Att jamka en lagregel
Nagra tankar kring ett rattsfall om skuldebrev

Av docent OLA SVENSSON

I NJA 2010 s. 467 uppkom fragan vad som krivs for att ett finansbolag,
som forvarvat ett lopande skuldebrev undertecknat av en konsument, ska
kunna dberopa att det enligt 15 § skuldebrevslagen (1936:81) inte hade
ndgon skalig anledning att misstinka att konsumenten betalat lanesum-
man i sin helhet till en tidigare innehavare av skuldebrevet. Hogsta domsto-
len kom fram till att en forvdarvare, som tillhor den finansiella sektorn, end-
ast dr i god tro om gdldendren infor overldtelsen tillfragats och bekrdftat att
han inte har ndgon invindning mot den av overldtaren angivna fodring-
en. Justitieradet Torgny Hastad ifrdgasatte dock om inte domstolen i stdllet
for att ha tolkat 15 § skuldebrevslagen i sjilva verket jamkat eller dsidosatt
lagregeln inom dess kdarnomrdde ddérfor att en tillimpning av den pd grund
av dandrade betalningsrutiner skulle ha blivit oskdlig. I denna artikel ana-
lyseras om detta dr ett riktigt pastdende och i vilken utstrickning som en
domstol har kompetens att avvika fran lagens bokstav. Vidare wppmdrk-
sammas minoritetens uppfattning att 16 § forsta stycket i den da gallande
konsumentkreditlagen (1992:830) borde ha tillimpats i stallet for 15 §
skuldebrevslagen.’

1 Inledning

En grundtanke i svensk ratt ar att regleringen av kontraktsratten sker
genom lagstiftning, nagot som kommer till uttryck i 8 kap. 2 § forsta
stycket 1 regeringsformen (1974:152), dar det uttryckligen anges att
foreskrifter om rattsforhdllandet mellan enskilda ska meddelas ge-
nom lag. Detta innebar att kontraktsratten inte far utformas genom
exempelvis regeringsforordningar och myndighetsforeskrifter. Dare-
mot hindrar det inte att de allmdnna domstolarna i sin rattstillamp-
ning narmare fastlagger rattslaget. Det ar ocksa ett valkant faktum att
en utfardad lagregel kan vara oklar och att det darfor inte gar att en-
bart med hjilp av regelns sprakliga innebord fastsla vad som galler.?
denna typ av fall har domstolarna kompetens att genom tolkning
narmare bestimma regelns rattsverkningar, varvid hansyn exempelvis
kan tas till lagmotiven, de bakomliggande dndamadlen och allmdnna
rattsgrundsatser.®

! Denna artikel utgor en del av Svenssons pagaende projekt om en domstols kom-
petens att avvika fran lagen pa kontraktsrattens omrade. Arbetet genomfoérs med
ekonomiskt stdod fran Torsten Soderbergs stiftelse. Svensson ar universitetslektor i

civilratt och docent i allman rattslara vid Lunds universitet.
¢ Jfr B. Lehrberg Praktisk juridisk metod (fjairde upplagan, Uppsala 2001) s. 75.

* Om lagtolkning, se t.ex. A. Peczenik Vad dr rdtt (Stockholm 1995) s. 329 ff.
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Vidare har domstolarna kompetens att vidareutveckla kontraktsrat-
ten i brist pa lagregler. Kinnetecknande for svensk kontraktsratt ar att
endast en begransad mangd avtalstyper ar lagreglerade, nagot som
inte enbart beror pa svarigheter att infoéra en sadan lagstiftning utan
ocksd pd en tradition att inte lagstifta i ondédan.' Som exempel pa
oreglerade omraden kan namnas hyra av l6sa saker och kommersiella
tjanster. Hur kompetensen att vidareutveckla ratten i brist pa lagreg-
ler forhaller sig till tanken att foreskrifter om rattsforhallandet mellan
enskilda ska meddelas genom lag gar att diskutera. Men det ar i vart
fall en begransad kompetens eftersom domstolarna i forsta hand for-
utsatts att vidareutveckla ratten genom att beakta de allmdnna ratts-
grundsatser och dndamal som ligger till grund fér den befintliga rat-
ten pa omradet, nagot som exempelvis kommer till uttryck i anvan-
dandet av olika typer av analogislut fran lagreglerade avtalstyper.®

En mer kontroversiell fraga ar i vilken utstrackning som domsto-
larna har rattslig kompetens att avvika fran vad som framgar av en klar
lagregel. For att kunna besvara fragan om en sadan kompetens ar for-
enlig med gallande ratt kravs att det finns ett 6vergripande riktmarke
med vars hjalp det gar att fastsld vad som utgor gallande ratt och som
alltsa ndrmare bestimmer den svenska rattskallelarans utformning.®
Om vi utgar fran att rattskallelaran ar konventionellt bestimd innebar
detta att en domstol i en viss typ av fall har kompetens att avvika fran
en lagregel om detta kommit till uttryck i domstolarnas démande
verksamhet och av dem accepterats som tillatet.

Aven om man antar att ritten ir konventionellt bestimd ar det
svart att pa ett mer preciserat sitt ange vilken kompetens en domstol
har att avvika fran en lagregel pa kontraktsrittens omrade i svensk
ratt, nagot som helt enkelt beror pa att rdidande konventioner inte
har formdagan att ge ett mer preciserat svar pa fragan. En osakerhet
om nar domstolarna ar berattigade att avvika fran en lagregel utgor
dock ett problem: om en domstol pa narmast godtyckliga grunder
och i en betydande omfattning skulle ha ratt att géra sadana avvikel-

+ Jfr O. Svensson Avtalsfrihet och rittvisa (Lund 2012) s. 182. Jfr B. Bengtsson "Om
civilrattens splittring”, L. Gorton m.fl. (red.) Festskrift till Kurt Gronfors (Stockholm
1991) s. 29.

5 Jtr B. Lehrberg Avtalstolkning (sjatte upplagan, Uppsala 2014) s. 235 ff. och
J. Hellner m fl. Speciell avtalsrétt I, Kontraktsrdtt, 1 héftet, Sérskilda avtal (sjatte upp-
lagan, Stockholm 2015) s. 26 ff.

¢ Vad som utgor det dvergripande riktmarket dr en omstridd fraga inom réttsteo-
rin. En vanlig uppfattning ar att riktmarket ar konventionellt bestamt, ett synsatt
som exempelvis kommer till uttryck i Herbert Harts valkinda standpunkt att vad
som utgor gallande ritt ir beroende av en sa kallad rule of recognition som ar accep-
terad av domstolarna, se H. Hart The Concept of Law (andra upplagan, Oxford
1994). Om konventioner, se t.ex. A. Marmor Social Conventions (Princeton 2009).
Det finns emellertid aven naturrittsteorier inspirerade av Thomas Aquinas stand-
punkt att ratten ytterst utgors av the ordinance of reason for the common good, se M.C.
Murphy Philosophy of Law (Malden Ma 2007) s. 38. Vidare kan Ronald Dworkins
teori om att ratten ar ett sa kallat interpretive concept och att dess narmare innehall
ar beroende av ett moraliskt rattfirdigande av rattsreglerna namnas, se R. Dworkin
Law’s Empire (Cambridge MA 1986).
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ser hade lagregler inte lingre gatt att betrakta som en rattskalla och
den princip om lagstyre som kommer till uttryck i 8 kap. 2 § forsta
stycket 1 regeringsformen hade upphort att galla. Det kan darfor hav-
das att det finns ett behov av en teori som narmare klargér under
vilka forutsittningar som en domstol har ratt att avvika fran en lagre-
gel.”

