Sedvanans betydelse 1 modern
formogenhetsratt

Av docent JakoB HEIDBRINK

Sedvanans betydelse for modern formogenhetsratt dr ganska oklar. I Girjas-
domen har Hogsta domstolens majoritet uttryckt sig pa ett scitt som riskerar
att anvdndas langt bortom mdlets egentliga omrdde (nyttjanderdtt till mark
och vatten) och som riskerar att minska betydelsen av sedvanan och den pd
sedvanan grundade sedvanerdtten. I artikeln anfors argument varfor sedva-
nan och sedvanerdtten bdde dér och bor vara viktiga element dven i den mo-
derna formogenhetsrdtten.

1 Inledning
"Landssed, som ej har oskidl med sig, ma han [ domaren, min anm.] ock
ratta sin dom efter, ther beskrifwen lag ej finnes.™

Salydde 1 kap. 11 § andra meningen rittegangsbalken 1736. Bestam-
melsen saknar motsvarighet i den moderna rattegangsbalken. Samti-
digt finns i atskillig formogenhetsrattslig lagstiftning hanvisningar till
”sedvana”, “sedvanja” eller "handelsbruk”.2 Min erfarenhet ar ocksa att
manga larare i den formogenhetsrattsliga undervisningen betonar att
handelsbruk och sedvanja spelar en ganska stor roll som rattskalla i
denna del av juridiken.* Mot bakgrund av att nagot generellt positiv-
rattsligt stadgande om sedvanans betydelse saknas ar dock fragan i vad
man ett sadant pastiende stimmer.

Aven om man vill acceptera att sedvanan har betydelse som nagot
slags datum till vilket juristen maste férhdlla sig dr dessutom en ytterli-
gare fraga huruvida det finns nagon skillnad mellan sedvana och sedva-
nerdtt, och huruvida det av att man accepterar sedvanan som ett tolk-
ningsdatum foljer att man madste acceptera sedvaneratt som rattskalla.
For att sedvaneritt ska foreligga maste det ju enligt gangse uppfattning
foreligga dels fakticitet (det vill siga en verklig sedvana) och dels opinio

! Citerat efter internetsidan Wikisource pa https://sv.wikisource.org/wiki/
R%C3%A4tteg%C3%Abngsbalken (senast besokt den 26 april 2020).

* Exempelvis 1 1 § andra stycket lagen (1915:218) om avtal och andra rattshand-
lingar pa féormogenhetsrattens omrade [hérefter avtalslagen], i 3 § koplagen
(1990:931) och 2 § tredje stycket kommissionslagen (2009:865). Jag kommer haref-
ter endast tala om sedvana och dari inbegripa sedvdnja och handelsbruk.

> Oenighet kan dock forekomma pa denna gemensamma grund. I Rambergs och
Herres kommentar sags exempelvis under rubrik 2.4.8 Handelsbruk och sedvinja att
“ursprunget till handelsbruk, sedvanjor och standardavtal i allt vasentligt ar det-
samma” och hanvisas vid uttalandet till Karlgrens skrift Kutym och rdttsregel och till
Andersen, Kjgpsrett. Jag sjdlv har diaremot stora svarigheter att acceptera att standar-
davtal regelmassigt skulle vara uttryck for nagon sedvinja eller nagot handelsbruk.
De olika forfattarna och jag ar alltsa oeniga, inte om betydelsen av handelsbruk eller
sedvanja, utan om ursprunget till standardavtal.
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necessitatis, alltsa en upplevelse hos de berorda att sedvanan ar juridiskt
bindande.!

Begreppet sedvana och inneboérden i pastienden om bindande sed-
vanerdtt har darfor alltid varit nagot oklara och omstridda.® Den i hu-
vudsak gemensamma uppfattningen i litteraturen tycks dock vara att
sedvanan som rattskalla forvisso innebar betydande flexibilitet, men att
den maste hanteras varsamt och endast far betydelse efter en skalig-
hetsprovning.® Manga pekar pa att handelsbruk forvisso formellt om-
fattas av principen iura novit curia, men att naringslivsorganisationers
responsa ofta anvands for utredning av sedvana. Vidare anser at-
minstone nagra forfattare att standardavtal kan anses utgora bevisning
for sedvanan, aven om standardavtal enligt gangse avtalsrattslig upp-
fattning maste inkorporeras i avtalet for att bli bindande mellan par-
terna.” Vissa forfattare forefaller vara snubblande nara att helt under-
kdnna sedvanan som grund for rattsregler.® Det verkar alltsa finnas en
drift mot det skriftligt fixerade, bestandiga, i sokandet efter sedvanan,
vilket i ndgon mén frantar sedvanan dess karaktir av dynamiskt ratte-
snore bland rattsbrukarna.

I denna ndgot forvirrade situation, dar explicita men spridda formo-
genhetsrattsliga lagbestimmelser inte backas upp av nagon generell
positivrattslig bestimmelse och dar doktrinen ar obestamd eller dun-
kelt avstandstagande, far forstds domstolarna en viktig roll i samspelet
mellan rattskiallorna: domstolarna skulle kunna klargora vilken bety-
delse som sedvaneratten har i modern svensk formogenhetsratt.

