Fakultativa regler: en taxonomi’

Av jur. dr ANNA WALLERMAN

Flexibilitet dr tidens melodi pa processrdttens omrdde, och i de senaste de-
cenniernas reformer har successivt allt fler processuella regler fatt fakultativ
utformning. Nagon diskussion om hur en fakultativ regel bor utformas eller
om formuleringens betydelse har dock inte forts. Samtidigt forefaller just
konstruktionen av fakultativa regler fa betydelse for hur domstolar agerar,
resonerar och beslutar i processuella fragor, vilket innebdr att utformningen
av fakultativa regler dar praktiskt betydelsefull. I artikeln diskuteras och illu-
streras ett antal faktorer som kan anvindas for att analysera fakultativa
regler.

1 En flexiblare rittegang

Att handlaggningen av brottmal och tvistemal i allmdn domstol ska
kunna anpassas till forhallandena i det enskilda mdalet har, vid sidan av
okad effektivitet, sedan 1980-talet varit lagstiftarens framsta malsatt-
ning pa processrattens omrade.' Flera av de reformer som rattegangs-
balken (RB) har genomgétt under de senaste tre decennierna har syf-
tat till att "mjuka upp” processrattens grundlaggande principer.* Lag-
stiftningsarbetet har i denna ambition varit lyckosamt, i sadan ut-
strackning att det har konstaterats att RB i sin nuvarande form ger
"goda moijligheter att skriaddarsy rattegangen”.’ Effekten av detta ar
att kontrollen o6ver processens utformning i allt hégre utstrackning
overfors fran lagstiftare till rattsvasende.*

En sadan utveckling medfor inte endast minskad forutsebarhet for
parterna, utan aven minskad demokratisk kontroll 6éver domstolspro-
cessen. Ytterst begransas den processuella uppmjukningen av RF 11:2,
som stadgar att bestimmelser om rittegangen ska meddelas i lag.’
Som utvecklingen sett ut har den emellertid inte inneburit att regle-
ring utgatt, utan snarare att de befintliga reglerna omvandlats fran ob-

" Denna artikel har genomgatt kvalitetsgranskning genom s.k. peer re-
view (granskning av jamlike).
' Se prop. 1986/87:89 s. 1, prop. 2004/05:131 s. 1 samt prop. 2015/16:39 s. 1. Se
dock dir. 2016:31, som talar om ett mojligt behov av "fastare struktur for rattens
;orocessledning”.

Se bl.a. prop. 1986,/87:89 s. 75 och prop. 2004,/05:131 s. 81 f.
* Svea hovritt, Wagnert m.fl., En skriddarsydd rattegang — och vigen dit: Svea
hovritts projekt om handliggningen av stora och komplicerade brottmal, s. 9.
* Artikeln bygger pa resonemang som utvecklats i forfattarens doktorsavhandling
Om fakultativa regler: En studie av svensk och unionsrattslig reglering av skons-
massigt beslutsfattande i processrattsliga fragor (2015), dar detta ar en av slutsat-
serna.
° Jfr prop. 1986,/87:89 s. 78, som anger att det skulle finnas en “viss motsittning”
mellan detta grundlagskrav och ett domstolsférfarande som ar ”i vasentliga hanse-
enden [...] oregleratilag.”
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ligatoriska till fakultativa. Detta innebar att granserna for domstolar-
nas kompetens, och garantin fér atminstone ett visst matt av férutse-
barhet, star att finna i de ramar som dras upp av dessa fakultativa reg-
ler: de valmojligheter som domstolarna har, och de forutsattningar
under vilka de far valjas.

Ekelof konstaterade redan ar 1956 att lagen “begagnar flera olika
uttryckssatt for att ange att ett stadgande ar obligatoriskt eller fakulta-
tivt”.° Inte heller i samband med de reformer dar omvandlingen fran
fakultativt till obligatoriskt agt rum under de senaste decennierna har
lagstiftaren utvecklat nagon strategi for hur sidana andringar lagtek-
niskt kan och bor utformas.” Givet de fakultativa reglernas 6kade be-
tydelse i den svenska processratten finns det emellertid anledning att
agna fragan om lagtextens utformning mer uppmarksamhet. I det {6l
jande kommer en modell for att definiera, analysera och kategorisera
fakultativa regler att presenteras (avsnitt 2) och exemplifieras (avsnitt
3). Artikeln avslutas darefter med en diskussion om den praktiska nyt-
tan av den redovisade taxonomin (avsnitt 4).

2 Fakultativitetens bestandsdelar och klassifikation

Bada leden i begreppet “fakultativa regler” tarvar en definition. Som
en regel betraktas ett enskilt pabud (eller féorbud, eller berattigande),
vilket innebar att begreppen 7regler” och “paragrafer” bor atskiljas;
en paragraf innehaller ofta fler dn en regel. I denna artikel diskuteras
endast kodifierade regler. Som fakultativa betraktas regler som direkt
eller indirekt riktar sig till domstolen och 6verlater at domstolen ett av-
gorande inflytande 6ver en fraga om handliggningen av det enskilda mdlet,
dar minst tva mijliga ageranden ar lagliga.® Reglerna forstas dock inte
endast utifran den sprdakliga drakt som de givits i lagtexten, utan ge-
nom en mer djupgaende tolkning utifrin de etablerade rattskallorna
(forarbeten, publicerad oOverrattspraxis och rattsvetenskaplig littera-
tur). Detta innebar bl.a. att en regel betraktas som fakultativ om den
uppfyller samtliga nyss beskrivna kriterier, dven om detta inte kan ut-
lasas direkt ur lagtexten. Det innebar ocksa att tva olika uttolkare kan
komma till olika slutsatser avseende en regels fakultativa karaktar.’

% Ekelof, Processuella grundbegrepp och allménna processprinciper (1956) s. 143.
7 Niarmast kommer kanske Réttegangsutredningens kortfattade diskussion i SOU
1982:26 s. 342 f.

® Denna definition utvecklas och motiveras i Wallerman (2015) kap. 2.1.1, men
bygger i huvudsak pa Ekelof (1956) s. 143 ff. samt Ekelof m.fl., Rattegang I, 9 uppl.
(2016) s. 55 ff.

’ Larsson, De processuella normernas systematik, i Belfrage och Stille, Filosofi och
rattsvetenskap (1975), s. 66 f. konstaterar att en indelning i fakultativa och obliga-
toriska regler kan grunda sig antingen pa reglernas utformning eller, som hér, de-
ras innehall, och menar att det senare alternativet ger ett mer intressant resultat
men ocksa forsvarar kategoriseringsarbetet och minskar 6verblickbarheten. Ekelof
(1956) s. 149 f. foresprakar en dikotomi baserad pa reglernas innehall, medan
Lindell, Civilprocessen, 3 uppl. (2012), s. 70 ff. anvander en rent spraklig indel-
ningsgrund.
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Utifran utgangspunkten att en regel typiskt sett bestar av ett ratts-
foljdsled och ett rattsfaktumled — “om rattsfaktum x foreligger, sa ska
rattsfoljden y intrada™ — kan fakultativa regler delas in i tre under-
grupper: akta fakultativa regler, tolkningsfakultativa regler och falskt
fakultativa regler (dar de sistnamnda egentligen ar att betrakta som
obligatoriska)."