Med utgangspunkt fran NJA 2010 s. 467 uppmarksammas i denna
artikel fragan i vad man en domstol inte endast har kompetens att pa
kontraktsrattens omrade tolka en lagregel utan ocksa har kompetens
att avvika fran en lagregel genom att jamka regeln i fraga.

Framstillningen inleds med ett kortfattat referat av fallet. Darefter
ges en analys av Hogsta domstolens dom, varvid bade majoritetens
och minoritetens bedomning uppmarksammas. Avslutningsvis under-
soks om det gar att dra nagra slutsatser av fallet.

2 Referat av fallet

2.1 Kort om omstandigheterna och underinstanserna bedomning

I det aktuella fallet hade tva lantagare, som fatt kredit om 110 000
kronor av ett finansbolag for att kopa en bostadsratt, undertecknat ett
skuldebrev stillt till finansbolaget eller order. Som sdkerhet for betal-
ningen pantsattes bostadsratten. Skuldebrevet kom darefter att over-
latas ett antal ganger inom den finansiella sektorn. Nar den slutlige
forvarvaren yrkade betalning i tingsratten bestred lantagarna karoma-
let och anférde att hela lanesumman aterbetalats till en tidigare in-
nehavare av skuldebrevet.

I sina domskal framholl tingsratten att en forutsattning for att sva-
randen skulle befrias fran betalningsansvar var att karanden vid for-
varvet kiande till att betalning skett i fortid eller haft skdlig anledning
till misstanke om den, alltsa att karanden enligt 15 § skuldebrevslagen
var i ond tro vid sitt forvarv. Eftersom karanden vid en efterforskning
innan forvarvet hade kunnat fa kinnedom om att svaranden gjort
betalningsinvandningar mot en tidigare innehavare av skuldebrevet
ansags karanden ha varit i ond tro vid sitt forvarv. Trots detta kunde
svaranden inte goéra invandningen om betalning gallande. Anled-
ningen till detta var att en tidigare innehavare av skuldebrevet ansags
ha varit i god tro vid sitt férvarv och om en invindning en gang blivit
utslackt genom ett forvarv i god tro ar den for alltid utslackt.

Tingsratten kom dock fram till att avtalet i dess helhet skulle lam-
nas utan avseende med stod 36 § avtalslagen (1915:218) och att
kiaromalet darfor i slutindan skulle ogillas. Ndgon narmare utlagg-
ning om varfoér nagot av avtalsvillkoren skulle vara oskaligt enligt detta
lagrum gjordes inte, domstolen beaktade dock att det forsta kravet
kom forst sju ar efter slutbetalningen. Man far narmast intrycket att
domstolen ansett att det med hansyn till omstindigheterna var oska-

7 Jfr O. Svensson "Att avvika fran lagen”, J7'2014-15 s. 967.
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ligt att lata lantagarna vara bundna av ett I6pande skuldebrev med de
rattsverkningar som detta gav upphoyv till.

Hovratten ansdg att en forvarvare av ett lopande skuldebrev ar skyl-
dig att foreta en viss undersdkning av det bakomliggande skuldférhal-
landets bestand, exempelvis genom att hos 6verlataren begéra besked
om stallningen till det till krediten kopplade skuldkontot eller kon-
trollera pantsattningens bestand. Eftersom en sidan kontroll bland
annat visat att den ursprungliga sikerheten i form av panten i bo-
stadsratten inte langre fanns i behall ansag domstolen att det var bevi-
sat att varken kdranden sjalv eller nagot tidigare forvarvare av skulde-
brevet var i god tro vid forvarvet.

2.2 Hogsta domstolens bedomning

Vid sin bedomning av den narmare inneborden av rekvisitet “skalig
misstanke” enligt 15 § skuldebrevslagen framholl Hogsta domstolen
att detta rekvisit enligt lagmotiven enbart ar uppfyllt om det finns en
kvalificerad anledning att misstanka att galdendren har en berattigad
invandning och att syftet med reglerna ar att l6pande skuldebrev latt
ska kunna omsattas. Domstolen tog dock aven hansyn till att betal-
ningsrutinerna i kreditvasendet forandrats. Av de yttranden som av-
getts i malet framgick namligen att en fortidsbetalning aldrig anteck-
nas pa skuldebrevet och att en gildenar sallan dterfar skuldebrevet ef-
ter en slutbetalning. Detta innebar enligt domstolen att en forvarvare
inom den finansiella sektorn maste inse att det kan forekomma for-
tidsbetalningar som inte framgéar av dokumentet pa det satt som for-
utsattes vid skuldebrevslagens tillkomst.

Den slutsats som Hogsta domstolen drog var att om inte galdena-
ren ar ett finansiellt institut kan en forvarvare av ett l6pande skulde-
brev, for att vara i god tro, inte ndja sig med att undersoka de bakom-
liggande forhallanden enbart nar det finns sarskilda skal till detta.
Det framholls att kravet pa god tro hos en forvarvare, som tillhér den
finansiella sektorn, darféor numera bara ar uppfyllt om galdenaren in-
for overlatelsen tillfragats och bekriftat att han inte har nagon in-
vandning mot den av 6verlataren angivna fodringen. Eftersom nagon
sadan bekriftelse inte inhamtats av nagon foérvarvare i det aktuella fal-
let faststalldes hovrattens domslut

Justitieradet Agneta Backlund var dock skiljaktig i fraga om moti-
veringen och ansag att domstolen skulle ha tillampat den da gallande
16 § forsta stycket konsumentkreditlagen. Enligt denna bestammelse
far en konsument, om kreditgivaren overlatit sina rattigheter enligt
ett kreditavtal, mot den nye borgenaren gora samma inviandningar
som han vid overlatelsen kunde géra mot 6verlidtaren. Da bestammel-
sen inte begransats till att enbart galla vissa typer av fordringshand-
lingar ansag Backlund i strid mot lagmotiven att den dven omfattade
lopande skuldebrev. Resultatet blev att svaranden med framging
kunde goéra invandningen om betalning gallande.
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Referenten, justitierddet Torgny Hastad, tillade vidare for egen del
att Hogsta domstolens stillningstagande i praktiken innebar att 16-
pande skuldebrev i friga om betalningsinvandningar behandlades pa
samma sitt som enkla skuldebrev. Han framhall darfor att det kunde
ifrdgasattas om inte domstolen jaimkat eller asidosatt 15 § skuldebrev-
slagen inom dess kairnomrade darfor att en tillimpning pa grund av
andrade betalningsrutiner blivit oskalig.

