaldte Handelsbrug eller Kgp-
mandsskik. Idet nu Grensen mellem den egentlige Retssadvane
og Retsbrugen er ganske flydende, og det aldrig med Sikkerhed
kan afggres, naar det Tidspunkt er kommet, da Handelsbrugen har
feestnet sig som bindende Norm for Retsforholdets Afggrelse,
tilsiger Forsigtigheden udtrykkelig at forbeholde Plads ogsaa for
den Ordning af Retsforholdet, som ’fglger af Handelsbrugen’.
Hermed er det altsaa ingenlunde sagt, at enhver almindelig iagt-
taget Skik og Brug mellem Kgpmeend — saa lidt som i gvrigt en-
hver saakaldet Seedvane — uden videre skal haevdes af Domsto-
lene som retlig bindende. Der er alene forbeholdt Domstolene
den samme Adgang som hidtil til at tage Hensyn til Handelsbrugen,
naar de finde, at den bgr udggre en retlig forbindende Norm for
Afggrelsen af det enkelte foreliggende Spgrgsmaal. Ligeledes
er det forbeholdt Domstolene i det enkelte Tilfaelde at drage
Granserne for Anvendeligheden af Handelsbrug og Seedvane, naar
disse i sig selv ere undergivne en Begreensning, veere sig i saglig,
personlig eller stedlig Henseende.»

Vid sidan av kutymer med sedvanerittens ovillkorligt for-
bindande kraft omnadmnas har alltsd kutymer av ligre dig-
nitet: faktiska sskick och bruks». Dessas roll vore pa grund
av domstolarnas fria prévningsratt rérande deras tillimplig-
het relativt begridnsad. De vore blott ett hjilpmedel for do-
maren i hans rittsutévande verksamhet; han finge taga den
hénsyn till dem han funne pakallad. Till férsvar f6r denna
tolkning pressas lagtextens ordalag (»foljer av»).

Oklarheten pa omradet avspeglas i den rattsvetenskapliga
litteraturen, bade i och utanfor Norden. Savitt angar nordisk
doktrin ma i foérsta hand uppméirksammas vad Stang,
Lassen och Almén ha att fortilja. De 4ro ju, mer 4n
andra, att anse som den nordiska kopriattens slagstiftares.
Av nyare representativa forfattare i 6vrigt skola beréras
Knoph och Ussing.
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Utforligast 4r Stan g8 Hans drende var alt sla ett slag
for kutymernas rittsliga betydelse. De behandlas med syn-
nerlig veneration. Viltaligt skildras deras framsynthet och
fortrafflighet i ovrigt.

Stangs avhandling i dmnet &dr emellertid bemingd med
motségelser.? Inledningsvis sager sig forf. vilja forsvara asik-
ten, att kutymer icke innefatta sedvaneritt. I sa fall vore de-
ras praktiska betydelse, framhalles det, liten eller ingen, bl. a.
med hinsyn till det fér sedvaneratt gillande kravet pi »opi-
nio necessitatis», d. v. s. forestillningen hos de handlande
att de aro rattsligt forpliktade att forfara si som kutymen
bjuder. Kutymer utgora fastmera »tolkningsmedel», i det att
kontrahenternas avtal méste anses hédnvisa till dem. Friga
ar icke om objektiva rittssatser utan om fakta av vikt for
avtals tolkning. En konsekvens dédrav borde d& vara, kunde
man tycka, att kutymer tack vare dylik hénvisning aro lika
bindande f6r domaren som kontrahenternas avtal i &vrigt.
Atskilliga uttalanden i sddan riktning féorekomma ock (t. ex.
s. 313). Men tanken vidhdlles ej. Under stolkning» av avtal
inbegriper namligen Stang dven uifyllnad dirav med regler,
som icke ha st6d i kontrahenternas vilja. I enlighet hirmed
vitsordas, att hénvisningen till partsviljan icke behdver vara
annat an en fiktion, férsvarlig visserligen pa grund av att en-
ligt f6rf:s mening réttsverkningarna héar och i de fall d& av-
tal verkligen slutits dverensstdmma. »Sadvanen har altsaa
sin betydning, fordi den er szdvane, ikke fordi parterne har
villet anvende den» (s. 299). Uppenbarligen méste en dylik
uppfattning leda till visentligt andra resultat &n om kutymer
anses utgéra moment i partsavtalen. Dylika resultat accepte-
ras ock med viss frimodighet, utan att motsattningen till
forstnamnda instdllning hos forf. alls klaras upp. Domaren
tillerkdnnes salunda, nar det kommer till kritan, avsevérd
frihet vid kutymers handhavande, och en hel del betingelser
uppstillas for att desamma anses béra beaktas (s. 310 ff.).

8 Handelskutymer, i TfR 1908 s. 249. Se ock Innledning til formue-
retten, 3 uppl. 1935, s. 462 ff.; hir modifierade Stang i terminologiskt
hinseende, men i det hela icke i sak, sin framstidllning i tidskriftsav-
handlingen, vilken senare jag i texten uteslutande haller mig till.

o Jfr kritiken hos Hagerup i TfR 1915 s. 29 ff.

-
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Betriaffande sarskilt kutymernas férhallande till de disposi-
tiva lagreglerna dro Stangs uttalanden sviavande (s. 323 ff.).
De ge vid nidrmare granskning intet ordentligt besked.
Lassens framstillning’® hinger béttre ihop 4n Stangs
men ir pa avgérande punkier svirtolkad. Han skiljer mellan
kutymer, som éro av sedvanerittslig valor och i sddan egen-
skap galla sdsom objektiv ritt, 4 ena sidan, samt & andra si-
dan »skick och bruk», som icke kunna vara bindande for
domstolarna med mindre det finns en anknytningspunkt i
partsavtalet eller omstédndigheterna vid dess avslutande. Vil-
ken anknytningspunkt? Ja, sivitt man kan se rédcker det en-
ligt forf., att vederbérande kontrahent eller kontrahenter bort
kinna till kutymens existens. Detta skulle kunna betyda, att
skick-och-bruk-kutymernas kraft och giltighet grundades pa
s>underkastelse», pa att desamma konkludent utgjorde del
av partsavtalet. Hirfor talar, att de av Lassen jamstillas
med bl. a. av bolag regelbundet i kontrakt tillampade »al-
mindelige Forretningsbetingelsers samt att det klart utséages,
att kutymer gi fore dispositiv lag. Intet giver heller vid
handen, att det enligt forf. icke skulle vara en generell re-
gel, att skick och bruk under ndmnda férutsittning iro bin-
dande for domaren. En annan sak dr att Lassen betonar,
att koplagen icke kan &beropas som stéd for vare sig den-
na regel eller nigon regel av avvikande innehall (jfr de
danska motiven ovan). Emellertid tyder bl. a. det samman-
hang, vari Lassen behandlade &mnet, pa att han hade klart
for sig, att det innefattar en fiktion att anse en viljeforkla-
ring om en kutyms tillimplighet given redan i och med sagda
kidnnedom hos kontrahenterna om dess existens. Troligen var
hans uppfatining — sadsom belyses av vad som yttras s. 371
ff., jfr sarskilt s. 374 6verst — att grunden for kutymers gil-
tighet 4r en annan &n partsviljan.! Kutymer tanktes siledes
ha viss giltighet som objektiv ritt utan att férdenskull inne-
fatta sedvaneritt i vedertagen bemirkelse. Men om sa férhal-

1 Haandbog i Obligationsretten, Alm. Del, 3 uppl. 1917—1920, s.
374 1.

1184 ganska tydligt Grundtvig, Om Reklamation i Formuerets-
forhold, 1903, s. 46 ff., till vars framstdllning Lassen flera ganger hén-
visar.
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ler sig, undrar man, vilket stéd Lassen har fér en s& vittga-
ende regel som den av honom uppstillda. Kan man utan att
bygga pa vare sig lag eller lagmotiv eller pa dylik sedvaneritt
eller pa avtalstolkning (d. v. s. omstdndigheter utvisande un-
derkastelse under kutymerna & konfrahenternas sida) de lege
lata komma fram till att kutymer dro (under berérda forut-
sdttning) lika bindande som uttryckliga avtalsvillkor?
Oklarhet vidldder 4&ven Alméns sparsamma yttranden
om handelsbruks giltighet.1? Han refererar till en borjan tva
huvuduppfattningar pad omrédet. Enligt den ena forkastas
tanken att handelsbruk gilla objektivt sdsom sedvaneritt,
enir hir saknas den for en sadan oundgingliga »opinio ne-
cessitatisy; hinsyn bor tagas till handelsbruk endast i den
man kontrahenterna uttryckligt eller tyst underkastat sig
deras tillaimpning. Enligt den andra uppfattningen ater ut-
géra handelsbruk ddremot den typiska uppenbarelseformen
fér sedvaneriatten pa handelsriattens gebit, varfér desamma
objektivt, oberoende av partsviljan, innefatta en wverklig
rattskilla. Harefter uttalar Almén helt enkelt, att denna me-
ningsskiljaktighet néppeligen #dger stor praktisk betydelse.
Sasom belagg harfér anfores bedomningen av ett specialfall:
att handelsbruk &beropas gentemot utlindsk man.3 — At-

12 Kommentaren till képlagen, § 1 vid not 14 ff. (3 uppl. s. 28 ff.).

13 Exemplet torde for ovrigt ha f6ga bevisvirde. Det dr en sak for sig,
att ett svenskt handelsbruk i fall av hithérande slag kan sakna bety-
delse helt enkelt pid den grunden, att 6verhuvud icke svensk utan ut-
lindsk ratt ar tillamplig 4 tvisten. Men skail svensk ritt eljest komma
till anvindning vid fallets bedomande, later sig svarligen inse varfor,
om man utgar frin det objektiva betraktelsesittet, det utan vidare
skulle dekreteras att handelsbruken har i landet dro utlanningen ovid-
kommande (jfr, vad den icke-nordiska rétten betraffar, t. ex. kommen-
taren till Handelsgesetzbuch av Reichsgerichtsrdite {Godin], III:1, 2
uppl,, 1953, § 346 anm. 12), Men fran den subjektiva utgdngspunkten
kan det givetvis stdlla sig helt annorlunda. — Det i detta sammanhang
aAberopade rittsfallet NJA 1917 A 526, som avsag en tvist mellan tva
svenska parter, visar vil intet. Vad angar de tillika anmérkta tva dans-
ka rittsfallen (sg- og handelsretsdomme), mirkes att det forra gillde
kop av en dansk fran en svensk av varor i England samt att i det se-
nare utgdngen motiverades med att icke »lex loci contractus» utan »lex
loci debitoris» borde vara avgérande. — Jfr NJA 1912 s. 352 (svensk,
som i Paris slutit avtal med utlindskt, antagligen franskt bolag om
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minstone savida Almén icke redan forulsitter, vad som bor
bevisas, namligen ait handelsbruk i och f6r sig dro bindande
for domstolarna, och blott tinker pd den teoretiska forkla-
ringen till fenomenet, synes detta uttalande gatfullt. Det fo-
refaller svarbegripligt att, om handelsbruk maste respekte-
ras allenast om pa nagot sitt hinvisning gjorts till dem i
kontrahenternas avtul, detta leder till ett lika vidstrickt er-
kiannande av deras giltighet som om de gélla objektivt, d. v. s.
utan att nagon som helst partsunderkastelse 4r av néden.'¢
For ovrigt ar den angivna motsattningen mellan de tva hu-
vuduppfatiningarna mindre lyckad satillvida, som det natur-
ligtvis kan ifragasittas sdsom ett tredje alternativ, att han-
delsbruk #ga objektiv giltighet och foljaktligen icke krava
stod i kontrahenternas avtal, utan att nigon »opinio neces-
sitatis» och 6verhuvud sedvaneratt i klassisk bemaéarkelse ar
férhanden. Detta var férmodligen just Lassens mening — en
annan sak ar, att densamma, sdsom forut berorts, kan beho-
va motivering.

Alméns centrala yttrande i dmnet ar sedan foljande:

»Det finns ocksa en férmedlande standpunkt, som allt flera for-
fattare intaga [héinvisning till Staub, Lassen och Grundtvig],
namligen att det gives handelsbruk, som hava karaktéiren av sed-
vaneritt, men andra, som endast gilla, om kontrahenterna kunna
anses hava underkastat sig dem. For var del tro vi, att denna me-
ning innehdller en riktig karna si till vida, att ju stérre fasthet
och ju vidstracktare utbredning ett handelsbruk erhallit, desto
mindre behov har man att i omstdndigheterna i det sirskilda fal-
let soka nigot stod for handelsbrukets beaktande, under det att
ju mera obestimt till sitt innehdll och begrinsat till sin utbred-
ning ett visst handelsbruk ir, desto mera betinksam maéaste man
vara att med ledning av detsamma beddma rattsférhallandet mel-
lan kontrahenter, vilkas upptridande icke giver vid handen, att
de underkastat sig handelsbruket. Diremot tro vi det vara for-
felat, d& man anser sig kunna uppdela handelsbruken i tva fran
varandra skilda grupper eller arter, av vilka den ena skulle iiga,
den andra sakna karaktiren av objektiv ritt.»

leverans av pappersmassa fran Sverige till Frankrike, ansiags bunden
av franskt handelsbruk) dvensom NJA 1895 s. 27 och 1908 s. 471 (ratts-
fallen refererade nedan i sista kapitlet).

*Endast om man tinkte sig att férhandenvaron av underkastelse-
vilja i praktiken fingerades si hejdlost, att resultaten bleve desamma
som enligt den objektiva steorin», bleve Alméns uttalande begripligt.

2—597664. Karlgren, Kutym och rdttsregel
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Almén skiljer siledes, med hansyn till om handelsbruk iro
bindande for domstolarna eller ej, mellan handelsbruk som
ha stoérre fasthet och vidstriacktare utbredning, & ena sidan,
samt handelsbruk av mera obestimt innehall och begransad
utbredning, 4 den andra.’® I de forra fallen skulle man ha
mindre behov av partsunderkastelse &4n i de senare. Enligt
orden kunde detta betyda, att handelsbruk aldrig hade ka-
raktiren av objektiv riatt utan genomgaende for sin giltighet
forutsatte en viss — storre eller mindre — foérankring i parts-
viljan. Men s& fir det citerade sikerligen icke lidsas.!® Det
skulle ju bl. a. innebéra, att foérf. blankt férnekade den ob-
jektiva giltigheten av handelsbruk t. o. m. da dessa finge an-
tagas ha egenskapen av sedvaneritt i klassisk bemirkelse,
d. v. s. da tillampningen ar uttryck fér en uppfattning hos
utévarna om brukets rattsliga nédvindighet (»opinio neces-
sitatis»). En sddan tanke var nog Almén helt frimmande.
Det framgar tillika av hans framstéllning,'7 att enligt hans
asikt dven andra handelsbruk an de i klassisk mening sed-
vanerittsliga kunna vara objektivt bindande f6r domstolar-
na. Da forf. nu bestrider, att man bor gora skillnad mellan
olika handelsbruk allt efter deras egenskap av att innefatta
objektiv ritt eller icke, maste meningen, tviartemot vad nyss
med stéd av ordalagen ifrdgasattes, vara den att handels-
bruk, forutsatt att de ha vederbérlig fasthet och utbredning,
alltid gilla objektivt. En anknytning till partsviljan kraves
endast betriffande de mindre stadgade och mera obestamda
handelsbruken.!8

13S3som synes haltar indelningen i viss méan: i det ena ledet talas
om handelsbrukets innehill (dess »obestimdhet»), i det andra icke.

¢ Att meningen ej var denna antages dven av Lassen i TfR 1916
s. 3 ff.

17Vid not 20 b under § 1.

18Vid kommenterandet av andra bestimmelser i képlagen an 1 § har
dock Almén — vid sidan av uttalanden som snarast bekrdfta denna tolk-
ning — dven nagra uttalanden, som icke otvetydigt lata sig forena dar-
med. I bekriftande riktning gar vad som anféres under § 17 vid not
94 a (»naturligen»), § 43 vid not 66 och § 66 vid not 36 (likaledes »na-
turligen»). Men under § 14 i not 4 overraskar Almén med att, betraf-
fande eventuella handelsbruk rorande viss tids kredit for koparen, pa
ett nistan extremt sitt ansluta sig till den subjektiva uppfattningen i
amnet. (Framstillningen visar inom parentes sagt att, om verkligen
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Emellertid mdsle da dven hir stillas [ragan, varpd man
kan grunda detta paAstidendc om att alla (stadgade och ut-
bredda) handelsbruk maéste av domaren tagas till efterféljd,
ehuru alltsd ndgon anknytning till partsviljan icke ar erfor-
derlig och ehuru kraven pa sedvaneritt i klassisk mening ej
behéva vara uppfyllda. Ja, i motsats till Lassen och Stang
har verkligen Almén ett visst svar pa denna fraga. Han hén-
for sig namligen, 14t vara mycket forsiktigt och reserverat,
till sjdlva ordalagen i 1 § koplagen. Lydelsen av detta lag-
rum — som i hithérande del enligt Almén icke enbart kan
avse egentlig sedvaneritt’® — giver, heter det, ssnarare» stod
for den objektiva steorin». Samtidigt vitsordas dock, vad
Lassen och for ovrigt dven Stang2?0 understrukit, att lagstif-
taren velat halla det diskuterade spérsmalet 6ppet och alltsa
valt lagens formulering just darfor att man i sak icke menat
nagot alls! Lagstodet ar som synes skropligt.2! Det ma till-
laggas att av Alméns standpunkt maéaste folja att, nar i 1 §

stadgade handelsbruk pa omradet foreligga, se hirom nedan i kap. 5,
skillnaden mellan den subjektiva och objektiva uppfattningens re-
sultat dr, i motsats till vad Almén som nimnt menade, genomgripan-
de.) Endast i den man ett handelsbruk angaende limnande av kredit
»bevisligen fatt karaktaren av ett avtalsmoment» skulle det enligt forf.
aga nigon betydelse gentemot stadgandet i 14 § kdplagen. Detta ar dock
kanske, trots att hinvisning gores till de allminna uttalandena under
1 §, sa att forsta, att spérsmalet om skyldighet att betala kontant
skulle sti i en sarstallning vid tillimpning av handelsbruk. (»Att en
siljare utlimnar sin vara utan att samtidigt fordra betalning eller si-
kerhet, forutsitter val alltid ett visst matt av fortroende till vederbs-
rande kopares betalningsférmagas; liknande Winroth mnedan a. a.
s. 58.) Alméns standpunktstagande till frigan om handelsbruks verkan
skulle siledes enligt hans egen mening icke 4ga allmin giltighet.

 Angiende detta argument — som enligt Lassen a. st. 4r »for spids»
— se nedan s. 54.

2 A. a. s, 286 med not 1.

2 Forhallandet synes ha varit likartat vid tillkomsten av den aldre
Handelsgesetzbuch i Tyskland. Se nedan anmirkta avhandling av L a-
band, dar forf. inledningsvis klagar over att foérarbetena till lagbo-
ken och protokollen vid den s. k. Niirnbergkonferensen icke limnade
nagon ledning for forstidelse av vad som menas med »Handelsbriauche»,
endr oklarhet radde om inneb6rden av de hithérande rattsbegreppen
och ndmnda uttryck vunnit majoritetens gillande blott av det skilet
att »jeder mit demselben denjenigen Sinn verbinden konnte, der seiner
Ansicht entsprechend wars!
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talas om handelsbruk, dirmed icke asyflas andra handels-
bruk 4n sddana som uppfylla berérda starka krav pa stadga
och utbredning. Ty folle jamvil »svagare» handelsbruk in-
om lagrummets rijong, borde ju adven de¢ pa grund av lag-
textens formulering géilla oberoende av partsviljan. Men en
sddan giltighet skulle de enligt Almén icke ha.

Fran de olika av Stang, Lassen och Almén representerade
stdndpunkterna?? skiljer sig ansenligt Knophs mening.?s
Knoph driver hirt tesen, att domstolarna i vidstrackt omfatt-
ning ha handlingsfrihet vid sina stillningstaganden till han-
delsbruk och 6vriga kutymer. Hans uppskattning av kuty-
merna ar mattlig.

Knoph hévdar, att om an kutymer till en del ha betydelse
ur tolkningssynpunkt — foér forstaelse t. ex. av vissa han-
delsrittsliga termers inneb6érd — deras betydelse i storsta
utstrickning ligger pa ett annat plan. De utgéra medel att
utfylla avtal, alltsid lamna ledning i de fall dar kontrahen-
terna icke traffat nigot avgérande utan det foreligger ett
vavtalens tomrum». Vil bér en saddan utfyllnad i viss méan
ske med utgdngspunkt fran avtalets »anda». Men i 6vrigt och
principiellt béra domstolarna vid utfyllnaden lata sig vig-
ledas av andra hénsyn 4n hinsynen till kontrahenternas
tankta instillning; det giller att finna normer, som objek-
tivt sett dro lampliga och rittfardiga.2 Kutymers utnyttjan-

2Xven Winroths asikt (Kép av 16s egendom, 1917, s. 9 f.) kan
fortjana pamnas. Enligt honom skulle regeln om handelsbruk och an-
nan sedvinja i 1 § koplagen blott vara en tillimpning av grundsatsen,
att i frimsta rummet kontrahenternas vilja skall vara bestimmande.
Kutymers féretriade framfor dispositiv lag borde ju diarmed, kunde man
mena, vara sikrat. Icke dess mindre hade Winroth den uppfattningen,
att de legala, till »naturalia contractus» hinforliga rittsverkningarna
maste gialla framfér aldre »rittssed», forutsatt att denna vore allmin
och icke partiell. Lagens regler i dessa héinseenden finge ndmligen an-
ses ge uttryck at den allminna rittsseden (?).

For finlindsk ratt kan hénvisas till Ekstrom, Privatrittens all-
méinna ldror, 1921, s. 16-—32. Se ock Strengell i JFFT 1933 s. 1.

#»Nogen ord om dommerens stilling til kutymene», i UfR 1923 B
s. 177.

% Varvid mirkes, att ordet »riattfirdig» enligt norskt och danskt
sprakbruk icke torde vara ett si hoégtravande och naturrittsligt fargat
ord som hos oss.
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de for utfyllnad forutsitter for ovrigt icke, att kontrahenter-
na ha kdnnedom om deras existens, in mindre att utévningen
uppbires av nagon »opinio necessitatis». Men kutymerna ut-
gora icke — s& torde man fa forsta forf. — det enda utfyll-
nadsmaterialet. Och framfér allt bora kutymer underkastas
kritisk bedémning och kontroll. Omoraliska, godtyckliga,
ofornuftiga, orimliga och kanske &dven rigor6sa® kutymer
skola domstolarna icke béja sig for. T. o. m. kutymer, som
in abstracto dro néjaktiga, béra limnas obeaktade, om med
hansyn till desamma resultatet blir otillfredsstillande in
casu. — Det sagda hanfor sig narmast till fall, d& ndgon mot
kutymen stridande lagbestimmelse icke finnes. Men konse-
kvensen av Knophs é&sikter blir, att i hindelse av dylik lag-
konflikt kutymen bor behandlas synnerligen snavt. Knoph
gar d4nda dérhén att sdsom huvudregel havda, att en kutym,
dven om den ar fast, icke tager 6ver en dispositiv lagregel
med mindre det star klart for domstolen, att kutymen be-
tecknar ett framsteg i férhallande till lagregeln och tjanar
samhillets behov béttre 4n denna (varjimte kriaves att till-
limpningen av kutymen icke &r betanklig in casu). En ku-
tym kan dock uppné sadan fasthet att den soverskrider gren-
sen mot sedvaneretten, og som saadan er i sikkerhet overfor
dommerens kontrolls. Knophs uppfatining om domarens
stillning till kutymerna anser han vara uttryck for gillande
ritt »i allfall i Norges», 1at vara att de norska domstolarna
ha viss bendgenhet att vid underkidnnande av kutymer sa-
som grund hiarfér aberopa bevishidnsyn, d. v. s. otillrdcklig
utredning om deras existens. 1 § képlagen innehélle intet mot
Knophs mening stridande, da stadgandet borde tolkas i enlig-
het med de danska motiven (se ovan).

Ussing? foljer Knoph ett stycke pa vdAg. Hans princi-
piella instédllning till kutymers uppgift vid utfyllnad av av-
tal samt till behovet av en prévning & domstolarnas sida, hu-
ruvida de fortjdna réattsordningens erkinnande, synes vara
densamma. Emellertid gar han i dessa hénseenden knap-
past lika 1angt som Knoph, och uttryckssiittet priglas av pé-

=1 allt fall bora, nidr det giilller rigorésa kutymer, enligt Knophs

mening stillas séirskilda betingelser fér tillaimpningen.
# Aftaler, 2 uppl. 1945, s. 437 ff.; Kgb, 1939, s. 7.
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taglig aterhallsamhet och forsiktighet. Sarskilt framtrader
detta, nir han direkt yttrar sig om hur man skall stilla sig
vid en konflikt mellan kutymer och dispositiva lagbud. Hér
forklarar Ussing t. o. m. att, om avtalsstéd saknas for veder-
bérande kutyms tillamplighet, det icke dr mojligt att ange na-
gon allméin regel om hur konflikten skall 16sas. Blott s& mye-
ket vore klart, att det féorekomme fall, d4 kutymer rent ob-
jektivt undantringa lagbestimmelser. I 6vrigt dro Ussings
uttalanden i den delen vaga. Det understrykes, att domstolar-
na béra »ligga vikt vid» savil kutymens som lagregelns art
och kvalitet.

£

Det aterstar att siga nagra fa ord om den icke-nordiska
ritten pa omradet. I det hela synes man dir, sisom ovan
anmirkts, icke utan vidare vara beredd att i avsaknad av
stéd i partsavtalet tillerkdnna handelsbruk eller andra ku-
tymer s vidstrickt giltighet pa bekostnad av dispositiv ritt,
som skulle félja av 1 § koplagen och liknande lagbud enligt
deras avfattning. For t. ex. badde anglosaxisk och fransk ratt
torde hidrskande mening vara, att handelsbruk visserligen
kunna — nar de harfor uppstillda, delvis ganska strianga be-
tingelserna idro uppfyllda — utgéra en bindande sedvane-
ratt, som skjuter lagbestimmelser it sidan, men att han-
delsbruk merendels icke ha denna vittgiende rittsverkan
utan for sin giltighet dro beroende av att de pa ett eller an-
nat sitt ha stéd i parternas avtal.?? I realiteten torde dock

2 Se redogoérelsen och litteraturhinvisningarna hos Luithlen,
Einheitliches Kaufrecht und autonomes Handelsrecht, 1956, s. 38 ff.

Betriffande engelsk ritt ma ock hinvisas till en helt nyligen publi-
cerad artikel av B. A. Wortley (»Mercantile usage and custom»,
i Zeitschrift f. auslindisches und internationales Privatrecht 1959 s.
259).

Mycket talar for att, shsom Luithlen antager, det sagda Aven &ver-
ensstimmer med fransk rittsdskddning. Litteraturen 4dr dock ganska
torftig och icke entydig, och det &r svart att bestamt yttra sig om
fransk rittspraxis., I lirobdckerna pligar betonas, att »les usages» icke
ha karaktir av objektiva rittsregler utan att deras betydelse inskrin-
ker sig till att kontrahenterna »presumeras» ha tyst anslutit sig till
dem. (Man riknar dven med kutymer av viss speciell art, som ha kraf-
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de praktiska resultaten i viss mé&n modifieras av att man
sidkerligen har att rdkna med en del fiktioner om konkludent
avtalsvilja i sidant hinseende.

Av sarskilt intresse dro stillningstagandena i tysk lag, praxis
och doktrin, enér de torde ha avsevirt paverkat uppfattningen i
de nordiska linderna. Redan tidigt utvecklades av berémda tyska
rittsvetenskapsmén -— grundliggande utredningar gjordes bl. a.
av Goldschmidt och Laband — att man hade att skil-
ja mellan tvd slag av kutymer: sddana som innefatta sedvaneritt
i klassisk mening (praglade av »opinio necessitatis») och sidana
som #dro av blott »faktisk» natur, jfr talet i dansk doktrin om
»skick och bruk».28 Dessa senare, lirde man, spelade en viktig
roll om och i den man de konkludent upptoges som bestindsdel
av kontrahenternas avtal — sa att avtalen, ritteligen tolkade, kun-
de anses innebédra en hiinvisning till dem — men vore eljest icke
avgérande. Aven for den nu gillande tyska rittens del uppritthal-
ler man denna skillnad, ehuru pa ett i hégsta grad suddigt sitt.
Begreppet tolkning tages i detta och andra sammanhang i en
ganska vidstrickt bemirkelse; man laborerar i viss omfattning
med hypotetisk partsvilja m. m. och bygger alltsad icke enbart pd
en i verkligheten uttryckt partsvilja. Resultatet blir foéljaktligen,
att »faktiska» kutymer komma att anses relevanta &ven i atskilliga
fall, da talet om »tolkning» icke har négot verklighetsunderlag
(jfr Stang a. a.). Satillvida 4r man beredd att pa objektiva grun-
der, utan stéd av viljeforklaringar 4 kontrahenternas sida och
utan att det féreligger sedvaneritt i klassisk bemirkelse, tiller-
kinna kutymer rittsverkningar i konflikt med dispositiv lag, 14t

tigare verkan; hirom bl. a. i en, likaledes helt firsk, artikel av R o-
ger Houin, a. tidskrift 1959 s. 252.)

Kutymer uppmirksammas i Code civil art. 1159 och 1160. Enligt
den forra skall vid tolkning av sidant som &4r tvetydigt tillimpas ku-
tym i det land ddr avtalet ir slutet. Enligt den senare bér man utfylla
(suppléer) avtalet med klausuler som dro i bruk, iven om de icke fun-
nit uttryck diri. An vidare férekommer i art. 1135 ett allmint utta-
lande av innehall, att avtal forplikta icke blott till vad som dir ir ut-
tryckt utan &dven till »les suites, que I’équité, 'usage ou la loi donnent
& l'obligation d’aprés sa natures.

#Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, 1, 2 uppl. 1874,
s. 316 ff., sarskilt s. 329 ff.; Laband, Die Handelsusancen, i Zeit-
schrift f. Handelsrecht, 1872, s. 466 ff. — Knophs uttalanden a. a.
om Labands uppfattning adro ej fullt riktiga, d4 dir icke beaktas att
Laband liksom Goldschmidt gjorde i texten angivna distinktion. Ej
heller Stang ger nagon korrekt forestillning om den icke-nordiska
riittens innehall hirvidlag.
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vara att tolkningsterminologi anvéndes. Det blir med andra ord
ett tredje alternativ av det slag som férut omnédmnts.

Likafullt innebir detta knappast, att kutymer iga sidan allmin
relevans i strid mot dispositiv rétt, som synes lagfist i 1 § kop-
lagen och liknande lagrum. Ty niir frdga 4r om att genom tolk-
ning i denna utvidgade mening bereda »faktiska» kutymer spel-
rum, torde man icke — om &n tysk ritt och rittstillimpning i det-
ta avseende #r svartolkad — redan med konstaterandet av att ve-
derbérande kutym existerar (och ar eller bor vara kidnd for
kontrahenterna) obetingat ha natt fram till att tolkningsvégen
betrakta densamma som avtalsbestidndsdel. I 346 § handelslagen,
som anses handla om avtalstolkning, sfiges nimligen allenast, att
»unter Kaufleuten ist in Ansehung der Bedeutung und Wirkung
von Handlungen und Unterlassungen auf die im Handelsverkehr
geltenden Gewohnheiten und Gebriuche Riicksicht zu nehmen».
Kutymer skola siledes beaktas vid tolkningen men icke férden-
skull ovillkorligen respekteras som om de vore bindande avtals-
villkor. Av enahanda inneb6rd ir regeln om kutymer i 157 § BGB,
jfr dven 133 och 242 §§ i samma lagkodifikation. Kutymer é&ro
icke, nér reell avtalsvilja ej kan framtolkas, den enda utslagsgi-
vande tolkningsfaktorn; mérk sérskilt hiénvisningen i de angiv-
na bestimmelserna i BGB till »Treu und Glauben», en hénvisning
som pd olika omréden av tysk rittstillampning pligar utnyttjas,
for rittssystemets utbyggande, i en omfattning som ej har nagon
motsvarighet for svensk ritts del. Vad nu papekats bidrager utan
tvivel till att férklara, att man i Tyskland synes vara villig att
tilligga dven siddana kutymer, som icke uppfylla sedvanerittens
kriterier, viss objektiv rdttsverkan, trots att samma kutymer alle-
nast ha, sdsom det nigot motsigande férsikras, »faktisk» natur.
Vilken roll i rattstillampningen hir avsedda reservation betrif-
fande erkdinnande av »faktiska» kutymer spelar, vagar jag emel-
lertid icke uttala mig om.