I dkta fakultativa regler bestar fakultativiteten i att rattsféljdens in-
trdidande lamnas at domstolens skonsmassiga beslutsfattande, aven
om rattsfakta otvivelaktigt foreligger. Schematiskt far dessa regler allt-
sa formen: "Om rattsfaktum x foreligger, sa far rattsfoljden y intrada”.
Ordet "far” fungerar har som fakultativitetsmarkor, det vill siga den be-
standsdel i regeln som markerar dess fakultativa karaktar. Akta fakul-
tativa regler kan konstrueras med en rad olika hjalpverb, sasom det
gradvis utmonstrade "ma” eller det mer normativt laddade "boér” (om
vilket mer strax nedan). Gemensamt for alla dkta fakultativa regler ar
dock att domstolens handlingsfrihet ligger i regelns rattsfoljdsled och
att utfallet saledes lagligen kan bli olika dven om rattsfakta ar de-
samma.

Tolkningsfakultativa regler skiljer sig fran de akta fakultativa ge-
nom att domstolens skonsmassiga bedomning istallet forlagts till re-
gelns rattsfaktumled. Fakultativitetsmarkoren i dessa fall utgors av ett
rekvisit som forutsitter en skonsmassig vardering fran domstolens
sida, sasom “lamplighet” eller "sarskilda skal”.”? Rattsfoljdens intra-
dande ar siledes vid tolkningsfakultativitet i princip en obligatorisk
foljd av att rattsfakta etablerats, men sjalva etablerandet av rattsfakta
forutsatter en skonsmassig bedomning. Schematiskt kan en tolknings-
fakultativ regel beskrivas enligt foljande: "Om vagt rattsfaktum x fore-
ligger, sd ska rattsfoljden y intrada.”

Som falskt fakultativa betraktas slutligen regler som i lagtexten fatt
fakultativ utformning, men som vid en tolkning som gar utéver re-
gelns ordalydelse visar sig brista i kriteriet att overféra handlings-
utrymme pa domstolen. Detta kan bero antingen pa att regeln fran
borjan fatt missvisande ordalydelse eller pa att senare rattsutveckling
lett till att det handlingsutrymme som ursprungligen funnits inte
langre kan anses foreligga.

Klassificeringar av detta slag kan ge intryck av att det gar att faststal-
la en skarp grans mellan de olika kategorierna. Obligatorium och, i
synnerhet, fakultativitet &r emellertid en fraga om gradering."” Sedan
det konstaterats att en regel ar fakultativ (vilket i sig kan vara en svar
" Se harom Sundby, Om normer (1974), s. 157, som talar om regelns tva be-
standsdelar som ett "om-led” och ett "sa-led”. Liknande aven Ekelof (1956) s. 12 f.
" Dessa tre kategorier diskuteras mer utforligt i Wallerman (2015) kap. 2.2.

* Dessa fakultativitetsmarkorer omtalas dven som avvagningsrekvisit. Se hirom
Heuman, Avviagningsrekvisit och mojligheter for en domstol att avvisa en faststil-
lelsetalan nar kiaranden kan fora fullgorelsetalan?, JT 2006-07 s. 837.

" Se Lindblom, Processens funktioner — en resa i granslandet, i Frandberg,

Goranson och Hastad, Festskrift till Stig Stromholm (1997), s. 619 i not 98 samt
Lindell (2012) s. 76 ff.
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gransdragningsfraga) uppkommer alltsd fragan om ¢ vilken grad den ar
fakultativ."

Aven inom ramen fér fakultativa regler kan domarens utrymme fér
att vilja mellan tva eller flera handlingsalternativ vara olika stort. I
vissa fall har domstolarna stort utrymme att laga efter lage, medan i
andra fragor fakultativiteten snarast utgér en siakerhetsventil for ex-
ceptionella situationer. Dessa olikheter omtalar jag som skillnader i
graden av fakultativitet eller i fakultativitetens styrka, vilket ar ett matt
pa domstolens handlingsutrymme i kognitiv bemarkelse; utrymmet dar
rattskallorna ger svag eller ingen ledning for beslutsfattandet. Vissa
fakultativa regler har tydliga huvudregler, vilket kan kommuniceras
exempelvis genom att regeln anger att ett visst handlingsalternativ
"bor” valjas (vid akta fakultativitet) eller ska viljas "om det inte ar
olampligt” (vid tolkningsfakultativitet). I dessa fall ar domstolens fri-
het kringskuren pa sa vis att lagstiftaren angivit att friheten att avvika
fran huvudregeln ska utnyttjas restriktivt och bara foreligger i mal
som uppvisar sardrag av odefinierat slag. Motsvarande effekt kan upp-
sta om det i rattspraxis eller, a&ven om det torde vara ovanligare, juri-
disk litteratur utkristalliserar sig klara huvudregler. Fakultativiteten
betraktar jag i dessa fall som svag. Omvant ar fakultativiteten stark dar
varken lagtext eller praxis ger nagra normativa riktlinjer och foljaktli-
gen relativt obetydliga faktorer kan komma att inverka pa domstolens
beslutsfattande.

Domstolens handlingsutrymme ar emellertid dven vid tillampning-
en av fakultativa regler begransat ocksa av strukturella faktorer, som
markerar granserna for domstolens behorighet. Med domstolens
strukturella handlingsutrymme avses i huvudsak omfattningen av re-
gelns tillampningsomrade, det vill siga fragan om det dr manga eller
fa situationer som traffas av regeln och saledes om det ar ofta eller sal-
lan som regelns tillampning aktualiseras. Detta kan givetvis sallan
kvantifieras — daremot kan ofta anges om en regels tillampningsom-
rade relativt sett ar snavt eller vidstrackt. Till fragan om strukturellt
handlingsutrymme kan ocksa rdaknas fraigan om hur manga handlings-
alternativ regeln medger; vissa regler ar bindra satillvida att de endast
erbjuder ett val mellan att gora eller underldta en viss processhand-
ling, medan andra mojliggor ett flertal olika satt att hantera en viss
fraga.

3 Ett exempel: RB 36 kapitlet

3.1 Klassifikation

I det foljande ska rattegangsbalkens 36:e kapitel anvandas for att illu-
strera hur en tillampning av den i foregaende avsnitt beskrivna klassi-
fikationen kan se ut. Tabellen omfattar endast saidana regler som
uppfyller kriterierna for att klassificeras som fakultativa, och ar sdledes