3 Analys av fallet

3.1 Inledning

Hogsta domstolens beddémning i NJA 2010 s. 467 ger upphov till en
rad fragor. Av domskilen framgar att domstolen beaktade de dndrade
betalningsrutinerna inom den finansiella sektorn och kom fram till
att dessa borde paverka mojligheterna for en galdenar, som inte till-
hor denna sektor, att med framgang kunna goéra gillande en betal-
ningsinvandning. Som framgatt innebar detta enligt Hogsta domsto-
len att en forvarvare inom den finansiella sektorn inte langre kan noja
sig med att undersoka de bakomliggande forhallandena bara néar det
finns sarskild anledning till detta.

Fragan ar da om kravet pa att gildenéren ska tillfragas och bekrafta
att han inte har nagon betalningsinvandning utgoér en mojlig precise-
ring av rekvisitet “skdlig anledning till misstanke” i 15 § skuldebrevsla-
gen eller om domstolen avlagsnat sig sa mycket fran lagtexten att det
blir friga om en jaimkning av lagregeln. Om domstolen far anses ha
jamkat regeln uppkommer fragan i vilken utstrackning en domstol
har kompetens att gora detta och om Hoégsta domstolen hallit sig
inom dessa ramar samt om domstolens skdl for jamkningen ar hall-
bara. Ytterligare fragor ar om en tillampning av 36 § avtalslagen hade
utgjort en framkomlig vag for att slita tvisten och om minoritetens
uppfattning att 16 § forsta stycket konsumentkreditlagen borde ha till-
lampats hade varit att foredra. Nedan uppmarksammas de ovan
stallda fragorna. Framstallningen avslutas med nagra sammanfattande
slutsatser.

3.2 Jamkade Hogsta domstolen 15 § skuldebrevslagen?
En huvudfraga i NJA 2010 s. 467 var om gialdendrerna med befriande
verkan kunde aberopa att de redan betalat lanet nar de blev kravda av
forvarvaren av det Iopande skuldebrevet. Enligt 15 § skuldebrevslagen
ar sa endast fallet om borgenaren vid férvarvet kinde till att betalning
skett i fortid eller hade skalig misstanke om den. Av lagmotiven fram-
gar vidare att forvarvaren endast haft en skdlig misstanke om att be-
talning skett nar det fanns en sarskild anledning att misstanka detta.®
Hogsta domstolen framholl dock med hanvisning till underratterna
att 15 § skuldebrevslagen inte fungerar pa ett tillfredsstillande satt i
forhallande till en banks kunder om dessa kan forpliktas att betala an

* NJAII 1936 s. 73 £.
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en gang pa grund av att férvarvaren inte haft sarskild anledning att
misstanka att betalning skett. For att andra pa detta forhallande tol-
kade Hogsta domstolen rekvisitet “skalig anledning misstainka” pa ett
nytt sitt. Enligt domstolen géller silunda numera att borgenéren vid
sitt forvarv har skalig anledning att misstanka att betalning skett om
inte galdenaren infor 6verlatelsen tillfragats och bekriftat att han inte
har nagon invindning.

Detta innebér att oavsett om det vid forvarvet fanns nagot som
tydde pa att betalning redan skett och oberoende av hur ingaende
annan undersokning an har varit sd anses forvarvaren ha haft skilig
misstanke att betalning skett om han avstatt fran att tillfraga galdena-
ren och inhamta dennes bekraftelse. Visserligen ar rekvisitet “skalig
anledning misstinka” vagt och kan preciseras pa olika satt. Det ar ju
ett typiskt exempel pa en allman bedémningsstandard som ger dom-
stolarna ett visst utrymme att narmare precisera vilka krav som ska
stallas pa en forvarvare med héansyn till omstindigheterna: de krav
som underritterna stillde pa forvarvaren lag formodligen inom
denna ram. Men av detta foljer inte att rekvisitet kan tolkas hur som
helst om man utgdr fran normalt sprakbruk och fragan ar om inte
Hogsta domstolen avlagsnade sig allt for mycket fran detta sprakbruk
nar den fastslog att forvarvaren alltid ar i ond om inte kravet pa till-
fragan och inhamtande av bekraftelse ar uppfyllt.

I sitt tillagg till domen framholl Torgny Héstad att en bekréftelse av
betalningsskyldighet utgor en sjalvstandig ansvarsgrund och att detta
innebar att det av Hogsta domstolen stillda kravet i stallet for att pre-
cisera ondtrosrekvisitet enligt 15 § skuldebrevslagen innebar att for-
varvaren, om inget nytt atagande gors, inte har bdttre ratt an 6verlata-
ren. Negotiabiliteten dr darmed enligt Hastad i praktiken upphévd
och ett lopande skuldebrev behandlas betraffande invandningar om
betalning i den aktuella partskonstellationen som ett enkelt skulde-
brev. Av detta drog Hastad slutsatsen att Hogsta domstolen far anses
ha jaimkat eller dsidosatt 15 § skuldebrevslagen inom dess karnomrade
darfor att en tillimpning av bestimmelsen pa grund av dndrade be-
talningsrutiner skulle ha blivit oskalig.’

3.3 Har Hogsta domstolen kompetens att jamka en lagregel?

Om det ar sa att Hogsta domstolen far anses ha jamkat eller dsidosatt
15 § skuldebrevslagen pa grund av dndrade forhallanden éar det av vikt
att bedoma i vilken utstrackning som domstolen har kompetens att
gora detta. En utgangspunkt i svensk ratt ar sjilvfallet att en lagregel
ska tillampas i enlighet med sin ordalydelse. Vad som anges i en lag-
regel ar ju ett auktoritetsargument och antas darfor galla just darfor
att det star i den av lagstiftaren antagna regeln.

°* Jfr M. Mellqvist/I. Persson_Fordran & skuld (nionde upplagan, Uppsala 2011)
s. 125 f. och J. Munukka ”Ar orderskuldebrev negotiabla”, JT© 2010-11 s. 464
(s. 471 f. och s. 473 f.).
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Det ar dock sedan linge erkant att det finns vissa undantag. Ett ex-
empel ar obsoleta lagar."” Dessa ar forvisso inte formellt upphavda,
men har forlorat sin giltighet pa grund av att de ar foraldrade och
inte uttrycker en lamplig reglering pa omradet. Ett annat tiankbart
exempel ar en felskrivning som en domstol kan ha kompetens att
ratta till." Héstad har vidare undersokt rattstillampning i strid mot lag
i Hogsta domstolens praxis. Den slutsats som han drar av undersok-
ningen ar att det finns ett antal fall dar Hogsta domstolen utovat ratts-
tillampning i strid mot lagens klara bokstav utifran 6éverviganden om
bestimmelsens dandamadl.” Han pdpekar dock att nagon mer generell
teori om nar domstolarna ar berattigade att bedriva lagstridig rattstill-
lampning knappast ar att vanta.

Aven i andra lander finns en mojlighet att avvika fran lagen. I tysk
ratt har domstolarna anvant BGB § 242 om att avtal ska fullgoras i en-
lighet med treu und glauben for att jamka lagregler inom kontraktsrat-
ten och i engelsk ratt ger den sa kallade golden rule en domstol kom-
petens att avsta fran att tillimpa en lagregel om en bokstavstrogen till-
lampning i ett visst fall skulle ge upphov till en absurt eller alltfor
oskaligt resultat.”