I den mén alltsd pa grund av avtalstolkning relevans tillkom-
mer »faktiska» kutymer, borde rimligen, eftersom avtal bryter dis-
positiv ritt, dessas forsteg framfor dylik ritt vara uppenbart. Det-
ta dr ocksa den overviigande meningen inom tysk doktrin. En del
kinda forfattare (. ex. von Tuhr, Oertmann) hévda dock, just
med hiinsyn till tolkningens ifrigavarande hypotetiska natur, att
faktiska kutymer, nir de icke reellt omfattas av partsviljan, kun-
na komma att vika for dispositiva lagregler. Vad ater angar ku-
tymer av klassiskt sedvanerittslig art 4r man numera dverens om
att dessa ga fore dispositiv ritt, medan tidigare i allt fall stad-
gandena i handelslagboken gillde oavsett dylika kutymer.

Pa ett egenartat sitt har dmnet reglerats i nimnda »projet
d’une loi uniforme sur la vente internationales. Enligt art. 14
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dro kontrahenterna (sles parties») bundna: a) spar les
usages auquels elles se sont référées expressément ou tacite-
ment»; b) »par les usages que les personnes se frouvant
dans la situation des contractants considérent généralement
comme constituant une clause de leur contrats. Harjamte f6-
reskrives i artikeln, dels att sagda slags susages» gélla fram-
for den foreslagna internationella kdplagens regler dels att
klausuler eller formuliar, som brukas i handeln, bora tolkas
i 6verensstdmmelse med »usages» i denna. Slutligen framgir
av art. 12, att lagférslaget bl. a. icke befattar sig med fragan
om sjilva giltigheten (»validité») av vare sig avtalet eller
diri innefattade klausuler eller av dberopade »usages»; for-
modligen asyftas hiar de regler om sarskilda ogiltighetsgrun-
der, som kunna vara erkinda enligt respektive landers lag-
stiftning eller rattspraxis.

Hur skall nu detta forstas? Att kutymer, till vilka kontra-
henterna uttryckligt eller tyst hénvisat och som de salunda
underkastat sig, skola gilla framfér den dispositiva képritt
varom hédr ar tal, &r naturligt. Men darutéver skall at kuty-
mer forldnas ett slags objektiv giltighet enligt mom. b) hér
ovan. Innebérden av denna bestdmmelse 4r emellertid ej sar-
skilt klar.?® Tanken &ar tydligen att, dven om icke just de

#® Enligt ett tidigare forslag (projet 1951) skulle med stod av mot-
svarande art. 13 mom. b) de kutymer vara gillande, som personer i de
avtalsslutandes ldge »considérent généralement comme applicabless.
Efter orden torde detta utsiga, att en rittstillimpning i enlighet med
kutymer skulle vara beroende av vad nimnda intressenter i allminhet
anse om samma rattstillampning! Motiveringen (s. 60) ger ingen klar-
het. Man far endast veta, att »c’est la méthode de I’interprétation
typique», som kommit till anvindning, hir som annorstides i lagfor-
slaget. Om kontrahenterna icke riknat med tillimpligheten av en viss
kutym, »jouent les usages généraux du commerce ainsi que ceux parti-
culiers a telle branche». Uttryckssittet tyder hir, dven om det tillika
upplyses wvara underférstatt, att kutymen for att respekteras bl. a.
maiste vara »raisonnable», p4 ett mycket vidstrickt erkdnnande av ku-
tymers bindande kraft. Ett sadant &terfinnes ock i ett dnnu tidigare
forslag, diar det hette, att kontrahenterna #ro bundna av de kutymer,
vilkas existens de ha eller bora ha kinnedom om (med visst undantag
for en icke »raisonnables kutym). Se Zeitschrift f. auslindisches u.
internationales Privatrecht, 1935, s. 11, med motiv av Rabel s. 53 f.
Jfr d&ven Luithlen a. a.s. 23.

I motiven till 1956 ars »projet» s. 50, jfr s. 30 f., upplyses att mom.
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ifrdgavarande kontrahenterna underkastat sig, uttryckligt
eller tyst, en kutym, sa skall denna bliva géllande, pa bekost-
nad av dispositiv kopritt, om kontrahenter fypiskt i ett lage
av forevarande art underordna sig kutymen. Men det riacker
synbarligen icke, att kontrahenter typiskt utga fran kuty-
men, att de férutsatta att p4 omradet giller en regel 6verens-
stimmande med denna (och &n mindre att det dr normalt,
att kontrahenter ha kinnedom om kutymen). Vad som ford-
ras ar att det ar typiskt att kontrahenter anse kutymen ut-
gora en bestandsdel av, en klausul i, avtalen. De avtal, som
kontrahenter pad omradet i allméinhet sluta, skola ha sidant
innehall, att kutymen pd grund ddrav lander till efterrattel-
se. Hari ligger, savitt man kan forsta, en sa vittgdende be-
gransning, att det férefaller som om utrymmet f6r kutymtill-
lampning, nir allt kommer omkring, enligt lagférslaget blir
tamligen litet. Att kontrahenter med uttryckliga ord eller
eljest klart och tydligt hénvisa till en kutym,?® torde icke
vara vanligt.3? Det skulle alltsd dndock kunna antagas, aftt
kontrahenter typiskt anse kutymen utgéra bestandsdel i ve-
derbérande avtal — emedan det fér kutymtillampning som
sagt ej ar tillfyllest, att kontrahenter typiskt forestilla sig,
att kutymen har giltighet utan avtalsstéd. I vilken utstrack-
ning kan ett dylikt antagande ha fog for sig? Knappast i na-
gon storre utstréackning. I vilket fall som helst blir grins-
dragningen — vartill jag nedan i annat sammanhang Aater-
kommer — ytterligt vansklig. Den kan knappast bemistras
utan hjilp av fiktioner.

b) enligt art. 13 i 1951 &rs projet reglerade, enligt vederb6érande kom-
missions asikt, de fall d& kontrahenterna icke tdnkt pa kutymerna. Det
finns kutymer, siges det, som kunna vara okidnda foér kontrahenterna
—— till vilka de alltsi icke kunna hénvisa — och som »doivent s’imposer
aux personnes qui se trouvent dans la situation des contractants». Se-
dan betonas blott, att »usages» omfatta dven icke kommersiella ku-
tymer.

2 Ett exempel hiirpd, i svensk praxis, erbjuder rittsfallet NJA 1929
s. 563 (bestimmelse i certeparti om lastning i enlighet med kutym i
viss hamn).

st Att uttrycklighet fordras #r sikerligen ej heller meningen. Enligt
ett av viisttyska regeringen avgivet yttrande ver lagférslaget skulle
detsamma dock vara oklart dirutinnan.
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Den angivna begridnsningen har maérkliga konsekvenser.
En kutym, som dr av sedvanerittslig valor i klassisk bemér-
kelse, d. v. s. som uppbires av en allmin forestdllning om
att den 1 sin egenskap av att ha rattslig giltighet maste atly-
das, lirer enligt lagforslaget, om den strider mot ett stadgan-
de i detta, icke skola respekteras. Ty tack vare denna ritts-
overtygelse bleve kutymen gillande »av egen krafts, icke pa
grund av att kontrahenter i allminhet tinka sig densamma
ha karaktiar av klausul i avtal. Kutymer berdvas alltsd sin
verkan bl. a. i sddana fall, dir de enligt hiarskande uppfatt-
ning i sarskilt hog grad ha ansprak pa beaktande. Att detta
underkinnande av sedvaneritten sdsom rattskalla varit asyf-
tat, rdder det emellertid knappast nagon tvekan om.??

Till sist ar det ett sporsmal, om icke i de ldgen, da jam-
- likt mom. b) i art. 14 kontrahenter tédnkas typiskt anse en
kutyms tillampning f6lja av avtalet, kutymen &r gillande re-
dan enligt mom. a), nimligen darfor att da ocksi maste an-
ses foreligga en avtalshinvisning till densamma. Har alltsi
icke mom. b) en sa inskrinkt rdjong, att stadgandet ej séiger
nigot utéver vad som foreskrives i mom. a)? Kanske har
man menat, att en avtalshinvisning enligt det senare mo-
mentet ej dr tdnkbar, om de ifrdgavarande konltrahenterna
eller endera av dem vid avtalet saknat kinnedom om kuty-
men (trots att denna typiskt av kontrahenter behandlas sa-
som avtalsbestidndsdel). Atminstone med utgangspunkt fran
nordisk avtalsritt dr slutsatsen dock forhastad. Dérest den
ene kontrahenten A 4r okunnig om kutymen men den andre
B icke, kan ju B, under den tankta forutsittningen att kon-
trahenter i allmanhet tillagga kutymen egenskap av avtals-
klausul, siagas ha fog for att aven i detta fall inligga i avta-
let, att kutymen skall gilla. Avtalet inrymmer alltsi, enligt
sin objektiva innebdrd, en kutymhinvisning, varfér redan

#8e t. ex. Riese i Zeitschrift f. auslindisches u. internationales
Privatrecht 1957 s. 37 {. Forhallandet bekriftas ock av en pa upp-
drag av justitiedepartementet utarbetad promemoria av Gunnar
Lagergren (s.12), diar det fér évrigt framhalles att berérda regel
i1 § koplagen »uppmjukats» dirigenom, att sedviinjor siigas binda par-
terna allenast for den hindelse personer som befinna sig i enahanda
beligenhet som parterna allmiint anse dem som delar av avtalet.
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mom. a) ar tillampligt. Och méahinda bor avtalet, under sam-
ma tinkta forutsiatining, tillerkinnas enahanda objektiva in-

nebérd, dven om bigge kontrahenterna saknat vetskap om
kutymen.



KAP. 11

KUTYMER OCH PARTSVILJA

Séso‘m bestyrkes av det ovan anférda ar liget pi det om-
rdde som hir upptagits till undersékning mycket oklart. Med
hinsyn till amnets vikt ar olidgenheten diarav — béde teore-
tiskt och praktiskt — icke ringa. Det maste ju, sisom inled-
ningsvis framholls, anses vara en central képrattslig och all-
mant avialsritislig fraga, huruvida i samhallet rddande ku-
tymer dro bindande fér domaren, nir de avvika fran lagbe-
staimmelser sddana som koéplagen, avtalslagen och andra la-
gar innehélla.?

I forbigdende ma understrykas, att nu icke direkt skall
diskuteras betydelsen av kutymer i sddana fall, dir lagen ti-
ger och ej heller genom domstolspraxis utbildats bestamda
regler. Att kutymer hér ha en viktig uppgift, till ledning for
domstolarnas »utfyllande» verksamhet, siger sig sjélvt.
»Landssed, som ej har oskidl med sig, ma han [domaren]
ock ritta sin dom efter, dar beskriven lag ej finness, heter
det, efter forebild i domarreglerna, i 1: 11 adldre RB. Men aven
i den delen kan det vara ett problem, huruvida kutymer over-
lag dro avgoérande. Eller om man sa vill: huruvida foér kuty-
mer maste vika andra regler, som domstolarna skulle vilja
hellre tillimpa och kanske enligt vedertagna rittsprinciper
i och for sig skulle kénna sig pliktiga att tillampa. Ty i grund
och botten dr skillnaden mellan kutymers lagkorrigerande
och lagutfyllande verksamhet skenbar sétillvida, som ju dven
nir lag eller stadgad rattspraxis saknas domstolarna madste
komma till ett avgoérande och de i dylika fall i férsta hand
ha att, efter erkinda riktlinjer, utnyttja analogi- eller mot-
satsslut frin lagbestimmelser eller i rattspraxis utkristalli-

1 Cttrycket sbindande fér domaren» anvindes givetvis hiar icke i na-
gon metafysisk mening!



30 KUTYMER OCH PARTSVILJA

serade normer. Skola de regler, som f6lja av dessa analogi-
eller motsatssiut, utmoénstras till formén for kutymer, nir
sddana finnas?

En naturlig utgdngspunkt £6r 4mnets behandling torde va-
ra att undersdka, huruvida icke en tillimpning av kutymer
sdsom bestammande for avtals innehall helt enkelt foljer av
riktiga principer for avtalstolkning. Detta ar ocksd, sdsom
skymtar i det foregiende, en i dokirinen stindigt aterkom-
mande fragestillning. Det ar foér ovrigt en fragestillning,
som har arevordiga traditioner — den har forekommit i alla
tider, sasnart man alls diskuterat verkan av handelsratts-
liga eller andra sedvinjor. Ligger det icke redan i kontrahen-
ternas avtal, om #n blott konkludent, att i samhéllet radan-
de kutymer, pA det omrade det géiller, skola vara normeran-
de? Ar icke kutymernas relevans en omedelbar f6ljd av lag-
reglernas dispositiva karaktir, av den omstidndigheten att
vad kontrahenternas avtal tolkningsvis kan anses uttala for-
mar sitta systemet av dispositiva lagregler ur funktion?

En sadan uppfattning kan icke generellt avfirdas som
grundad pa en fiktion. Men det ar tveksamt i vilken utstriack-
ning den ar barkraftig.

Med tolkning av en viljeférklaring synes béra forstas en
faststillelse av den betydelse, som &r att tilligga den forkla-
randes ord, tecken, upptridande eller uttrycksmedel i 6vrigt.
Under vissa forhallanden (jfr testamentsritten m. m.) ar
for denna betydelse direkt avgérande vad den férklarande
kan antagas ha avsett att uttrycka, hans i férklaringen ut-
tryckta »vilja».2 Inom férmoégenhetsritten tillimpas diremot
som bekant icke en sadan tolkningsprincip, utan innebérden
av de ifragavarande orden etc. faststilles efter en mera ob-
jektiv mattstock, i forsta hand med utgngspunkt fran vad
folk i allménhet eller inom de foér spriakbruket eljest bestim-
mande kretsarna® har fér uppfattning om ordens betydelse.

2 Avgorande ir didremot icke vad som motsvarar hans »vilja» i me-
ning av 6nskningar, instdllning o. d. Skillnaden #r viktig — &dven utan-
for testamentsritten — men icke alltid ldtt att uppratthalla. Se t. ex.
NJA 1950 s. 637, jfr SvJT 1959 s. 596 f.

SHur sagda objektivering narmare besett ar att foretaga skall hir
icke dryftas.
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Nirmast tinker man sig kanske, att genom tolkning skall
utrénas vad enligt antydda objektiva bedomning »varit uppe
i den handlandes medvetande och foremal fér hans beslut»
(vad han uttryckligt eller tyst sment & legge i sine ords,
Knoph). Detta ar dock alltfér snavt. Ord eller uttryck kunna
ha en viss betydelse — vilken normalt blir bindande sisom
tackt av viljeférklaringen — utan att bedémaren kan rikna
med att den varit present fér den férklarande just i avtals-
ogonblicket. Det visentliga 4r vad orden enligt det allminna
sprdkbruket eller annan jamférlig bestimmande norm anses
utsdga. Man kan givetvis ha en forestillning om den férete-
else, som avses med ett ord eller begrepp, fastan forst i ef-
terhand later sig nidrmare fixera vad som omfattas av fére-
stallningen. I vissa fall torde t. o. m. den »lexikaliska» be-
tydelsen av ett ord eller en term béra laggas till grund, nagot
som bl. a. kan vara av intresse nir det ar vanskligt fér do-
maren att faststilla vad folk i allménhet eller inom de for
sprakbruket utslagsgivande kretsarna pligar inligga i ordet
eller termen.

Under siddana omstdndigheter kan det genast sigas, att
vid kop och andra avial féorekommande speciella ord och ut-
tryck, termer, formler o. s. v. principiellt f& sin innebérd,
sin betydelse, bestdmd just av vad man i allméinhet — eller
inom den eller den branschen e. d. — inldgger déri. Det &r
da uppenbart, att kutymer, bade handelsbruk och andra sed-
vianjor, méaste tillerkédnnas relevans med hénsyn till den in-
nebord, som de ifridgavarande orden, utirycken, formlerna
etc. skola anses ha. Domstolarna kunna icke underlita att
tolka dessa i 6verensstimmelse med kutymerna. I detta av-
seende ha kutymerna ansprak pa att linda till efterrittelse.
Med allt fog har ju ocksé i det internationella koéplagsforsla-
get upptagits en regel om att klausuler och formulir, som
brukas i handeln, béra tolkas i enlighet med de »usages»,
som férekomma i denna.

For atskilliga fall har nu detta visserligen intet omedelbart
intresse for vart 4mne. Till betydande del fungera kutymer
pa angivna siitt i situationer dar lagen (resp. domstolspraxis)
lamnat oreglerad den fraga som kutymerna befatta sig med;
det ror sig alltsd icke, eller icke direkt, om deras verkan att
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upphiva dispositiv rdtt. Emellertid: fiven bortsett fran vad
nyss anfordes gentemot férevarande distinktion férhaller det
sig ingalunda alltid sa, att kutymer hir blott ha »utfyllande»
och e¢j omedelbart lagkorrigerande effekt. Ords och ut-
trycks betydelse kan ju vara fastslagen i eller framgi av
dispositiva lagregler, under det innebdrden av orden eller
uttrycken enligt kutymerna ir en annan. Domstolarna fér-
anledas d, i enlighet med det sagda, att ligga kutyminne-
borden till grund. Jfr sddana termer som »faran» fér godset,
»fritt» jarnvagsvagn eller kaj, »kontant» betalning. Via ku-
tymers beaktande i tolkningshénseende bli andra rattsregler
géllande dn de i koplagen eller &vrig dispositiv lagstift-
ning meddelade. Likgiltigt 4r dérvid i allminhet, sdsom fol-
jer av det anférda, huruvida Per eller Pal reflekterat over
den ifrdgavarande termens innebdrd och verkan att skjuta
lagen &t sidan. Termens sbetydelse» blir dndock utslagsgi-
vande — och detta t. 0. m. om endera kontrahenten, eller
eventuellt bigge, saknat kinnedom om kutymen. En sak for
sig ar, att under sarskilda betingelser, med stéd av bevisning
om foreliggande smotfaktas (Olivecrona), domstolen kan
finna anledning frangéa vad i férsta hand utgor tolkningsre-
sultat. Det kan t. ex. styrkas, att den ene kontrahenten miss-
tagit sig betraffande viss terms eller visst uttrycks objektiva
innebérd och att medkontrahenten insett eller bort inse miss-
taget (32 § forsta stycket avtalslagen).t

¢ Foér att det skall bli fraga om tillimpning av misstagsregler — var-
vid férutom 32 § avtalslagen kommer i betraktande bl. a. 6 § andra
stycket samma lag; se hirom och om en del hithérande dissensspors-
mal min »Avtalsriittsliga sporsmal», 2 uppl,, s. 42—62 — erfordras allt-
s, att forst tolkningsvis faststilles vad som kan anses vara avtalets
sobjektivt> riktiga innehall, Dari ligger att, nir kontrahenterna ha
olika forestallningar om vad avtalet innebir, det tages standpunkt till
vilkendera kontrahenten som kan sdgas ha haft fog for sin mening och
vilkendera som ater icke kan sigas ha haft sadant fog utan begatt ett
misstag (férklaringsmisstag). Vid nimnda faststillelse maste sjalvfallet
liget bedémas fran biigge kontrahenternas synpunkt; pastdendet hos
Schmidt i en uppsats i SvJT 1959 s. 497, att man enligt den i de
nordiska linderna hirskande tillitsteorin — liksom understundom #ven
i rattspraxis — skulle bedéma den ena kontrahentens handlande foér
sig utan att den andres handlande féres in i bilden, &r uppenbart orik-
tigt, hart nir oférstaeligt. Det ma tilliggas, att man naturligtvis kan,
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Att 1 nu avsedda fall siga, att kontrahenterna underkas-

sasom ock emellanat skett, beskriva berdrda tolkningsprocedur si, att
undersokningen avser vilkendera kontrahenten som vid sin bedémning
av avtalet gjort sig skyldig till culpa (in contrahendo) och vilkendera
icke, resp. vilkenderas culpa varit den mest grova. Men detta innefat-
tar ej nigot mer a&n en omformulering. Ett sporsmal av sakligt intres-
se ar daremot, huruvida den gamla tanken, att i fall av hir asyftad
art uppkommande skada bor kunna férdelas mellan kontrahenterna
(jfr t. ex. det kiinda, i mitt a. a. s. 26 not 29 atergivna lagradsyttrandet
av Wilhelm Sjogren), kan vara nagot att taga fasta pa. Till-
gripes en saddan fordelning, uppkommer emellertid en osikerhet i ritts-
samfiardseln pa forevarande centrala punkt, betrdffande sjialva avtals-
mekanismen, som ej har nagon riktig motsvarighet nar det gialler jamk-
ningsreglerna inom den utomobligatoriska skadestindsritten. — Det
kan nu som sagt hinda, att d&ven den kontrahent, som stéder sig pa en
objektivt sett felaktig tolkning av avtalet, likvdil férmar hivda sig
gentemot sin (icke godtroende) medkontrahent, nimligen pa grund av
misstagsreglerna, vare sig misstaget sedan féranleder att avtalet anses
ogiltigt eller att detsamma blir gillande i enlighet med misstagskontra-
hentens mening. En méjlighet dr givetvis ocksi, ehuru fallet ir mindre
vanligt, att bigge kontrahenterna ha lika mycket eller lika litet fog
for sin uppfattning roérande avtalets innebord. Detta férorsakar emel-
lertid ingalunda, siasom Schmidt tyckes mena, nagot synnerligt bry-
deri. Ty det ar sedan linge allmint erkint, att i dylikt lige ett bin-
dande avtalsslut 6verhuvud icke kan anses ha kommit till stand. Avtalet
strandar, helt naturligt, pad dissensen (repliken hiremot s. 3’1‘2- 0. ar,
med foérlov sagt, ett »god-dag-yxeskaft»).

I 6verensstimmelse med vad nu sagts lirer man ock, medvetet eller
omedvetet, forfara i rattstillampningen, nagot som under senare tid
t. o. m. da och dia markerats i riattsfallsrubrikerna. Av riattsfall, som
hirvidlag #dro av vikt, kunna nimnas: NJA 1916 s. 583, 1921 s. 511,
1922 s. 389, 1949 s. 664, 1951 s. 282, 1955 s. 544, 1957 s. 69; se ock
riattsfallsredogorelsen i mitt a. a. s. 57 ff. (Vad angar 1957 ars ritts-
fall, som Schmidt uppehéaller sig vid, ma blott anmirkas att med hin-
syn bl. a. till det sdtt varpa O. shoppade in» i de ifragavarande avtals-
férhandlingarna, under dessas slutskede, den omfattning som avtals-
objektet enligt dessa férhandlingar hade ansigs bora laggas till grund
for avtalets innehall, pa sitt HD:s motivering dven ger vid handen, se
sarskilt andra stycket férsta punkten mot slutet; fragan om det befo-
gade i O:s tolkning hade siledes icke, vilket skulle ha varit groteskt,
sutelimnatsy vid prévningen.)

Ett bemotande i Oovrigt av Schmidts uppsats, i vad den gor ansprak
pa att komma med nagot nytt, 4r hir icke pa sin plats, allra minst som
uppsatsen i flera hinseenden foérefaller mig oklar (s& betraffande be-
greppet avtalstolkning, dar forf. for ovrigt haller 6ppet vad som vil
méste vara ett huvudproblem, se s. 508 not 31 in fine).

3—597664. Karlgren, Kutym och rdittsregel
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tat sig kutymen ar niraliggande. Men detta ar vilseledande
satillvida, som domstolarna givetvis icke kridva nigon utred-
ning om en foérefintlig underkastelsevilja. Det ricker att det
anvinda ordet eller uttrycket enligt allmant eller t. ex. kom-
mersiellt sprdkbruk har den eller den betydelsen. Kontra-
henternas underkastelse a4r dirmed a priori given. De bli
bundna i enlighet med ordets eller uttryckets betydelse, for-
utsatt som sagt att ingen motbevisning hanfoérande sig till
eventuella motfakta forebringas.

Kan man da icke fortsitta pa denna vag och mera gene-
rellt gora gallande att, om vissa regler enligt rddande kuty-
mer allmént iakttagas vid en avtalstyp, t. ex. kop, kontra-
henterna genom avtalet méaste anses ha konkludent férkla-
rat sig vilja tillampligheten av reglerna? Det skulle alltsé
icke blott med héinsyn till sirskilda ord, formler eller termer
utan 6verhuvud antagas, att kulymer bestimde innehallet,
betydelsen, av kontrahenters ord och andra uttrycksmedel;
man skulle tolkningsvis vara berittigad att inligga det for
avtalstypen — jamlikt férekommande kutymer — normala i
kontrahenternas viljeforklaringar. Tillampligheten av kuty-
merna maéaste, kunde man séga, i dessas egenskap av »natu-
ralia negotii» anses dverenskommen. Detta ir en tankeging,
som helt visst 4r dgnad att sld an pa praktiska jurister. Och
aven inom doktrinen finnes det méanga, som mena att detta
ar Columbi agg.

Ett dylikt resonemang liar emellertid innefatta en uttéinj-
ning av den positiva rittsregeln, att inom privatritten vilje-
forklaringar och avtal dro bindande — »pacta sunt servanda»
— vida utover vad man plagar anse, och har fog fér att an-
se, att regeln utsdger. S langt stricker sig icke, redan pa
grund av avtalstolkning, ansvarigheten for en utfistelse eller
annan viljeforklaring.

Till belysning dirav ar det nddvindigt att i ndgon maén,
utéver vad redan skett, ingd pa spoérsmélet hur mycket av
ett avtals eller annat rittsiarendes rattsverkningar som kan
anses omfattat av kontrahenternas viljeférklaringar, hur
mycket som alltsd tolkningsvis kan sdgas utgdra avtalets
eller rittsdrendets innehall.

Har kan emellertid strax tankas den invdndningen, att
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hela denna fragestidllning 4r férfelad. Det innebir, menar
man kanske, ett rent godtycke att, om ett avtal enligt gil-
lande rittsregler medfoér vissa rittsverkningar, anse blott
vissa av dem, sdsom de mera centrala, »férklarade» av
kontrahenterna, under det andra och mera perifera antagas
intrida direkt pa grund av rattsordningens bud, utan ome-
delbar anknytning till partsviljan. Envar som foretager en
rittshandling, vilken enligt gillande ratt foranleder vissa
rittsverkningar, har i och med detta, kunde det argumente-
ras, férklarat sig vilja alla dessa. De intridda samtliga, om han
rattshandlar, och utebliva, om han icke gor det. Att skilja
mellan sadana rittsverkningar som tickas av hans viljefor-
klaring och sddana som ligga utanfér densamma vore prin-
cipiellt oriktigt. Tack vare rittsordningen, vars fungerande
ar den priméra faktorn éver hela linjen, utléser forklaring-
en, enligt vad den handlande har anledning att rikna med,
samtliga fér avtalstypen utmirkande rattsverkningar, oav-
sett dessas mer eller mindre centrala natur. — Om saledes
en kutym av rittsordningen tillerkénts bindande verkan, ar
dess tillamplighet i nu angivna bemarkelse »forklarads, el-
jest icke. Men eftersom diskussionen nu just giller, huruvi-
da kutymer ha denna rattsliga betydelse, och man darfor icke
pa forhand kanner avtalets rattsverkningar i férevarande
hinseende, hade det ingen mening att stilla fragan huruvida
i avtalet, i kontrahenternas forklaringar, ligger konkludent
innesluten en hénvisning till kutymerna.

Resonemanget skulle alltsi, ytterligare nagot utfort, vara
foljande. Avtal eller andra viljeférklaringar vore meningslé-
sa, om icke i samhallet fungerade ett normsystem, savitt nu
ar i fraga ett rattssystem, ett rdattsmaskineri. Forklaringarna
utgbra, i de delar av rittssystemet som nu intressera, en be-
tingelse for att maskineriet skall trada i verksamhet. Det ir,
for att anknyta till en av Olivecrona® anvind bild, som
att trycka pa olika knappar i en apparat konstruerad si, att
alit efter den knapp man trycker pd en ask av den ena
eller andra sorten kommer fram. Askarna som finnas pi la-
ger motsvaras hir av de komplex rittsverkningar, vilka gi
under namnet »naturalia negotii», och kontrahenternas vil-

5 Penningenhetens problem, 1953, jfr SvJT 1955 s. 266 f.
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jeforklaringar framkalla dessa rittsverkningar lika automa-
tiskt som trycket pid knapparna askarna. Redan i och med
att en konirahent siger f. ex., att han »séiljer» viss sak, har
han forklarat sig vilja alla de rittsverkningar, som folja av
rattssystemets kopregler. Han har tryckt pa knappen, och
mer behoves icke for att ridttsmaskineriet skall sittas igang.
Nagon undersékning om att den handlande verkligen avsett
dessa rattsverkningar foretager domstolen icke (savida icke,
i andra upploppet, med stod av sarskilda motfakta tillampas
misstags- eller andra ogiltighetsregler). Den handlande har
genom koépforklaringen sunderkastat sigs> eller hinvisat till
alla de enligt rattssystemet med koép foérbundna rattsverk-
ningarna, vare sig dessa dro centrala eller mera perifera till
sin natur.

Ofrankomligt ar emellertid, att de avtalsrattsliga lagbe-
stammelser som foérekomma i allminhet icke utgi fran ett
sd vidstrackt viljeforklaringsbegrepp som det nu skisserade,
likavil som att detsamma merendels ar frimmande fér upp-
fattningen om avtalsmekanismen i doktrin och praxis. Har-
ifrdn kan — aven om foérhallandet eljest icke utgoér nagot av-
gorande argument mot nyss skisserade tankegdng — i detta
sammanhang nippeligen bortses. Nir i gangse rittssprak, i
overensstimmelse med uppfattningen under férarbetena till
skilda privatrittsliga lagar, talas om kontrahenternas vilje-
forklaringar och avtal, anvinder man dessa begrepp i en vida
snivare bemirkelse. Det pligar icke havdas, att alla till sna-
turalia negotii» hérande rattsverkningar av avtal eller and-
ra rattsirenden omfattas av partsviljan. S& mycket anses
icke tdckt av kontrahenternas férklaringar. Fastmera tidnkes
rittsordningen komplettera eller utfylla med legala ritts-
effekter vad kontrahenterna icke upptagit i sina viljeférkla-
ringar utan lamnat oreglerat. De rittsverkningar som héin-
foras till naturalia negotii intrada, sdsom det pliagar heta,
somedelbarts> pa grund av lag, varvid visserligen sjilvfallet
underforstas, att dven det av kontrahenterna direkt utsagda
erhaller verkan tack vare rittsordningen, namligen pi grund
av dess erkinnande av regeln »pacta sunt servanda». Hur
mycket av rattsverkningarna dirvid tinkes vara tickt av
kontrahenternas viljeférklaringar och alltsd erna giltighet
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redan enligt sagda regel — till skillnad fran de rattsverk-
ningar som icke omfattas av avtalet utan intrada sisom na-
turalia negotii omedelbart i kraft av réittsordningen — &r vis-
serligen ej s& klart.® Vissa grundliggande rattseffekter ingd
helt visst i hithorande allmédnna begrepps betydelse, medan
de flesta andra, mindre centrala, falla utanfér. Man torde
alltsi icke fa resonera s, att 4ven om hela massan av natu-
ralia-negotii-rattsverkningar icke varit (eller icke, objektivt
bedémt, ma antagas ha varit) uppe i kontrahentens medve-
tande och utgjort foremél fér hans beslut, samma rittsverk-
ningar likvil inbegripas i de ifradgavarande rittsbegreppens
slexikaliska» betydelse (se ovan s. 31) — déarvid slexikonet»
skulle utgéras av lagboken och andra sammanfattningar av
géllande rittsregler — och av det skilet tickas av begrep-
pens objektiva innebord. Det &r ndmligen obestridligt, orsa-
ken ma vara vilken som helst, att folk i allmanhet eller inom
de kategorier vilkas sprakbruk skall vara avgorande icke
plagar tilligga har avsedda begrepp (ssiljers, suthyrs etc.)
en sa vittgdende, allskons naturalia-negotii-rattsverkningar
omspdnnande »betydelse>s som det antydda resonemanget
forutsitter. Laget ar foljaktligen héar ett annat dn nér det rér
sig om betydelsen av sadana speciella ord eller uttryck var-
om foérut varit tal. Vad skillnaden beror pa mé som sagt lam-
nas diarhin., Mahinda sammanhinger den med att intradet
av det stora flertalet till naturalia negotii hanférliga ritts-
verkningar aktualiseras i si jamforelsevis begrinsad omfatt-
ning, att férbindelsen mellan desamma och de &syftade all-
ménna begreppen icke blir verkligt levande.