" Gradering av fakultativitet behandlas mer utforligt i Wallerman (2015)
kap. 2.1.2.
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huvudsakligen inriktad pa att illustrera olika typer och grader av fa-
kultativitet. I den méan en regels fakultativa karaktar i sig ar tveksam
berors detta dock i kommentaren (avsnitt 3.2). Syftet med uppstall-
ningen ar inte i forsta hand att uttala mig om de enskilda reglernas
karaktir (dven om detta ar en ofrankomlig bestandsdel i framstall-

ningen), utan att ge en konkret illustration av de beskrivna princi-
perna.
Regel Fakultativitetsmarkor Under- Gradering av fakultativiteten Infor-
grupp Tillimpnings- | Handlings- | Grad w0 | andedr*
omrade ** alternativ (kognitiv)
4§ provar med hansyn till | Akta Relativt snavt Bindra Stark 1942
omstindigheterna
68§ 3 st synnerlig anledning Tolknings- | Relativt snavt Binéra Svag 1942
8§1st ma Akta Vitt Multipla Mycket stark | 1942
8§2st om inte sarskilda for- Tolknings- | Mycket snavt Bindra Relativt svag | 1977
utsattningar ...
9§ 1st med mindre sarskilda Tolknings- | Vitt Bindra Relativt svag | 1942
skal dro
98§2st2p ma (sarskilda skal) Akta Relativt vitt Multipla Relativt svag 1942
(dubbel-)
10 § 1 st 1 p | om det behovs Tolknings- | Vitt Multipla Relativt stark | 1994
2 ledet
16 §2st2p | om detinte ar olamp- Tolknings- | Relativt vitt Binéra Svag 2005
ligt
17§1stlp | om inte ritten be- Akta Vitt Multipla Relativt svag | 1987
stimmer annat
17§2st2p | bor Falskt Snévt Binara - 1987
(bor) om det ... be- Tolknings- | Vitt Relativt stark
hovs (dubbel-)
17§3stlp | far Akta Vitt Multipla Stark 1987
17§3st2p | bor Akta Vitt Multipla Svag 1987
17 § 4 st om det inte ar lampli- Tolknings- | Snavt Multipla Relativt svag | 1987
gare...
18 § 1st far Akta Relativt vitt Binéra Relativt stark | 1942
19§ 1st | far Akta Relativt snavt Binéra Relativt svag | 1942
1 mom
19 § 1 st | (fir) som inte star i Tolknings- | Vitt Multipla Stark 1942
2 mom rimligt forhallande (dubbel-) (1987)
20 § far Akta Vitt Binéra Stark 1942
(2014)
21§ forelagge Akta Mycket snévt Binara Stark 1942
24§2st2p | far / om detar skiligt | Akta Relativt snavt Binira Relativt 1996
(dubbel-) starkt

* Med inférandear avses hér det ar da regeln fick sin fakultativa karaktar, vilket gi-
vetvis kan vara en senare tidpunkt an den da den ursprungligen infoérdes.
** Dessa faktorer har uppskattats pa en sexgradig skala: mycket vitt/starkt,

vitt/starkt,

relativt vitt/starkt, relativt snéavt/svagt, snavt/svagt och mycket

snavt/svagt.
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3.2 Kommentar
I det foljande kommenteras var och en av de i tabellen upptagna reg-
lerna. Syftet ar att utveckla analysen av regelns innebord i relation till
de har introducerade Kklassificeringsgrunderna och darigenom moti-
vera klassifikationen som framgar av tabellen. Av utrymmesskal och
for att inte fresta lasarens talamod avstar jag fran att kommentera sad-
ana stallningstaganden som direkt foljer av de i avsnitt 2 beskrivna
principerna, redan utvecklats i kommentaren till tidigare regler eller
av annan anledning inte ansetts krava ytterligare motivering (sasom
exempelvis uppgift om inférandedr). Kommentaren ar saledes inte
avsedd att lasas fristdende fran tabellen — daremot kan den ldsare
som finner tabellen sjalvférklarande med fordel ga direkt till avsnitt 4.

Enligt 4 § ska ratten avgéra om den som ar under femton ar eller
lider av psykisk storning 4nda ar behorig att vittna. Aven om det ar
upp till parterna att dberopa vittnesbevisning ar det alltsa ratten som
efter en skonsmassig bedomning enligt detta lagrum avgor om bevis-
ningen ska tilldtas. Bedomningen ska goéras utifran omstindigheterna
i det enskilda fallet, och utan nagra mer bestimda riktlinjer.” Regelns
fakultativa karaktar framgar av att rattens provning ska ske "med hén-
syn till omstandigheterna”. Detta forefaller vara ett uttryck for dkta fa-
kultativitet; om de angivna rattsfakta, det vill siga aberopande av ett
vittne som ar under femton ar eller lider av psykisk storning, sa kan
domstolen skonsmassigt avgora rattsfoljden, det vill saga behorighet-
en att vittna. Att en sidan skonsmassig provning ska goéras utifran om-
standigheterna i malet sager sig sjalvt.” Tillimpningsomradet ar rela-
tivt snavt i den strukturella mening som beskrivits ovan; regeln ar for-
visso tillamplig i alla typer av mal, men foérutsitter for sin tillimpning
att nagon som tillhér den utpekade personkretsen dberopas som
vittne. Det kan dven noteras att regeln endast erbjuder tva alternativ:
att tillata vittnesforhoret eller att inte gora det. Fakultativiteten fore-
faller i kognitivt avseende vara stark, eftersom varken litteratur eller
forarbeten ger nagra mer detaljerade anvisningar for hur rittens av-
vagning bor genomfoéras,” samtidigt som rattspraxis pa omradet ar
begransad.™

Regeln i 6 § 3 stycket medger att vittne, om synnerlig anledning f6-
religger, kan horas om foretagshemlighet. Den riktar sig inte direkt

' Se Ekelof m.fl., Rattegang IV (7 uppl. 2009), s. 226, Fitger m.fl., Rittegangsbal-
ken, vid 36:4 (har avses den digitala version som finns tillganglig vid databasen
Zeteo (www.zeteo.se), fortsittningsvis RBK) och Garde m.fl., Nya rattegangsbalken
(1949), s. 497 (fortsattningsvis ARBK).

' Moijligen skulle det dock kunna anforas att omstindigheterna fungerar som
(substitut for) rattsfakta, vilket skulle innebéra att regeln ar att betrakta som tolk-
ningsfakultativ.

' Se dock ARBK s. 497, som pa ett allmant plan anger vilka faktorer och nagot om
vilket underlag som bor beaktas.

' Regeln tillampas i RH 2005:25, som dock inte forefaller begrinsa graden av fa-
kultativitet i namnvard utstrackning.
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till ratten utan utgoér ett undantag fran regeln i samma paragrafs
andra stycke, som narmast far betraktas som dispositiv till forman for
vittnet.” Indirekt utgér den dock en handlingsregel for ratten, ef-
tersom den medfor att ratten maste ta stillning till om synnerlig an-
ledning foreligger i situationen eller €j.* Sedan ratten gjort detta
stallningstagande ar dess beslut bindande for vittnet, som — om sa-
dan anledning befinns foreligga — inte langre kan valja att vagra yttra
sig. Regelns tolkningsfakultativa karaktir foljer av att kravet pa “syn-
nerlig anledning” tydligtvis ar att hanfora till regelns rattsfaktumled
(om-led). Tillimpningsomradets omfattning har bedémts som sna-
vare an exempelvis 4 §:s, eftersom en forutsattning for tillampningen
ar dels att ett vittne kallats, dels att hen vagrar att svara pa viss fraga
med aberopande av andra stycket. Fakultativiteten far betraktas som
svag eftersom kravet pa synnerliga skdl innebér en troskel, som med-
for en presumtion for att huvudregeln i 2 st. ska galla; detta intryck
forstarks ocksa i forarbetena.”