Att andamalsoverviganden inte enbart ges relevans vid tolkningen
av oklara regler utan ocksa ges relevans for fragan om en avvikelse ska
ske fran lagens bokstav ar en standpunkt som ocksa foretradare for
den dndamalsinriktade tolkningsmetoden har férordat." I litteraturen
beskrivs detta ofta sa att domstolarna i vissa fall ska vara berattigade

© Se t.ex. A. Peczenik Vad dar ratts. 297 f£.

1 Se t.ex. T. Gregow "Hur bor felaktiga lagbestimmelser tillimpas?”, J. Gernandt
m.fl. (red.) Festskrift till Gertrud Lennander (Stockholm 2010) s. 107, T. Hastad Kop-
ratt (sjatte upplagan, Uppsala 2009) s. 117 n. 136 och J. Munck "Rattskallor forr
och nu”, JP2014 s. 199 (s. 200). Jfr dock J. Ramberg/]. Herre Kdplagen (andra upp-
lagan, Stockholm 2013) s. 356.

2 Hastad namner NJA 1980 s. 743 (dar Hogsta domstolen gick lingre an lydelsen
av den da gallande 12 § tredje stycket formansrattslagen (1970:979)), NJA 1993 s. 3
(dar Hogsta domstolen inforde ett undantag fran 19 § tredje stycket saméigande-
rattslagen (1904:48)), NJA 1997 s. 211 (dar Hogsta domstolen bortsag fran en
hanvisning i 4 kap 7 § handelsbolagslagen (1980:1102)), NJA 2002 s. 332 (dar
Hogsta domstolen avstod fran att tolka 32 a § stimpelskattelagen (1984:404) efter
ordalydelsen), NJA 2005 s. 44 (dar Hogsta domstolen inskriankte tillaimpningsom-
radet for 8 § andra stycket preskriptionslagen (1981:130)), NJA 2006 s. 275 (dar
Hogsta domstolen avstod fran den mest ordagranna tolkningen av punkt 2 till
overgangsbestaimmelserna till formansrattslagen) och NJA 2007 s. 510 (dar Hogsta
domstolen inskrankte tillimpningsomradet for 18 kap 14 § forsta stycket ratte-
gangsbalken (1942:740)). Se T. Hastad "Rattstillampning i strid mot lag”, B. Flod-
gren m.fl. (red.) Vanbok till Axel Adlercreutz (Lund 2007) s. 167 (168 ff.).

® Jfr vad Hastad tillade for egen del i NJA 2010 s. 467 om BGB § 242 och europe-
iska modellagar. Se ocksa J. Munukka ”Ar orderskuldebrev negotiabla”, J7°2010-11
s. 464 (s. 473). Om den sa kallade golden rule, se B. Bix Jurisprudence (sjatte uppla-
gan, London 2012) s. 165. )

“ Om andamalsinriktad tolkning, se t.ex. P.O. Ekelof Ar den juridiska doktrinen en
teknik eller vetenskap? (Lund 1951), A. Peczenik Vad dr rdtt s. 362 ff. och S. Strom-
holm Radtt, rdtiskillor och rdttstillimpning (tredje upplagan, Stockholm 1988)
s. 428 ff.



Sv]T 2016 Att jamka en lagregel 75

att gora ett reduktionsslut.” Liksom vid tolkning av oklara lagregler
torde hansyn vidare kunna tas det rattsliga sammanhang i vilken lag-
regeln forekommer.

En av orsakerna till att det kan finnas ett behov av att ge domsto-
larna kompetens att avvika fran en lagregel ar att den kan vara alltfér
generell och darfor riskera utgoéra en olamplig reglering i vissa fall.
Genom att utga fran att det finns sa kallade outtalade undantag ges
domstolarna dirmed kompetens att pd ett mer nyanserat sitt skilja
mellan olika fall och inféra de nédvandiga undantagen om det finns
starka skal for detta.'

I doktrinen har vidare framhallits att nar deti 3 § koplagen star att
lagen inte giller om nagot annat foljer av avtalet indikerar detta inte
enbart att lagen kan asidosdttas nar nagot annat uttryckligen ar avtalat
utan ocksa nir nagot annat foljer av en utfyllning av avtalet med stod
av overvaganden som inte finns i koplagen, vilket bygger pa tanken att
lagens regler kan fa vika for vad som framstir som dndamalsenligt
med hansyn till omstandigheterna i det sarskilda fallet."” Om detta an-
tas galla for kop ligger det nara till hands att genom en analogi lita
motsvarande galla for andra avtalstyper. Resultatet blir att den
namnda mojligheten att avvika fran lagen upphdjs till en allmén
rattsgrundsats inom kontraktsratten. Till grund for detta synsatt skulle
kunna anféras den 6vergripande tanken att lagar pa detta rattsom-
rade ska tillampas i enlighet med vad god sed kraver.

Detta torde innebara att Hogsta domstolen har en viss kompetens
att utifran andamalsoverviganden och liknande avvika fran en lagre-
gels ordalydelse. Av intresse att notera ar att Hastad, som 6ppet fram-
holl att Hogsta domstolen jamkade eller asidosatte 15 § skuldebrev-
slagen inom dess kirnomrade, inte hade nagot att erinra mot detta,
vilket tyder pa att han ansdg att detta lag inom domstolens kompe-
tens.” Att en tillampning i strid mot ordalydelsen kan vara pdkallad,
exempelvis om tillimpningen skulle strida mot grundlaggande ratts-
principer, ar ocksd nagot som Hastad uttryckligen gjorde gallande i
sin skiljaktiga motivering i NJA 2006 s. 275."

5 Om reduktionsslut, se t.ex. S. Stromholm Rdtt, rdtiskéillor och rétistillimpning
s. 412 och s. 421 f.

v Se O. Svensson "Att avvika fran lagen”, JT'2014-15 s. 967 (dar forfattaren beskri-
ver hur en teori om bristande finhet kan ligga till grund for en teori om nar outta-
lade undantag bor medges). Jfr J.F. Beltran / G.B. Ratti (red.) The Logic of Legal
Requirements (Oxford 2012). Om faran med bokstavstrogen tillimpning, se t.ex. A.
Marmor "The Immorality of Textualism”, Law in the Age of Pluralism (Oxford 2007)
s. 197.

7 Se T. Hastad Kdpritts. 32 f. och B. Lehrberg Kaprdtt (Uppsala 2008) s. 90 f.

# Jfr J. Munukka "Ar orderskuldebrev negotiabla”, JT'2010-11 s. 464 (s. 474) och
G. Walin/]. Herre Lagen om skuldebrev m.m. (tredje upplagan, Stockholm 2011)
s. 154 n. 121.

o Jfr T. Hastad Koprdits. 20.
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3.4 Vad lag till grund for Hogsta domstolens bedomning?

Vad var det da for dandamalsévervaganden som lag till grund for
Hogsta domstolens bedomning. Anledningen till att invandningar om
gjord betalning med mera inte ska kunna goras gallande mot en god-
troende forvarvare av ett lopande skuldebrev ar att fordringshand-
lingar av detta slag latt ska kunna omsattas. Nagon skyldighet for en
galdenar att underteckna ett l16pande skuldebrev finns dock inte och
om galdendren inte gjort detta s betraktas borgenarens krav som en
enkel fordring, vilket innebér att en férvarvare av fordringen inte far
battre ratt an den ursprunglige borgenaren.” Daremot kan det ligga i
gildendrens intresse att skriva pa ett l6pande skuldebrev om han dér-
igenom lattare kan fa kredit och ar beredd att goda de risker som un-
dertecknandet av ett sidant ger upphov till.