Gransen mellan det sforklarade» och det av rittsordningen
sutfyllda» ar visserligen vid sddant férhallande ganska vag.
Det finns emellertid, sisom Knoph och andra forfattare un-
derstrukit, en viktig reell grund for distinktionen. De hén-
syn, som foranleda att det i anmérkta mening omedelbart
forklarade blir rittsligt verksamt, édro blott delvis desamma
som de hénsyn, vilka foérestava de av rattsordningen kom-
pletteringsvis med viljeférklaringarna forbundna rattsverk-
ningarna. Vil kréives for att rédttsordningens syfte med av-
talsmekanismen skall kunna tillgodoses, att at de enskilda

¢ Jfr min »Avtalsrittsliga spérsmals, 2 uppl., s. 193.
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tillhandahélles mojligheten att framkalla rattsverkningar
som i cenirala avseenden $verensstimma med vad de énska.
Man méste bjuda dem saskar» i si stor sortering och av det
innehall, att i allménhet var och en kan forskaffa sig en ask,
som Atminstone ger nigot visentligt av vad han eftertraktar.
Det dr just darfor grunden till att det i inskrinkt mening
forklarade erhaller rittslig verkan tiankes pa ett speciellt sitt
vara hinsynen till partsviljan in casu.” Men den som begag-
nar sig av viljeforklaringsredskapet far pa kopet finna sig i
rittsverkningar, vilka visserligen aro anknutna till férkla-
ringen men icke behdéva bottna i hiinsyn till kontrahenterna
in casu. Det kan gilla hansyn som iro av mera allmén art
eller som i allt fall blott genomsnittligt tjina intressena hos
kontrahenter av ifragavarande typ. Den férklarande kan fa
en ask med ett innehdall, som 1 viss man icke ar onskat utan
kanske tvdrtom Ar honom motbjudande.

Det sagda innebdr, att man kan ha skél for att anse det
folja av olika rattsregler, att giltighet tillkommer det i tring-
re bemirkelse forklarade, & ena sidan, och de till férklaring-
en anslutna rattsverkningarna av naturalia-negotii-typ, & den
andra. I bada fallen utgér naturligtvis den fungerande rétts-
ordningen grundvalen fér giltigheten. Funnes ej denna, vore
det (om hir bortses fran andra regelsystem én det rattsliga)
oférnuftigt att avgiva nagra viljeférklaringar. Men i det for-
ra fallet rdcker det att sasom grund fér giltigheten dberopa
den allminna, som sadan icke omtvistade regeln, att privat-
rittsliga avtal och andra rittsdrenden fga rittsverkan i en-
lighet med sitt innehall. I det senare fallet ar detta ddremot
icke tillfyllest. Upplysning om vad som utgdér naturalia ne-
gotii méaste sokas i annan ordning. Nigon dverensstimmelse
med partsviljan in casu kan darvidlag icke utan vidare an-
tagas. — Forevarande distinktion har bl. a. positivrittslig
betydelse for tillampningen av reglerna om misstag och miss-
forstind vid privatrittsliga rittsarendens tillkomst. Antag
att bigge kontrahenterna vid ett kop, enligt vad som kan ut-
redas, haft annan forestillning om vad som géller betraf-
fande sfarans for godset dn den som overensstimmer med

7 Detta giller for 6vrigt dven nir rittsverkningarna dro atypiska,
alltsa icke utgdéra »naturalia» for nagot visst negotium.
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koplagen. Redan detta férhallande lar icke kunna tagas till
intdkt for pastidendet att avtalet — om det saknar en speciell
klausul om faran (se hirom ovan) — inbegriper en farere-
gel avvikande fran de legala kopreglerna. Ej heller torde den
omsténdigheten att blott den ene kontrahenten haft en orik-
tig forestillning om lagens inneh&ll i nAmnda dmne, i for-
ening med att medkontrahenten insett eller bort inse detta
hans misstag, vara tillrdcklig foér att den férre skall anses ha
avgivit en viljeférklaring, som i f6ljd av misstag a4 hans sida
fatt annat »innehalls> &n Aasyftat varit (32 § avtalslagen).
Skall avtalet bli ogiltigt i dylika fall, maste -— det torde ock
vara harskande mening — till st6d harfér kunna aberopas
andra misstagsregler, sdsom reglerna om verkan av kontra-
henters oriktiga forutsattningar.

Tages hansyn till det nu anférda, maste slutsatsen bliva,
att man icke med utgangspunkt fran sjilva avtalets innehall
nar fram till en allmén giltighet av rddande kutymer, dven
om dessa aldrig si mycket utgéra snaturalia» vid rattsiren-
den av ifrdgavarande art. Skall avgérande vara vad som &r
sforklarat»> i gingse tridngre bemirkelse, kommer man ej
langre an till att kutymernas tillimpning kan ha varit av-
talad. Sporsmélet om tillaimpningen kan ha varit uppe vid
avtalsslutet pa sddant sitt, att man utan nigon fiktion kan
finna att parterna &tminstone konkludent hinvisat till ku-
tymerna (se vidare hirom strax nedan). Men att si alltid
eller ens i regel skulle vara forhallandet har man icke rimli-
gen fog for att pasti. Enbart pa regeln om att avtal, ratteli-
gen tolkade, skola linda till efterrdttelse kan man alltsd icke
bygga giltigheten av kutymer, ej ens mycket utbredda och i
rattslivet sedan lang tid praktiserade kutymer. Det fordras
en annan »rittsgrund» fér att domstolarna skola vara bund-
na av desamma.

Men & andra sidan: Aven om kontrahenter icke, ens med
en extensiv avtalstolkning, utan vidare kunna anses ha fér-
klarat sig vilja allt som enligt rddande kutymer ér bruk-
ligt, ar det lika sdkert att kontrahenter i storsta utstrack-
ning — ja, vl i de flesta fail — antingen medvetet an-
taga att rddande kutymer skola #ga tillimpning & deras mel-
lanhavanden eller ock, utan att narmare reflektera éver sa-
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ken, utgd dirifrdn. Kutymernas tillimpning 4r med andra
ord en ytterst vanlig gemensam férutsdttning for kontrahen-
terna vid avtalsslutet, antingen en medveten eller dock en
omedveten forutsitining. Likasa kan det naturligtvis myec-
ket ofta forekomma, att Atminstone endera kontrahenten
handlat p& grundval av dylik forutsiatining, medan detta till
foljd av bristande kinnedom om kutymen eller eljest icke
ar hédndelsen fér medkontrahentens del. Under siddana om-
stindigheter kan det férefalla rimligt att kutymen, trots att
stéd saknas for att dess tillimplighet avtalats, skall respek-
teras, d. v. s. behandlas sdsom bestandsdel av avtalet. Kuty-
men framirdder som en naturlig »Geschiftsgrundlages. Att
endera kontrahenten varit okunnig om kutymen behdéver,
kunde det ségas, icke foranleda ett annat bedémande. Ty om
skiliga ansprak stillas pa att kutymen varit sstadgad» m. m.
(jfr nedan), kan det hévdas att vederborande i allt fall sbort»
kanna till och rikna med densamma; hans okunnighet bor
icke g& ut 6ver medkontrahenten. Mellan det férhallandet att
i samhillet ett handlande i enlighet med kutymen ar allmént
och att denna darfoér utgor en naturlig grundval fér kontra-
henternas mellanhavande, 4 ena sidan, och det forhallandet
att kutymen &r négot som icke behdver vara och merendels
icke heller 4r tickt av kontrahenternas avtal, varfér enligt
gingse regler dispositiva lagbestimmelser skulle gripa in,
4 andra sidan, maste det uppkomma en viss »spannings, for
att tala teologsprak. Skall férutsatiningen, det icke Gverens-
komna, gilla eller skola lagens regler tillampas, hir som
eljest da ett dmne ej ar avialsméssigt reglerat? Det &r kort
sagt férutsittningsldrans problem, som hir trida en till mo-
tes, om #n i sddan form att man kanske icke omedelbart kin-
ner igen dem.

Men innan vi ga vidare i den riktningen, bor ytterligare
undersdkas, om det dock icke dr mojligt att pa annat satt
forsvara uppfattningen, att tillaimpningen av kutymer ar na-
got som ordindrt kan anses konkludent avtalat. Det skulle
da i enlighet med en i litteraturen mycket spridd tankegang?
resoneras som féljer. Man bor halla fast vid att, nir kontra-
henter ej taga avstand fran en, pa det omrade deras avtal

8Se redan Goldschmidt och Laband a.a.
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avser, allmint kénd och tillimpad kutym, detta som nyss
framholls kan vara uttryck for deras vilja att kutymen skall
galla. Madjligheten av att avtalsviljan tdcker kutymens an-
vandning foreligger alltsd; detta &r ingen fiktion. Da nu
kutymen just innebir, att det &r vanligt att det ifrdgavaran-
de forfarandet iakttages, méste man i brist p4 utredning i
motsatt riktning presumera — eller om man sa vill: enligt
gangse bevisregler finna utrett — att kontrahenternas vilja
har angivna innehall. Ej heller denna processuella slutsats
innebir, kunde man siga, nagot fiktivt. Man sluter, i bevis-
borde- eller eventuellt i bevisvirderingshinseende, fran det
in abstracto brukliga till liaget in casu. Alltsd 4ger man tolk-
ningsvis, med utgangspunkt fran partsavtalens enligt antyd-
da bevisregler antagna innehdll (och icke fran kutymerna i
deras egenskap av sedvaneratt), anse att kutymer, om icke
sirskild motbevisning kan presteras, dga tillamplighet dven
i strid mot dispositiva lagregler. Avtal gar ju foére dispositiv
lag.

Resonemanget kan verka bestickande. Det haller dock icke
stind vid en kritisk granskning. For det forsta torde vara
tveksamt om det ar mojligt att si schematiskt som hir sker
hévda, att enbart den omstindigheten att ett visst forhallan-
de ar vanligt méste godtagas sasom presumtion (eller utgor
fullt bevis) for att férhallandet forekommer jamvil i det till
bedémande foreliggande speciella fallet. Det skulle kanske
ha icke godtagbara konsekvenser, om man allmint tillimpa-
de en sddan princip. Hairom m& hénvisas till diskussionen
rorande den s. k. sannolikhetsteorin inom bevisrétten. Vad
man &ar berittigad att mera generellt pasti 4r mahinda, att
vanligheten som sadan har ett visst bevisvirde, men icke me-
ra. Detta betyder bl. a. att, fér att motbevisning skall kunna
eliminera ett blott 4 vanligheten grundat antagande att for-
héllandet foreligger jamval in casu, denna motbevisning icke
behdver ha den tyngd, som gemenligen forbindes med ut-
trycket »fullt> bevis. Vid denna invandning skall dock icke
hir laggas avgorande vikt. Men for det andra ar att mérka,
att dberopade bevisregel icke, 4ven om den accepteras, leder
till méalet. Vad som med fog kan sigas vara vanligt ar alle-
nast, att kontrahenter férutsdtta tillampning av radande ku-
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tymer. Daremot méaste bestridas, att det ar brukligt att kon-
trahenter avtalsvis, 14t vara blott konkludent, hénvisa till dy-
lika kutymer. Man kommer sdsom redan anmérkts icke lang-
re an till att det kan vara si, att vid avtalets tillkomst fragan
om en kutyms anvindbarhet varit uppe i kontrahenternas
forestillning pa sadant siatt som enligt vedertagen dskadning
asyftas nir en avtalsvilja séiges vara féorhanden. Passiviteten,
underlatenheten att taga avstind fran en kutym vars existens
ar kiand, kan vara att fatta som en viljeforklaring av det in-
nehill att kutymen skall géalla. S& ligger det till, nar kon-
trahenterna — eller endera kontrahenten enligt vad med-
kontrahenten forstatt resp. bort foérstd — haft kutymen i
tankarna och med hinsyn till dess forekomst avhallit sig
fran att traffa en med densamma férenlig avtalsbestimmel-
se, vilket eljest skulle ha skett. Passiviteten ger i deita lige
uttryck for en faktisk instéllning hos vederbérande till ku-
fymen, och den verkan den d& utévar ar icke en spassivitets-
verkan» utan en ordinér viljeforklaringseffekt.? Vore det folj-
aktligen ett snaturale» vid avtalsslut, att kontrahenterna
icke blott iigna uppméarksamhet at gingse kutymer utan aven
med hansyn till desamma uraktlata en kontraktsreglering i
dmnet, skulle man verkligen kunna tala om stor sannolik-
het (den ma riaknas som »fullt beviss eller icke) for att av-
talet jamvil i det konkreta fall varom fraga ar innefattar
en hinvisning till kutymen. Men sa ligger det i verkligheten
— det ma upprepas — icke till. Nagot dylikt avtalsméssigt
stallningstagande & kontrahenternas sida férekommer me-
rendels ej. Man tvingas ndja sig med konstaterandet, att det
ar vanligt och typiskt, att kontrahenter forutsdtia att det ku-
tymenliga skall tillimpas, liksom kanske dven att, om de icke
utgitt fran att kutymerna utan vidare vore géllande, skulle
ha genomfort en kontraktsreglering i Overensstimmelse
med deras innehall.

Men darmed ar man pa nytt tillbaka vid sporsmalet, huru-
vida vad som icke blivit avtalat utan blott ar férutsatt skall
kunna &stadkomma en s& kraftig verkan som den var-
pa lagtexten i 1 § koplagen och jamforliga stadganden pe-
ka. Om avtalet mellan kontrahenterna ej utan fiktion kan

°Jfr mina uttalanden i SvJT 1940 s. 529 f,
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sidgas hiinvisa till rAidande kutymer, méste det vara en méark-
lig regel, som férvandlar vad som allenast utgor forutsatt-
ning till avtalsvillkor. En kontrahent kan ju av olika skil
sakna kinnedom om den ifragavarande kutymen, och 4ven
om det som sagt ma kunna hivdas att, nir kutymen ér stad-
gad, han »bor» &ga eller forskaffa sig kunskap om densam-
ma, innebéar det ett strangt krav, att han skall figna uppmark-
samhet at, eventuellt foretaga undersékning rérande, vilka
kutymer som méa forekomma pa omradet. Att en kutym éar
kand for vederborande behoéver for ovrigt icke betyda, att
han i avtalsdgonblicket haft den i tankarna. Aven fran den
synpunkten kan det understundom vara hart nog att ligga
en kontrahent till last underlatenheten att, nir en kutym éar
oforenlig med hans intressen, genom foérbehall i avtalet skyd-
da sig mot densamma.

Kanske kan hir vintas det inkastet att, om det antages
vara typiskt, att kontrahenter gemensamt férutsitta tillamp-
ligheten av p4d omradet raddande kutymer, dessas relevans,
nir allt kommer omkring, icke ens ur allméint avtalsrattslig
synpunkt innebar négot si pafallande. Att en individuell for-
utsitining ej allenast pa den grund att den dr gemensam for
kontrahenterna medfér avtalets utbyggnad i enlighet med
forutsiattningen, rader det visserligen knappast ndgon me-
ningsskiljaktighet om. Men med #ypforutsattningar vore det
annorlunda bestillt. Fran den synpunkten behévde det icke
forvana, att 1 § koplagen, nir den gemensamma forutsatt-
ningen hénfér sig till kutymer, uttalade en regel som pas-
sade for typforutsdttningar i allménhet. Det finnes emeller-
tid intet tillrdckligt stéd for antagandet, att typforutsatt-
ningar generellt ha berérda relevans. De aro relevanta i viss
omfattning, namligen i forsta hand savitt framgar av de pa
olika omréden genom lag och rattspraxis utbildade reglerna
om snaturalia negotii». Men i 6vrigt kunna aven utpriglade
typforutsdttningar — exempelvis de som gélla prestations
mojlighet eller nyttan fér férvarvaren av det till honom &ver-
litna, understundom #ven vederlagsférutsattningar — sak-
na rittslig betydelse.10

®Hanvisas ma i den delen till Ussing, Bristende Forudsztninger,
1917, sirskilt kap. 8.
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Uppgiften blir da narmast att tillse, vilka vigande skél som
-— 1 avsaknad av stéd i partsavialet och utan anknytning till
allminna férutsattningsgrundsatser — skulle kunna &bero-
pas for en s vittgdende regel om verkan av kutymer som
den enligt ordalagen i 1 § képlagen och motsvarande bestim-
melser lagfista.



KAP. III

KUTYMER OCH SEDVANERATT

En béarande »rattsgrund» for den genomgripande verkan av
kutymer i strid mot dispositiv lag, som hér 4r under diskus-
sion, skulle maturligtvis foreligga, om man i sammanhanget
kunde &beropa sedvanerittens grundsatser. Det kan darfér
vara lampligt att anknyta till vad i allménhet lires om sed-
vaneratt, i tanke att detta, eventuellt 1 modifierat skick,
skulle kunna ge underlag for en anvindbar regel om kuty-
mers ratisverkan.

Narmar man sig spérsmalet frdn den sidan, adr det natur-
ligt att sarskilt uppmirksamma kutymernas shistoriskas
verksamhetsfilt, det som ocksi lagstiftaren vid koéplagens
tillkomst framst intresserade sig fér: omradet fér de (fasta
och relativt utbredda) merkantila kutymerna, handelsbru-
ken. Vilken stor roll handelsbruken historiskt sett spelat ar
vilbekant. Och dven om deras sjilvstindiga betydelse under
senare tider reducerats, bl. a. darfor att atskilliga handels-
bruk funnits boéra inférlivas med modern lagstiftning, ar
denna betydelse alltjamt avsevard. Det har ofta understru-
kits, att forekomsten inom kopmannakretsar av hela detta
natverk av handelsbruk — av kopritislig, sjorattslig och an-
nan natur — innebar att inom handelslivet fungerade ett re-
gelsystem i viss man vid sidan om och oberoende av de i la-
gar och domstolspraxis utformade rittsreglerna. Det var ett
normkomplex, som enligt vad erfarenheten visade hade kraft
att i visentlig omfattning skjuta vederbdérande rattsordning
eller rittsordningar &t sidan. Tidigt kunde, inom en vid-
strickt rijong, talas om en kommersiell rittslig »autonomi».
Handelns folk skapade och tillimpade sina egna normer;
man foérfor i enlighet med undan fér undan utbildade »usan-
cers, vilkas Overensstimmelse med eller avvikelse fran lag-
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stadganden och judiciell rittstillimpning i respektive lan-
der — s3 relativt sdllan som de underkastades domstolarnas
skirskddande — oftast icke foér intressenterna i hithérande
kretsar var en fraga av stérre vikt. Detta autonoma regel-
system, sirskilt igonenfallande vid internationella kép och
andra internationella handelsrittsliga transaktioner samt
overhuvud vid avtal inom storhandelns doméiner, utgjorde
en realitet, varmed &dven nyare lagstiftning pa hithérande
riattsomraden maéste rdkna. Man kunde icke limna dessa i
varaktig faktisk tillimpning beprévade regler utan avseende,
helst som legala bestimmelser enligt sakens natur iro rela-
tivt generella och darfér icke kunna tillgodose de speciella
behov, som med hénsyn till de inom de olika branscherna
rddande forhallandena pocka pa beaktande. I olika ldnder
stillde man sig alltsd, liksom hos oss vid koplagens till-
komst, valvillig till den sjalvstindiga kommersiella regelut-
bildningen. Respekien fér densamma ir s& mycket mindre
nagot att forundra sig 6ver som hela den moderna handels-
riatten i storsta omfatining gar tillbaka pa extrajudiciell sed,
p& normer och bruk férekommande i képmannakretsar.

val ar det klart, att jordméanen fér utbildande av dylika
sjalvstandiga normer inom handelslivet numera, sedan pa
skilda hall kopritten och andra viktiga partier av handels-
ratten reglerats i lag, icke #r lika fruktbar som tidigare. Det
ar svart att bestamt uttala sig om i vad méan det fortfarande
finnes fog for talet om sautonomi» av sagda art; en del pa-
stdenden hirom forefalla i alla hindelser &verdrivna.! Men
savitt det alltjaimt férekommer, att rittssamfiardseln inom
handelslivet, betjdnande sig av extrajudiciell regelutbildning,
forsiggar utan niarmare kontakt med lag och domstolspraxis,
ar detta givetvis en omstdndighet som, ndr dock rittstillimp-
ning & domstolarnas sida ifrdgakommer, med sirskild styr-
ka talar for att reglerna tagas till efterfoljd oaktat de icke
overensstimma med i lag eller annorledes utformad disposi-

1En hinvisning i detta sammanhang till den stora utbredningen av
skiljedomsvasendet &r knappast i och fér sig avgdrande. Mycket beror
pa i vilken utstrickning rittstillimpningen genom skiljedomar Aar
sjalvstandig i forhallande till de av domstolarna tillimpade rattsreg-
lerna.



KUTYMER OCH SEDVANERATT 47

tiv ratt. Detsamma géller for 6vrigt, ddrest p4 andra omra-
den an handelsritten en jdmforlig kutymbildning skulle kun-
na pévisas, en mojlighet som dock koplagens forfattare tyd-
ligen icke ansigo ha storre aktualitet.

Sédrskilt med nu antydda férhallanden som bakgrund kan
det ligga nira till hands att séka via sedvanerittens princi-
per nd fram till en fran olika synpunkter forsvarlig regel om
kutymers verkningskraft. Det innebar ju, kunde man siga,
icke nagot singuljart, att rittsordningen faller undan for fak-
tiskt genomforda regler av i och for sig icke rittslig beskaf-
fenhet. Ytterst torde det hir rora sig om samma fenomen
som att en lagregel trots dess imperativa natur — dess na-
tur av att »bora» eller »skola» efterféljas — i lingden icke
kan uppriatthallas, ndr genom stadig domstolspraxis en an-
nan regel, kanske pi grund av hansyn till moral eller sed
eller av praktiska skil, faktiskt tillimpas. Lagregeln upp-
hor diarmed att vara levande ratt; dess egenskap av rittsre-
gel gar till spillo. Om vid bestimning av rittsbegreppet, sa-
som ofta sker, uteslutande fistes avseende vid de ifragava-
rande reglernas natur av imperativ, blir bilden av rattens
verkliga innebord ofullstindig. Det krédves tillika, att regler-
na faktiskt fungera, sisom i forsta hand ett handlande &
domstolars (eller andra statsmyndigheters) sida. Obsoleta
riattsregler dro icke ndgra rittsregler. Visserligen foreligger
i nu avsedda fall den oerhort stora skillnaden, att det frin
lagen avvikande beteendet icke emanerar fran domstolarna
utan utgéres av ett extrajudiciellt faktiskt handiande. Ge-
nom att inom vissa kretsar i samhaillet handlas annorlunda
an lagreglerna foreskriva skulle dessa i hithérande delar for-
lora sin realitet. Det gemensamma kan dock ségas vara, att i
konflikten mellan imperativet och det faktiskt tillimpade,
mellan »>Sollen» och »Sein», det forra har bendgenhet att
komma till korta. Att s& forhaller sig har erfarenheten i olika
sammanhang givit vid handen. Erinras mi t. ex. om »passi-
vitetsverkningarnas» under senare tid alltmer stegrade bety-
delse. I linje hirmed skulle alltsd ligga, att sedvinjans, ku-
tymens, fakticitet undantringde lagregelns »bora». Rétts-
ordningen skulle resignera infér denna fakticitet, pa sitt 1 §
koplagen och jamférliga stadganden utvisa. Det brukar ju
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ocksa laras, att icke blott stadig domstolspraxis utan iven
pa extrajudiciell sed grundad sedvaneritt upphiver verkan
av skriven ratt.

Finns det d&4 ndgon mdéjlighet att pa sedvanerittslig basis
vinna en rimlig avgrinsning av kutymers relevans? Och vil-
ka skulle i s& fall férutsittningarna for dessas lagkorrige-
rande verkan vara?

Om grunden till att kutymer anses bindande ligger pa det
plan som nu berérts, bora till en bérjan stringa krav stillas
PA sa att sidga deras kvalitet. Det maste under alla omstéin-
digheter, for att en kutym skall utéva hir dryftade rattsver-
kan, fordras att densamma &r »stadgads, d. v. s. utmirker
sig for verklig fasthet och varaktighet; jfr Alméns ovan
citerade uttalanden i det avseendet. Eljest kan omojligen sé-
gas, att kutymen och icke lagregeln representerar slevande
ratts> pa omradet. Ytterligare ar det frestande att, likaledes i
enlighet med Alméns mening, stilla krav pa att kulymen
skall ha nagot sa nar betydande utbredning. Detta medfor
dock svarigheter med hinsyn till att givelvis dven lokala
handelsbruk och &vriga till viss ort begriénsade sedvinjor
maste kunna beaktas. — I detta sammanhang mé understry-
kas, att det relevanta naturligen icke &r enbart den omstén-
digheten att inom de kretsar det géller rdder en samstimmig
uppfatining om att en fran lagen avvikande regel ar tillimp-
lig & rattsférhallanden av ifrdgavarande art. Uppfattningen
méste tillika ha omsatts i ett faktiskt — och som sagt »stad-
gat> — handlande p& omradet. Det 4r utévningen av regeln,
den stadgade ut6évningen, som #r avgorande, icke &n si en-
hetliga och stabiliserade forestallningar hos kopmin eller
andra intressenter om hur i férekommande fall bér hand-
las.2 Och sjilvfallet far denna utévning, om den skall ha {6-
revarande rattsverkan, ej grunda sig pa nagot slags avtal om
att det kutymenliga skall tillimpas. Det saknar dérvidlag be-
tydelse, att inom hithérande kretsar dr kutym, att kontra-

2Jfr a. kommentar till Handelsgesetzbuch av Reichsgerichtsrite
(anm. 6 till § 346): for uppkomsten av en handelssed eller usance »be-
darf es eines gewissen Zeitraumes, durchgehender Zustimmung der
Beteiligten, tatsichlicher Ubung», med hinvisningar till domar av
Reichsgericht.
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henter ingad avtal med innehall som skiljer sig fran vad lagen
bestimmer. Att sddana avtal slutas visar ju snarast tvirtom,
att man har klart for sig att lagregeln kommer till anvind-
ning, om icke nagot sarskilt Atgores for att sitta den ur
kraft. En annan sak ar, att en kutym kan uppkomma pi det
sittet att, sedan det blivit vanligt att i avtal upptaga en viss
fran lagen skiljaktig regel, folk sd smaningom lever sig in
i uppfattningen, att denna regel utan vidare giller, och se-
dermera utan stéd av avtal handlar i 6verensstimmelse med
regeln.

Att nu angivna betingelser betraffande kutymers kvalitet
m. m. aro uppfyllda kan emellertid ingalunda vara tillrack-
ligt for att det skall tillerkdnnas dem verkan att upphiva
dispositiv ratt. S liattvindigt anses icke nigon fér domsto-
larna bindande extrajudiciell sedvaneritt uppsta. Ytterligare
ifragakommer det vilkdnda kravet pa »opinio necessitatisy,
varom flerstides varit tal i framstillningen hér ovan. Vad
ligger hiri och kan det, tolkat pa det ena eller andra séattet,
gora tjanst for dndamélet?

Alltsa for det forsta: Man kan icke girna, direst en all-
méin grundsats om kutymers rittsverkan skall uppstillas,
tanka sig att en lagbestimmelse maste skjutas at sidan redan
i och med att inom affirslivet eller pa det omrade det eljest
kan galla later sig pavisa ett med lagbestimmelsen oférenligt
bruk, dven om detta betriffande stadga och utbredning upp-
fyller alla rimliga anspradk. Man undgar icke att dirjamte
kriva, att de som utova bruket i allmanhet behéirskas av f6-
restillningar om att deras foérfarande »bor» eller »maéstes
iakttagas. Enbart fakticiteten ricker ej. Det maste fér dnda-
malet foreligga en sed icke blott i mening av ett regelbun-
det handlande, en vana, utan tillika i mening av niagot nor-
merat. De som f6lja vanan maéste principiellt sjalva uppfatta
densamma som ett i den ena eller andra bemirkelsen férplik-
tande rittesnore for sitt beteende. Underliatenheten att stilla
sig sedvdnjan till efterrattelse maste, annorlunda uttryckt,
framsta som »oriktigs eller t. o. m. som otillbérlig. Darmed
reduceras riackvidden av kutymers verkningskraft i ofantlig
grad.

Utan en begriansning av férevarande art skulle man drivas

4—597664. Karlgren, Kutym och rdttsregel
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till slutsatser, som maste verka avskriackande dven 4 de mest
entusiastiska foéresprikarna for en fér kutymer lyhord ratts-
skipning. Att varje i handelslivet eller andra omraden av
rittssamfiardseln utbildad sed eller vana som férestavas blott
av praktiska skdl — lamplighetshinsyn m. m. av strax har
nedan antydd art — skulle via 1 § kdplagen och motsvarande
lagstadganden #ga verkan av en réttsregel som korrigerar
gillande lag, miste anses uteslutet. Det har t. ex. knappast
ndgonsin hivdats, att affirsméns lat vara med allra storsta
regelbundenhet visade »tillmotesgaendes mot kunder giva
upphov till rittsansprak, sa att skadestandsskyldighet och
juridiska péafdljder i évrigt skulle drabba vederbérande, om
tillmotesgdendet in casu utebleve. Det kan 6verhuvud av
méanga skil vara lampligt att forfara pa ett siatt som bereder
en medkontrahent férméaner utéver de i lagen stadgade — och
forfarandet kan inom den ridjong det ror sig tillimpas sa
konsekvent, att kravet pa stadgat bruk helt visst ar tillgodo-
sett — utan att diarfor plagar bestridas ratten att hilla sig till
lag, om saken skulle stillas pa sin spets. Det ligger t. ex.
néra till hands att, av konkurrenshinsyn eller andra prak-
tiska skal, pa vissa hill ma kunna utbildas sidana sedvanor
som alt séljaren, nar fel i godset kan adagalaggas, icke av-
visar képarens klagomal blott genom &beropande av att den-
ne forsummat att reklamera pa sitt lagen foreskriver, aft i
en del rittsforhallanden avseende ej fastes vid om forfallo-
tiden for en skuld éverskrides endast med ndgon eller nigra
dagar, att ranteskyldigheten, sarskilt betraffande mindre be-
lopp, ej utkraves i den omfattning lagen berittigar till o. s. v.
Men knappast skulle domstolarna, om: en kontrahent fordrar
vad enligt lagen tillkommer honom, ogilla hans ansprik en-
dast med hinvisning till att lagens regler pa grund av avvi-
kande kutymer satts ur kraft. Icke heller skulle vil en be-
visning om att férsidkringsbolag i den eller den situationen
konsekvent pliaga visa »kulans» féranleda, att eljest tillimp-
liga lagbestimmelser ldmnades utan avseende. Ytterligare
exempel: det ar sakerligen i atskilliga sammanhang fast
sedvana, att legitimation icke avkréves en borgenir i den
utstrickning lagens bestdmmelser i och for sig auktorisera,
att butikskunder f4 genom byte av varan eller i annan ord-
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ning rygga ingdngna koép (dven om ryggandet icke sker i
samma andedrag som kopet), ja kanske dven att borgenirer,
som i sina handelsbocker avskrivit fordringar, icke dérefter
indriva desamma hos gildendrerna. Men att detta utan vi-
dare skulle medfora, att lagens bestimmelser pa grund av
avvikande kutymer ansiges upphiavda, viaga vil de flesta icke
pistd. Exemplen kunna maéangfaldigas. Det kan for ovrigt
vara mycket varierande lamplighetshinsyn, som foéranleda
kutymer av ett fran lag avvikande innehall. Bl. a. mirkes ku-
tymbildning férestavad av intresset att erna organisatorisk
forenkling, av bekvamlighetsskil m. m.? An vidare kan na-
turligtvis en sedvana, dven en mycket stabiliserad sedvana,
utveckla sig genom ren slentrian, alltsi utan att nagra med-
vetna bevekelsegrunder spela in.