8 § innehaller tva fakultativa regler. Regeln i I stycket, som avser
mojligheten att foreldgga vittne att pa vissa satt forbereda sig for for-
horet, har klassisk fakultativ utformning med hjalpverbet "ma”, och
tillhor saledes gruppen dkta fakultativa regler. Regeln ar tillamplig sa
snart vittne har kallats, dven om det mojligen ar framst i vissa malka-
tegorier som det kan bli aktuellt att utfarda forelaggande.” Varken
praxis, forarbeten eller litteratur ger ndgra anvisningar om hur eller
nar forelaggande bor meddelas, vilket innebar att domstolen har stor
valfrihet eller annorlunda uttryckt att fakulteten ar mycket stark. Re-
geln skiljer sig fran de hittills undersokta genom att den majliggor
fler an tva olika ageranden; ratten har inte endast att valja om fore-
laggande ska meddelas eller ej, utan dven i det forra fallet att avgora
om forelaggandet ska preciseras eller inskrankas till exempelvis vissa
fragor eller visst material.* Handlingsutrymmet begransas dock i detta
avseende av att foreldggandet inte far foranleda storre kostnader eller
besvar for vittnet, och inte heller far innebara att vittnet maste skaffa
sig ny kunskap.**

" Jfr Ekelof (1956) s. 125 f.

* SOU 1938:44 s. 394, RBK vid 36:6 st 3 samt Ekelof m.fl. (2009) s. 234. Denna typ

av regler behandlas i Wallerman (2015) s. 64 f., dar beteckningen indirekt fakulta-

tiva regler foreslas.

! Processlagberedningen talar om vittnets “ratt” att inte yttra sig, och motiverar

den hir kommenterade undantagsbestimmelsen med att denna ratt inte kunde

"goras ovillkorlig” (SOU 1938:44 s. 394). Se aven ARBK s. 500, dar det anges att

vittnets vagran att yttra sig i allménhet torde bora respekteras.

* Se Ekelof m.fl. (2009) s. 236, vilka anger att en forutsittning for att forelag-

gande ska meddelas i praktiken torde vara att part framfort 6énskemal om det. Ut-

talandet forefaller dock inte vara av normativ karaktir, och det ror sig inte om na-
on legal begransning av domstolarnas befogenhet.

° Ekelof m.fl. (2009) s. 236 f.

** Se Lagradet i prop. 1942:5 s. 225 samt vidare Lindell, Civilprocessen (3 uppl.

2012) s. 477.
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Regeln i 8 § 2 stycket tillkom ar 1977 och har tolkningsfakultativ ut-
formning; ratten ska kommunicera med det berorda féretaget om
inte sarskilda skal foranleder annat. Tillimpningsomradet ar begran-
sat till vissa tryck- och yttrandefrlhetsmal Aven utrymmet for skons-
utovning i kognitiv bemarkelse ar begransat, eftersom regeln omfattar
en tydlig huvudregel. Kravet pa sarskilda skal dr dock en mindre for-
svagning an exempelvis krav pa synnerliga skal (jfr ovan vid 6 § 3 st.).
I forarbetena anges vissa exempel pd niar undantag bér komma i
fraga.”

Liksom 36:6 st. 3 riktar sig 9 § 1 stycket endast indirekt till ratten, da
det stadgar att vittne inte utan sarskilda skal far narvara vid férhand-
ling innan hen avlagt sitt vittnesmal. Eftersom regeln dock anda kra-
ver aktivt beslutsfattande fran rattens sida och den primara ad-
ressatens, det vill siga vittnets, agerande ar beroende av detta besluts-
fattande, uppfyller regeln kriterierna for att betraktas som fakultativ.
Regeln ar tolkningsfakultativ och har som tydlig huvudregel att vittne
inte far narvara vid férhandlingen innan hen blivit forhérd.* Detta
innebdr att utrymmet for ratten att komma till ett annat beslut ar rela-
tivt begransat.

Den i 9 § 2 stycket 2 punkten stadgade mojligheten att hora vittnen
mot varandra ar féorsedd med tvd fakultativitetsmarkorer: dels utgor
sarskilda skal en av tre alternativa forutsattningar for att sadant forhor
ska vara tillatet, dels anges genom valet av hjalpverb att forhorssattet
inte ar obligatoriskt dven om forutsattningar for det foreligger. Det
kan diskuteras om regler av detta slag bor betraktas som akta fakulta-
tiva eller tolkningsfakultativa.” Mest rattvisande ar troligen att lita
klassifikationen variera beroende pa fakultativitetsmarkorernas karak-
tar och funktion; i manga fall torde dock dessa “dubbelfakultativa”
regler ha mer gemensamt med de dkta fakultativa reglerna. Vad galler
den har diskuterade regeln kan konstateras att avvagningsrekvisitet
"sarskilda skal” endast utgor ett av tre alternativa rattsfakta, och att
man kan forestalla sig att domstolen i en tillampningssituation, trots
att sarskilda skal foreligger, finner att andra, starkare skdl dnda talar
for huvudregeln. Regeln forefaller darfor narmast bora hanforas till
kategorin dakta fakultativitet. Trots att regeln i praktiken tillampas
sparsamt har den potentiellt ett relativt vitt tillimpningsomrade, och
rattens handlingsutrymme torde omfatta flera olika satt att struktu-
rera sadana parallella eller vaxelvisa forhor. Det kognitiva handlings-
utrymmet torde dock, mot bakgrund av den tydliga huvudregeln i
styckets forsta punkt, vara relativt begransat.

Regeln i 10 § I stycket 1 punkten 2 ledet stadgar att ratten vid ett vitt-
nesforhors inledning vid behov ska hora vittnet om vederboérandes 4l-
* Prop. 1977/78:62 s. 46.

* RBK vid 36:9 st 1. Se aven SOU 1938:44 s. 395. Exempel pa nar undantag kan bli
aktuellt ges i ARBK s. 503.

7 Regler med dubbla fakultativitetsmarkorer behandlas i Wallerman (2015), av-
snitt 2.2.5.
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der, yrke och hemvist. Fragor om vad som ar behovligt (eller de nar-
besliktade “erforderligt” och "noédvandigt”) syftar typiskt sett till att
ratten ska gora en avvagning mellan olika intressen eller, om man sa
vill, behov.”® Dessa rekvisit bor siledes uppfattas som fakultativitets-
markorer. Tillimpningsomradet ar vitt och handlingsalternativen
flera, satillvida att ratten kan bestimma sig for att fraga om exempel-
vis alder men inte hemvist och sd vidare. Graden av kognitivt hand-
lingsutrymme begransas nagot av forarbetsuttalanden som antyder en
preferens for att dessa uppgifter inte efterfragas;* a andra sidan kan
det tinkas att de utokade mojligheterna till forhor via telefon och vi-
deolink (RB 5:10) medfor att sidana fragor oftare kan anses behov-
liga.” Sammantaget har jag bedomt fakultativiteten som relativt stark.

Enligt 16 § 2 stycket 2 punkten ska forhor med vittne som tidigare
horts infor ratten inledas med uppspelning av ljud- och bildupptag-
ning av det forhoret, om det inte ar olampligt. Tillimpningsomradet
ar i vart fall avsett att vara relativt vitt, da sadana tidigare férhor re-
gelmassigt foreligger i hogre ratt och enligt lagstiftarens intentioner
ska bli vanligare aven i underratt.” Konstruktionen med huvudregel
och negativt avvagningsrekvisit (“inte olampligt”) i undantagsbe-
stammelsen far anses ge uttryck for svag fakultativitet.” Regeln infor-
des genom RB-reformen dr 2005 och fick utvidgat tilliampningsom-
rade genom lagandring ar 2016 dd den kom att inkludera aven forhor
i tingsratt, som dittills reglerats i en separat regel.”