Andamalet bakom 15 § skuldebrevslagen ar emellertid inte enbart
att lopande skuldebrev latt ska kunna omsattas utan ocksd att pa ett
godtagbart satt skydda galdenarens intresse av att bland annat inte
behova betala pa nytt. Det krav pa god tro som uppstalls i regeln ger
uttryck for detta: om inte detta krav ar uppfyllt far férvarvaren skylla
sig sjdlv om han inte med framgang kan indriva sin fordran. Detta pa-
verkar sjalvfallet galdenarens benagenhet att godta de risker som ett
undertecknande av ett l6pande skuldebrev ger upphov till.

En forstaelse av de risker som en gildenir utsitter sig for genom
att underteckna ett l6pande skuldebrev forutsatter emellertid att han-
syn tas till 21 § skuldebrevslagen. Enligt denna regel ar namligen gal-
denaren inte skyldig att infria ett lopande skuldebrev utan att det
aterstalls till honom och en fortidsbetalning behéver inte goras om
den inte antecknas pa skuldebrevet. Den avvagning mellan parternas
intressen som kommer till uttryck i 15 § skuldebrevslagen bygger pa
att galdenaren kan skydda sig genom att utnyttja sina rattigheter en-
ligt 21 § skuldebrevslagen. Ett utnyttjande av rattigheterna enligt
denna bestammelse minskar ju onekligen de risker att behéva betala
pa nytt som 15 § skuldebrevslagen ger upphov till.

Av de yttranden som avgetts i malet framkom dock att betal-
ningsrutinerna andrats pd initiativ av bankerna innebdrande att en
fortidsbetalning aldrig antecknas pa skuldebrevet och att gdldendren
sallan dterfar skuldebrevet efter slutbetalning.” Visserligen har galde-
ndren ratt att krava aterstallande av skuldebrevet och anteckning om

» Se 27 § skuldebrevslagen.

# I de yttranden som inldmnats av Finansbolagens Forening och Svenska Bankfor-
eningen framgick att l16pande skuldebrev ofta 6verlats i stockar i samband med
andrad verksamhetsinriktning, strukturomvandling eller for efterbevakning och
indrivning. Forvarvaren goér normalt enbart stickprovsundersokningar. Fordring-
ens giltighet brukar garanteras och forvarvaren far en frist for reklamation, om en
galdenar efter att han underrattas om 6verlatelsen gor en invandning. Finansbola-
gens Forening framholl att transaktionskostnaderna skulle 6ka och riskera hindra
omsittningen ifall forvirvaren maste visa att varje overlaten fordran undersokts.
Enligt Svenska Bankfoéreningen fungerar bruket av l6pande skuldebrev tillfreds-
stallande. Se NJA 2010 s. 467 (s. 479 p. 10).
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fortidsbetalning enligt 21 § skuldebrevslagen. Men bankernas install-
ning gor det svart for en galdenar att i praktiken fa gehor for ett sa-
dant krav.” Den slutsats som kan dras ar alltsa att reglerna om 16-
pande skuldebrev numera inte fungerar pa det satt som var tankt vid
lagens tillkomst.” Hogsta domstolen framholl darfor att ett finansin-
stitut maste inse att det kan finnas fortidsbetalningar som inte fram-
gar av dokumentet i den utstrackning som foérutsattes vid skuldebrev-
slagens tillkomst.

Detta kan ses som bakgrunden till det nya kravet pa tillfragan och
inhamtande av bekraftelse: om banker och andra finansinstitut inte
vill aterstilla 16pande skuldebrev och goéra betalningsanteckningar far
de finna sig i — for att anknyta till Hastad — att skuldebrevet betraf-
fande betalningsinvindningar i praktiken behandlas som en enkel
fordring. Jori Munukka har uttryckt saken sa att om kreditgivningssy-
stemet vdljer att avvika fran det noggrant genomtdinkta monstret i skul-
debrevsregleringen, dr de som bestammer spelreglerna ndrmare att bara risken
Jor fallissemang som orsakats av den monsteravvikande hanteringen.**

Att det ar de andrade betalningsrutinerna i den finansiella sektorn
som paverkat bedomningen framgar ocksd av de partskonstellationer
som omfattas av kravet pa tillfragan och inhamtande av bekraftelse.
Kravet galler ju enbart dverlitelser mellan institut som tillhér den fi-
nansiella sektorn, alltsa mellan institut som kan antas vara val infor-
stadda med och ansvariga for de nya betalningsrutinerna. En forut-
sattning for att kravet ska galla ar vidare att galdendren inte tillhor
den finansiella sektorn, vilket torde bero pa att finansinstitut har
storre mojligheter att bedéma riskerna med dagens betalningsrutiner.
Daremot galler kravet inte enbart nar galdendren ar en konsument
utan ocksa nar galdendren ar en naringsidkare som inte tillhér den
finansiella sektorn. Huruvida kravet pa tillfragan och bekraftelse en-
bart galler betalningsinvindningar framgar inte klart i domskalen,
men det faktum att det ar de andrade betalningsrutinerna i den fi-
nansiella sektorn som motiverade kravet talar i denna riktning.”

3.5 Fanns det tillrackligt starka skal for att jamka 15 § skuldebrevsla-

gen?

Det kan dock goras gallande att det bor finnas starka skal for att
jamka 15 § skuldebrevslagen inom dess kirnomrade och att utgangs-

2 Se J. Munukka "Ar orderskuldebrev negotiabla”, JT2010-11 s. 464 (s. 475).

» Jfr den kritik mot sarskilt orderskuldebrev som framfoérts av Walin/Herre. Se
G. Walin/]. Herre Lagen om skuldebrev m.m. s. 150 ff.

# J. Munukka "Ar orderskuldebrev negotiabla”, JT2010-11 s. 464 (s. 475).

» | sin kommentar till fallet framhaller Walin/Herre att nir privatpersoner an-
vander sig av orderskuldebrev och det inte ar fraga om masshantering inom den
finansiella sektorn sa finns det skal att tillimpa 15 § enligt sin ordalydelse med
iakttagande av vad som kravs enligt lagmotiven for god tro. Se G. Walin/J. Herre
Lagen om skuldebrev m.m. s. 154. Walin/Herre pastar ocksa att avgérandet i strikt
mening endast har prejudikatvirde for orderskuldebrev. Som de medger tacker
dock domskailen alla typer av I6pande skuldebrev, alltsa dven innehavarskuldebrev.
Se G. Walin/]J. Herre Lagen om skuldebrev m.m. s. 154 n. 121.
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punkten darfér maste vara att Hogsta domstolen i forsta hand tillam-
par regeln pa ett satt som ar forenligt med dess ordalydelse. En alter-
nativ mojlighet hade darfor varit att i stallet for att uppstalla ett krav
pa tillfrdgan och inhdmtande av bekraftelse lita det racka med att for-
varvaren gjort en viss undersokning av det bakomliggande skuldfor-
hallandet hos 6verlataren, en stindpunkt som ocksa lag till grund for
underritternas beddmning. Aven ett krav pa en siddan undersdkning
hade utgjort en signal till den finansiella sektorn om att de bar ett an-
svar for de nya betalningsrutinerna samtidigt som det framstir som
mer forenligt med ordalydelsen av 15 § skuldebrevslagen an kravet pa
tillfrdgan och inhdmtande av bekraftelse.”