Nu bekréftas visserligen av erfarenheten, att ett handlan-
de som fran borjan forestavas av limplighetsskil eller som
utgdr en mer eller mindre sjallés vana kan 6verga till att hos
de handlande efterlevas sdsom en férplikitande sed, som ett
normbundet foérfarande. Under vilka foérhallanden denna
overgang kommer till stdnd torde vara ett psykologiskt-so-
ciologiskt sporsmal, som forfattaren av denna skrift icke har
kompetens att uttala sig om. Men sa linge denna §vergdng
icke skett, och foér det fall att den alls icke sker, ar skillna-
den mellan regelbundenheter av den ena typen (normhand-
lingar) och regelbundenheter av den andra (vanemissiga
forfaranden av mera »faktisks natur) en skillnad av synner-
lig betydelse.

S& langt har man till synes en hallbar grund att sta pa rent
principiellt. Men hur foérhaller det sig praktiskt? Ar denna
distinktion mellan kutymer bottrande i limplighetsskal,
slentrian etc., 4 ena sidan, och kutymer som uppfattas sidsom
forpliktande normer, & den andra, juridiskt brukbar for fo-
religgande syfte? Detta maste betvivlas. Distinktionen tager
fasta pa en realitet av stor vikt, men juridiskt lampar den
sig knappast for en regelbildning av den art varom nu &r tal.
Naturligtvis kunna i manga fall finnas méjligheter att bilda

3Jfr redan Goldschmidt a. a. s. 332; utévningen av en sed-
vana kan bero pa »Convenienz, Artigkeit, Gefialligkeit, auf dem Wunsche
Weiterungen (vidlyftighet, krangel) zu vermeiden u. dgl.»
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sig en mening i frigan till vilken kategori en viss kutym ir
att hanfora; understundom ger sakens natur klart utlslag.
Men ofta maste svarigheterna vid denna grinsdragning bliva
domstolarna overmiktiga. Att med négon sikerhet avgora,
under vilka férhallanden och vid vilken tidpunkt pliktfore-
stallningar uppkomma hos utévarna av en tidigare endast
pa lamplighetsskil eller pa slentrian baserad sedvinja, lar i
talrika fall vara ogérligt. En juridisk regel i ett s viktigt am-
ne som det férevarande — skall lagen tillaimpas eller icke?
— kan néppeligen anknytas till ett si otillgéingligt eller dock
svartillgangligt forhallande som det angivna. Man behover
for att inse detta endast gora tankeexperimentet, att en dom-
stol foér att erhalla vigledning alade handelskamrarna att ut-
1ata sig i foreliggande hinseende. Helt visst skulle dessa, pa
goda grunder, anse det icke kunna begiras av dem, att de
skulle g4 i land med en dylik uppgift, s mycket mindre
som utdévarna av kutymerna sjilva ofta maste vara ovissa
om varfér deras handlande priglas av den vaneméssighet
som #r forhanden. Uttalanden om att den eller den kutymen
dikteras av pliktférestillningar hos de agerande, medan den
eller den kutymen Ar av annan och ligre valor, kunna i
stérsta omfattning icke bliva annat dn svagt underbyggda
spekulationer.

Vare emellertid harmed hur som helst. Forsoket att pa
grundval av en sedvanerittslig tankeging lésa kutymproble-
met moter ytterligare svarigheter, delvis av liknande delvis
av annan art.

En allmin regel rérande kutymers giltighet i strid mot
dispositiv lag kan namligen icke, pd sagda grundval, upp-
ritthillas ens med den stora begridnsning som nyss utveck-
lades. Appliceras den vedertagna ldran om sedvaneratt réc-
ker det icke, att kutymer uppbéras av forestillningar hos
deras utévare om att det »bor» forfaras sa som kutymen
bjuder, utan det fordras dirutover, att forfarandet uppfat-
tas som ndgot vartill de handlande &ro rdttsligt forpliktade.
Aven detta ligger inneslutet i det hdavdvunna kravet pa »opi-
nio necessitatiss — synonymt anviindes, betecknande nog,
termen »opinio juris» — och denna sida av sedvanerittens
innebord plagar markeras med sérskilt eftertryck. Principen
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om att sedvaneriitt &r bindande for domstolarna och sitter
lagen ur spel giller alltsd icke, om regeltillimpningen ej
grundar sig pa rdftsovertygelse utan pa hdnsyn till moral
eller sed: vederborande vilja icke bryta mot det konventio-
nellt pabjudna, mot vad anstéindigheten kriver o. s. v.

Mot denna distinktion kunna med 6kad styrka anforas be-
tankligheter ur praktikabilitetssynpunkt i stil med de ovan
berorda. Det lar oftast vara ogorligt f6r domstolarna, om de
icke skola forfalla till lésliga bedémanden, att faststalla i
vad man ett extrajudiciellt handlingssidtt visentligen be-
stimmes, medvetet eller omedvetet, av rittsliga motiv. Det
maste stdndigt férekomma, att kutymer respekteras helt en-
kelt dirfor, att de handlande kéint sig shoras goéra detta;
huruvida hinsynen till réttsliga konsekvenser darvid med-
verkat eller 6verhuvud ett rattsligt inflylande hos kutymut-
ovarna gjort sig gallande, skulle dessa icke ens vid nidrmare
eftertanke kunna klarligga for sig. Vidden av det rattsliga
inflytandet dr, 4ven inom afférsviarlden, mycket omtvistlig;
det 4r s& mAanga andra faktorer &n de rattsliga som, visser-
ligen mer eller mindre intimt férknippade med dessa, édro
kausala till uppritthallande av regelbundenheter i folks
handlande. Domstolar kunna svarligen bilda sig en vilgrun-
dad uppfattning i dessa stycken. Och att det i férsta hand
skulle komma att hdnga pa handelskamrarnas asikter i dessa
subtila d4mnen gor saken icke bittre. Hela fragestillningen
ir juridiskt sett alltfér ogripbar. Hur skulle en bevisning om
forefintligheten eller franvaron av sopinio juriss se ut? Ju-
ridiken kommer helt enkelt i detta fall till korta. Den for-
mér icke beméstra sddana grinsdragningar som denna; de
kunna angripas blott med sociologins eller andra veten-
skapsgrenars verktyg. Naturligtvis kunna domstolarna lik-
som handelskamrarna ha vissa férestillningar om hur det
forhaller sig med uppfattningen hos kutymutévarna i fére-
varande héinseende, och givetvis kunna dessa forestiallningar
ofta nog vara riktiga. Men att en lagregel av ifragavarande
centrala innehall skulle vila pa en s obestimd grundval som
hir sagts méiste innebira en oformlighet.

Aven materiellt forefaller vidare distinktionens viirde dis-
kutabelt och resultaten anmérkningsvirda. Redan i och for
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sig ar det, atminstone i nutiden, en underlig betingelse for
verkan av en kutym, som stir i strid —— kanske uppenbar
strid — med lag eller erkind rattspraxis, att de som tillaimpa
kutymen likvisst utgd fran att den ar uttryck for gillande
ritt. En regel, vilken i sig sjalv ej ar en rattsregel, blir en sa-
dan genom att vederborande fro att regeln har denna karak-
tir! Endast i den man handelslivets ovan omtalade »auto-
nomi» alltjaimt fungerar, kan detta mojligen tinkas g ihop.
Eljest moter betingelsen ansenliga tankesvarigheter. I vilket
fall som helst miste, direst densamma pa allvar uppratthal-
les, de fall dir kutymerna kunna géra ansprak pé giltighet
bli av relativt begriansad omfattning. Stadgandet i 1 § kop-
lagen (och motsvarande lagbud) skulle alltsa f en jamfo-
relsevis blygsam rickvidd. Huruvida detta skulle vara lyckat
kan man ha olika asikter om. Att man darmed komme i
konflikt med de 1at vara ganska diffusa intentionerna i &m-
net 4 lagstiftarens sida ar i alla hindelser uppenbart. Vil
innebér det en kraftig 6verdrift, nir Almén héavdar att det
rent av skulle varit onédigt att gora forbehall f6r kutymers
féorméaga att undantringa dispositiv riatt, om ej andra kuty-
mer asyftats dn de som vore att hianféra till sedvaneratt i
klassisk bemirkelse; sedvaneritlens giltighet pad bekostnad
av lag vore en sjidlvklar sak. Ty da det sdsom hér ar friga
om verkan, icke av stadig domstolspraxis utan av extrajudi-
ciell sedvaneritt, hade det sannerligen ej varit en 6verflods-
garning att fastsla, alt kutymer av sedvanerittslig art — dven
sddana som framdeles m& uppkomma! —— skola galla fram-
for lagens bestimmelser; méirk det motsatta stillningstagan-
det ej blott i dldre tysk handelsritt utan dven i férutnimnda
forslag till internationell koplag. Det kan emellertid knap-
past rdda nigon tvekan om att vid koplagens tillkomst ej en-
bart siktades pA sedvaneratt i klassisk mening. Att kutymer
som icke, med hénsyn till franvaron av sopinio necessitatis»
(»juris»), uppfylla betingelserna for dylik ritt dven ga in un-
der stadgandet i 1 § koplagen dr man ock i doktrinen (fér-
utom Almén dven Lassen, Ussing m. fl.) ense om. Det ar for
ovrigt troligt, att lagstiftaren menade att kutymer av klas-
siskt sedvanerattslig art i sjialva verket férekomme spar-
samt, varfér tyngdpunkten maste ligga pa faktiskt »skick
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och bruk». — Mot aberopandet av képlagsférfattarnas inten-
tioner kan visserligen replikeras, att da 1 § koplagen i fore-
varande hénseende icke bygger pa nigot sammanhingande
juridiskt tinkande och avfattats pa sitt som skett for att
nodtorftigt délja denna tankebrist, det egentligen icke ar av
storre vikt vilket tillimpningsomrade som bist motsvarar
vad lagstiftaren ma ha tankt sig. Helt kan vil dock detta se-
nare icke nonchaleras.

Nu skulle visserligen kunna géras géllande, att man kunde
tillvarataga det berittigade i liran om »opinio juriss» utan
att drivas till konsekvenser av sagda oantagliga art. Man
skulle kunna eftergiva kravet pa en rattslig instillning hos
kutymens utévare som en sd att siiga positiv betingelse for
dess giltighet och férméiga att undanskjuta dispositiv ratt.
Allenast negativt borde fasthallas vid att franvaron av syftet
att rattsligt binda sig skulle betaga kutymen dess verkan.
Om det nimligen kunde pavisas, att kutymens utévare i all-
ménhet taga avstdnd fradn tanken pa rittslig bundenhet —
de kédnna sig visserligen pliktiga att bete sig sdsom sker men
endast darfor att moral eller sed aldgger dem detta, icke s&-
som en juridisk skyldighet — borde kutymen frankinnas
har dryftade relevans. Nigon annan syftning &4n att betona
detta skulle liran om »opinio juris» i grund och botten icke
ha. Det vore samma distinktion, som &ven eljest méter inom
avtalslaran: har en viljeférklaring avgivits, undersoker ing-
en domstol, saframt ej sdrskilda motfakta férebragts, huru-
vida den férklarande haft vilja att binda sig rittsligt. Men
har han, enligt vad dylika fakta utvisa, tagit avstand fran att
bliva rattsligt forpliktad, adrager han sig icke heller sidan
forpliktelse, jfr NJA 1932 s. 400.

Enligt denna stdndpunkt f&r dock omvint sedvaneritten,
och i f6ljd av densamma kutymerna, giltighet och verkan att
sitta lagregler ur funktion i en si vidstrackt omfattning, att
det maste inge allvarliga betdnkligheter. Man utséndrar vis-
serligen fran omridet for sedvanerittsligt bindande kuty-
mer de fall, didr en medveten vilja hos kutymens utévare att
icke vara rittsligt bundna kommit till uttryck, di med and-
ra ord ett slags disposition i den riktningen kan pa mer eller
mindre pélitliga grunder antagas. Men i alla andra fall, d&
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det handlas under intryck av moral- eller sederegler utan att
darmed férenas nagot verkligt stindpunktstagande till fra-
gan huruvida man velat binda sig dven rattsligt, skulle ku-
tymerna gélla. Dessa fall dro sdkerligen de ojamforligt van-
ligaste.# Kan man di vara beredd att, med nimnda sniva
undantag, upphdja allskéns moral- och sederegler till ritts-
ligt forpliktande, lagupphévande normer? Det skulle nog
vara mer in dristigt. En sddan standpunkt kan icke genom-
foras, 1 § koplagen och jamforliga lagbud ma dekretera vad
som helst. Man komme ohjilpligt ut pa gungflyets — Ma-
hinda genmailes, att fran kutymers tillampningsomrade yt-
terligare skulle kunna utséndras de fall, d betryggande be-
visning kunde foras om att enbart (eller vasentligen?) hin-
synen till moral eller sed, och icke rattsliga hénsyn, ligga till
grund for den ifrigavarande kutymnormen. Ett sddant be-
vistema #r dock, sdsom forut framhallits, ett juridiskt oting.
Bevisning av denna art kan n#ppeligen, om man icke skall
hamna i rena l3sligheten, lyckas.

Konklusionen blir alltsi, att man icke heller med sedva-
nerattslig motivering, nar anknytning soékes till den klas-
siska ldran om sedvaneritt, nir fram till en allmén regel om
kutymers giltighet pa bekosinad av dispositiv ratt — om re-
geln skall fylla anspraken pa anvindbarhet.

¢*Mirk, vad nyss aberopade allmiint avtalsrittsliga distinktion be-
triffar, att den omsténdigheten att ndgon ufgdr frdn att en av honom
avgiven viljeférklaring blott grundligger en till moral eller sed hiin-
forlig forpliktelse icke lirer hindra, att férklaringen blir rattsligt verk-
sam, Avstandstagandet fridn den riittsliga bundenheten torde kriva en
disposition 4 den handlandes sida.

*Ett exempel: Det torde vara stadgad »god seds, att affirsmin sta
fast vid de prisuppgifter m. m. 4 en vara, vilka forekomma i deras
annonser, cirkulir, skyltfénster o. s. v. Men enligt vad som allmint
antages vara gillande ratt i Sverige dr en dylik uppgift att fatta, icke
sasom ett anbud utan allenast sisom uppfordran till sidant; uppgiften
blir alltsi icke bindande enligt 1 § avtalslagen (jfr Almén, Lagen
om avtal, 1916, s. 52, vilken ej ens under de betingelser som angivas i
9 § samma lag anser bundenhet intrida for vederbdrande). Skulle
detta vara en rittsregel blott pai papperet? Det ir en sak for sig, att
man ur juridisk synpunkt kanske kan ifrigasiitta, om icke i vart land,
liksom pi manga hall i utlandet, en annan grundsats borde upptagas
i rittssystemet i forevarande hinseende.
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Slutligen kan det kanske i sammanhanget aberopas, att
med sedvanerittslig utgdngspunkt ar svart att forklara, var-
for icke kutymer skulle asidosétta t. o. m. tvingande réttsreg-
ler, nagot som uppenbarligen aldrig varit avsett. 67

¢ Atminstone pi sina hall i utlandet ha dock forsok gjorts att hivda,
att skiljemins behorighet att i domstols stille doma i uppkommande
tvister skulle kunna grundas icke blott pi avtal utan dven pi handels-
bruk. Detta strider for svensk riitts del mot ifridgavarande process-
riattsliga reglers klara innehall. Undantag fran domstols exklusiva be-
hérighet forutsitter i regel avtal, och undantaget far, av offentligritts-
liga skial, icke utan stdéd i lag vidgas till fall av handelsbruk eller an-
nan kutym.

7 Under tiden for korrekturlisningen har jag blivit uppméirksamgjord
pa — vad jag oférsvarligt nog rakat férbise — att hos R oss, Om ret og
retferdighed, 1953, s. 107 ff., férekomma intressanta uttalanden om ku-
tymer och sedvaneritt. Jag far méahinda tillfdlle att i annat samman-
hang aterkomma till dessa uttalanden.



KAP. IV

KUTYM OCH RATTSREGEL — NAGRA
SYNPUNKTER OCH SLUTSATSER

Lﬁget ar onekligen mérkligt. En vigledande rattsregel —
och tjanliga anknytningspunkter f6r en sddan — saknas dar
den mest skulle vara av behovet pakallad. Det kan ej betviv-
las, att kutymer i viss omfattning maste tillerkéinnas verkan
i strid mot dispositiv ratt dven di det icke utan fiktion later
sig gora att pavisa négra kontrahenternas viljeférklaringar
om deras anvéndning. Det dr ocksa tydligt, att denna objek-
tiva tillampning av kutymer icke kan inskrinkas till de fall,
dar man i anslutning till den klassiska laran om sedvane-
ratt ma kunna anse betingelserna for sadan ratt uppfyllda.
Vad som behoéves dr ett kriterium foér att uppdraga en grians
mellan kutymer, som ha verkan att sdtta rittsregler ur
funktion, och regler, som ej ha dylik verkan. Men ett sddant
kriterium har veterligen aldrig uppdagats.!

1 Att med hinsyn till den olika naturen hos ifradgavarande disposi-
tiva stadganden uppdraga en brukbar grianslinje lar icke vara mdojligt.
I nAgra speciella fall kan det visserligen sigas, att en kutymtillimp-
ning synes alldeles s#rskilt pakallad, namligen d& lagstiftaren wvarit
relativt ointresserad av lagbestimmelsens innehall, i det hans intresse
huvudsakligen gatt ut pa att 6verhuvud en regel skulle finnas som
kunde tillgripas in dubio. Exempel harpa ger 8 § koplagen (skall kope-
skillingen beriknas efter godsets vikt, avriknas foérpacknings- eller
taravikten) och kanske dven 19 § samma lag (kop av aktie skall anses
omfatta riatt till annu ej forfallen utdelning foér sald aktie &vensom
aktien atféljande teckningsritt). Men det vanliga ar naturligtvis, att
en lagbestimmelse fatt sitt inneh&ll dérfoér, att detsamma befunnits
i och for sig vara det mest rationella. Darvidlag dro olika schatteringar
urskiljbara, utan att nagon klar uppdelning synes vara genomférbar.
Till grund for ett dispositivt stadgande ligger ofta eller oftast uppfatt-
ningen, att den meddelade regeln dtminstone pa ling sikt ar bést dgnad
att tillgodose intressena hos kontrahenter av ifrigavarande typ (ovan
s. 38). Det forekommer emellertid ocksd, att vid en dispositiv lag-
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Svarigheterna sammanhénga med icke blott att man i f6-
revarande fall stilles infér forutsattningssporsmal (se ovan
kap. 2) utan dven att dessa pa sérskilda grunder har f& stor-
re betydelse och rackvidd &n eljest. Redan den omstindig-
heten att man &ar inne pa forutsattningsbedémanden gor det
mindre Gverraskande, att det dr si vanskligt att ge ett upp-
lysande och mera allméangiltigt besked om néar kutymer for-
ma bryta igenom lag- och rattsregler och nir de icke ha den-
na férméaga. Ty som bekant har hela forutsattningsldran —
alla anstringningar till trots och oaktat den berikat ratts-
vetenskap och praxis pa ett sitt som icke kan nog virderas
— ej generellt avsatt nagra fasta regler, till vilka domsto-
larna ha att halla sig. Det foreligger i den delen avsevirt ut-
rymme for dessas »utfyllande» verksamhet. Men framfor
allt fa forutsittningar i detta sammanhang, formellt alltsi
inom ramen fér 1 § koplagen och liknande lagbud, ett vida
stérre spelrum 4n i vanliga fall. Det dr av flera skil anled-
ning att hir i en helt annan utstrickning én i allminhet
kan ifragakomma tilldgga férutsittningar relevans.

I sddan riktning verkar redan den omstindigheten att det
nu icke ar fraga om att pa grund av en kontrahents forut-
sittningar underkinna giltigheten av ett avtal eller att till-
lagga detsamma fordndrat innehall. Vad foérutsittningen
skall 4stadkomma &r ju i stillet att satta en dispositiv ritts-
regel ur kraft, med verkan att avtalet fir samma innebord
som om det forutsatta utgjort avtalsvillkor. Men att med
regels tillkomst tagits hinsyn av mera allmin art, ehuru man icke
fordenskull vagat sig pa att gora regeln tvingande. Och dven om det
blott giller att frimja de genomsnittliga kontrahentsintressena, kunna
olikheter framtriada satillvida, att rittsordningen (lagstiftaren wesp.
de rattstillimpande myndigheterna) understundom med visst ogillande
ser pd kontrahenternas avvikelser frdn lagen, medan man i andra fall
visserligen som sagt varit angeligen om att ge den legala regeln ett i
och for sig tillfredsstillande innehall men nagot dylikt ogillande i
hiandelse av kontrahenternas eliminerande av densamma icke kommer
till uttryck. — I doktrinen har i forevarande hinseende gjorts foérsok
med formeln, att handelsbruk icke f& gilla gentemot dispositiva reg-
ler i de liéigen, da det vil dr férenligt med lagens anda att reglerna
frangas i det enskilda fallet men e¢j att de mera allmiint &sidosittas (se
Zeitschrift f. Handelsrecht, 1924, s. 201). Men den formeln ir med si-
kerhet svarhanterlig.
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hjalp av kontrahenters férutsdttningar undanskjuta dispo-
sitiva lagregler moter otvivelaktigt icke samma motstand
som att med dylikt verktyg komma slutna avtal till livs. Av-
talets shelgd» slar man i rittspraxis alltjaimt intensivt vakt
om.

Men vidare — och detta ar en kidirnpunkt — har den om-
stindighet som i férutsidttningshinseende skall utnyttjas
har en maktighet, vartill man eljest i de flesta foérutsittnings-
fall icke har nigot motstycke, ndmligen den faktiska, stad-
gade utévningen (jfr ovan kap. 3). Att en annan regel é4n den
dispositiva uppratthalles i folks faktiska handlande &r na-
got, som pa ett sirskilt satt ar dgnat att fran forutsittnings-
synpunkt kriava respekt. Det dr en faklior, vars betydelse in-
om »>férutsittningslaran» knappast med tillriacklig styrka
brukar understrykas men som ar av eminent kraft. Har folk
stadigvarande funnit sig tillritta med viss regeltillimpning,
ar det mycket, kunde man tycka (jfr dock nedan s. 67 ff.),
som talar for att regeln ar 1amplig eller dock godtagbar. Det
ar en snaturlig» tendens, att domstolarna goéra vad de kunna
for att ett stabiliserat tillstdnd forblir géillande, i den man
icke ratt starka skil kunna aberopas fér motsatsen. En »ob-
jektivs giltighet av kutymer ar alltsd verkligen av sddan or-
sak motiverad, om &n icke si& mattlés som képlagens och
jamforliga stadgandens avfattning kunde synas auktorise-
ra. Satillvida kan med andra ord en kutymtillaimpning, nar
allt kommer omkring, stodjas pa sedvaneréttsliga hansyn,
ehuru det icke ror sig om sedvaneritt i klassisk mening.
Aven med denna utgidngspunkt ir det for ovrigt tydligt, att
fér andamaélet stora ansprdk maste stillas pa kutymernas
kvalitet. Om kutymutévningen skall spela den roll vid re-
levansbedémningen som nu Aasyftas, maste den i allminhet
uppfylla férut berérda krav pa »stadga» m. m. Lika hart
som enligt den klassiska liran torde dock dessa krav knap-
past behéva urgeras.

En ytterligare omstindighet i sammanhanget ir féljande.
Fragan galler som sagt, varfér man hér ar beniigen att till-
erkiinna kontrahenters pa forefintlighet av kutymer grun-
dade forutsittningar ett si stort inflytande — wvarfér man
inom en vid ridjong dr beredd att hehandla kutymerna som



KUTYM OCH RATTSREGEL 61

om de vore avlalsvillkor. Jag aterkommer di till vad tidigare
framhallits om att, iven nir nigot stéd icke finnes for att
spérsmalet om kutymtillimpning varit uppe vid avtalsslutet
och konkludent bestamt avtalets inneh&ll, méjligheten ju fo-
religger att sd skett. Det kan férhélla sig s, att kontrahen-
terna med héansyn till vederbérande kutyms existens fun-
nit det ondédigt att intaga en fran den dispositiva lagregeln
avvikande, med kutymen o6verensstimmande klausul i av-
talet — 1 vilket fall, sdsoin ovan erinrats, det forvisso utan
fiktion kan sigas vara tyst avtalat, att kutymen och icke
lagregeln skall galla. Daremot vet man i allménhet icke med
nagon sikerhet, att forhallandet 4r det angivna. Bevissvarig-
heterna aro i den delen allifér stora. Att pa grundval av even-
tuellt férebragt utredning bilda sig en pélitlig forestallning
om hur mycket av det sedvanliga som omfattas av kontra-
henternas tysta viljeférklaringar och hur mycket som ater
befinner sig blott pa férutsiattningsstadiet, 4r en ofta hart
nar oldslig uppgift. Vad ir da naturligare dn att domstolar-
na kunna vara beredda att i dylika lagen — sérskilt om kon-
flikten med den dispositiva lagregeln ir mindre djupgaende,
s att man ej dr helt utan kidnning med densamma (se vi-
dare nedan) — sasom avtalsvillkor behandla vad som visser-
ligen icke visats ha, men kan ha, sddan natur? Fiktionen av-
talsvillkor dr med andra ord icke renodlad: det dr mdjligt
att det antagna ar sant, dven om det icke styrkts att sa ar
fallet eller ens nagot mera ndmnvart stéd férebragts hirfor.?
Ett inslag av avtalsméassig kutymtillimpning kommer man
pa detta sitt, trots allt, icke ifrin.

Forbises ma ej heller, att domstolarna, enligt vad ovan
utvecklats, ha att tolkningsvis ligga kutymer till grund i de
fall, da fraga ar om speciella ords, termers och uttrycks in-
nebérd. Detta ar visserligen, sdsom vi funnit, nigot visent-
ligt annat #n det som diskussionen hér kretsar omkring.
Men om kutymer i sddana fall bli direkt avgérande, méaste
detta pressa till att behandla dem med stor aktning &dven

2Beaktandet av kontrahenternas forutsdttningar blir pa ett sirskilt
sitt sofarligty. Det gar alltid att anfdra till forsvar, att domstolen haft
mojlighet att stolka» avtalet si, att kutymtillamplighet (konkludent)
dverenskommits.
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nidr det goves gillande, att de inbegripas i avtalet i évrigt.
Fran reell tolkning i det ena avseendet ar vigen kort till
fingerad tolkning i det andra.

Till sist m4 for fullstindighetens skull tillfogas, att i det
foregaende helt bortsetts fran att man jamvil enligt allmén-
na férutsittningsregler® — och saledes oberoende av det stéd
som kan hamtas fran 1 § koplagen och jamforliga lagbestdm-
melser — kan finna skl att tillméata betydelse at att kontra-
henter utgatt fran, men icke avtalsméissigt betingat sig, en
kutyms tillamplighet & deras rattsférhallande. I vilken ut-
strackning s rimligen bor ske dr en fraga, som leder in pa
forutsattningslaran 6verhuvud och darfor icke kan utredas
i denna skrift.* Det kan naturligen férekomma, att en forut-

3Det ma blott parentetiskt framhallas, att de synpunkter som upp-
bara »férutsittningslaran» i realiteten spela stérre roll i rattsskip-
ningen in man vid en genomging av prejudikatsamlingarna skulle
kunna tro. Detta beror pa att, ndr domstolarna tillagga forutsittningar
relevans — sirskilt men icke enbart relevans i den formen, att avtalet
ej forklaras ogiltigt utan blir verksamt i enlighet med foérutsittningen
— man sedan gammalt gdrna foredrager att fiktivt hjialpa sig fram
med »tolkning» av avtalet pd sadant sitt att férutsidttningen kommer
till heders. Aven de domare, som principiellt dro avogt installda mot
allt vad forutsiittningslidra heter, genera sig icke alls for att i denna
ordning applicera forutsiattningsbedémanden; man tolkar avtal med
utnyttjande av en blott hypotetisk partsvilja, alltsd bygger i realiteten
pa, icke vad kontrahenterna avsett att uttrycka utan vad de medvetet
eller omedvetet utgatt fran eller forutsatt.

¢+ Under vissa forhallanden tala sarskilt starka skidl for att, snarast
i linje med den s. k. subjektiva forutsattningslirans syn pa saken,
tillerkanna férutsattningar relevans med utgangspunkt fran en blott
hypotetisk partsvilja. LAt oss antaga, att vad som utgoér sjalva inne-
hallet i avtalet skulle te sig inkonsekvent eller motsdgande, darest
detsamma icke kompletterades med en bestimmelse i enlighet med
vad kontrahenterna forutsatt (antingen icke medvetet tankt pa eller
i varje fall icke avsett gdra till bestandsdel av avtalet). Héar skulle si-
kerligen praxis vara benigen att utfylla avtalet i Overensstimmelse
med férutsidttningen; man skulle da visserligen helst ge utfyllnaden
benéimningen tolkning. Férhallandena kunna t. ex. vara sadana, att ett
for kontrahenterna gemensamt eller eljest for avtalet ostridigt nor-
merande dndaméil skulle forfelas med mindre viss omstandighet, var-
med ingendera kontrahenten riknat, tillmattes betydelse — om icke
pa annat sitt si, att avtalet i visst avseende jimkas. Eller det kan an-
norledes vara klart, att avtalsvillkoren ha till nédvindig eller Atmins-
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satt kutymregel dr av central vikt for vederlagsférhallandet

mellan kontrahenterna eller att eljest underlatenheten att

beakta kutymen skulle rubba hela den grundval varpa av-
talet bygger.