Trots att regeln i 17 § 1 stycket 1 punkten — enligt vilken ett vittnes-
forhor ska inledas av dberopande part om inte ratten bestimmer an-
nat — inte har klassisk “far”-konstruktion bor den betraktas som akta
fakultativ; lokutionen "om inte ratten bestimmer annat” visar att rat-
ten har mojlighet att besluta om annan rattsfoljd an den annars fore-
skrivna.” Konstruktionen med huvudregel och undantag antyder att
fakultativiteten ar svag, vilket intryck ocksa forstarks av forarbetsutta-
landen om att huvudregeln ”i de allra flesta fall ar lampligast”.*® Da
* Se Sundby (1974) s. 220 och Ekeldf (1956) s. 149.

* Prop. 1993/94:143 s. 46 f.

% Borgstrom i Karnov (https://pro.karnovgroup.se, senast besokt 2016-11-14),
kommentar till RB nr 1480.

' Prop. 2015/16:39 s. 24 .

* Se prop. 2004/05:131 s. 237, som ocksa innehaller exempel pa niar undantags-
bestimmelsen kan aktualiseras.

¥ 2016 ars lagandring kan dven ha okat graden av fakultativitet i kognitiv mening,
eftersom den tidigare regeln om forhor i tingsratt var starkare i sin fakultativitet an
hovrattsregeln var. I samband med att reglerna slogs ihop konstaterade lagstiftaren
att det kan bli aktuellt att gora olika bedomningar beroende pa vilken instans fra-
gan uppkommer i (prop. 2015/16:39 s. 68), vilket kan tyda pa visst utokat skon for
domstolarna. Lagstiftaren understrok dock ocksa att huvudregeln, liksom tidigare
varit fallet i hovratt, ska vara att forhor inleds med uppspelning (a. prop. s. 37).

* Jfr ovan vid 4 §. )

% Prop. 1986/87:89 s. 175 f. Aven Ekelof m.fl., Rittegang V (8 uppl. 2011) s. 98 £,
som forefaller forespraka en mer restriktiv hallning. Se aven NJA 2006 s. 520, dar
HD anger att huvudférhér “normalt halls av den part som aberopat forhoret”; det

ar dock inte alldeles klart om HD:s uttalande ska uppfattas som normativt eller de-
skriptivt.



408 Anna Wallerman SvJT 2017

forarbetena emellertid ocksa ger flera exempel pa situationer, som
inte forefaller alltfor exceptionella, da undantag kan vara motiverat,
forefaller det dock inte rora sig om nagon kraftigare férsvagning av
fakultativitetens styrka. Regeln medger ett begransat antal handlings-
alternativ, som dock torde vara storre an tva; vid sidan av den pakal-
lande parten kan dven motparten och ratten komma i fraga som for-
horsinledare, och vid kumulation, enskilt ansprak och partsgemen-
skap okar antalet mojligheter.

17 § 2 stycket 2 punkten bor delas upp i tva delar. I den forsta delen
stadgas att ratten, om motparten inte ar narvarande, bor leda motfor-
horet. Det ar dock svart att se hur ett motféorhor ska kunna genomfo-
ras i motpartens utevaro, om det inte leds av ratten (bortsett fran de
situationer da vittnesutsagan i sjalva verket stoder motpartens sak).*
Forarbetena anger inte heller ndgra alternativ till att rdtten i motpar-
tens utevaro leder motférhoret. Trots konstruktionen med det icke
pabjudande hjalpverbet "bor” forefaller regeln i denna del siledes
inte ge ratten nagra reella valmojligheter. Den bor darfér betraktas
som falskt fakultativ. Mojligen kan man argumentera for att ratten har
ett handlingsutrymme satillvida att den, liksom motparten om denne
hade varit narvarande, kan vdlja att inte stilla nagra fragor till vittnet.
Detta ar dock i sig ett beslut som far anses hora till férhorsledningen;
det ar harvid att mérka att 17 § 2 st. 2 p. handlar om ledningen av
forhoret, inte fragan om forhor ska hallas.”

I den andra delen av 17 § 2 stycket 2 punkten aterfinns en regel om att
ratten bor leda motférhoret om det i andra fall an dd motparten ar
utevarande anses behovligt. Saval behovsrekvisit som bruket av dubbla
fakultativitetsmarkorer har behandlats ovan.® I detta fall kan dock
diskuteras om inte regeln ar narmast besliktad med de tolknings-
fakultativa reglerna. Behovsrekvisitets natur ar sidan att det, at-
minstone som ordet anvands i allmant sprakbruk, anger en mini-
mistandard; om nagot behovs, sd kan det inte undvaras. Detta skulle
innebdra att domstolen, sedan den funnit att behov foreligger, har
mycket begransat utrymme for att fatta ett annat beslut an det som
tillgodoser behovet. Den dkta fakultativitetsmarkoren far da under-
ordnad betydelse. Denna bedémning far dven betydelse for fakultati-
vitetens styrka. "Bor” ar ett normativt laddat ord, som far till effekt att
fakultativiteten forsvagas. I detta fall, da den dkta fakultativitetsmarko-
ren forefaller underordnad avvagningsrekvisitet, forefaller det emel-
lertid rimligt att snarare bedéma fakultativitetens styrka i forhallande
till behovsprévningen, som ar mer éppen. A andra sidan 4r huvudre-

% Se om denna eventualitet i straffrittsliga sammanhang Diesen, Ledande fragor
— processens essens eller gissel?, i Andersson och Lindell (red.), Festskrift till Per
Henrik Lindblom (2004) s. 101 £.

7 Detta forklaras av att huvud-, mot- och aterférhor i RB:s terminologi inte ar fri-
staende forhor, utan delar av ett sammanhallet vittnesforhor. Fragan om forhor ska
hallas far anses avgjord i och med att vittnesbevisningen aberopas och inte avvisas.
*Vid 10 § 1 st. 1 p. 1 ledet resp. 9 § 2 st. 2 p.
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geln att motforhoret ska ledas av motparten. Sammantaget har jag
bedomt fakultativiteten som relativt stark.

17 § 3 stycket 1 punkten ar, savitt den avser ratten, en dkta fakultativ
regel av klassiskt snitt som ger ratten mojlighet att efter motférhoret
stalla fragor till vittnet. Rattens handlingsalternativ kan betraktas som
bindra (att fraga eller inte fraga), men bor enligt min uppfattning
hellre betraktas som multipla eftersom valet att stilla fragor ofran-
komligen leder till ytterligare skonsmassiga beslut avseende vilka fra-
gor som ska stallas. Vad galler fakultativitetens styrka skiljer den sig
rimligen at mellan olika processtyper; i brottmal kan man tanka sig att
rattens utredningsansvar innebar en storre frihet att stilla fragor, me-
dan i tvistemal rattens passiva roll kan verka dampande (jfr RB 35:6 p.
2).