Vid en analys finns det vidare anledning att skilja mellan olika
partskonstellationer. Att det kan finnas skal att sarskilt skydda en kon-
sument som skrivit pa ett Io6pande skuldebrev medges. En sadan per-
son kan ofta antas vara daligt insatt i reglerna om skuldebrev och be-
talningsrutinerna inom kreditvasendet, vilket gor att ett beslut att
skriva pa ett 16pande skuldebrev inte ar grundad pa en genomtankt
och informerad vilja.”” En konsument har ofta aven en begransad
budget och en skyldighet att {4 betala pa nytt kan darfér drabba per-
sonen i fraga hart. Nagot behov att skapa detta skydd genom att upp-
stalla ett krav till tillfragan och bekraftelse finns dock inte. Som jag
aterkommer till i nasta avsnitt kan det nadmligen havdas att en konsu-
ment enligt konsumentkreditlagens regler inte med bindande verkan
kan skriva pa ett lopande skuldebrev. Foljden blir att 15 § skuldebrevs-
lagen inte kommer att omfatta konsumentfordringar och att regeln
darfor inte behover jamkas eller dsidosattas i nagot avseende for att
skydda konsumenter.

Hogsta domstolens krav pa tillfragan och inhamtande av bekraf-
telse omfattar dock inte enbart galdenarer som ar konsumenter utan
ocksa galdendrer som ar naringsidkare om de inte tillh6r den finansi-
ella sektorn. De som tillhor denna kategori kan dock normalt sett for-
vantas vara mer fortrogna med lopande skuldebrev och forhallandena
inom kreditvisendet an konsumenter. Vidare kan naringsidkare of-
tare dn konsumenter forvantas ha férmagan att bara de risker som ar
forknippade med undertecknandet av ett l16pande skuldebrev. Beho-
vet av sarskilda skyddsregler ar alltsd mindre pa detta omrade. Det kan
darfor havdas att det hade rackt med inférandet av en forsiktigare
undersokningsplikt av det slag som underratterna férordade.

» Underinstansernas val att ligga bevisbérdan om god tro pa forvarvaren utgor
ocksa en sadan signal och star inte i strid mot vad som framgér av lagregeln och
lagmotiven (denna fraga uppmarksammas inte av dessa rittskallor).

7 Se t.ex. O. Bar-Gill “The Behavioral Economics of Consumer Contracts”, Minne-
sota Law Review, vol. 92, 2007-2008, s. 749 (s. 758 ff.), R.J. Mann "Contracting for
Credit”, O. Ben-Shahar (red.) Boilerplate (Cambridge 2007) s. 106 (s. 109) och
O. Svensson Avtalsfrihet och rdittvisa s. 342 tf. och s. 349 {f.
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3.6 Hade 36 § avtalslagen kunnat tilldmpas?

Av betydelse for att skapa ett skydd for galdendaren ar ocksd moijlig-
heten att kunna tillimpa 36 § avtalslagen, alltsd att jamka eller lamna
ett avtalsvillkor utan avseende om det med hansyn till omstandighet-
erna ar oskaligt.® Som framgatt lamnade tingsratten i det aktuella fal-
let avtalet utan avseende med hansyn till omstandigheterna. I sin
kommentar till tingsrattens bedémning framholl Héstad att det inte
kan vara orden “eller order" som jamkades eftersom dessa ord enbart
betyder att fordringen far 6verlatas, vilket skulle vara mojligt aven
utan dessa ord.” I stillet anser han att det var villkoret att galdenarer-
na skulle betala 110 000 kronor som jamkades.

Munukka papekar dock att orden “eller order” inte bara leder till
att skuldebrevet kan 6verldtas utan ocksa till att det utgor ett Ilopande
skuldebrev med begransad invandningsratt. Att jamka skuldebrevets
villkor sa att det blir ett enkelt skuldebrev anser han inte vara en
orimlig tanke, sarskilt om det gar att visa att galdenaren varit ovetande
om rattsverkningarna av ett lopande skuldebrev.” Om ett 16pande
skuldebrev omvandlas till ett enkelt skuldebrev blir foljden att det inte
finns ndgot behov av att jamka 15 § skuldebrevslagen, denna regel blir
ju da over huvud taget inte tillamplig. Den praktiska effekten kan
dock bli ungefar densamma.

En kreditgivare kan vidare i avtalet med galdenaren infora villkor
som minskar forvarvarens ansvar for att ta reda pa om betalning har
skett. Den tvingande konsumentkreditlagen gor visserligen att 36 § av-
talslagen inte spelar nagon storre roll vid konsumentfordringar. Men
om galdenaren ar en naringsidkare fyller den en funktion om kredit-
instituten i sina avtal tar in bestimmelser som minskar forvarvarens
ansvar. Sadana villkor kan ju neutralisera det skydd som lagstiftaren
skapat for galdendren. Har kan hansyn tas till féorhédllandena i det en-
skilda fallet. Om galdendren ar en naringsidkare med lang erfarenhet
och det kan antas att han gatt med pa avtalsvillkoret med en informe-
rad och genomtéankt vilja finns det mindre anledning att jaimka avtalet
an om galdendren ar en mindre naringsidkare med begransad erfa-
renhet och det kan antas att han inte gatt med pa avtalsvillkoret med
en informerad och genomtankt vilja.

3.7 Borde 16 § forsta stycket konsumentkreditlagen ha tillimpats?

Agneta Backlund var skiljaktig om motiveringen och tillampade 16 §
forsta stycket i den dd gallande konsumentkreditlagen i stallet for 15 §
skuldebrevslagen.” Enligt den forstnamnda regeln far en konsument,

* Om 36 § avtalslagen, se t.ex. A. Norlén Oskdlighet och 36 § avtalslagen (Linkoéping
2004), C.R. von Post Studier kring 36 § avtalslagen (Stockholm 1999) och O. Svens-
son Avtalsfrihet och rittvisa s. 234 ff. och s. 244 ff.

» Se vad Hastad tillade for egen del i NJA 2010 s. 467.

» Se J. Munukka "Ar orderskuldebrev negotiabla”, J/T'2010-11 s. 464 (s. 473 f.).

“ 16 § forsta stycket i den da gallande konsumentkreditlagen motsvaras idag av
28 § forsta stycket i dagens konsumentkreditlag (2010:1846).
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om en kreditgivare har 6verlatit sina rattigheter enligt ett kreditavtal,
mot den nya kreditgivaren gora samma invandningar som han vid
overlatelsen kunde goéra mot overlataren. Biacklund framholl att be-
stammelsen enligt sin ordalydelse inte ar begransad till att galla vissa
fordringshandlingar, vilket innebar att den aven omfattar fordringar
som kommit till uttryck i lopande skuldebrev.