Det anférda leder ndrmast fram till att i de hinseenden
som nu intressera stadgandet i 1 § koplagen och liknande
lagbud rérande verkan av handelsbruk och annan sedvinja
ha ett si obestdmt inneh4ll, att det endast i ringa grad kan
sidgas foreligga en konkret riattsregel. Man kan uppfatta stad-
gandena sa, att de allenast ge domstolarna ett allmént be-
myndigande att i férekommande fall, nir anledning dértill
anses vara forhanden, &sidositta dispositiv ratt till férman
for rddande kutymer jamvil da dessas tillamplighet varken
ar konkludent avtalad eller foljer av sedvaneratt i klassisk
bemirkelse. Onska domstolarna begagna sig av en kutym, ar
det siledes icke nédvandigt att fingera en tyst éverenskom-
melse om dess anvidndbarhet. Men nagon verkligt vigledan-
de anvisning dirom, nir kutymer &ro relevanta och nir de
icke 4ro det, kan man ej fa fram ur lagen eller dess forarbe-
ten, och ej heller ur svensk eller utlindsk doktrin. Med en
sddan gransdragning, om den skall ha mera allmin rack-
vidd, dro ocksid — bl. a. av juridiskt tekniska skil enligt vad
ovan visats — forbundna néistan odverstigliga svarigheter,
lika oéverstigliga som svarigheterna att finna en allmén for-
utsittningsregel inom avtalsratten hittills befunnits vara.’

tone starkt pakallad konsekvens, att beaktande pa visst sitt skinkes
nagot for kontrahenterna oférutsett forhallande. Analogier eller mot-
satsslut fran avtalet kunna dverhuvud, om icke réattstillimpningen skall
bli ofornuftig eller dock materiellt oférsvarlig, framstad som ofran-
komliga; sammanhanget mellan vad kontrahenterna haft i tankarna
och triffat dispositioner om, 4 ena sidan, och vad de icke tinkt pa
eller dock ej ansett nédigt reglera, & andra sidan, kan kriava att av-
talet utbygges enligt sin »andas. Jfr Guldberg i SvJT 1953 s. 1
samt hirtill min »Avtalsrattsliga spérsmals, 2 uppl. s. 80 ff. (i noten),
dvensom ur den utlindska rittslitteraturen p& denna punkt sirskilt
Oertmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte, 1914, s, 159 ff. Att
varsamhet vid dylik avtalsutbyggnad #r att anbefalla, siger sig sjilvt,
se bl. a. NJA 1936 s. 368, 1951 s. 625.

®Till jamforelse ma Aberopas stallningstagandet under senare tid
till sporsmalet om »passivitetsridttsverkningars. Att sidana maste er-
kinnas utéver omradet for vad som reellt utgér konkludenta viljefor-



64 KUTYM OCH RATTSREGEL

Offentliggjord svensk réattstillimpning ger intet klart be-
sked om den installning till kutymerna, som ar férhirskan-
de i vart land. Man kan icke ens med full bestdmdhet uttala
sig om huruvida domstolarna pliga utgd fran att kutymer
—— dérest de fylla kraven pa stadga etc. — &ro for dem bin-
dande eller huruvida de tillskriva sig handlingsfrihet betrif-
fande deras utnyttjande. Emellertid tenderar nog rittsupp-
fattningen i Sverige, med st6d av lagtextens avfattning och
val dven Alméns auktoritet, i den forra riktningen. I atskil-
liga rattsfall &r, sdsom i Oversikten av ritispraxis i kap. 5
skall visas, uttrycksséttet i domarna sadant, att man far in-
tryck av att det ansetts givet att stadgade kutymer, nir ej
partsavtalen innefatta nigot frin dem avvikande, ha an-
sprak pa att obetingat komma till tillimpning. De enstaka
hovrittsavgéranden, diar sdsom det kan tyckas utredningen
om handelsbruk limnats utan avseende, 4ro ej mycket att
bygga pa. & andra sidan saknas belidgg for att i de fall, som

klaringar dr obestridligt och numera #4ven obestritt. Utvecklingen gar
ocksa, pa sitt forut framhallits, i riktning att skinka dem o&kat be-
aktande. Hanvisas ma bl. a. till riattsfallen NJA 1901 s. 29, 1908 s. 501,
1909 s. 195 och 508, 1910 s. 634, 1913 s. 315, 1930 s. 131, 1944 s. 174,
1948 5. 283, jfr dven NJA 1922 s. 498, 1931 s. 412, 1951 s. 282 och 1953
s. 602, Men trots alla de objektiva hinsyn, ur forutsattningssynpunkt
eller eljest, som kunna tala fér att det faktiska tillstindet respekteras
genom att den Adagalagda passiviteten far si att siga verka rittsind-
rande, larer harskande mening vara, i synnerhet i rattspraxis, att detta
kan ske endast till en viss grad — ratt obestimt vilken — och att man
hirvidlag maste gd fram med ganska stor forsiktighet. Jfr bl. a. NJA
1946 s. 225 och 602, 1949 s. 609 och 1951 s, 468 (ddr, em man ser till
domens avfattning, frigan om passivitetsrattsverkan ej ens diskute-
rats).

Som uttryck for ett slags passivitetsriattsverkan torde man under-
stundom kunna anse dven det forhallandet att, sisom ofta sker, ett av-
tal av domstolarna tolkas i enlighet med innehallet i tidigare avtal
mellan samma kontrahenter; underlatenheten att giva tillkdnna, att
vad forut praktiserats icke ldngre oOnskas tillampat, lagges vederbo-
rande kontrahent tolkningsvis till last dven di en konkludent vilja icke
gdrna kan utliasas ur hans beteende, se t. ex. NJA 1947 s. 54, Men dven
hiar giller det, att domstolarna icke hidmningslost inlata sig pa sa-
dana »tolkningar» utan tvirtom ofta nog anse det tidigare mellanha-
vandet ej utgora tillracklig grund for att avvika fran den bedomning
man utan detsamma skulle ha kommit till.
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forelegat till domstols skirskddande, sporsmalet tagits upp
till principiellt avgorande. Noteras bor ocksa, att lagradet pa
sin tid varnade, visserligen i dunkla ordalag, f6r en alltfor
vidstriackt tillimpning av regeln om »sedvédnjas» beaktande
i 71 § sjolagen.® Det kan férmodas, att man i praxis skulle
rygga tillbaka fér en mera djupgiende och omfattande rubb-
ning av lagregler sdsom féljd av kutymtillimpning, medan
en mera periferisk sddan mera villigt anammas. De uttalan-
den av handelskamrarna roérande forekomsten av handels-
bruk, varfér en dversiktlig redogorelse skall lamnas i nist-
foljande kapitel, tyda icke heller pa att handelsbruk i all-
ménhet mera radikalt Gverkorsa rattsregler av storre vikt.
Det dr namligen att mérka, att mot lagregler stridande ku-
tymer i flertalet fall icke sétta reglerna fullstéindigt ur spel
utan gora det blott i begrinsad métto. Konflikten med dispo-
sitiv ratt far darfor i praktiken icke sd stor portée som den
i forstone synes dga. Kutymerna ga oftast — undantag fin-
nas dock — ut mera pa en partiell reducering av tillamp-
ningsomradet for lagregeln eller pA en modifikation darav
an pa en allmin annullering av densamma. Bleve det fraga
om att kutymer pa verkligt avgérande punkter skulle ten-
dera att genombryta systemet av dispositiva normer, kom-
me helt visst eljest forefintlig beredvillighet hos domstolar-
na att d4gna dem uppmarksamhet att svalna. Aven med ut-
gangspunkt fradn den tolkning av 1 § koplagen och jaimfor-
liga lagbud som hir kritiserats saknas fér ovrigt ej moj-
lighet att limna en kutym, som av domstolarna av nagot skal
betraktas med ovilja eller misstro, obeaktad utan att detta
behover skrivas pA papperet. I enlighet med vad Knoph
for norsk ritts del framhallit kan man ga tillviga s&, att for

SNJA II 1936 s. 302. — Lagradet, som nirmast hade hamnkutymer
i sikte och faste sig vid deras ensidighet till nackdel fér bortfraktar-
na, ansag det sgivet», att en kutym for att linda till efterriittelse méaste
vara av den fasthet »och i 6vrigt av den beskaffenhet att den far an-
ses dga karaktiren av verklig sedvinja». Vad som menades med »verk-
lig sedvanja» och vilka dessa o6vriga krav skulle vara, upplyses icke,
och det dr ovisst huruvida lagradet hade nagra mera konkreta fore-
stillningar i dmnet. Kvar star emellertid, att man tydligen fann sed-
vinjeregeln, last si som den var och #ar avfattad i lagtexten, icke kun-
na utan vidare tillampas.

5--597664. Karlgren, Kutym och rdttsregel
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andamalet kraftigt skdrpas de krav pa »stadga» hos kutymen
som, enligt vad man 4r ense om, madste stillas for att den
skall bli gallande. Det tillvigagdngssittet ha sikerligen icke
heller de svenska domstolarna i vissa fall underlatit att an-
lita.

Aven om man skulle rdkna med att svensk rittspraxis icke
i langden kan stillla sig pa den standpunkten, att kutymer
dro bindande fér domstolarna pa det generella sitt som om-
féorméilda lagbud synas ge vid handen, kan i allt fall ifraga-
sattas huruvida icke rattspraxis kommer att g langre i ku-
tymvinlig riktning an till att i lagbuden se allenast ett be-
myndigande till kutymanvandning i enlighet med vad nyss
sagts. Regler som skinka domstolar fri prévningsratt dro
vanligen i behov av ett komplement i form av en anvisning
om hur det bor foérfaras in dubio. Med hénsyn till allt som
enligt det féregdende si att siga predestinerar till ett vid-
strickt erkdnnande av kutymers verkningskraft ligger det
nira till hands for domstolarna att 4tminstone bygga pd en
presumtion for kutymtillimpning. Kutymer skulle d& visser-
ligen lamnas utan beaktande savitt de av ett eller annat skal
ansiges innefatta en i jimfoérelse med den dispositiva lag-
regeln mindre lamplig reglering av ritislaget i fraga; och
harvid tinkes ingalunda blott p& sidana fall, di ett slags
srattsmissbruks kunde sédgas foreligga (varom strax hér ne-
dan). Men tedde sig kutymernas innehdll icke fran nagon
synpunkt anmérkningsvirt, skulle de tagas till efterféljd
trots att de icke hade nagra fortjanster framfér den legala
regleringen.?

Det ma héar vara pa sin plats att till férekommande av
missforstand understryka, att dven nir kutymer i och for
sig ma kunna antagas ha den verkan, att de sétta dispositiv
lag ur funktion, man icke fordenskull har nigon anledning
anse, att de bora undergriva dven avtals giltighet. 1 detta
konfliktlage méste kutymerna i vilket fall som helst sittas
i efterhand, sasom ocksd kan sigas framgd av 1 § koplagen
och korresponderande lagbud. Om »férord» bryter lag, bry-
ter forord s4 mycket mera kutym (se t. ex. NJA 1954 s. 410).
Pa sin héjd kan vid bedémningen huruvida ett avtal, som i

7" Annorlunda Knoph enligt det ovan i kap. 1 refererade.
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och for sig enligt domstolens uppfattning eventuellt ter sig
otillborligt och dirfor i enlighet med stadganden av typen
8 § skuldebrevslagen skulle kunna ifrigasittas sakna giltig-
het, denna otillborlighet anses forstirkt genom att sadana
avtal kutymmassigt undvikas (eller i vederborande kretsar all-
mént betraktas som ofdrenliga med god sed e. d.).# Men lang-
re torde man hérvidlag icke f4 gi. I rattstillampningen har
sporsmalet pi ett markant sdtt kommit upp i ett par sjo-
rattsliga rattsfall. I rattsfallet NJA 1951 s. 138 gallde det gil-
tigheten av friskrivningsklausuler i ett konossement avse-
ende befordran av gods med svenskt fartyg mellan utléindska
hamnar, dd konossementet samtidigt innehéll en s. k. para-
mountklausul av innehall att Haagreglerna skulle tillimpas.
Klausulerna ansagos av HD ogiltiga ndrmast med hansyn till
att darigenom viss motsagelse skulle uppkomma i férhallan-
de till den dominerande bestimmelsen om Haagreglernas
tillamplighet. Resultatet kompletterades emellertid med det
ratt uppseendeviackande uttalandet, att i mélet icke forelage
nagon utredning till upplysning i vad mén olika alltjamt f6-
rekommande friskrivningsklausuler numera 6verhuvud an-
sdgos forenliga med gott affdrsskick i sddan fart ddr Haag-
konventionens bestdmielser ej dro tvingande samt att det
likval méaste anses i malet berattigat att utga fran att dylika
klausuler ej kunde leda till ansvarsfrihet annat an i begran-
sad omfattning. Detta skulle mojligen kunna tolkas si, att
oférenlighet med gott affirsskick i och for sig kunde utgéra
grund for att betaga ifrAgavarande slags avtal giltighet.
Ovisst ar dock, om HD:s mening varit denna. I allt fall synes
man taga avstand fran tankegangen i rattsfallet NJA 1958 s.
373. Héar polemiseras direkt i domskidlen mot anmirkta
tolkning: en viss friskrivningsklausul i fall dar Haagregler-
na icke dgde tillimpning kunde soavsett om den strider mot
gott affarsskicks icke frankinnas verkan.

# *
]

En sérskild omstindighet, som 6kar betinkligheterna mot
en allmin regel om kutymers foretride framfér dispositiv

8Jfr det ovan kap. 1 not 1 om 34 § forsikringsavtalslagen sagda.
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ratt, ar uppenbarligen att innehdllet av kutymerna kan vara
av beskaffenhet att mojliggora vad som pliagar betecknas
som »rattsmissbruk». Vissa kutymer ha t. ex. vuxit fram i
en bransch behirskad av blott ett enda eller ett fatal féretag
och darigenom erhallit en ensidig utformning dgnad att 1a-
dera medkontrahenters »berattigade» intressen. Mot dylika
med monopoliseringstendenser sammanhéingande missbruk
ar det angeliget att riattsordningen reagerar. Och detta kan
ju — om domstolarna ha klart for sig, aitt stadgandena om
kutymtillampning icke bdra tagas si seriost som deras av-
fattning synes pabjuda — litt ske genom att det utan hén-
syn till kutymerna domes enligt lag.

Jamval fran den motsatta utgdngspunkten — att bestim-
melser i stil med 1 § koplagen anses forldna (stadgade) ku-
tymer generell giltighet pA bekostnad av dispositiv ratt —
ar det visserligen, kunde man séga, icke uteslutet att komma
till ratta med berdérda missbruk. Ingenting hindrar att trots
principiellt erkdnnande av kutymernas rattsverkan stimpla
dem som ogiltiga i sddana fall, dir deras innehall fran all-
mén synpunkt, enligt domstolarnas asikt, ej ar godtagbart.
»Oseder bor ingen hjélpa, det ar: ingen kan hjalpa sin sak
diarmed, att han sfiiger manga vara, som si gora som han gjort
haver, efter det finnes vara emot lagen, det som han gjort
haver», heter det i domarreglerna. Darmed skulle oldgenhe-
terna av ett schematiskt undantringande, till fé6rmén for ku-
tymer, av den dispositiva ritten undanrdjas Atminstone i
dessa fall. Tankegdngen har under senare tid vunnit anslut-
ning & skilda hall. I nordisk dokirin foéretrides den, sdsom
vi funnit, bl. a. av Knoph, vilken dock gick mycket ling-
re i »kutymfientligs riktning 4n nu nirmast avses.

Denna metod att komma av riattsordningen ogillade kuty-
mer till livs 4r dock kanske icke sa effektiv. Vil bor aven en
kutym kunna kasseras med stéd av vedertagna ogiltighets-
regler; att dérvidlag tilligga kutymer stérre giltighet an
avtalsvillkor kan under inga omstindigheter vara motiverat.
Men dessa ogiltighetsregler leda enligt harskande svensk
rattsuppfattning knappast sa langt som hér skulle vara av no-
den. Rittsregler om att ogiltighet vidlader avtal, som strider
mot »goda seder» eller med hinsyn till de déri upptagna vill-
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koren ar »otillbérligt> (jfr 8 § skuldebrevslagen), utnyttjas
i praxis med synnerlig forsiktighet (se t. ex. NJA 1951 s. 645,
1952 s. 440), och didrom éar intet annat an gott att siga. Det
bleve nog endast i mera extrema fall fraga om att med abe-
ropande av allménna ogiltighetsregler s& som dessa hittills
tillampats forklara kutymer ogiltiga i anledning av deras in-
nehall® Vad spdérsmalet nu giller 4r emellertid, om det ar
ritta l6sningen att betridffande kulymer anvianda ett vid-
striacktare ogiltighetsbegrepp é&n eljest inom avtalsratten.
Detta innebure, att i allt fall partiellt uppgaves den héar tink-
ta — men enligt det féregaende icke riktiga — utgangspunk-
ten, att kutymer i och for sig dga giltighet pé siatt 1 § kopla-
gen och jamforliga stadganden synas féreskriva. Samtidigt
som kutymers generella rattsverkan erkindes principiellt
skulle genom adopterande av sidrskilda fér kutymer avsedda
ogiltighetsgrunder erkénnandets praktiska betydelse redu-
ceras i forevarande hénseende. Det ar ovisst, om i svensk
riattstillimpning denna dubbelbottnade ogiltighetsldra skulle
vinna anklang och hanteras p& sadant satt, att kutymer med
for rattsordningen icke godtagbart innehdll motarbetades i
onskvird omfattning.

Men det ar icke blott i fall av rena »rattsmissbruks, som
de antydda hinsynen — att kutymer kunna vara utformade
ensidigt till forman for vissa intressenter, med undanskju-
tande av medkontrahenters skéliga ansprak — starkt tala for
att kutymerna icke bora kritiklost accepteras, dven om det
icke brister nagot i deras fasthet och utbredning. Ur féreva-
rande synpunkt kunna anféras betdnkligheter av 4n mer in-
gripande art. Betriffande de kommersiella kutymerna, han-
delsbruken, liter sig pavisa en utveckling, som i viss mén
maste leda till att kutymproblemet framstar i en annan da-
ger an tidigare. Historiskt sett torde, néir handelsbruken
kommo att tillaggas sa stor rittslig betydelse, ha dominerat
det betraktelsesittet, att utévningen av desamma represen-
terade ndgot sa att siga naturvuxet, en spontan regelanvind-
ning i handelslivet; det rérde sig om beteenden som veder-

?Erinras ma om att det i viss méan jamforliga stadgandet i 33 § av-
talslagen spelar en ganska undanskymd roll i domstolspraxis, trots
all den reklam som tidigare gjorts for detsamma.
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borande intressenter uppfattade som naturliga, kanske sjalv-
klart riktiga. Sedvinjorna tinktes nirmast ha ofdrmedlat
framsprungit ur den kommersiella rattssamfardseln, anpas-
sande sig efter dess behov; det kunde da vara forsvarligt att
stilla dem p& samma plan som handelsrittsliga avtal. Pa satt
utvecklats bl. a. 1 en kénd skrift av den tyske forfattaren
Otto Schreiber!® motsvarar emellertid verkligheten
ganska daligt denna idealbild. T synnerligen stor utstriack-
ning torde man fa rikna med att handelsbruken ytterst 4ro
produkter av en regelbildning, som uppkommit genom en
medveten verksamhet och stravan att bereda vissa intressen-
ter, vissa organiserade intressenter, forstiarkt rattsskydd,
okade rittsliga foérdelar, i avialsriattsliga mellanhavanden
med andra, pd bekostnad bland annat av den oorganiserade
»allméinheten». Ofrankomligt ir sdlunda, att den s. k. for-
mulirriatten — de allminna leveransbestimmelser och &vri-
ga standardiserade avtalsvillkor som, ofta fixerade under
medverkan av branschorganisationerna, tillampas av kép-
méin och andra féretagare och som i regel aro ensidigt ut-
gestaltade till dessas favér — o6var ett tryck inom affarsli-
vet dirhéin att sedermera, niir lingre eller kortare tid for-
flutit, bendgenhet foreligger att utan vidare tillskriva ifraga-
varande regler karaktidren av bindande handelsbruk, alltsi
gdllande utan att lingre vara i behov av nigot avtalsstod.
Redan Alm é n!! framholl — efter att ha fist uppmérksam-
heten pa formulirrittens tendens att utbreda sig och pa att
hithérande standardbestimmelser i realiteten kunde kom-
ma att verka som ett slags lagbhud — att man héar hade en
vig, pa vilken handelsbruk kunde utveckla sig, liksom en
kunskapskilla betridffande deras innehall. Nagot ogillande
av att handelsbhruk tillskapas i denna ordning uttalade han
for 6vrigt icke. Och under de senaste artiondena har forvisso
formulérrittens inflytande, 6verhuvud och med avseende &
handelsbrukens utformning, i hég grad férstarkts, en konse-
kvens sarskilt av organisationsvisendets stindiga tillvixt.

* Handelsbriuche, 1922, — Skriften, som ir liten till omfianget men
innehallsrik och viardefull, grundar sig enligt uppgift pa ett omfattan-
de, bl. a, genom enqueter anskaffat praktiskt material.

1A a. §1 vid not 7 ff.
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Savitt nu handelsbruken direkt eller indirekt f& sitt inne-
hall bestamt av formularréitten, kan en grundsats om att de
skola landa till efterrittelse si generellt som 1 § koplagen
och liknande lagbud synas anbefalla ej girna ses med blida
6gon (jfr Knoph a.a.). Den »rittvisa» reglering, som la-
gen tinkes syfta till — en reglering alltsi som icke enbart
skall tillgodose den ena sidans intressen utan atminstone till
en viss grad forutsitter avvigning och jamkning av motsta-
ende intressen — kan p& namnda vig bli en illusion. Organi-
serade sédljarfirmor kunna, for att taga ett exempel, kraftigt
inskrinka paféljderna for siljaren av fel eller brist i god-
set resp. hart skirpa koparens reklamationsplikt. Att i sddan
formulirriatt bottnande handelsbruk ovillkorligen skola bli
normerande, faller ingalunda av sig sjilvt, 4ven om »ritts-
missbruk» héir skulle vara ett alltfor starkt ord. Niar handels-
kamrarna, sidsom emellanat forekommer, dekretera att vissa
allminna leveransbhestdmmelser, tillverkade av branschorga-
nisationerna eller dock stiende under deras hign, efter till-
lampning viss tid méaste anses ha, i allo eller i vissa delar,
overgatt till att bli gidllande handelsbruk,’? béra dekreten
enligt min mening bemotas med skepsis. S& »ratt> bora vil
andock bindande normer, gynnande vissa intressenter pa
andras bekostnad och stridande mot dispositiv lag, icke kun-
na avigabringas.® I sjidlva verket dro dylika handelskam-

2] nastféljande kapitel omnamnda tryckta samlingar av handels-
bruk ge en hel del exempel hiirpa. Se sdlunda nr 50 (rérande »av Svens-
ka pappersbruksféreningen antagnas allminna handelsbruk vid affi--
rer i papper och papp), nr 117 (rérande av Sveriges maskinindustri-
forening faststillda allmidnna leveransbestimmelser for den mekaniska
verkstadsindustrin), nr 234 (en inom handeln med valsade ror nistan
undantagsldst, pA grund av allminna férsidljningsvillkor eller eljest
sarskilt gjorda forbehall, forekommande begrinsning av sdljarens fel-
ansvar vore numera giangse handelsbruk; se NJA 1941 s. 337, dar han-
delsbruket icke i nagon instans viickte opposition), nr 380 (de av Nor-
diskt speditorforbund faststillda bestaimmelserna hade tillampats un-
der s& lang tid och i sddan utstrickning, att den princip foér speditérs
ansvar, som kommit till uttryck i bestimmelserna, méste anses utgora
allmint gillande handelsbruk — enligt uppgift i referatet konfirmerat
av Svea hovritt i dom den 18 juni 1953). Se ock nr 403.

3 PDrastiska beligg pA det nara sambandet mellan formuldrritten
och handelsbruk levererar Kdersner i en uppsats med titeln »Till
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marresponsa belysande for pa vilken svag grund handels-
bruk, om man ser till deras innehall, kunna vila.14

fragan om handelskamrarnas verksamhet for fixerande av handelsku-
tymer»> (i Ekonomiska studier tillignade Marcus Wallenberg, 1914).
Forf. — enligt vilken kutymerna »som bekants uppsti diarigenom, att
efterhand en viss likformighet intrider betraffande de leveransvillkor,
som uppgoéras mellan kontrahenterna — 4r emellertid ingalunda kri-
tisk mot ifrdgavarande férvandling av ensidigt utformade sallménna
leveransvillkor» o. d. till handelsbruk. Han skildrar entusiastiskt den
verksamhet for sadan kutymfixering, som forsiggatt i Tyskland, och
rekommenderar (s. 487) for svensk riatt det tillvigagangssittet aff, se-
dan pa initiativ antingen av handelskammaren eller av nigon samman-
slutning av affarsmin inom handelskammarens distrikt eller f6r hela
landet forhandlingar forts angdende nyuppriittande eller reviderande
ay kutymer for en viss bransch, forslag till dylika kutymer uppsittes
av representanter fér handelskammaren och branschen nirstdende,
med bitriade av sakkunnig jurist, samt att, efter det detta forslag nog-
grant reviderats, detsamma av handelskammaren antages provisoriskt
med tillkinnagivande att, om handelskammaren finner att kutymer-
na i fraga efter nagon tid kunna anses vara allmint gillande inom
gruppen, desamma skola av handelskammaren faststillas sidsom han-
delsbruk for gruppen i fraga (!). Jfr skildringen s. 475 ff. av motsva-
rande sstorartade arbetes fran handelskammarens i Berlin sida, enligt
vilken kammaren efter samarbete med branschintresserade offentliggér
»Geschiiftsbedingungen» for den ifrdgavarande branschen, med anmo-
dan till intressenterna att sprida dessa si mycket som mdgjligt och att
alltid anvanda dem vid affirsuppgoérelser, och tillika tillkdinnagiver
sin avsikt att snach geraumer Zeit» faststilla, om leveransbestimmel-
serna pa grund av rekommenderad regelbunden anvindning blivit han-
delsbruk. (Enligt en annan av Koéersner omtalad tysk handelskammare
brukar en tid av tvd dr forflyta, innan »vorbildliche Geschiiftsbe-
dingungen» av handelskammaren faststillas sasom handelsbruk.)
Schreiber, vilken likaledes uppehaller sig vid dylika handelskam-
marmandvrer, betecknar desamma sdsom srechtswidrig» (s. 43 ff.). —
S. 487 menar dock Koersner, att handelskammaren bhor reagera mot
ssedvdnjor, vilka huru inrotade de #n ma vara dock innefatta ett allt-
for ensidigt skattande At enskilda intressen eller t. o. m. maste anses
vara att hinféra till orent affarsskick eller illojal och otillbsrlig han-
del och vandel», varfér det sakliga innehallet bor bliva féremal for
handelskammarens provning.

Av intresse ur férevarande synpunkt dr den tryckta publikationen
av »Handelsbruk inom den kemiska industrien», 2 uppl. 1928. Har éro,
savitt man kan finna, om vart annat redovisade avtalade leveransbe-
staimmelser och handelsbruk (se férordet).

*Ej heller i det internationella képlagsforslag varom forut talats
synes nagot visentligt vara atgjort fér att rdda bot pa de brister, som
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Vad som manar till varsamhet, nir fraga ar om att anse
en allméan regel om kutymers giltighet i strid mot dispositiv
lag gillande for svensk ritts del, &r slutligen, att den utred-
ning om kutymers férefintlighet, som domstolarna ha att till-
gd sdsom basis fér sima avgoranden, icke alltid kan sigas
vara Overtygande. Skall kutym bryta lag, bér atminstone
dess existens vara palitligt faststilld. Genom att, vad han-
delsbruken betraffar, uppgiften att klargéra kutymers foére-
komst och innebdérd numera friamst avilar handelskamrarna
— vilka darvidlag torde fa anses fungera som sakkunniga av
den art som omnédmnes i 40 kap. 7 § foérsta stycket RB — é&ro
svarigheterna att i en riattegdng komma till klarhet om vad
som kutymmassigt galler icke undanrdjda. Tvartom finnes
mycket som pekar pd att den misstro, vilken efter vad jag
forsport p4 ménga hill inom advokatvirlden rader gentemot
handelskamrarnas responsaverksamhet, ej ir helt oberatti-
gad, vilket naturligtvis p4 intet satt innefattar niagon insi-
nuation om att icke handelskamrarna gora sitt basta for att
na fram till ett vederhiftigt resultat och ofta aven lyckas
darutinnan. Det 4r manga omstindigheter, som maste fram-
kalla tvekan om huruvida det nu tillimpade férfarandet med
utredning om handelsbruk via handelskamrarna kan anses
rittsligt betryggande, i alla héindelser om 4t handelsbruk
i nu angivna hinseenden dro forbundna med en allmén regel om han-
delsbruks relevans. Jfr kritiken av forslaget hos Luithlen a. a.
s. 58 ff.

I anslutning till vad ovan utvecklats ma framhallas, att man icke
med fog kan invinda att, om dock genom avtal en ekonomiskt eller
organisatoriskt overligsen kontrahent kan, pa satt formularrittens
existens utvisar, genomdriva sina intressen pa en »svagare» medkontra-
hents bekostnad, det icke ir sa miarkviardigt, om han genom handels-
bruk vinner samma effekt. Ty det 4r en fundamental skillnad mellan
att lata avtal dispensera fran en »rittvis» legal reglering och att lata
sadant, som merendels blott ligger pa forutsattningsniva, gora det. Jfr
den kinda invandningen mot den s. k. subjektiva férutsattningslaran,
att den for densamma utmérkande hypotetiska bedémningen av par-
ternas instidllning méste leda till att avgérandet av forutsattningsspors-
maélet oftast maste ga till favér for den kontrahent, som ekonomiskt,
socialt eller annorledes dr den andre §verligsen; detta vore »orattfar-
digt», 1at vara att vederbérandes overtag vanligen far tolereras, om
det icke blott dr friga om néagot forutsatt utan om ett avtal, dar risk-
fragan reglerats.
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skall tillerkdnnas en si utomordentligt vittgdende verkan
som den som i denna skrift ir under diskussion.

I férsta hand kan s&dan tvekan motiveras med att han-
delskamrarna knappast kunna anses fga erforderlig kompe-
tens for de vanskliga rittsliga bedomningar som det har gal-
ler, lika litet som de foretagare, vilka for dndamaélet anlitas
som upplysningskédlla (i det f6ljande kallade handelskam-
rarnas sagesmén). Visserligen heter det i stadgarna fér han-
delskamrarna, att uttalande om forefintligheten av handels-
bruk icke far réra fragor av huvudsakligen rittslig inne-
bérd. Dunkelt a4r vad detta skall betyda. Meningen &r vil
bl. a., att handelskamrarna icke skola ge sig in pa tolkning
av forekommande lagbud eller avtal liksom kanske dven att
de i princip blott ha att yttra sig om vad som &ar kutym
(tankt sdsom nAgot enbart av faktisk natur!) men icke ha
att utbreda sig om konsekvenserna darav for den konkreta
tvistens avgorande. Helt visst kan det emellertid icke und-
gas, att handelskamrarna inlata sig pa rattsliga bedémning-
ar av skilda slag. Ofta mdste de gora detta pa grund av for-
fragningarnas beskaffenhet. Vad de ha att uttala sig om &r
ju i storsta omfattning saddana spérsmél som huruvida en-
ligt handelsbruk kontrahenter i ett visst lage ha den eller
den rattigheten, aga den eller den behdrigheten,’™ genom sin
underlatenhet, t. ex. i reklamationshinseende, utsitta sig
for den eller den paféljden etc. Hanterandet av rittsliga be-
grepp och distinktioner kommer man alltsa icke ifrdn. De av
handelskamrarna publicerade yttrandena visa ocksd klart,
att — for att siga det minsta — svarigheterna att uppratt-
halla férbudet mot uttalanden i réttsliga spérsmél dro utom-
ordentliga. For ovrigt 4r det, pa sétt ovan visats, redan i och
for sig ett rattsligt problem, vad med handelsbruk skall for-
stas, vilka fordringar som ur olika synpunkter méste stillas
P4 en vana for att densamma skall kunna som handelsbruk
anses. Overhuvud édro i férevarande avseende faktum och
jus sammanvivda med varandra, och det fordras en god
portion abstraktionsformaga for att kunna skilja dem A4t,
om nu en sadan skillnad ens dr mojlig. For alla de rittsliga

5 Sasom pa grund av stdllningsfullmakt — en verkligt besvarlig ju-
ridik !
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stillningstaganden, som hir mé ifrdgakomma, ha handels-
kamrarna som sagt nappeligen erforderlig juridisk sakkun-
skap, och dn mindre naturligtvis deras sagesmén, de féreta-
gare av skilda slag och med vaxlande kvalifikationer, vilkas
uttalanden utgéra basis fér avgivna responsa om handels-
brukens existens och innehall. Finns det, for att taga upp en
viktig punkt, nagon sikerhet for att icke blott handelskam-
rarna utan dven deras sagesmin ha klart for sig, att avgo-
rande for det rittsliga begreppet handelsbruk under inga
omstindigheter far vara allenast den uppfatining, som i ve-
derborande kommersiella kretsar rdder om vad som &r god
sed i det féreliggande héinseendet och om vad som alltsa bér
iakttagas, utan hur det erfarenhetsmissigt faktiskt handlas
pa omradet (se ovan s. 48 och nedan s. 88 £.)? En glidning
fran det ena till det andra ligger manga ginger snubblande
nira,’® men sker den, blir hela underlaget for handelsbruket
raserat eller anfratt.