Aven regeln i 17 § 3 stycket 2 punkten, som behandlar ordningsfolj-
den pa sadana ytterligare fradgor som ritten och parterna kan ha, ar
akta fakultativ. Den ar dock konstruerad med hjalpverbet "bor”, vilket
signalerar att domstolen har begransat utrymme att gora andra be-
domningar an lagstiftaren och att fakultativiteten i kognitivt hanse-
ende saledes dr svag. Aven i strukturellt hinseende ér antalet hand-
lingsalternativ lagre dan i 1 p., men dock stérre an tva.”

I 17 § 4 stycket regleras inledningen av forhor med vittnen som abe-
ropats av bdda parterna eller kallats av ratten ex officio. Tillamp-
ningsomradet torde vara relativt snavt, men storre i brott- an i tviste-
mal, eftersom ratten endast i den forra maltypen har mojlighet att in-
hamta bevisning pa eget initiativ (RB 35:6 p. 2). Konstruktionen med
huvudregel och undantag kan tyda pa att mojligheten att delegera
forhorets inledande till part ar begransat; for detta talar ocksa forar-
betsuttalanden om att det "i allmanhet [torde] vara lampligast” att
ratten inleder forhoret. Liksom avseende paragrafens forsta stycke (se
ovan) finns dock inget annat som tyder pa att undantaget ska tillam-
pas restriktivt, varfor forsvagningen av fakultativiteten forefaller be-
gransad.”

Mojligheten att enligt 18 § I stycket i vissa fall lata part eller ahorare
lamna rattssalen under vittnesforhor regleras i en akta fakultativ regel
som med endast redaktionella andringar importerades fran aldre rat-
tegangsbalken (ARB). Avseende fakultativitetens styrka uttalades vid
RB:s inforande att det kunde bli aktuellt att tillampa bestimmelsen
oftare an vad som varit fallet under ARB:s tid." P4 senare ar har rentav
anforts att ratten regelmassigt torde efterkomma begaran om att av-
visa part eller ahorare, vilket skulle tala for svag fakultativitet.” Hare-

¥ Jfrovan vid 17 § 1 st. 1 p.

“ Prop. 1986/87:89 s. 17?. Jfr dock Ekelof m.fl. (2011) s. 98 dar regeln behandlas
som om den vore obligatorisk.

‘" ARBK s. 512.

* Borgstrom i Karnov (https://pro.karnovgroup.se, senast besokt 2016-11-14),
kommentar till RB nr 1498.
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mot kan dock konstateras att ratten ocksa ager tillimpa regeln ex of-
ficio.

Stadgandet i 19 § om mdjligheten att ta upp vittnesbevisning utom
huvudférhandling ar i forsta hand en undantagsbestimmelse till
principen om bevisomedelbarhet, som kodifieras i RB 35:8.* Stad-
gandet forefaller sdledes inte ha som sitt huvudsyfte att mojliggora
skonsmassigt beslutsfattande fran domstolens sida.” Savitt galler 1 och
2 mom. ar effekten dock dnda att domstolen har givits en sadan befo-
genhet, varfor lagrummet i dessa delar uppfyller de har anvanda kri-
terierna for fakultativitet.”

Reglerna i 19 § 1 och 2 momenten behandlar likartade situationer,’
men skiljer sig at pa flera har relevanta satt. For det forsta innefattar
2 mom., utéver ordet "far” som fungerar som fakultativitetsmarkor for
regelns samtliga tre moment, ett avvagningsrekvisit. Detta avvagnings-
rekvisit innebar att 2 mom. utmarks av starkare fakultativitet an 1
mom., eftersom avvagningsrekvisitet har sadan karaktar att det tydligt
anger att en individualiserad helhetsbedomning av fragan ska till. Av-
vagningsrekvisitet forefaller darigenom ha sadan betydelse for beslu-
tet att det ar rimligare att hanfora 2 mom. till de tolknings- 4n till de
akta fakultativa reglerna. For det andra forefaller ratten ha fler hand-
lingsalternativ att valja mellan enligt 2 mom. an enligt 1 mom. Under
forutsattning att frdgan om vittnesbevisets tillatlighet redan ar avgjord
bestar rattens valfrihet vid tillimpning av 1 mom. endast i valet mellan
att hora vittnet utom huvudférhandling eller istallet genom ljud- eller
ljud- och bildoverforing vid huvudférhandlingen.” Vid tillimpning av
2 mom. finns darutoéver ocksa mojligheten att finna vardet av vittnets
fysiska instdllelse overstiga kostnaderna och olagenheterna och dar-
med dnda besluta att vittnet ska instilla sig i rattssalen. Detta innebar i
sin tur, for det tredje, att 2 mom. kan vara aktuellt att 6vervaga i snart
sagt alla mal, eftersom det regelmdssigt torde vara forknippat med
atminstone nagon kostnad eller olagenhet att ta upp ett vittnesmal,
medan 1:a momentets tillimplighet ar begransad till mal dar det ar
omojligt for vittnet att ta sig till domstolen for huvudforhandling.
Slutligen kan konstateras att baida momenten funnits och haft fakulta-

“ ARBKs. 512.

“ Lindell (2012) kallar denna typ av regler tilldtande regler som dock inte kan be-
tecknas som fakultativa i gangse mening” (kursivering i originalet).

“ Detta resonemang utvecklas i Wallerman (2015) s. 54 f. Annorlunda forhaller
det sig med 3 mom; om huvudférhandling inte ska hallas finns knappast nagra al-
ternativ till att halla forhoret utom huvudférhandling (daremot ar forstas det fak-
tum att muntlig bevisning aberopats i sig en faktor av betydelse for fragan om
huruvida huvudférhandling ska hallas, se prop. 2004/05:131 s. 150). Regeln i 3
mom. tycks saledes inte uppfylla kriteriet att erbjuda domstolen minst tva lagliga
handlingsalternativ, och bor darfor betraktas som ett obligatoriskt undantag till RB
35:8.

“ Jfr ARBK s. 512, dar nuvarande 2 mom. inkluderas i definitionen av vad det in-
nebar att vittnet ar “ur stind” (som var den davarande formuleringen av nuva-
rande 1 mom.) att infinna sig (se aven RBK vid 36:19 st. 1 mom. 1).

7 Se prop. 1986,/87:89 s. 179 och 181 samt RBK vid 36:19 st. 1 mom. 2.
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tiv utformning sedan RB:s ikrafttradande, men att fakultativiteten i
2 mom. forstarktes genom lagandring ar 1987.%

Regeln i 20 § har alltsedan ar 1942 mdjliggjort ett val mellan hamt-
ning och ny kallelse med vite vid vittnes utevaro. Darefter har den re-
formerats ar 1987 och ar 2014. Mest intressant i detta sammanhang ar
2014 ars lagandring, som visserligen vid en tolkning av endast lagtex-
tens utformning framstir som marginell men utifrdin motiven bor
uppfattas som en vasentlig forstairkning av regelns tillampningsom-
rade och fakultativa karaktir.” Fakultativiteten i kognitivt hinseende
bor numera betraktas som stark, med hansyn till att regeln medvetet
ar konstruerad utan tydlig huvudregel och att det skal féor hamtning
som lyfts fram i lagtexten vags upp av flera skil mot hamtning som
noteras i forarbetena.”