I lagmotiven anges dock att 16 § forsta stycket inte omfattar 16-
pande skuldebrev. Det framhalls att det inte ansetts nodvandigt att
ange detta uttryckligt i lagtexten och motivet for undantaget ar att ci-
vilrattslig ogiltighet av l1opande skuldebrev skulle komma i konflikt
med grundlaggande principer som skyddar en godtroende forvarvare
av en sadan fordringshandling.” Backlund finner dock inte dessa utta-
landen 6vertygande. Hon tycker att det framstar som markligt att en
konsument med bindande verkan skulle kunna uppge sin ratt att géra
invandningar om gjord betalning genom att skriva pa ett lopande
skuldebrev samtidigt som det inte ar mojligt for konsumenten att i en
enkel fordringshandling avsaga sig invandningsratten. Backlund anser
darfor att 16 § forsta stycket, trots uttalandena i lagmotiven och skalen
bakom dessa, omfattar l6pande skuldebrev.

Det skulle kunna goras gallande att ett undantag i lagmotiven
maste komma till uttryck i lagtexten for att kunna beaktas. Tanken ar
da att motiven ska beskriva skdlen for en viss lagstiftning och hur reg-
lerna ska tolkas och inte att skriva om lagreglerna.”” Men att i lagmoti-
ven infora ett undantag fran lagregeln innebar just att lagregeln skrivs
om pa sa satt att en obetingad regel omvandlas till en betingad regel.
Majoriteten i Hogsta domstolen tycks dock ha godtagit undantaget i
lagmotiven, det faktum att den ansdg att 15 § skuldebrevslagen var till-
lamplig pa en konsumentkredit talar ju for detta. Det finns ocksa vissa
andra fall, dar ett undantag intaget i lagmotiven, godtagits trots att
det inte framgatt av lagregeln.” Den slutsats som kan dras ar alltsa att
hansyn kan tas till ett undantag i lagmotiven om inte sjalva lagtexten
pa ett tillrackligt nyanserat satt skiljer mellan olika fall.

Ett uttalande i lagmotiven ar dock enbart vagledande, vilket gor att
en domstol kan bortse fran uttalandet i fraga om den kan anféra rim-
liga skdl.” Det ar ocksd detta som i forsta hand lag till grund for
Backlunds bedémning, hon anser ju att skilen bakom undantaget i
lagmotiven inte racker for att avstd fran en bokstavstrogen tolkning av
16 § forsta stycket. Varfor inte majoriteten i Hogsta domstolen kom
till samma slutsats kan framsta som nagot markligt om man beaktar
2 Se prop. 1991/92:83 s. 83 f. och s. 125.

# Se t.ex. S. Stromholm Rqtt, rattskdllor och rittstillimpning s. 319. Jfr T. Hastad Kap-
ratts. 19 f. A. Peczenik Vad dr ratt s. 252 ff., F. Schmidt "Domaren som lagtolkare”,
Festskrift till Nils Herlitz (Stockholm 1955) och O. Svensson "Att avvika fran lagen”,
JT2014-155. 967 (s. 971).

“ Se t.ex. NJA 1993 s. 3 och NJA 2007 s. 86 och O. Svensson "Att avvika fran la-
gen”, JT'2014-15s. 967 (s. 972).

® Om lagmotiv som rattskilla, se t.ex. B. Lehrberg Praktisk juridisk metod s. 86 ff.
och A. Peczenik Vad dr rdtts. 241 ff.
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dess kritiska utlaggning av betalningsrutinerna inom kreditvasendet.
Att narmare bilda sig en uppfattning om hur majoriteten resonerade
ar dock svart med tanke pa att den inte uttalade sig om varfoér den
inte valde att tillimpa 16 § forsta stycket. Den kan dock inte ha upp-
fattat sig som bundna av lagmotiven och dess bedomning maste dar-
for ha byggt pa vissa dandamalséverviganden eller liknande.

Av betydelse for bedomningen ar ocksa att konsumentkreditlagen
utformats pa grundval av EG-direktiv. I artikel 9 i det direktiv som lag
till grund for 16 § forsta stycket i den da gallande konsumentkreditla-
gen anges att om en kreditgivares rattigheter enligt ett kreditavtal
overlats till en tredje man ska konsumenten ha ratt att géra gallande
samma invandningar gentemot forvarvaren som han kunde goéra
gentemot den ursprunglige kreditgivaren.” Backlund framhaller att
det inte finns nagot undantag for l6pande skuldebrev och aberopar
detta som ett ytterligare stod for sin bedomning.” Med tanke pa kra-
vet pa direktivkonform tolkning av EG-direktiv ar detta sjalvfallet i sa
fall ett starkt argument for att bortse fran uttalandet i lagmotiven.*
Munukka papekar dock efter att ha utrett saken att det sannolikt ar sa
att alla slags boldn ar undantagna fran direktivets tillimpningsom-
rade, vilket skulle gora att nagot krav pa direktivkonform tolkning
inte forelegat i det aktuella fallet.” Men detta hindrar givetvis inte att
domstolen likval bortser fran lagmotiven och tillimpar 16 § forsta
stycket enligt sin ordalydelse.

4 Avslutning

I inledningen till denna artikel framholls att en grundtanke i svensk
ratt ar att regleringen av kontraktsratten ska ske genom lagstiftning
och att detta kommit till uttryck i 8 kap. 2 § forsta stycket 1 regerings-
formen, dar det anges att foreskrifter om rattsférhallandet mellan en-
skilda meddelas genom lag. Denna bestammelse hindrar dock inte de
allmanna domstolarna fran att genom tolkning narmare bestimma en
lagregels rattsverkningar och att i brist pa lagregler vidareutveckla rat-
ten sa att tvister mellan enskilda kan losas.

En mer kontroversiell fraga ér i vilken omfattning som en domstol
har kompetens att avvika fran vad som framgar av en lagregel. Denna
fraga aktualiserades i NJA 2010 s. 467. Visserligen beskrev Hogsta
domstolen kravet pa tillfrigan och inhadmtande av bekriftelse som en
tolkning av 15 § skuldebrevslagen. Men genom att upphava negotiabi-
liteten betraffande invandningar om betalning kom domstolen i prak-

% Se direktiv 87/102/EEG. Motsvarande bestaimmelse finns numera i artikel 17.1 1
direktiv 2008/48/EG.

7 1 sitt tilligg skrev Hastad att han, liksom Béacklund, ansag att utformningen av
lagtexten och motivuttalandets oférenlighet med bakomliggande EG-direktiv med-
forde att karandens talan skulle kunna ogillas med stdd av 16 § forsta stycket i den
da gallande konsumentkreditlagen.

% Om direktivkonform tolkning, se U. Bernitz/A. Kjellgren Europardtiens grunder
(femte upplagan, Stockholm 2014) s. 123 ff.

» J. Munukka "Ar orderskuldebrev negotiabla”, JT2010-11 s. 464 (s. 472 f.).
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tiken att behandla ett lopande skuldebrev som ett enkelt skuldebrev.
Detta utgjorde bakgrunden till Héastad pastiende att domstolen i
sjalva verket jamkat eller asidosatt 15 § skuldebrevslagen inom dess
kdrnomrade pd grund av dndrade betalningsrutiner inom kreditva-
sendet.