Det finns emellertid dven andra frigetecken som maste
stillas, ndr handelskamrarnas responsaverksamhet dryftas.?
Kan man icke hysa farhagor for att handelskamrarna, med
hinsyn bl. a. till sin sammanséittning, sakna erforderlig mot-

BJfr Kdéersmer a. a.s. 485: sErfarenheter fran utlandet giva
nidmligen vid handen, att branschintresserade i detta hinseende [sc. vid
avgoérandet av ’huruvida vissa kontraktsvillkor si allmént begagnas,
att de méaste anses hava overgatt till att gilla sisom allmanna kutymer
inom branschen, diven om kontrahenterna icke direkt godkint dem i
det speciella fallet’] ej sdllan kunna séigas forvixla vad de sjilva onska
med verkligheten.»

7 ZAven i det féljande har jag i mangt och mycket tillgodogjort mig
Schreibers fortraffliga arbete, givetvis med beaktande av att for-
hallandena i Sverige ej dro fullt jamfoérliga med dem i Tyskland., —
Det kan namnas att den kinde handelsrittslige forfattaren Klau-
sing i en recension av Schreibers arbete (i Zeitschrift f. Handelsrecht
1924) vitsordade, att dennes kritik av de tryckta samlingarna av han-
delsbruk och av handelskamrarnas responsaverksamhet »lag i luften»:
sNamentlich in Anwaltskreisen wurden die Ubergriffe der Handels-
kammern auf Rechtsfragen, sowic auch sonst die Art und Weise der
Gutachtenerstattung (mangelnde Begriindung u. dgl. mehr), die Flut
der Gutachtensammlungen, aber auch die zum Teil térichten und
iiberfliissige juristische Erdrterungen heraufbeschwérenden Anfragen
vieler Gerichte bei den Kammern, das blinde Vertrauen der Gerichte
in den Inhalt der Gutachten u. s. w. lebhaft beklagt und kritisiert.»
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standskraft mot tendensen att med stadgat handelsbruk iden-
tifiera vad som allmént praktiseras pa grund av formular-
riatt (jfr harom ovan)? I varje fall ir det begripligt, om sa-
dan motstandskraft esomoftast ar ringa i vad angar handels-
kamrarnas sagesméin. Foreligga vidare tillrackliga garantier
for att, vid undersékningen av huruvida visst handelsbruk
utbildats, skilig hansyn tages till andra kategorier av fére-
tagare 4n dem under vilkas medverkan den Aberopade sed-
vanjan uppkommit? (Héar tdnkes pa motsattningar mellan
importdérer och exportérer, mellan redare och befraktare,
mellan fabrikanter, grossister, detaljhandlare, den oorgani-
serade kopande allménheten o. s. v.) Brister det i sddant av-
seende, maste en hogst allvarlig snedvridning bli féljden. For
riskerna att in casu obehériga synpunkter (kanske konkur-
renshiansyn o. d.) gora sig gillande, nar handelskamrarnas
sagesman limna sina uppgifter, kan vil icke heller blundas.
En 6mtalig sak ar dn vidare, hur handelskamrarna, nir upp-
gifter som inflyta fran respektive sagesmén icke aro fullt
overensstammande, sammanstalla och bearbeta desamma,
innan ett sammanfattande besked rérande det ifrdgavarande
handelsbrukets existens avgives.!®

B En ytterligare synpunkt i sammanhanget — som framhives av
Schreiber a.a.s. 35 ff. — idr, att den omstiandigheten att handels-
bruk publiceras i tryck kan i sig sjilv vara &gnad att astadkomma
snedvridning. Inflytandet av publiceringen — scriptum est! — paver-
kar liatt bedémningen i riktning att handelsbruket »galler», &ven om
dess faktiska underlag frin bérjan varit brickligt eller, vilket ar &n
viktigare, en forindring sedermera &gt rum. Det ir visst icke sjalv-
klart, sisom manga férmena, att en fixering av kutymer (eller av av-
talsvillkor) med atfoljande publicering ar av godo.

Aven foljande, som framhallits for mig av justr. Gunnar Bom-
gren, kommer starkt i betraktande: »Det féreligger ofta en markant
skillnad mellan vad en képman anser sig juridiskt pliktig att géra och
vad han anser sig bdra géra fér att bibehalla sitt anseende med tanke
pa affirsforbindelser. Det ar fran den synpunkten icke alltid ldtt att
skilja mellan en ’moralisk’ och en juridisk bedomning. Risken #r att
det sittes likhetstecken mellan handelsbruk och en kulans, som en stor
och ansedd firma finner sig béra visa eller som den onskar tillimpad
av sina férbindelser och konkurrenter. Man far en glidning fran kulans
till gott handelsskick och dérifran till handelsbruk. Det kan bli ett fo-
regripande av utvecklingen, i det att som handelsbruk uppfattas ett
forfarande, som Annu icke hunnit bliva siadant bruk.»
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Vad nu kritiskt anférts skulle vaga mindre tungt, om blott
domstolarna (och parternas ombud i tvisten) hade mdjlig-
heter att utéva kontroll rorande det material varpa handels-
kamrarna stédja sina slutsatser, om alltsa, vad sarskilt sa-
gesmannen betraffar, tillfdlle funnes att vederbérligen grans-
ka de skil och de forutsiattningar, som varit for dessas upp-
lysningar bestammande. Héarom blir i det hela aldrig tal.
Proceduren i responsaférfarandet — vilket utmynnar i ett
skriftligt besked fran handelskammarens sida rérande fran-
varon eller férekomsten av handelsbruk, i regel utan nagon
narmare redovisning av sagda, enligt sakens mnatur ej alltid
forstklassiga material — #r principiellt undandragen dom-
stolarnas insyn. Nagon mojlighet att, genom forhér eller an-
norledes, kiinna handelskamrarnas sagesmidn pa pulsen och
eventuellt dstadkomma fortydliganden eller kompletteringar
finnes icke. Domstolarna veta icke ens vilka sagesméinnen
aro. Dessa handla ej heller, nar de gora sina uttalanden, un-
der ambetsmannaansvar eller éverhuvud under négot juri-
diskt ansvar alls.



KAP. V

KUTYMER ENLIGT YTTRANDEN AV
HANDELSKAMRBRARNA. DOMSTOLSPRAXIS

Som bekant publiceras successivt uttalanden av handels-
kamrar! om i Sverige forekommande? handelsbruk (hittills sex
hiaften, avseende tiden 1923—1956). Ett studium av dessa
uttalanden kan i viss mén bidraga till att belysa de spors-
mal som dryftats ovan. Har skall emellertid detta material
icke mera fullstindigt redovisas. Avsikten éar blott att i an-
slutning till detsamma helt kort beréra nigra mera viisentliga
punkter av intresse for nimnda sporsmal.

De amnen, som regleras av handelsbruken, dro naturligen
av mycket skiftande beskaffenhet. I stor utstrickning ror
det sig om tolkning av en mingd i handelsvirlden férekom-
mande termer och uttryck, i synnerhet av koprittslig och
sjorattslig art. Delvis &ro dessa av tamligen speciell natur.®
Men delvis gélla de fragor av for kop och andra rattsférhal-
landen central art. Talrika uttalanden avse sdlunda betydel-
sen enligt handelsbruk av sadana képréattsliga termer som

1Handelsbruk. Uttalanden av svenska handelskamrar, 1923—1956.
I—VI (tr. 1926, 1931, 1937, 1944, 1951, 1957).

2 Jfr Handelsbruk nr 352, dir handelskammaren férklarade sig for-
hindrad att uttala sig om beskaffenheten av utlindskt handelsbruk.

3Se t. ex. nr 12, 32, 93—101 (alla om kopeskillings »approximativa in-
dragande»; i allmidnhet vore det ingen forutsattning foér siddant indra-
gande, att de for leveransen avsedda varorna avskilts fér koparens rik-
ning, men vil att varor till i kontraktet stadgad mangd och beskaffenhet
statt till sidljarens férfogande, jfr NJA 1928 s. 621 nedan), 37 (om
scurrent rate» enligt Baltconcertepartiet; jfr NJA 1914 s. 338, 1926 A
230), 55—57 (om lastning »i regelbunden turs; jfr 1914 s. 342), 104,
135 och 397 (samtliga om s»stem», jir NJA 1929 s, 556 nedan), 171 och
378, jfr 368 och 394 (om »vagnslast> m. m., se NJA 1934 A 227), 183—
184 (om garanti fér sensamlossning»), 2567 (om »prompt» och »snarast»
inom ldderbranschen).
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fob,* cif,> banfritt resp. fritt eller franco,® cirka,” kontant.’
Den omsténdigheten att i koplagen upptagits bestammelser
rorande dylika termers innebérd har icke gjort det umbar-
ligt att via handelsbruk séka klargoéra vad diarmed i handels-
livet forstés.?

4+Se nr 6 (om verkan av sadan klausul nér den férekommer endast i
samband med betalningsvillkoren), 40 (fraga huruvida saljaren vid for-
yttring av styckegods foér skeppning med reguljiar dngbatslinje hade for-
sindningsplikt; jfr nr 228, med dar anmérkt hovrattsdom, dvensom NJA
1923 s. 609), 51 (vid férsidljning av tackjirn fob exporthamn vore enligt
vad allmint ansages utlossningsvikten, icke inlastningsvikten i export-
hamnen och ej heller, i brist pa avtal hdrom, sbruketsy vikt avgorande),
58, 157 (kompletterat i Meddelanden fran handelskammaren i Goteborg
1957 s. 56), 393, 417, 421 (samtliga om foérdelning av lastningsbestyren
och lastningskostnaderna mellan sialjaren och képaren, jfr ock nr 73,
377), 66 (hamnumgilder for godset avilar det sidljaren att betala; dver-
ensstammande dar anméarkt hovrattsdom, jfr emellertid betriffande for-
siljning med klausulen »fas» [»free alongside ship»] mr 423, dar skif-
tande uppfattningar om motsvarande spdérsmal redovisas), 252 (intet
handelsbruk inom den internationella kaffehandeln om att séljarens
hemort vore avlimningsort nar godset salts fob med angivande av viss
annan ort), 276 (in dubio ej forsadkringsplikt).

5Se nr 375 (om foérdelning av lossningskostnaderna; olika regler i
Stockholm vid befraktning pa linjevillkor och med trampfartyg).

¢Se nr 91 (om olika betydelser av »fritt & banvagn», eventuellt dven
sbanfritty, allt eftersom den angivna orten ar den, dir jarnvégstranspor-
ten skall taga sin borjan, eller den, dir samma transport skall sluta —
med skilda konsekvenser i friga om skyldigheten att erligga tullavgift),
110 (om »fritt pa strand» vid vedleverans), 227 (inneborden av »fritt
banvagn» med hinsyn till sdttet for lastning & jarnvagsvagnar), 361 (om
frakt- och lossningskostnader m. m. vid forsaljning »franco» viss ort).
Jifr aven, betriffande skyldighet foér kopare av varor »fritt kylhus» i
Goteborgs frihamn att betala tull, hamnavgift m. m., nr 303 och NJA
1949 s. 129. (Angaende klausulen sfritt banvagns» i rattspraxis se sir-
skilt NJA 1912 s. 57, 1913 s. 280, 1921 s. 267, 1922 s. 511, SvJT 1921 rf.
s. 52).

7Se nr 29, 67 (sabouts), 76 (bestimmanderitt fér siljaren eller k-
paren?), 111, 137 (»im Bogen»), 349. Se vidare Stockholms handelskam-
mares cirkular angiende klausulen scirka» i prisbestimmelser, atergivet
i Handelsbruk V, s. 60. Jfr dven betriffande avvikelse fran 68 § kopla-
gen nr 346.

¢ Se nedan vid not 16.

? Erinras ma dels om Internationella handelskammarens verksamhet
for precisering av olika handelsrittsliga termers innebord (se ock i det-
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Lika vanliga aro emellertid handelsbruk som omedelbart,
utan anknytning till speciella termer av antydda art, bestam-
ma rittsverkningarna av kép och andra avtal. En del av des-
sa handelsbruk kunna sigas nirmast ha férutnimnda utfyl-
lande funktion, d. v. s. funktionen att komplettera rattssyste-
met pa punkter, dir nagra lagregler icke meddelats. Andra
handelsbruk ater syfta uppenbarligen direkt till korrigering
av gillande ritt. Huruvida denna skillnad principiellt ar av
genomgripande art kan, sisom ovan berérts, diskuteras.

Det skulle naturligtvis fora for langt att har narmare ut-
reda, i vilken riktning de av handelsbruken féranledda av-
vikelserna fran dispositiva lagregler merendels ga. Nagra fa
ord harom kunna dock vara pa sin plats, till belysning av
den handelsbrukens relation till gallande ratt, varom i fore-
varande skrift ar fraga.

Vad Lkopritten angdr mirkas sarskilt handelsbruk, som
begransa siljarens legala ansvar for fel eller brist i godset.10
Salunda férekommer det inom en del branscher, savil att
sdljaren enligt handelsbruk icke svarar for fel i vidare man
an att han ar pliktig att, vanligen inom viss garantitid,!! an-
tingen avhjilpa felet eller leverera gillt gods i det felaktigas
stille — alltsa ingen eller dock ingen omedelbar hivnings-
riatt for koparen — som ock att, om siljaren likvil ar er-
sattningsskyldig, skadestdndets storlek enligt handelsbruk

ta sammanhang en artikel i SvJT 1955 s. 121 rérande »fobs och »fas»)
dels om »Incoterms» 1953,

1 Talrika handelsbruk gélla fragan huruvida fel eller brist i godset
kan anses féreligga; de ha dock ur férevarande synpunkt begransat in-
tresse. Se silunda nr 23—24, 26 och 106 (ej ansvar for »inre beskaffen-
heten» av torra hudar), 113, 132, 136, 151, 172, 191 (4ven da, vid leve-
rans av mjélk till Stockholm, faran undantagsvis Overgar & koparen
tidigare an mjolkens ankomst till mejeriet, &r denna senare tidpunkt
avgorande fér mjélkens fetthalt och beskaffenhet i 6vrigt), 207 (garanti,
vid standardiserade varubeteckningar, fér varans dverensstimmelse med
beteckningen?), 235, 286 och 322 (angdende handelsbruk och »god han-
delssed» vid férsaljning av begagnade bilar och motorbatar; upplysnings-
plikt?), 372, 379, 387, 402, 405, 406, 410. Att mirka 4r dven nr 15--16
(enligt skeppningsdokumenten annan avlastare d4n den avtalade, se NJA
1926 A 263, 264) samt 408 (under 1).

1 Mark t. ex., vad sarskilt bilhandeln betraffar, nr 293, 322, 370.
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inskrinkes pa det ena eller andra sittet.'? Vid avgorandet
av om fel eller brist vidlader godset utgéra understundom
vissa i handeln forekommande bevis sconeclusive evidences
till sédljarens forméan.'® I stor omfattning begrinsas & andra
sidan genom handelsbruk képarens underséknings- och rekla-
mationsskyldighet.l* Men inom sirskilda branscher kan ater

2Se nr 234, jfr NJA 1941 s. 337 nedan (bl. a. fraga om begrinsning
av skadestandskravet till godsets fakturavirde), 300, 358, 430, jfr 117
och 275, samt ytterligare Meddelanden fran handelskammaren i Goteborg
1957 s. 95 resp. i Stockholm 1957 s. 42. Angaende »indirekta skador» se
i synnerhet nr 293, 345 och 403 (i sistnimnda fall handelskammarens
uttalande dock oklart. Rérande sirskilda inskrinkningar av skadestands-
skyldigheten inom handeln med blomsterlokar mirkes nr 310 (med dar
omtalade hovrattsdom: siljarens ersiattningsskyldighet for felen vore,
»i vart fall enligt rddande handelsbruky, begrinsad till det for l6karna
debiterade fakturavardet). — Jfr emellertid aven nr 431 (begransningen
hade ej vunnit sddan stadga och blivit sa allmint vedertagen, att den
aven utan stéd av 6verenskommelse diarom #gde tillimpning).

Erinras m& om att siljarens i texten berdrda forpliktelse att av-
hjalpa felet fran en annan synpunkt sett innefattar en viss utvidgning
av hans legala felansvar, se bl. a. NJA 1924 s. 346.

3 Se nr 17 och 178—181 (om gruvcertifikat; jfr NJA 1935 s. 340 och
1939 s. 352 nedan), 154 (visst certifikat fran produktionsorten angaende
kvaliteten av frukt), 222 (om ursprungsbevis inom kokshandeln), jfr
dock nr 103. Av intresse #dro ytterligare nr 5 (om verkan av intum-
ning inom virkeshandeln; i dar omférmélda hovritts- och HD-domar,
NJA 1926 A 140, 611 man emellertid tillbaka pa att képaren genom in-
tumningen m. m. »maste anses hava medgivit» etc.) samt nr 367.

Dylika handelsbruk ge anledning till fragan huruvida kutymer ré-
rande det sitt varpa fel i godset, for att kunna mot sdljaren &beropas,
skall bevisas under alla foérhallanden Aro hiénférliga till handelsbruk
enligt 1 § koplagen. Nekande svar hirpa i nr 433, jfr 426.

*Se nr 7—10, 14, 260, 266, 413 (alla rérande begriinsad underséknings-
plikt betriffande manufakturvaror, jfr NJA 1923 s. 597 och 1944 s. 49
nedan), 19—21 (tillfyllest att reklamation betriffande cykeldick sker
inom garantitiden, dven om felet kunnat upptickas tidigare), 145 och 146
(vid kop av pappersved legala reklamationsreglerej tillampliga; anmirk-
ning ritteligen gjord genom tumsedlarnas §versindande till siljaren), 160
—161 (inskriankning av Aterférsiljarens undersdknings- och reklama-
tionsplikt vid kop av takpapp, jfr NJA 1935 A 48), 224 (viss lindring av un-
dersoknings- och reklamationsplikt vid kép av raull i balar; dock ej
bestimt handelsbruk), 284 (motsvarande —— enligt handelsbruk — be-
traffande ansjovisburkar; i diar omférmild hovrittsdom synes dock
hansyn ej ha tagits till handelsbruket), 328 och 395 (likaledes dylik
lindring betraffande konfektionssydda kldnningar resp. paketerade bil-

6—b597664. Karlgren, Kulym och rittsregel
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samma skyldighet mojligen ségas vara extraordinért skirpt.1s
Mycket ofta ifragasittes, att koparen med hansyn till sin for-
pliktelse att prestera kopeskillingen skulle pd grund av han-
delsbruk — angédende ratt till viss tids kredit och till kas-
sarabatt — vara gynnsammare stilld 4n képlagen stadgar.
Handelskamrarnas attalanden ge dock i jaimférelsevis ringa
utstrickning stéd for dylika antaganden.16

Mirkligt ar att sidana frigor som sfaran» for godset och

tillbehor). Se dn vidare nr 313 (undersokningsplikt for aterforsidljare
blott under sirskilda betingelser; begriansning av leverantérs felansvar),
392 (ifragasatt inverkan, i begrinsande riktning, 4 képarens undersdk-
nings- och reklamationsplikt av viss garantiklausul; se vidare NJA 1956
s. 343 nedan) samt 399 (om betydelsen i sagda hinseende av kvalitets-
beteckning & godset, jfr nr 400). Relativt strianga krav stalldes pa kdpa-
ren i nr 281, med dir anmiarkta HD-dom, NJA 1946 s. 691. Se slutligen
nr 251 (ingen skyldighet enligt handelsbruk att reklamera mot faktura-
klausul rérande séattet fér varans leverans).

15Se nr 218 (annorlunda dock, som det forefaller, dir anmirkt hov-
rattsdom), 274, 296, 311, 389, jfr ock nr 310 (med déar refererad hovratts-
dom) samt 331.

¢ Se silunda nr 18 och 376, nr 69 (jfr NJA 1929 A 157: »ej heller
visat, att pd grund av handelsbruk sddan rabatt tillkomme» etc.), 192
(tillaimpandet av kassarabatt, utan att sddan overenskommits, varieran-
de med hiansyn till omstindigheterna i enskilda fall och till olika bran-
scher — intet allmidnt handelsbruk), 193, 253, 290, 385, 414. Mark a
andra sidan nr 422 (om kassarabatt inom mobelhandeln), jfr ock nr
221 avensom nr 254 (viss avvikelse fran 70 § koplagen) och Meddelanden
fran handelskammaren i Stockholm 1958 s. 212. — Om kassarabatt hin-
forlig till fakturadatum se nr 256 samt om siddan rabatt 4 fraktkostnad
inom triavarubranschen nr 320. — Av visst intresse ir ytterligare nr 290
(med dar anmirkt hovrittsdom; fraga huruvida klausulen skontant vid
framkomsten» innebure ritt for siljaren att genom forsindelse mot ef-
terkrav beréva koparen hans ratt att besiktiga varan, jfr NJA 1905 s. 28,
1945 s. 147, 1951 s. 600).

Behov av vigledning genom handelsbruk synes understundom fore-
ligga i de fall da specifikation i den ena eller andra formen erfordras &
koparens sida. Se salunda nr 13 (jfr NJA 1923 A 538 medan), 109, 162
(se nedan not 18) och 348, jfr nr 41. Savitt angar specifikationskop &r
ock koplagen, sasom Almén pavisat och #dven belyses av rittspraxis,
otillfredsstillande utformad, se NJA 1932 s. 440, jfr dock tillika NJA
1915 s. 158, dar for ovrigt utredning férekom om tysk affiarskutym pa
omradet. — Likasa foreligger dylikt behov betriffande omfattningen av
kontrahents forsakringsplikt, se nr 204, 276 (dven om viss aviserings-
skyldighet) samt, vad siarskilt angar cifkdp, nr 47, 204, 216, 220, 271.



KUTYMER ENLIGT YTTRANDEN AV HANDELSKAMRBRARNA 83

siljarens befrielse frin ansvar vid force majeure och andra
leveranshinder sillan synas vara reglerade genom handels-
bruk.l” Férklaringen #r formodligen, vad sddan ansvarsbe-
frielse betraffar, att sformuléarratten» har i stéllet griper in.

Aven nir det giller allmint avtalsrittsliga sporsmél, och
framst da sddana som avses i avtalslagens forsta kapitel, sy-
nas forfragningar om handelsbruk i de flesta fall leda till att
det icke kan pavisas kutymer som &verkorsa de legala regler-
na.l® Undantagslost galler dock icke detta.

17 Se dock nr 280 (arbetsinstiillelse vid lastning av malm under vissa
forhallanden fast sedvianja; det limnades 6ppet om den utgjorde force
majeure), 309, med diar anmirkta hovrittsdom (vid kdp av histar dver-
gar faran redan med avtalet!), 8355 (fragan huruvida Aterfdrsidljare inom
travarubranschen ma aberopa leveranshinder, som tillverkare skulle agt
gora gillande i egenskap av sidljare, besvarad jakande for den hindelse
tillverkaren angivits i avtalet eller eljest framginge av detta). Att en
betalningsklausul forutsitter svarans mottagande» paverkar givetvis icke
farans overgang, se nr 287 med dir anméirkt HD-dom, jfr nr 6.

En indirekt reglering av sporsmalet om faran kan naturligen fore-
komma, t. ex. genom att enligt handelsbruk gods anses salt fritt leve-
rerat, jfr nr 191, 347.

Angaende ratt leveransort vid forsdljning av byggnadssnickerier se
nr 418, jir NJA 1957 s. 239 nedan. Om fabriks eventuella ritt att med
forbigdende av grossist silja kladestyger direkt till detaljist se nr 196
och NJA 1936 s. 368 nedan samt om skyldighet att betala mot bankga-
ranti sdsom ersittning fér konossement nr 198, med dar anmirkt hov-
rattsdom. Rorande sidljares ritt att vid leverans av pappersmassa er-
halla betalning for stérre kvantitet d4n den vid varans skeppning faktu-
rerade (alltsa ett tilliggskrav, jfr fragestidllningen vid condictio inde-
biti) se nr 118—124 dvensom NJA 1930 s. 268 nedan.

18 Se nr 59 (utbyte av slutsedlar visserligen vanligt vid leveransavtal
inom spannmailsbranschen men icke nédvindigt fér avtalsslut), 219 (lik-
nande fragor), 139-—142 (se NJA 1931 s. 412 nedan), 162 (kép av vara
att »efter forekommande behov specificeras och uttagas» medfor skyl-
dighet for koparen att uttaga varan si snart objektivt sett behov for
denne yppas, d. v. s. bedémes icke sasom d&ppet kép, diar »koparens»
bestimmanderitt i och for sig ir fri; jfr bl. a. NJA 1893 s. 382, 1905 s.
117, 1909 s. 627, 1910 s. 397); se betriaffande »arsbehovet» nr 77—78),
226 (avtalsslut enligt orderlista, ej hanfoérlig till slutsedelsblankett? —
jfr didr anmirkt hovrittsdom, som icke synes ha respekterat »inom
kopmanskretsar i Goteborg gangse uppfattning»), 231 (avtalsslut genom
miklare, se NJA 1940 s. 687), 299 (om handelsagents behorighet pa grund
av »fast offerty), 324 (skriftlig bekriftelse av muntligen avslutat avtal
erforderlig? — jfr NJA 1920 s. 317), 325 (om inneb6rden av sproforma-
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I icke ringa omfattning anknyta handelsbruk till sysslo-
mannaskap och jamférliga rattsforhallanden. Salunda fore-
komma ett otal yttranden av handelskamrarna rérande agen-
ters, handelsresandes, miklares m. fl. provisionsansprak.1®
Och 6verhuvud utgora dylika och andra mellanhinders (t. ex.
speditorers) behorighet och rattsstillning i 6vrigt 4&mnen, som
handelsbruken ofta befatta sig med.2® Ej heller pa dessa om-

faktura», jfr ock nr 408), 342 (fraga om anbudstids lingd), 363 (om in-
verkan a leveranstiden av varas telegrafiska bestdllning), 408 (forsalj-
ning fran svensk importér till foretag i Sverige villkorad av utlindsk
tillverkares bekriftelse; inflytande 4 anbudsbundenheten dirav?).

I viss man i en sidrstdllning sta nr 250 (fraga om ratt for konsthand-
lare, som 6verséant foremal till paseende, att sedan viss tid forflutit mot
kundens vilja atertaga féremalet, se dar anmarkt hovrittsdom; dven
friaga om stidllningsfullmakt) samt 156 och 283, jfr 334, vilka tyda pa
presumtioner for oppet kop. Markligt &r dven handelskammarens utla-
tande i nr 89, omférmailt i not 20 nedan, i vilken not ytterligare hénvis-
ningar till handelsbruk pa nu avsedda rittsomraden goéras.

En intressant avtals- och skadestandsrattslig fraga av stor riackvidd
avhandlas i nr 27 (mérk handelskammarens reservation: »forsavitt leve-
rantéren ... atagit sig monteringens).

2 Har miarkas bl. a. nr 114-—116 (som avses i rittsfallet NJA 1929 s.
661; se hirom nedan not 26) samt nr 219, med dir omnimnd hovritts-
dom, i vilken efter vad det synes det uppgivna handelsbruket ej respek-
terades (fraga om ratt for miklare att erhalla provision trots att det
formedlade avtalet, p4 grund av force majeure, ej fullgjorts).

2 Se nr 89 (exportfirma, som &ar generalagent fér fabrik i landsorten
och fran fabriken i fast rdkning 6vertagit ifragakomna varor, ej fore
varornas oversindande till utlandet férpliktad att, ens genom stickprov,
unders6ka deras kvalitet), 150 (orderkopia bindande fo6r képare, lant-
handlare inom kolonialvaruhandeln, jimvil utan dennes underskrift? —
jfr hovrittsdomen dirstides, i vilken tidigare mellanhavanden mellan
kontrahenterna aberopades), 164—167 och 175 (om mellanhands ritt
till ensamforsialjning), 177 och 268 (om delcredereansvar, jfr NJA 1943
s. 348 nedan), 223 (agent skyldig att fiasta huvudmannens uppmérksam-
het pa vissa utliindska statliga restriktioner; vid underlatenhet hirut-
innan anses uppdraget ej behorigen utfért), 231 och 299 (se ovan not 18),
308 (om »overtagande» vid spedition), 324 och 371 (om stiallningsfull-
makt, se betriffande det senare fallet NJA 1953 s. 566 nedan), 335 (bin-
dande avtalsslut redan genom att koparen-aterforsialjaren fran handels-
resanden utan invindning mottager slutsedel och icke hos huvudmannen
avbojer kopet? — praxis sviixlande alltefter ordernas storlek»), 352 (om
speditérs resp. rederiombuds aviseringsskyldighet), 380 (om speditors
ansvar vid utfirdande av deliveryorder; jfr dir anmirkta hovriattsdom),
382 (om »transitérs» stillning av, riittsligt sett, mellanhand eller icke



KUTYMER ENLIGT YTTRANDEN AV HANDELSKAMRARNA 85

raden finner man emellertid nigra mera uppseendevickande
avvikelser fran dispositiva rattsregler.

Av hithoérande sjorattsliga handelsbruk kunna ndmnas de
som bestimma lingden av fartygs liggetid.2?

Vilka kriterier som enligt handelskamrarnas bedémning éro

avgorande for forekomsten av handelsbruk framgar sillan
med tydlighet och mera uttémmande av nyssnimnda mate-
rial. Endast undantagsvis gores nagot definitionsforsok e. d.22
Pafallande ar, att man ofta icke uttalar sig direkt om huru-
vida ett visst forfarande kan antagas eller icke antagas vara
handelsbruk utan féredrager andra uttryckssitt. Det siges
t. ex., att férfarandet ir »gingse praxis» (resp. att det ar »gil-
lande» eller »tillimpad» eller sutbildads praxis), att det ar
sallméint vedertaget bruks, att det »alltid forutsittes», att det
overensstimmer med »god képmannaseds».2s Det kan ibland
vara osikert, om detta innebir en kringgdende rorelse, i det
man icke velat bestamt binda sig for att ett verkligt handels-
bruk féreligger, eller om nidmnda utiryck begagnas som sy-
nonyma med handelshbruk. Manga ganger framgar likvil av
sammanhanget, att nidgon undermening av antydda art icke
déljer sig bakom skrivsatten. Sarskilt kan ju férklaringen
till dem helt enkelt vara, att de anvints redan i den friga,
som riktats till handelskamrarna. Nagon gang kan omvint
klart skonjas, att man med uttalandet om praxis eller sed-
vinja pa omradet ej velat sl fast forefintligheten av ett ritts-
ligt gdllande handelsbruk.
— visst handelsbruk »under utbildning»), 384 (om stidllningsfullmakt
vid exportférsaljning), 401 och 407 (om stillningsfullmakt f6r handels-
resande betriffande reparation av tjanstebil). Jfr ytterligare nr 202, 259
(se NJA 1943 s. 699 medan), 263, 292, 295 (se NJA 1947 s. 171 nedan),
351.