21 §:s fakultativa eller obligatoriska karaktar har varit omstridd.
Heuman har havdat att regeln, enligt vilken ratten vid vittnes vagran
att fullgora vittnesplikten “forelagge” vederborande att vid vite eller
aventyr av hakte uppfylla sina skyldigheter, ar obligatorisk, medan Fit-
ger har argumenterat for att den ar fakultativ.”’ Bakgrunden till oe-
nigheten forefaller atminstone delvis vara regelns bruk av ett verb bojt
i konjunktiv; Heuman har havdat att verbformen stoder hans uppfatt-
ning, medan Fitger har féornekat att den kan tillaggas sadan betydelse.
Sprakligt sett forefaller Fitgers standpunkt mer valgrundad, da kon-
junktivformen kan anvandas for att uttrycka savil befallningar som
tillatelser och saledes inte i sig ger klart besked om en regels karaktar
i har aktuellt avseende.” Andra rattskallor talar dock med styrka for
att 21 § bor uppfattas som fakultativ. I forarbetena anges att ratten
"liksom enligt géllande ratt” "kan” anvanda tvangsmedel mot treds-
kande vittnen,” och i ARBK sigs att ritten enligt denna regel “iger
[...] forelagga” vittnet att fullgora sina skyldigheter.” Denna install-
ning har pd senare tid ocksd vunnit stod i praxis” och forefaller ha ac-
cepterats i litteraturen.” Med hansyn sarskilt till proportionalitets-

* Prop. 1986/87:89 s. 84.

“ Prop. 2013/14:170 s. 38 £. och 50.

% Prop. 2013/14:170 s. 39. Jfr Ekelof m.fl. (2009), som fore 2014 ars reform kon-
staterar att ny kallelse ar det vanligaste alternativet. Reformens syfte forefaller vara
att bryta eller atminstone fa domstolarna att ifragasatta denna praxis.

' Se Heuman, Kopta vittnen, SvJT 1983 s. 695 och Heuman, Absolut eller relativ
vittnesplikt?, JT 1994-95 s. 154 f. samt for Fitgers uppfattning RBK vid 36:20.

** Se RBK vid 36:20. Se vidare om konjunktiv i detta sammanhang Wallerman
(2015) s. 52 £.

% SOU 1938:44 s. 403, jfr aven SOU 1926:32 s. 279. Processlagberedningens han-
visning till dldre ratt ar betydelsefull eftersom den dldre motsvarigheten till 21 §,
ARB 17:5, tydligt hade fakultativ utformning.

* ARBK s. 403.

% RH 1995:32.

% Se, utover redan namnda RBK, Ekelof m.fl. (2009) s. 219 f.,, Lindell m.fl., Straff-
processen (2005) s, 50 samt Nordh, Praktisk process VI: Bevisratt A (2009), s. 83; i
de tvd sistnamnda verken anges endast att ratten "kan” utdéma sanktioner enligt
RB 36:21, medan Ekel6f och RBK uttryckligen noterar att en individualiserad be-
démning med hénsyn till proportionalitetsprincipen ska till.
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principens betydelse bor fakultativiteten betraktas som stark. Rattens
handlingsalternativ ar binédra eftersom vite och haktning inte ar alter-
nativa sanktioner utan har en inbordes rangordning, som medfor att
det i varje given beslutssituation endast kan bli fraga for ratten att av-
gora om tvangsmedel ska anvandas eller inte.

Mojligheten for ratten att enligt 24 § 2 stycket 2 punkten besluta att
ersattning till av part aberopat vittne ska utga av allmdnna medel ar
konstruerad med dubbla fakultativitetsmarkorer. Mojligen bor visst
foretrade vid klassificeringen ges at den akta fakultativitetsmarkoren;
att ersattning bedoms skdligt med hansyn till partens ekonomiska
forhidllanden hindrar mdhanda inte att andra 6vervaganden gor sig
giallande i en slutlig skonsmassig bedomning. Kravet pa skalighet upp-
fattas dd som en nodvandig men inte tillracklig forutsattning vid rat-
tens beslutsfattande. Regelns tillampningsomrade begransas nagot
genom forarbetsuttalanden som anger att tillampning endast bor
komma i frdga om partens arsinkomst understiger 100 000 kr.”” I 6v-
rigt ges inga sarskilda anvisningar i forarbetena om vilka aspekter som
bor beaktas vid beslutsfattandet.

4 En systematikers forsvarstal

For var och en av de regler som behandlats i féoregaende avsnitt kan
nu lasaren invinda: Men sa kan man ju inte tolka regeln! Det ar att
missforsta lagstiftarens avsikter/forbise utvecklingen i rattspraxis/
underskatta regelns systematiska betydelse/och sa vidare.

Till en sddan lasare vill jag svara: Ja, kanske det. Jag beklagar om jag
gjort mig skyldig till sadana foérbiseenden. Men syftet med detta bi-
drag ar inte att slutligt faststalla vittnesreglernas fakultativa karaktar.
En sidan 6vning vore bade fifing och onddig, dels eftersom rattsliga
regler befinner sig under nastan standig utveckling, dels eftersom oe-
nighet i rattsliga tolkningsfragor ar rattsvetenskapens och juridikens
normaltillstind. Vad jag hoppas 6vertyga om ar siledes inte min tolk-
ning eller kategorisering av reglerna i RB:s 36 kapitel.

Syftet med att lagga fram en definition av fakultativitet och en tax-
onomi for fakultativa regler ar istillet att skapa ett verktyg, eller
kanske annu hellre ett sprak, for att kunna foéra en fordjupad diskuss-
ion om utformningen av processuella regler och om foljderna av olika
utformningar. En sidan diskussion framstiar som valbehovlig av fram-
for allt tre skal.

For det forsta finns flera tecken pa att det fran lagstiftarhall saknas
insikt i betydelsen av klart och andamalsenligt formulerade lagregler.
Hogsta domstolen har nyligen, i ett avgorande pa straffrattens om-
rade avseende straffsatsen for mord, konstaterat att den tillimpliga
regeln inte later sig tolkas pa det satt som tydligtvis varit lagstiftarens

7 Prop. 1996/97:9 s. 234.
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avsikt.” Liknande likgiltighet infor lagsprakets nyanser, om an (sa héar
langt) utan samma typ av drastiska konsekvenser, kan sparas i kon-
struktionen av flera olika sorters fakultativa formuleringar. RB 49:14
andrades ar 2005 fran att stadga att provningstillstind fdr meddelas
om dispensgrund foreligger till att provningstillstind under samma
forutsattningar ska meddelas. Lagstiftaren menade att denna andring
endast var fortydligande, men pakallad eftersom den dldre formule-
ringen “glav] intryck av” att regleringen var fakultativ.¥ Om denna
regel hade tolkats i ljuset av legalitetsprincipen pa samma satt som
HD i nyssnamnda rattsfall tolkade brottsbalken 3:1 (vilket kanske,
med hansyn till legalitetsprincipens sarstallning pa straffrattens om-
rade, varit osannolikt, men inte uteslutet om fragan hade uppkommit
i exempelvis ett unionsrattsligt sammanhang) maste det dock ifraga-
sattas om fakultativiteten kunnat betraktas som endast skenbar.