Att domstolarna har en viss kompetens att avvika fran lagens bok-
stav ar nagot som framgatt av framstillningen ovan. Kompetensen ar
dock oklar till sin omfattning och det ar darfér svart att siga hur langt
en domstol kan ga utan att 6verskrida vad som faller inom kompe-
tensramen. Som framholls i inledningen ar detta ett problem: om en
domstol pd narmast godtyckliga grunder och i en betydande omfatt-
ning skulle ha ratt att avvika fran lagen hade lagregler inte lingre gatt
att betrakta som en rattskalla och den princip om lagstyre som kom-
mer till uttryck i 8 kap. 2 § forsta stycket 1 regeringsformen hade
upphort att galla.

Enligt min uppfattning ar det viktigt att kompetensen att avvika
fran lagen pa kontraktsrattens omrade inte utvidgas sa mycket att den
riskerar satta principen om lagstyre ur spel.” Detta innebar att en av-
vikelse endast bor ske undantagsvis och om starka skal talar for en sa-
dan samt att den bor redovisas Oppet och inte doljas genom fiktiva
omtolkningar av lagregeln. Av vikt ar ocksd att de andamalsoverva-
ganden som ligger till grund for avvikelsen ar forankrade i rattfardi-
gandegrunden for rattsomradet, vilket innebar att en domstol som av-
viker fran en lagregel ska visa trohet for ratten pa sa satt att den i sin
bedomning ska vagledas av de varden som ligger till grund for ratten
pa omradet i fraga.”

Anta — for att anknyta till ett valkint exempel — att en bestam-
melse foreskriver att fordon i parken ar forbjudna och att en ambu-
lans ryckt ut for att ta hand om en person som fatt en hjartattack i
parken.” I sd fall ar det ett fall som pa ett klart satt ticks av bestam-
melsen, en ambulans ar ju utan tvekan ett fordon. Likval anser vi att
det finns starka skal att gora ett undantag och att detta kan forankras i
rattfardigandegrunden for rattsomradet i fraga. Det framstar namli-
gen som uppenbart att om man utgar fran de virden som ligger till

© Jfr t.ex. M.C. Murphy Philosophy of Law (Malden MA 2007) s. 69 ff. och F. Schau-
er "Is Defeasibility an Essential Property of Law?”, J.F. Beltran / G.B. Ratti (red.)
The Logic of Legal Requirements (Oxford 2012) s.77 och Thinking like a Lawyer (Cam-
bridge MA 2012) s. 13 ff. och s. 163 ff.

“ Jfr C. Dahlman Neutralitet i juridisk forskning (Lund 2006) s. 45 {f. (dar han be-
skriver den sa kallade skilbilden for reglerna). Tillaggas kan att vad som beskrivs
som rattfirdigande skal i sin tur kan grundas pa andra skal. Hogst upp i en sadan
hierarki av skal finns det som kan kallas rattens grundliggande varden. Att anférda
skal kan harledas fran sadana grundlaggande skal ar ofta nagot som tas for givet el-
ler underforstas. Jfr F. Schauer Playing by the Rules (Oxford 1992) s. 73 ff. Se vidare
hur en teori om bristande finhet kan kopplas till en teori om rattfirdigandegrun-
den i O. Svensson "Att avvika fran lagen”, J7'2014-15 s. 967 (s. 972 ff.).

2 Exemplet om fordonsforbudet i parken ar hamtat fran Herbert Hart och har
blivit legendariskt i rattsfilosofisk litteratur. Se H.L.A. Hart The Concept of Law s.
128 ff. Jfr F. Schauer Thinking like a Lawyer s. 163 ff. Om ambulansfallet, jfr S.J.
Shapiro Legality (Cambridge MA 2011) s. 254.
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grund for ritten sd ar det viktigare att radda liv an att genom ett for-
donsférbud minska oljud och féroreningar i parken.”

I det aktuella fallet kan det dock ifrdgasattas om Hogsta domstolen
borde ha jamkat eller asidosatt 15 § skuldebrevslagen genom att upp-
stalla ett krav pa tillfrdgan och inhamtande av bekraftelse. Visserligen
var avvikelsen fran lagregeln foérankrad i rattfardigandegrunden ef-
tersom de andrade betalningsrutinerna inom kreditvasendet rubbat
den avvagning mellan parternas intressen som forutsatts vid lagens
tillkomst. Men fragan ar om detta ar tillrackligt for att avvika fran lag-
regeln.” Det kan ju havdas att ett krav pa starka skél for en avvikelse
innebdr att det inte racker att en tillimpning av lagregeln i nagon
man blivit olamplig med hansyn till rattfairdigandegrunden utan att
en tillimpning av regeln i en betydande omfattning ska ha blivit
olamplig i detta avseende. Detta innebar att det kan goras gallande att
om Hogsta domstolen velat skarpa kraven for en forvarvare sa borde
den ha ndjt sig med ett krav pa en undersékning hos éverlataren som
ar forenlig med vad som framstir som en mojlig tolkning av 15 §
skuldebrevslagen.

Standpunkten att det krdvs starka skal att avvika fran vad som ar
forenligt med ordalydelsen baseras bland annat pd uppfattningen att
medborgarna ska ha en viss mojlighet att pa féorhand kunna foérutse
hur en lagregel tillimpas. Hogsta domstolens krav pa tillfragan och
inhamtande av bekréftelse har uppfattats som 6verraskande av manga
och var nog inte ndgot som kreditinstituten raknade med, vilket talar
for att ett sidant krav borde ha inforts av lagstiftaren sa att den finan-
siella sektorn hade kunnat anpassa sig efter reglerna.

Av betydelse ar ocksa att Hogsta domstolen hade kunnat valt att till-
lampa 16 § forsta stycket i den da géllande konsumentkreditlagen.
Om man enbart beaktar regelns ordalydelse framgar det ju att denna
aven omfattar l16pande skuldebrev, vilket innebar att om domstolen
valt att gora detta sa hade den kunnat ogilla kiromalet utan att be-
hova avvika fran lagregelns tillimpningsomrade. Varféor Hogsta dom-
stolen — till skillnad frdn minoriteten — avstod fran att tillimpa
denna regel ar svart att svara pa. Forvisso gors i motiven ett undantag
for 1opande skuldebrev och det ar moijligt att det bakomliggande EG-
direktivets tillampningsomrade inte omfattar bolan. Men ett utta-
lande i lagmotiven ar inte bindande och med tanke pd den kritik som
Hogsta domstolen riktade mot de dndrade betalningsrutinerna inom
kreditvasendet finns det inget som talar for att domstolen ansdg att
undantaget var sakligt motiverat.

I denna artikels inledning framholls att det finns ett behov av en
teori som narmare klargér under vilka forutsattningar som en dom-
stol har ratt att avvika fran en lagregel. Nagon sadan teori har visserli-
gen inte lagts fram ovan, men det har varit min ambition att med ut-

# Jag bortser har fran regler om noéd och liknande pa annat hall i lagstiftningen.
“ Jfr F. Schauer Playing by the rules s. 137 ff.
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gangspunkt fran NJA 2010 s. 467 pavisa behovet av en sadan teori och
att formulera nagra allmént hallna riktlinjer om vad som kan utgora
grunden for den.