A Se nr 33, 79—81, 102—103, 241, 249, 354, 386, 388, jfr 366. — I &v-
rigt mirkes bl. a. nr 246 (rorande plikt for de transoceana fartygslinjer-
na och deras representanter att avisera godsmottagare om fartygs an-
komst).

22 »S4vitt med handelsbruk’ far forstias en oskriven lag, som si sma-
ningom vuxit sig fram och vunnit havd» (nr 145). Jfr ock nr 279 (»sa
sjalvklart och hiavdvunnets).

=8 t. ex. nr 7—10, 13, 15—16, 23—24, 26, 51, 62, 67, 139—142, 182,
204 (»god kutyms), 208 (»radande sedvianja»), 232, 235.

% Se salunda nr 63—64 (»det torde hir mindre komma an pa ett han-
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Att, for att man skall dga tala om handelsbruk, stora krav
maste stillas pa frekvensen av vederbiérande beteenden mar-
keras flitigt i handelskamrarnas uttalanden. Det ricker icke,
att nagot mycket ofta eller vida oftare an motsatsen férekom-
mer, utan det skall rora sig om en verkligt »fast», sbestamd>,
senhetlig> eller sobrutens praxis. Och praxis skall tydligen
icke blott i nuvarande stund vara av sagda beskaffenhet utan
maste dven ha viss alder eller stadga.?> En sedvinja far alltsa
icke, om den skall kunna betecknas sasom handelsbruk, vara
helt farsk. Ideligen aterkomma uttalanden av innebérd,
att det ifrAgavarande forfarandet visserligen har en avsevird
frekvens men dnnu icke natt den fasthet och intensitet, att
det utgor handelsbruk.26 Egenskapen av handelsbruk kan

delsbruk i vanlig mening»), jfr ock nr 262 (vanligt, néir fraga ir om kon-
tinuerliga affirsforbindelser, att dven mycket sena reklamationer beak-
tas av siljaren) samt 392 (vanlig tolkning av garantiklausul; fére-
varande forhallanden vore emellertid av den — réttsliga? — art, att de
icke kunde bli féreméal fér nagot uttalande om handelsbruk).

B Jfr t. ex. nr 307 (forfarandet hade forekommit endast sedan fem
ar tillbaka; med hansyn hirtill kunde nagot helt enhetligt handelsbruk
icke pavisas) samt nr 380 (»under sa lang tid»). Se dven nr 234 och 310
(»sedan linge»).

% Ett atskilliga ganger anvant uttryckssitt dr, att forfarandet for att
vara handelsbruk méaste ha sidan stadga och blivit s allmédnt vederta-
get (resp. sedan lédnge blivit si allmint vedertaget), att det ager till-
limpning Aven om 6verenskommelse hirom icke traffats, se t. ex. nr
234, 310, 430, 431.

Se i ovrigt nr 50 (vissa ifragakommande regler hade otvivelaktigt
fatt sadan allmin tillampning, att de erhallit inneb6rd av verkligt han-
delsbruk, andra icke), 65 (forfarandet férekomme ej i sddan utstrick-
ning, att handelskammaren ansdge sig kunna konstatera handelsbruk),
70 (»i regel», men uttalande om handelsbruk avbéjdes), 82 (»i 6vervi-
gande antalet fall», men det kunde ej avgdéras huruvida férfarandet vore
sa utbrett, att det antagit karaktiar av handelsbruk), 92 (icke en undan-
tagslés regel men forhallandet vore vanligt och foér allmin képmanna-
uppfattning naturligt; slutsatsen blev viss avtalstolkning, alltsa vil icke
handelsbruk), 114—116 (»vanligast> men exempel saknades icke pa mot-
satsen, varfor nagot stadgat handelsbruk knappast kunde aberopas; »allt
vanligare» men verksamheten hade dnnu icke nitt saidan omfattning och
stadga att etc.; angiende kommerskollegii yttrande om franvaron av
handelsbruk och om »viss praxis»> som skulle finnas pi omradet se NJA
1929 s. 661), 159 (»i betydande omfattning» men i allminhet férhands-
avtal och diirfor icke handelsbruk), 177 (vanligtvis forekomme en be-
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salunda vara utesluten genom att forfarandet, 1at vara att
det i stor utstriackning praktiseras, pa sina hall féranlett pro-
tester och darfor icke vunnit allmént erkédnnande.?” I 6ver-

grinsning av ansvaret enligt viss norm, men nagon enhetlig kutym vore
ej forhanden), 236 (vanligt och i betydande omfattning men icke s& all-
mint vedertaget etc.), 2568 (liknande), 268 (i regel, 4tminstone vid for-
sdljning till utlandet, men férhéllandet hade icke den allmingiltighet
att etc.), 319 (tillrdckligt stor erfarenhet angiiende tillimpningen fore-
lage icke for att man skulle dga tala om nagot fast handelsbruk), 353
(»i viss utstrickning» men fallen hade icke forekommit i tillrickligt
stort antal), 367 (utredningen hade ej givit entydigt svar pa fragan om
praxis vunnit den allmingiltighet, att den kunde anses ha karaktiren av
ett allmint férekommande handelsbruk, varfér sirskilt med hinsyn till
den korta tid praxis tillimpats forekomsten av handelsbruk ej kunde
konstateras), 382 (fast praxis under utbildning men tveksamt om ut-
vecklingen fortskridit s4 langt som till handelsbruk), 390 (vanligt men
praxis icke sid allmint vedertagen att etc.), 400 (viss stidndpunkt hos
flertalet firmor, men nagra stérre féretagare av avvikande mening, var-
for enhetlig uppfattning ej kunnat konstateras inom branschen), 415
(brukligt men nagon stadgad uppfattning hade ej utbildats; jfr hov-
rittsdomen dirstiades, enligt vilken foérhallandet varit sunderforstatt
mellan parterna»), 419 (rdtt vanligt men négon enhetlig uppfattning
hade ej utbildat sig).

Vardefullt skulle vara, om i uttalandena klart angaves huruvida ifra-
gavarande praxis Ar allmédn icke blott inom de kretsar, som i forsta
hand varit verksamma f6r handelsbhrukets tillblivelse och utformning,
utan dven hos dem som ha motstiende intressen. Detta féorekommer dock
icke sa ofta. Se emellertid nr 332 (olika standpunkter hos fabrikanterna
och grossisterna, & ena sidan, samt handelsresandena och deras organi-
sationer, 4 den andra; arbetsgivarnas uppfattning hade blivit bestim-
mande for praxis, men handelsbruket hade enligt den allm#nna uppfatt-
ningen viss angiven begrinsning). Jfr dven nr 26 (in fine), 76 (& savil
siljare- som koparesidan), 93—101 (handelskammaren saknade vetskap
om huruvida uppfattningen inom exportkretsar i allménhet delades av
och vore kind for de utlindska koparna), 105 (svart att bedoma huru-
vida exportorernas stdndpunkt allmént godtoges av kdparna, si att ett
handelsbruk kunde antagas ha utbildat sig), 185—187 (fr&n skepps-
méklarhall bestredes, att sedvinjan forelage, varemot fran stuvarehall i
allmidnhet en motsatt mening gjordes giallande), 401 (»bide bland ar-
betsgivarna, handelsresandena och bilverkstidernas representanters).

# Se t. ex. nr 43 (protester fran varuigare), 50 (yppat missnoje), 354
(pa grund av divergerande uppfattningar i dmnet intet entydigt han-
delsbruk), jfr dven nr 273 (en sgenomgaende regely, varfor forfarings-
sittet dgde for handelsbruk erforderlig allmangiltighet trots att ensta-
ka uttalanden gatt i annan riktning). Se dven nr 91 och 104, dir mot
varandra stridande standpunkter redovisas.
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ensstimmelse med det sagda star, att handelskamrarna pliga
stilla sig avvisande mot att tala om handelsbruk i sadana fall,
da den situation som med deras yttrande asyftas relativt sil-
lan forekommer, oavsett att, ndr situationen foreligger, det
icke rader nagon tvekan om hur intressenterna bruka hand-
la.28 An vidare synes ofta forutsiittas (lika klart kan dock det-
ta ej beldggas), att en sedvinja for att gilla sdsom handels-
bruk maste ha erhallit en nagot sa nér betydande utbredning.

Av intresse ar, att i ett flertal yttranden av handelskamrar-
na gores skillnad mellan att en viss regel 6verensstimmer
med »allmén uppfattning» hos képmaén eller andra intressen-
ter och att den darjamte ar faktiskt tillimpad.2? Det férra ar
icke tillifyllest for att regeln skall kunna sigas fo6lja av han-
delsbruk, utan forfarandet méaste ha vunnit hdvd genom att
praktiseras i afférslivet.3? Att en regel tack vare dylik allmén

#Se salunda nr 15—16 (viss uppfattning nistan undantagslést gal-
lande men ifragavarande kontraktsbrott sillan férekommande), 45 (un-
dantagsfall och darfor ej mojligt att sisom handelsbruk fastsla viss
underrittelseplikt, men det 6verensstimde med allmin kdépmannaupp-
fattning att forpliktelsen foérelage; jfr strax hir nedan i texten), 68
(liknande), 105 (s& sallsynt att man saknade f6r indamalet nédig erfa-
renhet), 108 (férsdljningsformen hade brukats i si ringa omfattning,
att nagon handelskutym icke kunde anses radande), 114—116 (transak-
tioner av hithérande slag alltfér sidllan forekommande), 143 (ifraga-
varande avtal tamligen sidllsynta), 173 (klausulen hade icke den all-
ménna anvindning, att nagot handelsbruk kunde sigas foreligga, men
enligt den inom kdépmanskretsar gingse uppfattningen vore klausulen
av viss innebérd; jfr nedan not 30), 323 (di vederbérande uppfattning
icke legat till grund for ndgra avgdranden i fall av forevarande, siker-
ligen sillan forekommande art, hade ett i enlighet med uppfattningen
utbildat handelsbruk icke kunnat faststillas), 404 (endast ett fatal ytt-
randen fran foretagare och enskilda i amnet férelage och dessutom gill-
de det sdllsynt foreteelse, jfr hovriattsdomen darstides, dven refererad
it FFR 1955 s. 254, som mdéjligen mera principiellt riktar sig mot att
ifrdgavarande underlitenhet att utkriva ersittning toges till intakt for
pastiende om handelsbruk), 432 (fel av asyftade art sidllsynta).

% Ibland utsidges dock eller framgar eljest klart, att talet om radande
uppfattning o. dyl. ansetts liktydigt med handelsbruk, se t. ex. nr 12,
279, 378, 401.

* Se t. ex. nr 45 (varom ovan i not 28), 85 (ej utbildat handelsbruk,
men enligt den allminna uppfattningen foreladge viss skyldighet), 88
(ingen handelskutym i egentlig mening men gingse uppfattning i af-
farskretsar), 147 (intet utbildat handelsbruk, men i képmannakretser
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uppfattning kan férvintas bli enhetligt tillimpad utgér nam-
ligen icke — det dr vil tanken — ndigon garanti fér att den
effektivt slar igenom, d& den praktiskt stilles pi prov (se
ovan s. 48). Har man ej bevis fér att en viss uppfattning
foranlett motsvarande faktiska tillimpning, brister det ock
girna i det krav pa frekvens, som enligt vad nyss nidmndes ar
villkor for att det skall vara tal om handelsbruk. Vad nu sagts
innebdr dock icke, att handelskamrarna i sina uttalanden
skulle underlita att esomoftast ge informationer om vad som
p& omréadet ir hiarskande képmannauppfattning, ehuru allt-
sé icke diarmed fastslias forefintligheten av ett handelsbruk.
Da och da férekommer for resten, att i handelskamrarnas ut-
talanden lidmnas vissa upplysningar om gillande rétts inne-
héll, ndgot som naturligtvis i och for sig faller utom ramen
for deras verksamhet.31

I de avgivna yttrandena pointeras ofta, naturligt nog, att
ett beteende icke kan hanfoéras till handelsbruk, om dess re-
gelbundna foérekomst visentligen beror pa mellan kontrahen-
terna slutna avtal. Att dylika konstant férekomma inom
branschen gor déarvid ingen skillnad (jfr ovan s. 48 f. och NJA
1948 s. 701). Icke heller inverkar det, att de avtal till vilka
beteendet kan aterféras slutas konkludent.3? Forst nar kon-
trahenter utan stéd av nagot som helst avtal godtaga och i sitt
handlande realisera regeln i friga, kan det bli utrymme for
att beteckna beteendet sdsom handelsbruk.

I handelskamrarnas uttalanden skymtar manga ganger for-
utsiattningen att, om ett sverkligts> handelsbruk ar féorhanden,
detta principiellt méste vara bindande f6ér domstolarna.ss

hystes allmant viss uppfattning), 173 (liknande), 289 (pa grund av
sporsmalets speciella karaktar ej gingse handelsbruk, men en i utla-
tandet angiven mening vore inom affirslivet allmént radande), 353 (ej
handelsbruk men det hade — enligt tillaggsytirandet — visat sig foére-
ligga en uppfattning av visst innehall).

% Exempel harpa i nr 48, 49, 112, 174, 252, 312, 324; jfr ock nr 91,
138, 295, 342.

#Se t. ex. nr 253 (»tyst forutsatty).

B Jfr t. ex. nr 25, 302, 346, 412 (vicke kan ldsas med ledning av ut-
bildat handelsbruk utan &ar av rittslig karaktars). Markligt dr i detta
sammanhang handelskammarens uttalande i nr 421: viss sedvénja vore
radande, men féretag inom jarn- och stalbranschen brukade uttryck-
ligt fritaga sig fran dess tillimpning!
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Emellanat kommer denna mening tdmligen klart till synes.
Déaremot ar det, begripligt nog, i allminhet omdjligt att ur
yttrandena utlisa, huruvida handelskamrarna utgatt fran att
allenast sddana bruk, vilka uppfattas som »forpliktande» fér
deras utévare, bora tillerkdnnas handelsbruks dignitet eller
om det tankts vara tillfyllest, att ett fast bruk uppkommit
(alltsd dven om beteendet forestavas av intresset att visa sig
tillmotesgdende, farhdgan att en bestdende affarsférbindelse
ej skall fortsiitta eller andra ldmplighetsskal; jfr ovan kap. 3).
I vissa fall antydes dock, att det senare icke ir tillrickligt for
dndamalet.3

Den i NJA offentliggjorda rittspraxis betriaffande handels-
bruk och andra sedvinjor ir icke sirdeles rikhaltig, nagot
som bl. a. sammanhéinger med att éver huvud taget handels-
rattsliga tvister i sa stor omfattning avgoras genom skiljedom
och f6ljaktligen ga de vanliga domstolarna férbi. Hithérande
rittsfall fran de fem & sex senaste decennierna?? iro:

# Jfr nr 40 (»sannolikt av bekvimlighetsskily), 185—187 (en god
skeppsklarerare eller miklare brukade vara behjialplig i férevarande

hinseende men de atgirder han pligade vidtaga, »niirmast av omsorg
om sin rérelse», kunde icke anses ha grundlagt handelsbruk), 253 (kas-

sarabatt ofta tillimpad — férutom pa grund av konkludenta avtal —
av »hiinsyn till fortsatta forbindelser»), 317 och 376 (»tillmdotesga-
ende»).

3 Av #ldre rattsfall ma anmérkas:

NJA 1893 s. 382: Med &beropande av slutsedel, varigenom ett varu-
parti salts att levereras i fartyg & angiven ort »efter narmare order»,
yrkar sdljaren, att képaren, som oaktat ett ar forflutit efter kopslutet
icke f6érfogat 6ver en del av varupartiet, p4 grund hirav och av vederta-
get handelsbruk maéatte forpliktas utgiva det resterande partiets virde.
Invandning bl. a., att nagon tid, inom vilken képaren skulle vara skyl-
dig att giva order om avlastning, icke vid kopslutet stadgats. — Sal-
jarens talan bifolls pa visst siatt. I domarna aberopades vad genom
vittnesbevisning utretts rérande svanliga tillampningen» av dylikt ko-
pevillkor. Handelsbruket synes saledes ha varit avgoérande.

NJA 1895 s, 27: Vid kopslut mellan en svensk och en firma i Ham-
burg rérande ett parti kaffe fran Brasilien att av firman levereras i
Stockholm har ostridigt forekommit, att kaffet skulle vara senligt typ
nr 6», men koéparen uppgiver, att dirutéver av honom betingats, att
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NJA 1906 s. 109: Yrkande om ersittning for sackar, vari av
en firma till ett bolag levererad sid férvarats och vilka brun-
nit upp innan de blivit aterséinda till firman. Invindning att
firman, da sickarna limnats sisom lin, borde sdsom #gare
av dessa sjilv svara for skadan. Grunderna foér 11:1 HB?
Handelsbruk? — Ett berémt tvisteamne ar som bekant, hu-
ruvida en lantagare pi grund av stadgandet i 11: 1 HB (»ej
ma lan missfaras») béar casusansvar, och rittsfallet, som in-
om parentes sagts i doktrinen f6ga uppméirksammats, ar av
intresse redan ur denna synpunkt. Hovritten tillampade grun-
derna for stadgandet, i det man uppenbarligen tolkade det-

kaffet skulle till firgen vara gult. Friga nu om skyldighet fér honom
att betala kaffet, som var gréont. — Koparen alades betalningsskyldig-
het, varvid HD, som icke fann namnda betingande styrkt, i enlighet
med NRev:s betinkande aberopade att enligt gingse handelsbruk vid
handeln med kaffe bestimmelsen om viss typ icke innefattade en ut-
fiistelse betraffande det forsalda kaffets firg. En minoritet i HD ansig
liksom underinstanserna visat, att koparen férbehdllit sig gul firg &
kaffet, och kom férdenskull till motsatt slut. I malet hade for ovrigt
till stéd for kidremalet hidnvisats till ett annat, »inom hela handels-
virlden, jimvél i Stockholm, sedan gammalt antaget och allmint gil-
lande handelsbruks, enligt vilket tvister om kvalitetsdifferenser alle-
nast kunde foranleda sarbitrage» i Hamburg eller London. Underinstan-
serna och minoriteten i HD menade emellertid, att detta handelsbruk i
forevarande fall icke kunde mot bestridande enligt svensk lag medfora
betalningsskyldighet for koparen (pluraliteten saknade med sin stand-
punkt anledning uttala sig harom).

I rattsfallet NJA 1899 s. 139 avvisade pluraliteten i HD hansynsta-
gande till visst handelsbruk helt enkelt under Aberopande av att képa-
ren icke #gt kdnnedom om handelsbruket. Detta later si extremt, att
man i enlighet med Almén (a.a.under § 1 i not 17) &ar frestad att
sbka en speciell forklaringsgrund. Alméns antydningar darvidlag ge
dock knappast gatans 16sning, enar i domen icke, sisom i det av honom
omnimnda rittsfallet NJA 1905 s. 138, siges nigot om att sdljaren ej
varit i god tro. (Att HD hir skulle ha tillampat ett slags viljeteori ar
osannolikt,)

NJA 1905 s. 143: Betydelsen vid kop av klausulen »kontant»? — En
stark minoritet i HD fann, i éverensstiminelse med NRev:s betinkande,
i saken upplyst, att denna klausul senligt vanligt handelsbruk» inne-
bar att godset skulle betalas inom 30 dagar. Pluraliteten Ater omnimnde
icke, lika litet som underinstanserna, handelsbruket; huruvida detta
beredde pa att avtalet ansdgs icke limna utrymme fér beviljande av
kredit eller pa att man ej var évertygad om att handelshruket var till-
rickligt stadgat e. d., framgar ej.
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samma s att smissfarande» #4ven innefattade kasuell han-
delse, och alade alltsd bolaget att ersitta firman sickarnas
virde. HD kom till samma slut, men som motivering aberopa-
des — d& man hade en annan uppfattning i tolkningsfragan,
se numera NJA 1953 s. 409, eller i varje fall, det dr ocksi en
mojlighet, ej ville binda sig for hovrittens mening darutin-
nan — srddande handelsbruk vid spannmalshandeln» i Stock-
holm. HD-domen kan knappast ldsas annorlunda én att han-
delsbruket, sedan dess férekomst »blivit upplysts, ovillkorli-
gen maste linda till efterrittelse. Se ock NJA 1933 s. 323.

NJA 1908 s. 471: Sedan svensk man med utlindsk miklare
genom dennes agent slutit ett s. k. terminsavtal om kép och
forsiljning av bomull i Liverpool samt den forre vigrat att,
sdsom alegat honom, deponera uppkommen prisdifferens, har
méklaren i f6ljd dirav omedelbart bragt affiren till »avslut-
nings medelst upphandlande av bomull till tickning av det
forsalda partiet och forsaljning av det inképta. Yrkande nu
av miklaren, att svensken aldgges ersidtta honom den for-
lust, som uppkommit 4 affiren. Invindning bl. a. att under-
latenheten att deponera icke tillskyndat méaklaren nagon for-
lust. Miklarens talan bif6lls. Hans befogenhet att foretaga dy-
lik avslutning grundades pa gillande handelsbruk & Liver-
pools bors.

NJA 1912 s. 352: I ett i Frankrike upprittat kontrakt an-
gaende forsiljning dit frdn Sverige av vat pappersmassa har
priset angivits allenast till visst belopp sper 100 kg». Fraga
nu om priset skulle beriknas per 100 kg vat massa eller per
100 kg massa torkad i luften. Verkan av franskt handelsbruk
i sadant hanseende? — Det franska handelsbruket ansags av
HD desto hellre bora landa till efterrittelse, som det angivna
priset eljest skulle bliva oskiligt. Omedelbart siger alltsa
rattsfallet icke sd mycket. Det gillde ju en tolkning av de ci-
terade orden, och om det ena alternativet pa grund av oski-
ligheten kunde utmdnstras, var ju det andra givet. Uttrycket
»desto hellre> i HD-domen pekar emellertid pa att utgangen
diven utan forevarande sirskilda tolkningsdatum skulle bli-
vit densamma. Det ansigs kanske, att tillimpning av den
franska rittsordningen dven av andra skél varit pakallad @
dennas egenskap av, férutom lex loci contractus, dven lex
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loci solutionis? —- jfr Alméns hanvisning till rattsfallet i
a. a. under § 1 not 29), och det kan ha tankts ligga i sakens
natur, att i si fall med fransk ritt maste jamstillas franskt
handelsbruk.3¢

NJA 1917 s. 54: Ar vid leveransavtal med klausulen »suc-
cessive efter order» koparen skyldig att fordela sina rekvisi-
tioner nagorlunda jimnt pa hela leveranstiden, sa att silja-
ren har havningsritt betraffande partier, 4 vilka order ej in-
kommit i ratt tid? Och om kdparen har siddan skyldighet, nér
intrader vid eftersidttande dirav siljarens reklamations-
plikt? — Ett representativt intyg om handelsbruk i bagge
dessa hiinseenden aberopades i mélet. HD besvarade det forra
sporsmalet jakande, vilket dock grundades redan pa parter-
nas avtal. I det senare hinseendet synes HD (med tre roster
mot tva) ha tillimpat en annan regel &n den som skulle f6lja
av det uppgivna handelsbruket. Mihinda menade man, att
uttalandena i den delen mindre upplyste om vad som i rekla-
mationsfragan faktiskt tillimpades dn gave uttryck for vad
som ansags béra galla. — Jfr NJA 1917 s. 556 (stridiga upp-
gifter om kutym) och 1923 s. 572.

NJA 1917 s. 256: Fraga, i mal angiende leverans av stenkol
i sdrskilda (successiva) fartygslaster, om betydelsen av den
i kontraktet betriaffande godsets myckenhet anvinda beteck-

3 Fran aren 1910-—1914 m4a ytterligare nimnas:

NJA 1910 s. 380: Avtal om cifleverans av vara har slutits med villkor
att koparens betalningsskyldighet skulle fullgéras medelst 90 dagars
sight rembours pa bank i London. Frdga nu huruvida siljaren, som allt-
sa haft ratt att fordra betalning mot konossement, tillika varit pliktig
att inom en pi ett eller annat sitt bestimd tid tillhandahalla banken
konossement, si att underlatenhet hirutinnan medfért ratt for kopa-
ren att hiiva kopet oavsett huruvida varan i riatt tid framkommit till
bestimmelseorten eller icke. Handelsbruk? — Mirk sirskilt dissensen
av just.r. Grefberg.

NJA 1912 s. 213: Verkan av enbart mottagningskonossement (se nu-
mera 167 § sjolagen) vid det forhallande att konossementet, utfirdat
for tyskt fartyg i och fér resa mellan Rio de Janeiro och Hamburg, av-
fattats i enlighet med »sed och bruk» hos i Rio de Janeiro antagna
agenter for tyska rederier, vilka for trafik av ifrdgavarande art i stor
omfattning anvinde mottagningskonossement?

NJA 1914 s. 269: Inneborden, vid avtalsslut, av uttrycket »omgéende

svar»? Motsigande utredning angiende kdpmannauppfattning hirom i
Stockholm férekom i malet.
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ningen scirka», jfr 66 § andra stycket koplagen. Handels-
bruk? — Enligt Almén var det har forsta gngen yttrande
angdende forefintligheten av handelsbruk avgavs av svenska
handelskamrar. Nagot stadgat bruk »med karaktir av han-
delsbruks befanns emellertid i detta fall icke foreligga. Jfr
avfattningen av HD:s dom, dir med lag utan vidare jamstall-
des styrkt handelsbruk (»varken enligt lag eller, savitt visats,
pad grund av handelsbruk»). Det fortjadnar anmairkas, att
Wilhelm Sjoégren iettsarskilt yttrande i méalet fram-
holl, att tillvaron av visst engelskt handelsbruk pa omradet,
om an icke bestdimmande for svensk réttstillimpning, vore
tillracklig for alt i forevarande fall sikerstilla en av honom
hévdad tolkning av scirkaklausulens d&ndamaéal». Harmed kan
sammanstillas ett uttalande av Wilhelm Sjogren i rattsfallet
NJA 1913 s. 315: motiveringen fér viss avtalstolkning kunde,
savitt fraga vore om forhallandet képmén emellan, »forstér-
kas» genom hénvisning till gott handelsskick.

NJA 1919 s. 451: Handelsbruk avgérande f6r tolkning av en
betalningsklausul.??

NJA 1921 s. 222: Vid forsaljning av triavaror har siljaren,
pa grund av handelsbruk, ansetts pliktig att (ensam) till den
som formedlat forsidljningen gilda provision, fastin sddan
icke varit avtalad. — Underinstanserna ogillade provisionsan-
spraket friamst med hénvisning till att férmedlaren icke

% Fran aren 1919 och 1920 ma ytterligare anmirkas réttsfallen:

NJA 1919 s. 8%4: Fraga huruvida, di i kopeavtal forekom klausulen
sper extra kassas, koparen vore pliktig att prestera viss forskottslikvid
eller bankgaranti. — Utredning om handelsbruk till stéd harfor fore-
bragtes. Ifragavarande forpliktelse for koparen ansags dock ej vara for-
handen. Det uppgivna handelsbruket synes likvisst icke ha underkints,
utan domslutet byggde pa att forpliktelsen ej var férenlig med leverans-
avtalets innehall.

NJA 1919 s. 312: Skyldighet for speditor att utan sérskild anmodan
ombesorja godsets forsikring ansags svarken jamlikt lag eller, savitt
visats, enligt handelsbruk» foreligga.

NJA 1920 s. 172: Fraga huruvida, nar gods salts att betalas per extra
kontant mot jarnvigsfraktsedel, siljaren #gde pafordra likvid & sitt
kontor eller vore pliktig att instidlla sig i bank for att dar lyfta likvi-
den. — Handelskutym till stéd f6ér det senare alternativet aberopades.
HD (plurariteten) godtog ock detsamma men under hinvisning till vissa
i méalet forekomna omstindigheter.
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styrkt uppdrag fran siljaren att ingd avtalet. Avgérande blev
ett av HD ex officio inforskaffat, i anslutning till uttalanden
av Atskilliga handelskamrar avgivet yttrande av kommers-
kollegium. Domsmotiveringen tyder pa att man utgick fran
att i och med att full bevisning om handelsbrukets existens
forebragts detsamma maste landa till efterrattelse. En dissi-
dent synes, i likhet med NRev, icke ha fdst nigot avseende
vid utredningen om handelsbruk och ville darfér faststalla
hovrittens dom. En ytterligare dissidents votum saknar hir
intresse.

NJA 1921 s. 322: Fraga huruvida kdpare, som kopt viss va-
ra »kassa mot dokumenter», varit skyldig att sdsom behorigt
dokument godtaga handling innefattande transport fran sal-
jaren till koparen av den & siljarens tullnederlag liggande va-
ran. Handelsbruk? — I malet besvarades ndmnda fraga ja-
kande utan att direkt dberopades nagot handelsbruk pa om-
ridet. Utredningen om handelsbruk (genom handelskamrar
och kommerskollegium) var ej heller sirskilt 6vertygande.
Kommerskollegium hade salunda icke haft nagot annat vi-
sentligt att anféra 4n att handelsbruket anpassat sig efter det
satt, varpa vederborande tullmyndigheter under nagon mera
avsevird tidrymd tillimpat viss bestimmelse i tullstadgan,
avseende forsialjning av varor fran tullnederlag.

NJA 1921 s. 326: Vid k6p av vara att avskeppas fran Italien
forband sig koparen att erldgga betalning skassa mot doku-
menter vid presentation». Var képaren pd grund av handels-
bruk betalningsskyldig mot erhallande allenast av, férutom
faktura, viss forbindelse (»deliveryorder»)? — HD fann med
hinsyn till den i malet vunna utredningen dirom, att enligt
handelsbruk foérbindelse av ifrigavarande art, om den vore
utfirdad av rederiet eller dess ombud, godtoges i stéllet for
konossement, koparen ha utan fog undandragit sig att full-
gbra sin betalningsskyldighet. Avgoérandet baserades saledes,
savitt man kan se, direkt pa det styrkta handelsbruket. (En
dissident ville faststdlla hovrittens dom, enligt vilken kopa-
ren ansigs ha 4gt fog for sin vagran att erligga betalning alle-
nast mot deliveryorder.) Jfr NJA 1923 s. 355.

NJA 1921 s. 442: A Malméhus lins hushallningsséllskaps
kreatursmarknadsplats i Malmg har X, som med anlitande
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av en utav sillskapets forvaltningsutskott antagen kommis-
sionér salufort en ko 4 platsen, med Y avtalat om forsiljning
av kon till Y mot visst pris per kilogram levande vikt, varef-
ter kommissioniren till X utbetalt képesumman. Friga nu,
sedan efter kons nedslakining kottet forklarats odugligt till
méanniskofoda, om skyldighet for Y att till kommissioniren
erligga kopesumman utan avseende 4 det fel, varav kon lidit.
Handelsbruk? — Enligt ett fran kommerskollegium infordrat
yttrande roérande handelsbruk vore det, vid forsiljning av
kreatur & sillskapets ndmnda marknadsplats i Malmo, »éat-
minstone regel», att koparen, dar ej annan 6verenskommelse
traffats eller garanti frin siljarens sida lamnats, 6vertoge an-
svaret for s. k. dolt fel, medan nigot fast handelsbruk av sag-
da art ej kunde anses forefinnas 4 flertalet 6vriga i hithéran-
de utredning angivna platser. Enligt HD:s dom finge, med
hinsyn till det satt, varpa 4 sillskapets marknadsplats i Mal-
moé forsiljningen av kreatur vore anordnad och likvid for det
salda verkstéalldes, ifrdgavarande ko anses ha av Y kopts med
skyldighet for honom att till kommissionéren erlagga kope-
skillingen utan avseende & mojligen befintligt fel hos djuret.
Domen grundades saledes icke direkt pa handelsbruk utan pa
ett sdvitt man kan forstd fingerat innehall i kopeavtalet. 1
realiteten var det kanske ett forutsattningsbedémande, ur ve-
derlagssynpunkt, som héir féllde utslaget; kommissioniren At-
njot vid dylika avtal blott en obetydlig provision, som icke
kunde ticka risken fér att kopare pa grund av fel i varan un-
dandroge sig likvid, se s. 445 i referatet.