Ytterligare ett exempel utgor andringen av RB 43:8 st. 2 vid 1988
ars reform. Lagrummet hade tidigare stadgat att partsforhér under
sanningsforsakran "bor [...], om ej sarskilda skdl féranleda annat”
hallas fore vittnesféorhér om samma omstandighet. I samband med re-
formen utgick hanvisningen till "sarskilda skal” ur regeln. Lagstiftaren
kommenterade denna andring med att mojligheten att gora undan-
tag fran den som huvudregel foreskrivna ordningen hade “tagits
bort”,* trots att, regeln fortfarande var (och ar) konstruerad med
hjalpverbet ”"bor”. Detta framstar som egendomligt; det kan rentav
ifragasattas om lagandringen, med tanke pa den styrande men icke
tvingande innebord som ordet "bor” torde tillmétas i vanligt sprak-
bruk, egentligen innebar nagon betydelsebirande féorandring over
huvud taget.

Det sista exemplet visar ocksd pa ett storre strukturellt problem av-
seende utformningen av fakultativa regler, namligen forhallandet el-
ler skillnaden mellan avvagningsrekvisit och dkta fakultativitetsmarko-
rer. I forarbetena aterfinns sallan eller aldrig nagon diskussion om
varfor en fakultativ regel ansetts bora ges tolknings- eller dkta fakulta-
tiv utformning, och som redan den exemplifierande genomgangen av
36 kapitlet visar ar det langt ifrdn ovanligt att en regel konstrueras
med bdde avvagningsrekvisit och dkta fakultativitetsmarkor.

Pa detta vis kunde man ju lata det forbli, om det vore sa att formu-
leringarna inte hade nagon betydelse. Det finns emellertid flera indi-
kationer pa att sd inte ar fallet, utan tvartom att valet mellan olika fa-
kultativa konstruktioner kan fa konsekvenser for rattstillampningen.
Detta for oss till det andra skalet for att en fordjupad diskussion om
fakultativitet vore att valkomna: den kunde bidra till att domstolarna
lattare kan forsta vilken typ av bedomningar som forvantas av dem vid
% NJA 2016 s. 3, jfr prop. 2013/14:194. Avgorandet kommenteras av Sunnqvist,
"Mord, prejudikattolkning och lagtolkning”, SvJT 2016 s. 541.

* Prop. 2004/05:131 s. 184.

% Prop. 1986,/87:89 s. 218.
61 Jfr Ekelof m.fl. (2016) s. 56 £.
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fakultativ reglering, och darmed till att de battre kan fokusera sina
anstrangningar och resurser.

I sin bok Helhetsbedomningar och intresseavvdgningar argumenterar
Lindell for att det finns skillnader avseende saval beslutsmetod som,
atminstone i vissa fall, utfall mellan helhetsbedémningar och intres-
seavvagningar.” Lindell sammankopplar explicit akta fakultativa reg-
ler med intresseavvagningar,” samtidigt som framstallningen antyder
att helhetsbedomningar ofta aktualiseras vid vaga rattsfakta sasom
oskalighet”; Lindell anvinder flera ganger 36 § avtalslagen som ex-
empel.” Han menar ocksd att bedémningen av om det “finns skal” i
den mening som avses i RB 5:10 ska avgoras genom en helhetsbe-
domning.” Grovt sett forefaller alltsa tolkningsfakultativa regler enligt
Lindell bora tillampas genom helhetsbedomning, medan beslut enligt
akta fakultativa regler bor fattas genom en intresseavvagning. Om,
som Lindell hdvdar, denna skillnad har betydelse saval for det rattsliga
resonemanget som for beslutet det utmynnar i, sa borde rimligen
bade lagstiftare och domstolar intressera sig for skillnaden mellan
tolkningsfakultativitet och akta fakultativitet — lagstiftaren for att
styra domstolarnas beslutsfattande i onskvard riktning och domsto-
larna for att kunna avgora vilken beslutsmetod som bor tillgripas. Om
den fakultativa karaktaren har aterverkningar fér beslutsmetoden bor
ocksa kategoriseringen av i detta avseende tveksamma regler, saisom
regler med dubbla fakultativitetsmarkorer, utgéra en angelagen upp-
gift for rattsvetenskapen.

En annan potentiell praktisk skillnad mellan dkta fakultativitet och
tolkningsfakultativitet ar att overratterna forefaller vara mer benagna
att omprova underratternas beslutsfattande, om detta har skett utifran
en tolkningsfakultativ regel 4n med stod av en dkta fakultativ.” En tyd-
ligare forstaelse fér denna skillnad, tillsammans med aktiv diskussion
om hur regler bor kategoriseras, skulle innebdra att 6verratterna pa
ett enkelt och forutsebart sitt kan ta stallning till om ett visst under-
rattsbeslut bor accepteras utan nagon lamplighetskontroll, eller om
det dligger overratterna att kontrollera underrattens skonsutévning.
Det skulle ocksa bidra till att sikerstilla en enhetlig 6verrattspraxis i
detta avseende. Aven hir giller dessutom att lagstiftaren borde ha ett
intresse av olika fakultativa konstruktioner som ett sitt att styra dom-
stolarnas agerande.

For det tredje och sista bidrar taxonomin till 6kad kunskap och
medvetenhet om den pagdende utvecklingen pd processriattens om-
% Lindell, Helhetsbedémningar och intresseavvigningar: En introduktion till an-
vandningen av multikriterieanalys och oskarp logik i en juridisk kontext (2015),
‘i" ﬁéﬁell (2015) s. 33 f. I texten talas endast om “fakultativa regler”; att Lindell
mgg fdetta uttryck avser endast dkta fakultativa regler framgar av Lindell (2012)
o Se Lindell (2015) s. 37 If. och 133 fF.

"” Lindell (2015) s. 120 och 126 ff.
% Se harom Wallerman (2015) kap. 8.1.
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rade, vilket ar en forutsattning for att denna ska kunna utviarderas pa
ett konstruktivt satt. Det ar till exempel anmarkningsvart — om an
mahanda inte sarskilt praktiskt betydelsefullt — att lagstiftaren sjilv
angivit att flertalet av de nya regler som 2005 ars RB-reform resulte-
rade i fatt fakultativ utformning,” medan en granskning av de regler
som reformen inférde eller dndrade utifrain den har foresprakade
metoden ger vid handen att endast omkring en tredjedel av dem har
sadan karaktar.

Viktigare ar emellertid att en fordjupad diskussion mojliggoér med-
vetna stillningstaganden fran saval domstolarnas som, framfor allt,
lagstiftarens sida om hur den fortsatta utvecklingen bor ga till. Det
finns inga forarbetsuttalanden som tyder pa att de nyssnamnda till-
lampningsskillnaderna mellan dkta och tolkningsfakultativa regler va-
rit avsedda eller ens insedda av lagstiftaren. Genom att synliggora
dem kan taxonomin bidra med underlag till ett stillningstagande om
huruvida sadana utvecklingstendenser ar oénskvarda eller inte, vilket i
sin tur medger ett mer medvetet och darmed féorhoppningsvis mer
andamalsenligt stallningstagande fran de olika aktérernas sida.

7 Dir. 2011:79, atergivet som bilaga 1 till SOU 2012:93, s. 315.