NJA 1922 s. 26: Fraga, vid forsindningskdép (handelskép)
av ittiksyra med viss syrehalt, huruvida képaren varit skyl-
dig att omedelbart efter partiets framkomst till bestimmelse-
orten vidtaga sadan undersékning av varan, att redan vid den
tiden kunnat upptickas en faktiskt forst nagon tid direfter
vid kemisk analys av varan uppdagad brist i syrehalten. Han-
delsbruk? — Svaret blev nekande. Handelsbruk till stéd for
begrinsning av koparens undersokningsplikt aberopades i
den av HD faststillda hovrittsdomen men detta allenast sub-
sidiart. I forsta hand hiinvisades till en siljarens garanti ro-
rande procenten av ren syra i det forsilda. Utredningen om
handelsbruk var ock i det torftigaste laget.
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NJA 1922 s. 276: Skall svensk, som pa uppdrag av tysk for
dennes rikning hir i landet i svenska kronor inkasserat ett
tysken i dylikt myntslag tillkommande belopp, redovisa be-
loppet i svenska kronor? Handelsbruk? — Frigan om han-
delsbrukets existens blev icke avgorande for maélets utgang.
Overinstansernas motivering ger dock intryck av att mening-
en var, att det verkligen pd grund av handelsbruk alag en dy-
lik uppdragstagare att redovisa i det uppburna myntslaget
(»mdiste» antagas, stod det i domen, icke »finge»). Detta ar
satillvida anméirkningsvért, som utredningen om handelsbruk
var jamforelsevis mager. Mihinda medverkade, att antagan-
det av dylikt innehéll i redovisningsplikten var vil motiverat
ur forutsattningssynpunkt, med hénsyn till situationen pa va-
lutamarknaden vid tiden for avtalsslutet.

NJA 1923 s. 443: Kopare av fré (16kfro), vilken erhallit och
utsatt annan sorts fré a4n som rekvirerats, yrkar ersittning
for sin forlust genom den felaktiga leveransen. Siljaren in-
vinder, att det dr handelsbruk att siljare av fr$ icke ar skyl-
dig att med hogre belopp 4dn koépeskillingen ersitta kopares
skada pa grund av att levererat fré varit av annan sort dn den
rekvirerade. — Handelsbruket ansags icke styrkt genom att
meddelande i sagda hinseende pligade intagas i frohandlar-
nas prislistor. Detta 4r ock helt naturligt: ansvarsbefrielsen i
fraga grundas i sa fall pa sarskilda avtal i dmnet, 14t vara av
standardiserad natur (formularratten), och nagon »av egen
krafts gillande kutym foreligger ej (se ovan s. 89). Detta
papekades ock i ett i malet aberopat utldtande av Skanes han-
delskammare, enligt vilket det fritagande av ansvar utéver
kopeskillingsbeloppet, som siljare »ofta» betingade sig genom
nagon reservationsklausul i offerter eller utsinda kataloger,
icke torde ha nétt omfattningen av handelsbruk. Hade det
diaremot kunnat pévisas, att i hithoérande kretsar (i relatio-
nen mellan siljare och kopare av fro) varit brukligt, att fore-
varande slags begrinsning av ersattningsskyldigheten prak-
tiserades utan dylikt avtalsstéd, skulle vil anselts betydelse-
16st, att just denne kopare saknat kidnnedom om kutymen;
han »borde» ju d& ha varit underkunnig darom. Det forefal-
ler som om domstolarna tagit for givet att, ddrest handels-

7—597664. Karlgren, Kutym och rdttsregel
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bruket styrkts, detta ovillkorligt skulle ha varit utslagsgivan-
de i tvisten.

NJA 1923 s. 597 och 1944 s. 4£9: 1 rattsfallen, som gillde ko-
parens underséknings- och reklamationsplikt vid kép inom
tyghandeln, fastslogs att koparen varit skyldig att, da veder-
bérande tygparti tillhandahaéllits honom, féranstalta atmins-
tone om sadan undersékning av detsamma, som kunnat ske
utan tygstyckenas mera fullstindiga utvecklande (ett utveck-
lande till ndgon del och dirmed sammanhingande undersok-
ning alltsi nédvindiga). I de ifrdgavarande domsmotivering-
arna utsades ej, att den antydda men icke positivt uttalade
inskriankningen i koparens underséknings- och reklamations-
plikt grundades pa handelsbruk, varom emellertid atskillig
utredning férebragts.

NJA 1925 s. 50: Vid handelskop av ett parti jarntrad har,
scdan partiet levererats och betalts, 6verenskommits, av det
skél att trdden pa grund av alltfér stor stolerans» (ojamn
grovlek) icke var leveransgill, att siljaren skulle atertaga par-
tiet och i stillet ldmna gillt gods. Darefter meddelar emeller-
tid séljaren, att han icke kan leverera trdd med mindre in
viss uppgiven tolerans, vartill koparen utan oskéligt uppehdll
svarar, att han icke kan godkénna siadan trad. Fraga huru-
vida den erbjudna ersittningsleveransen varit felaktig samt
huruvida i sa fall koparen, vilken forst flera manader efter
siljarens meddelande och ndmnda svar havt avtalet, varit be-
fogad dartill pa grund av anteciperad mora & siljarens sida.
— HD fann av utredningen i malet framga, att ersidttningsle-
veransens trad, med hinsyn till det i avtalet angivna dnda-
mal vartill traden skolat anviandas, icke varit leveransgill. En-
ligt rubriken till rattsfallet skall detta tydligen, ehuru det ej
framgar klart av domsmotiveringen, forstas sa, att traden ha-
de storre tolerans in den enligt handelsbruk tilldtna.3® Vad
havningsfragan betriaffar godtogs koparens stdndpunkt.

81 rattsfallet NJA 1923 A 538 baserades likaledes HD:s avgdrande
direkt pa »gillande handelsbruk». Jfr ock NJA 1923 A 535.

I rittsfallet NJA 1927 s. 135 var fraga bl. a. darom huruvida bankir,
som pa begiran av X 6ppnat rembours till forman for Y, pa grund av
handelsbruk #gde, efter det vederbdrande leveransavtal mellan X och Y

hivts och remboursbeloppet darfor icke i sin helhet kommit till anvand-
ning, géra ansprak pa viss annulleringsprovision. Anspraket godtogs av
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NJA 1928 s. 621: Fraga bl. a., liksom i ratisfallet NJA 1925
s. 151, om forutsiattningarna f6r ratt att indraga kopeskilling-
en for salda travaror mot »approximativ faktura». — HD lade
i detta avseende, efter vad det synes, utredningen roérande
handelsbruk omedelbart till grund f6r sitt avgérande. Pafal-
lande ar visserligen, att i domen talas, icke om handelsbruk
utan om »gott handelsskicks och om »géllande askadningar
och bruk inom trédvaruhandelns. Men det innebéar kanske en
obehorig pressning av ordalagen att fista avseende vid detta,
jfr rubriken till rattsfallet, diar uttrycket handelsbruk fore-
kommer.39

NJA 1929 s. 556: Fraga om tillampning, vid kop av kolbri-
ketter fob tysk hamn, av visst handelsbruk (rérande »stems»),
medforande en del modifikationer i de f6r fobkép gallande
rittsreglerna. — HD &beropade i sin dom férebragt utredning
om sriddande bruk inom kolhandeln» men endast, tillika med
vad i 6vrigt i malet forekommit, sdscm motivering for att képe-
avtalet haft visst mot handelsbruket svarande innehall. Detta
stillningstagande, som for ovrigt ar karakteristiskt fér hur
domstolarna ofta ga tillviga, var i forevarande fall ratt natur-
ligt av det skilet att korrespondensen mellan kontrahenterna
visade, att dessa bagge utgtt fran att »stem»-forfarandet
skulle tillampas. Handelskammarutldtandet om handelsbruk
var knappast heller sa avfattat, att en omedelbart pi sadant
bruk grundad dom kunde meddelas. — Se vidare, angiende
innebdrden av »stems, NJA 1928 s. 12 och 1932 A 16.

domstolarna, men utgangen synes nirmast ha grundats pa inmehallet i
remboursavtalet.

® De betydelsefulla riattsfragor, som i ovrigt forelago till bedémande
i malet, falla utanfér vart Amne. Under vilka betingelser kan en ko-
pare, som obehorigt avfordrats forskottslikvid och erlagt likviden till
ett ombud for och foérlagsgivare at sialjaren, vianda sig med krav pa
aterbetalning av det utan behoérig rittsgrund inbetalta, icke mot silja-
ren sjilv utan mot nimnda ombud och férlagsgivare (alltsa ett slags
tredje man), vilken tillgodogjort sig beloppet under Aaberopande av
pantratt eller annan sidkerhetsriatt till sdljarens tillgodohavande? Ror-
de det sig om »kollusion» till képarens skada eller var detta eljest ett
sidant fall, da en i och for sig blott obligatoriskt berittigad kontrahent
(koparen med avseende & Aterkravet) atnjuter rattsskydd mot tredje
man? Jfr i detta sammanhang 13:2 HB samt NJA 1906 s. 104 och SvJT
1916 s. 308.
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Angéende NJA 1929 s. 661 se ovan not 26.

NJA 1930 s. 207: Fondkommissioniir har sisom forsalj-
ningskommissionar fér A och inképskommissionar for B slu-
tit avtal om forsiljning av en aktiepost. Fraga nu huruvida
kommissionaren, vilken av B utéver sedvanligt kurtage be-
kommit provision med visst belopp for aktie, varit fritagen
fran skyldighet att till A redovisa vad han salunda uppburit.
Handelsbruk? -— Enligt handelskammarens utlatande var det
fast utbildad sedvinja, att fondkommissioniar fér uppdrag,
som vore forenade med sarskild svarighet (sasom att £6r for-
viarv av aktiemajoritet i ett bolag inkopa svaratkomliga ak-
tier), uppbure sirskild gottgorelse utover kurtage, samt att
i dylika fall den gottgorelse, som kommissioniren betingat
sig eller uppburit av kdparen av aktierna, icke uppgaves for
saljaren av dessa. Viss ytterligare utredning om praxis gick
i samma rikining. Samtliga instanser ansago emellertid fond-
kommissioniren ha haft ifrigavarande redovisningsskyldig-
het gentemot siljaren av aktierna; nigon ratt att pa grund av
kommissionirens underldtenhet att redovisa och hans forti-
gande av att provision erhallits av koparen savvisa» forsilj-
ningsavtalet tillerkidnde dock HD icke siljaren. I HD-domen,
vars atergivande av utredningen om sedvéanja pa omradet nap-
peligen till fullo korresponderar med det sitt varpa handels-
kammaren uttryckte sin uppfatlning darutinnan, angavs si-
som motivering for att kommissionaren hade forevarande re-
dovisningsplikt, att de betraffande B:s kop av aktierna fore-
bragta omstindigheterna icke vore av beskaffenhet att utbe-
talning till kommissiondren av sirskild ersiattning fér inkops-
uppdraget utéver kurtage varit betingad med hénsyn till vad
pa grund av utredningen i malet finge anses vara inom fond-
kommissionérsrorelsen brukligt. (Jamval en minoritet i HD,
tva ledamoter, hanvisade till att de omstdndigheter, under
vilka férsaljningen agt rum, icke innefattade tillracklig grund
for att kommissionéren skulle vara fritagen fran det omtvis-
tade redovisningsansvaret.) Hur sagda snirklade motivering
skall tolkas ar ej fullt klart. Meningen var kanske, att de i
handelskammarens utldtande angivna forutsittningarna for
att kommissiondren jamlikt handelsbruk skulle 4ga uppbira
extra ersattning utover kurtage hir, trots vad i sddant han-
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seende forebragts i malet, ej forelage. I vilket fall som helst
synes HD ha gjort sig méda med att icke komma i konflikt
med den presterade utredningen om en fast utbildad sedvin-
ja i imnet. — En dissident i hovratten gick daremot i ett sér-
skilt yttrande direkt till attack mot sedvénjan. Bl. a. gjordes
gillande, att i rattsforhallanden, dir en icke-képman ar in-
tresserad, méste erfordras ej blott att bruket ar allmint be-
kant utan aven att det vunnit burskap bland den stora all-
miénheten »eller med andra ord antagit karaktaren av allmén
sedvaneritts (?). Storre tyngd har papekandet, att seden
med de extra provisionerna kunnat bli allmén endast genom
det av handelskammaren intygade bruket att halla provisio-
nerna hemliga fér provisionsbetalarnas motparter. Dissiden-
ten synes hér ha varit inne pa tankegangen, att ett handels-
bruk kunde béra pa grund av omstéindigheterna vid dess till-
komst (liksom pa grund av dess av rattsordningen ogillade
innehall, ovan kap. 4) behandlas som ogiltigt; se dven hans
votum, dir det talas bade om 33 § avtalslagen och om kring-
giende av vissa tvingande bestammelser i kommissionslagen.
Jfr i detta sammanhang, rérande férment handelsbruk om
s. k. fria méaklares ratt till sjalvintrdde, Kbéersner, Ett
och annat om handeln med viardepapper, 1916, s. 23: snarare
en praxis frdn kommissionérens sida, som utdvas utan kom-
mittentens samtycke och varom denne aldrig underréttas, 4n
en »verklig sedvaneritts.

NJA 1930: s. 268: Svensk tillverkare av pappersmassa har
till svensk kommissionar fér képare i Amerikas férenta stater
salt ett parti dylik massa och vid avskeppningen utstillt fak-
tura a partiet men dérefter, 1angt innan varan kommit till be-
stimmelseorten — enér enligt analys & prov som tagits fore
avskeppningen balarna varit tyngre &n vid fakturans utstal-
lande berdknats — utstillt tilliggsfaktura & évervikten. Fore-
ligger skyldighet f6r kommissiondren att betala jamval till-
laggsfakturan? Handelsbruk? -— Utredningen kunde val si-
gas nirmast tala for att pa grund av handelsbruk skyldighet
icke forelag for koparen att infria dylikt tilldggskrav. Otve-
tydig och helt &vertygande var dock denna utredning knap-
past. HD:s pluralitet stannade ocksa for att godtaga tillaggs-
kravet, formodligen i ¢verensstimmelse med vad man dé an-
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sdg forenligt med allménna rattsgrundsatser. En dissident
kom till motsatt resultat.

NJA 1931 s. 412: Agent for en firma atog sig i eget namn
leverans, vilken dérpa av firman fullgjordes under meddelan-
de till koparen (kronan), att firmans samtidigt 6versidnda
faktura skulle likvideras till firman, icke till agenien. D4 ko-
paren, som lamnade brevet obesvarat och tillstillde agenten
likvid, emellertid férfogat éver varan, déomdes han att till fir-
man utgiva kopeskillingen. — Till stéd for firmans stand-
punkt aberopades av handelskamrar avgivna utlidtanden, en-
ligt vilka koéparens forfarande strede mot »god képmanna-
sed». I HD:domens motivering berordes ej dessa, vilket kan
forklaras av att man givetvis redan enligt allmint avtals-
rattsliga grundsatser maste komma till ndmnda resultat (f6r-
fogande Gver en vara i strid mot de villkor, varunder den-
samma tillhandahadlles; se strax hir nedan i anslutning till
rattsfallet NJA 1938 s. 621). Mgjligen har HD iven, sdsom
rattsfallshanvisningen under rubriken antyder, utnyttjat en
analogi fran cessionsreglerna. Jfr NJA 1915 s. 617.

NJA 1934 s. 685: X, skeppsklarerare och skeppsmiklare,
har uppdragit at stuvare att verkstilla lossning av ett fartygs
last. Sedan fartyget efter lossningen avgatt utan att arbetet
betalts, uppkommer friaga huruvida X pa grund av sedvanja
bor anses personligen betalningsskyldig for detsamma. — Fré-
gan besvarades nekande. Av HD-domen ldrer motsittningsvis
framgi att, dédrest dylik sedviinja styrkts (utredningen hir-
om forebragtes forst hos Kungl. Maj:t), densamma skulle ha
lagts till grund fér avgoérandet.

NJA 1935 s. 340: 1 rittsfallet, som géllde innebérden av en
bestimmelse, i kontrakt om leverans av koks, att gruvcerti-
fikat eller annat ursprungsbevis skulle vara avgoérande for kva-
litet, Aberopades hos Kungl. Maj:t utredning om handels-
bruk i dmnet. Denna gick i samma riktning som den tolk-
ning av bestimmelsen, vartill redan underinstanserna anslu-
tit sig. Nagot egentligt principiellt intresse kan detta ritts-
fall icke — lika litet som det besldktade NJA 71939 s. 352 —
anses ha.

I réattsfallet NJA 7936 s. 368 — rorande en klidesfabrikant,
vilken sedan han traffat avtal om successiv leverans av tyg
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till grossist i branschen salubjéd, med frangdende av tidigare
tillampad praxis, sina varor direkt till skridderiidkare — tog
HD hénsyn till i malet férebragt utredning om den uppfatt-
ning som »i k6pmanskretsar rader angdende god handelsku-
tym i férhallandet mellan fabrikant och hans grossister». Av-
gbérande blev emellertid icke enbart denna utredning utan do-
men vilar pa bredare allmant avtalsrittslig grundval; jfr
kommentaren till rattsfallet i mitt a. a. » Avtalsrittsliga spors-
mals, 2 uppl. 1954, s. 114, 139 f.

NJA 1938 s. 621: Friga huruvida i den internationella ju-
velhandeln kopman (grossist), som till paseende erhallit ett
i gemensamt kuvert inlagt parti ddelstenar med visst pris per
karat angivet for partiet, varit berittigad att ur partiet uttaga
och forsalja en sten samt aterséinda de 6vriga. Paféljden, vid
nekande svar, av sddant foérfarande? Handelsbruk? — Den
omfattande utredning om handelsbruk, som forebragtes i méa-
let, blev icke, i varje fall ej omedelbart, avgérande i hogsta
instans (se ddaremot hovrittens dom). HD fann némligen, att
ifrdgavarande parti méste med hénsyn till omstindigheterna
anses ha lamnats till paseende pa saddana villkor, att vederbo-
rande dgde kopa eller avvisa partiet allenast i dess helhet,
och fastslog vid sddant forhallande och pa vissa ytterligare
skil — se om verkan av att en tilltinkt kopare forfogar 6ver
en vara i strid mot de villkor under vilka séljaren tillhanda-
haller densamma min »Studier i allman avtalsratt», 1935, s.
115 f,, jfr bl. a. NJA 1946 s. 122 — att betalningsskyldighet in-
tratt for hela partiet. Det rérde sig alltsd om en kontrakts-
eller kvasikontraktsméssig grund, av allmént avtalsrittslig
innebord, for betalningsansvaret. For 6vrigt forelag uppen-
barligen (se den s. 621 refererade brevvixlingen samt mitt
a. a. s. 224) ett 6ppet kop enligt 60 § koplagen, fastin HD av
ndgon anledning icke ville binda sig for att sa forholl sig.

NJA 1941 s. 337: Tillimpning inom handeln med valsade
ror av handelsbruk, enligt vilket képarens skada av fel i god-
set ej (utover fakturavirdet) erséttes? — I malet invindes,
att handelsbruket ej kunde komma till anvindning, enir ko-
paren icke var affarsman i branschen. Med allt fog forkasta-
de HD denna invindning. I rubriken till rattsfallet betonas
emellertid, att kopet var ett handelskép (réren skulle anvin-
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das till képarens fabriksanldggning). Tankegangen var moj-
ligen, att képaren med hansyn hirtill stode pd samma linje
som de kopare, 4 vilkas mellanhavanden med séljarna den
ifrdgavarande inskrankningen i siljarens ansvar for fel i
godset allmént praktiserades; huruvida nigot stadgat han-
delsbruk av férevarande innehall utvecklat sig dven i relatio-
nen mellan séljare av ror och kunder av mindre skommer-
siell» natur, vore ett spérsmaél for sig. — Enligt handelsbru-
ket frankéindes, vid fel i godset, koparen visserligen i lagen
stadgad skadestindsritt men icke réitten att fordra leverans-
gillt gods i stillet for det felaktiga. I enlighet hirmed ansigs
det icke strida mot handelsbruket att, d4 godset med fog av-
visats men siljaren vagrat att fullgdra ersittningsleverans,
koparen dgde ritt till gottgorelse for prisskillnad vid av ho-
nom foretaget tackningskop. Skadestdnd motsvarande dylik
prisskillnad utdémdes dérfér. Det kunde rent av tankas, att
sidljarens obehériga viagran att limna gillt gods i det avvisa-
des stille skulle tillika &draga honom ersittningsskyldighet
betriaffande kostnader, som képaren innan felet upptickts
vidkéants fér bockning, svetsning och provning av de levere-
rade réren men som efter avvisandet och tickningsképet bli-
vit onyttiga. HD befriade emellertid under hanvisning till be-
rorda handelsbruk séljaren fran skadestdndsansvar i denna
del. Ingenting tyder pa att HD icke kant sig skyldig att re-
spektera handelsbruket, pa sitt detsamma ritteligen vore att
tolka. Huruvida underinstanserna ater hade annan mening
hiarutinnan framgar ej av den otydliga motiveringen (med
dess fras om »sddana omstindigheters ete.).

Rattsfallet NJA 1942 s. 660 avser berikning av fartygs lig-
getid i visst fall. Avgérande blev férebragt utredning om ku-
tym i amnet. sDenna kutym boér, da ej annat sirskilt avtalats,
landa till efterrittelses.

NJA 1943 s. 348: Handelsagent har gentemot huvudmannen
féorbundit sig att ansvara for full betalning fér affirer som
agenten formedlade. Fraga nu huruvida agenten vore, betraf-
fande viss forsiljning, fri fran detta atagande pa grund av att
huvudmannen icke inom skilig tid meddelat honom att be-
talning fran koéparen uteblivit. Handelsbruk? — Med st6d av
utldtanden av handelskamrar uttalade kommerskollegium, att
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dylik underrittelseplikt dvilade huvudmannen samt att emel-
lertid handelsbruk icke kunde pavisas av innebord, att pafolj-
den av forsummelse hirutinnan vore agentens befrielse fran
delcredereansvaret; dventyret inskrankte sig enligt kommers-
kollegium till skadestdndsansvar f6r huvadmannen. Aven HD
fann pa grund av »gott handelsskicks (= gott handelsbruk?)
huvudmannen ha underrittelseplikt, men paféljden bestim-
des, med hénsyn till att huvadmannens féorsummelse férsam-
rat agentens mojlighet att utfé betalning av vederbérande, till
att agenten undslapp betalningsskyldighet enligt delcredere-
forbindelsen. 1 sistndmnda hinseende voro tva ledaméter i
HD, vilka egendomligt nog synas ha lagt bevisbérdan i detta
sammanhang pa agenten, av annan mening.

NJA 1943 s. 699: Fraga om skyldighet for person, vilken sa-
som kommissionar fér bortfraktaren mottagit gods f6r inlast-
ning i ett fartyg, att gottgéra bortfraktaren vad denne ndéd-
gats utgiva till lastemottagaren pi den grund att en del av
godset & kaj vid Hammarbyleden lamnats oskyddad under en
regnskur som f6ll sedan inlastningen pabdrjats. Handels-
bruk? — Den vidlyftiga utredning rérande handelsbruk, som
forebragtes i malet, var i visst hiinseende av siireget och in-
tressant innehall. Utredningen innefattade starka skal fér an-
tagande, att enligt kutym kommissioniiren hade skyldighet
att vidtaga atgérder for skyddande av godset under nu avsed-
da forhallanden, nar det géllde inlastning i Ostersjéhamnarna
vid ostkusten i allménhet, medan i Stockholm och nérliggan-
de trakter nagon sadan kutym — i allt fall att ddma av de
upplysningar om kutymtillimpning, som erhéllos i underin-
stanserna — icke forefanns. Detta senare berodde emellertid
pa att ett enda bolag, som icke féljde ndmnda kutym, intog
en helt dominerande stéillning, si att bolagets tillvigagangs-
sitt utan vidare blev bestimmande for praxis i Stockholms-
omrddet. Sporsmalet om den inverkan, som namnda monopo-
lisering kunde utéva nir det gillde domstolarnas véardering
av foérevarande kutym (jfr ovan s. 68), kom emellertid till
sist icke att stiillas pa sin spets. Hos Kungl. Maj:t forebragtes
niamligen utredning, som talade for att kommissionéren i fra-
ga var kontraktsenligt forpliktad att vidtaga siddana skydds-
atgarder betrdffande godset som nyss sagts samt att hos det
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av kommissioniren innehavda holaget pliagade tillimpas ett
forfarande i overensstimmelse hdrmed. Helt naturligt hakade
HD pa detta. Vardnadsplikt fé6r kommissionéren fastslogs »sar-
skilt i betraktande av den ... hos Kungl. Maj:t forebragta ul-
redningen». Ordet »sirskilts kan vara en antydan om att det
icke ansetts uteslutet att redan pa grundval av materialet i
underinstanserna komma till enahanda resultat.

NJA 1944 s. 237: Fraga om kopares skyldighet att, vid kop
fraktfritt viss ort, pa grund av viss forcemajeure-klausul
gottgora siljaren ett frakttilligg, som denne av sédrskild an-
ledning nédgats vidkdnnas utéver wursprungligen avtalad
fraktsats. — Séljaren aberopade till stod for sin talan ett in-
tyg av Stockholms handelskammare, vari upplystes att i jam-
forliga fall, som forekommit »i viss utstrickning», omférmal-
da frakttillagg, handelskammaren veterligt, brukat utan in-
vindning betalas av koéparna. Uppenbarligen innefattade
intyget icke tillricklig utredning om handelsbruk pa om-
radet.

NJA 1947 s. 171: Den som for fabrikants rdkning mot pro-
vision jdmte ersattning i annan form upptagit order & varor
ansags i visst fall ha varit anstélld i fabrikantens tjinst sa-
som handelsresande och betraktades alltsd icke som handels-
agent. Atskillig utredning om handelsbruk férebragtes, delvis
ex officio i hogsta instans, sdsom ett hjilpmedel vid bedém-
ningen av nidmnda spérsmaél, vilket pa grund av sin srattsli-
ga» natur vil egentligen icke var av beskaffenhet att utgéra
féoremal fér handelskamrarnas responsaverksambhet.

NJA 1953 s. 566: Fraga huruvida forestandare for aktiebo-
lags avdelningskontor dgt behorighet att fér bolagets rikning
verkstiilla vissa inkép. — Utredning om handelsbruk pa om-
ridet genom handelskamrar och kommerskollegium fdre-
bragtes forst hos Kungl. Maj:t. Den gick i det hela snarast i
den riktningen, att namnda fraga besvarades jakande. En av
de handelskamrar som yttrade sig gjorde dock vissa foérbe-
hall, och dven kommerskollegium anvinde ett tdmligen reser-
verat uttryckssitt. — HD férnekade, dock med knapp majo-
ritet, behorigheten. Kanske ansagos konsekvenserna av annan
utgang ratt vittgdende. Mojlighet erbjéd sig ju ocksa alt pé
grund av berdérda forbehdll och reserverade uttryckssitt anse
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utredningen om handelsbruk icke innefatta »fullt bevis» for
forekomsten av sadant.

NJA 1954 s. 410: Sedan ett skeppsvarv under medverkan av
miklare atagit sig att leverera fyra fartyg till en av maklaren
anvisad bestillare och varvet i samband ddrmed utfist pro-
vision till miklaren, har efter nya forhandlingar enbart mel-
lan varvet och bestillaren varvet atagit sig att leverera ytter-
ligare tva fartyg. Krav av miklaren & provision foér sistndmn-
da leverans. Handelsbruk? -— Det utlatande av Stockholms
handelskammare, som méklaren aberopade i sddant avseen-
de, innebar foga stéd for férekomsten av det pastadda han-
delsbruket. Det framholls nimligen i utlatandet bl. a., att fall
i vilka fraga om provision av férevarande typ kunde uppsta
icke forekommit i tillrdckligt stort antal fér att med ledning
dérav skulle kunna péavisas nagot handelsbruk i gingse me-
ning, 1at vara att inom hithérande kretsar av affarslivet visat
sig foreligga den uppfattningen, att i en situation av antydda
slag provision borde utga under vissa angivna forutsittningar.
— Ett utlatande i malet av Nial, avgivet till férméan for
varvet, ir i detta sammanhang av intresse satillvida, att forf.
synbarligen forutsitter att, om ett handelsbruk av omdisku-
terade art kunde visas foreligga, detsamma maéste tillimpas
av domstolarna (naturligtvis saframt ej annat kunde anses
framgé av 6verenskommelsen mellan parterna).

NJA 1956 s. 36: Forsakringsbolags ortsombud, som med an-
ledning av ans6kan om foérsidkring hos bolaget for en viss bil
utfardat trafikforsdkringsbevis enligt stadgat formuldr, har
antagits i regel vara behorig dértill pa grund av stéillningsfull-
makt. — I méalet forebragtes utredning — genom forsikrings-
inspektionen och forsdkringsbolagens riksférbund — om
praxis pa omrédet, vilken utredning aberopades i HD-domen.

I rittsfallet NJA 1956 s. 274 utnyttjade HD en sjorittslig
kutym icke blott for tolkning utan aven for sutfyllnad» av
vederbérande befraktningsavtal: »sett i belysning av och full-
standigat av den i malet omférméilda kutym som giller for
handelsfartyg i Hongkongs hamns.

NJA 1956 s. 343: Garantiklausul vid avtal om leverans av
konserver, avseende en tid av tre manader, har icke funnits
innefatta nidgon begriansning (férkortning) av den i 54 § kop-
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lagen stadgade ettiriga preskriptionstiden. — I malet fore-
kom ett ytirande av handelskammaren i Géteborg om hur
dylik garantiklausul vanligen tolkades och om att garantin
icke ansags innebdra dylik forkortning. Tillika anméarktes
dock, att ifrdgavarande férhallanden vore av den art, att de
icke kunde bli foremal for nagot uttalande om handelsbruk.
Huruvida detta berodde pa fallens relativa séllsynthet eller pa
att det har gillde ett srattsligt> bedémande, som félle utan-
for handelskamrarnas responsaverksamhet, kan ej ses. I
domsmotiveringen anférdes, att med hansyn till vad handels-
kammaren anfort (och i avsaknad av avtal i &mnet) képarens
ratt att tala 4 fel som uppkommit under garantitiden icke
vore underkastad annan begrinsning dn den som f{é6ljde av
54 § (resp. 52 §) koplagen. Motsittningsvis torde framga, att
man var av den uppfattningen att, om ett handelsbruk kun-
nat pavisas som gatt ut pa en forkortning av den i 54 § stad-
gade preskriptionstiden, handelsbruket mést vinna efterféljd.

NJA 1957 s. 239: Bolaget N har av bolaget M kopt ett parti
dérrar avsedda for byggnad, som byggméstaren E uppforde
for stads rakning. Fraga, sedan dérrarna av bolaget V, varifrian
bolaget M sjilvt forviarvat dem, avlamnats & byggnadsplatsen
utan att bolaget N pa féorhand underrittats hirom, huruvida
leveransen, for vilken leveransplats funnits ej vara avtalad,
skulle pa grund av handelsbruk anses ha ritteligen fullgjorts.
— Handelsbruket, som innefattade en med hinsyn till sa-
kens beskaffenhet ritt naturlig modifikation av koéplagens
regler om platsen fér godsets avlimnande, fick utan vidare
landa till efterrittelse.
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