* Jfr foljande uttalande i specialmotiveringen till 3 § koplagen i prop. 1990:931 (Ny
koplag), s. 66: "En allman forutsittning for att exempelvis ett handelsbruk skall fa
foretrade framfor lagen ar att det generellt har godtagits och efterfoljs inom den
aktuella branschen.”

° Pa det internationella planet ansluter till detta den i liknande grad splittrade de-
batten om lex mercatoria och dess betydelse for den internationella handelsratten.
Jag lamnar dock hér den internationella dimensionen utanfor diskussionen, da den
dimensionen aktualiserar hansynstaganden som delvis skiljer sig fran det nationella
perspektivet. En till lex mercatoria positiv 6versyn av Klaus Peter Berger finns pa
https://www.trans-lex.org/the-lex-mercatoria-and-the-translex-principles_ID8 (senast
besokt den 26 april 2020); en mera skeptisk analys presenteras i Christopher R.
Drahozal, Contracting Out of National Law: An Empirical Look at the New Law Merchant,
Notre Dame Law Review, Vol. 80, No. 2, 2005, s. 523.

® Jfr Hjalmar Karlgren, Kutym och rdttsregel, Norstedt, Stockholm 1960 passim och
Kurt Gronfors, Rolf Dotevall, Avtalslagen, JUNO-kommentar, rubrik 6 under kom-
menteringen till 10 § andra stycket avtalslagen, som betonar domstolarnas verksam-
het och att dessa “dirigera[r] den allmadnna rattsuppfattningen om vilken behorig-
het olika stillningar medfor”. Forfattarna talar ocksa om att det handlar om att "er-
kdnna sedvanjan som rattsbildande faktor” (i vilket torde ligga att sedvanan inte ar
rattsbildande av egen kraft). Samtidigt betonar forfattarna att erkannandet av sed-
vana som rattsbildande faktor leder till "betydande flexibilitet”.

7 Jan Ramberg, Johnny Herre, Kiplagen, JUNO-kommentar, rubrik 2.4.8 under
kommenteringen till 3 § koplagen.

® Se Stig Stromholm, Till definitionen av begreppet “ritisregel”, SYJT 1969 s. 168, pa
s. 194: "En gallande svensk rattsregel skulle da kunna bestimmas som en sats, som
svenska domstolar med anvindning av en bland domare godtagen argumentationsteknik upp-
stall med hjdlp av en eller flera likaledes bland domare accepterade rittskdllor.” (Kurs. i ori-
ginalet) Forfattaren behandlar forvisso ocksa privat rattsbildning, men gor domsto-
larnas godkdnnande av sadan rattsbildning till the proof of the pudding.
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Problemet ar dock att inte heller domstolarna verkar vara eniga och att
tolkningen av vad det egentligen ar som domstolarna siger och gor
inte ar helt given.”

Nu har dock Hogsta domstolen i den sa kallade Girjasdomen'® uttalat
sig pa ett till synes generellt sitt om sedvanan och om sedvaneritten
och dess betydelse. Uttalandet forekommer forvisso i ett visst specifikt
sammanhang, namligen avseende en samebys ansprdk att fore staten
ha ratt till férvaltningen av jakt och fiske i ett visst omrade. Uttalandet
forefaller dock i huvudsak vara fristdende fran denna kontext. Jag kan
inte se annat an att Hogsta domstolen uttalar sig om sedvaneratt over-
lag, inte bara om sedvaneratt i vad avser bruksratt till mark och vatten
eller sedvaneritt i féorhallande till den samiska befolkningen. I vilket
fall som helst ar uttalandet formulerat pa ett sa ogarderat generellt satt
att det riskerar fa en egen dynamik bortom sjilva Girjas-sakens sam-
manhang.

Jag vill darfor i denna skrift diskutera uttalandet och sl ett slag for
sedvanan och sedvaneratten, som jag anser fortsatt har och bor ha
mycket stor betydelse for svensk formogenhetsratt. Jag tar utgangs-
punkt i Hogsta domstolens uttalande.

2 Ett ogarderat uttalande om sedvaneritt
Hogsta domstolen uttalande i punkterna 127-129 i Girjasdomen fortja-
nar att citeras i dess helhet:

127. Begreppen sedvana och sedvaneritt har under olika tidsepoker och i
olika linder getts varierande innebord. Allmént sett ar sedvana en beteck-
ning pa ett handlingsmonster som foljs av manga. Réttsregler som har sitt
ursprung i sedvana brukar betecknas som sedvaneritt. Sedvaneratten spelade
tidigare en inte obetydlig roll i svensk ratt, framfo6r allt som utfyllande ratts-
killa (se t.ex. De domarregler som brukar tillskrivas Olaus Petri). Allt ef-
tersom forfattningsregleringen okat har sedvaneratten som rattskalla mins-
kat i betydelse. Det illustreras av att den hanvisning till "landssed” som fanns
i 1 kap. 11 § i den aldre rattegangsbalken inte har forts 6ver till den nuva-
rande rattegangsbalken. (Jfr Christina, Allard, Renskotselratt i nordisk belys-
ning, 2015, s. 169 ff.)

128. Idag tillmats sedvanan huvudsakligen betydelse dar det i lag hanvisas till
sed, sedvana, sedvinja eller brukande “av alder”. Ett exempel pd en sidan
hanvisning finns i 3 § rennaringslagen enligt vilken vinterbetesomradets om-
fattning bestams av var renskotseln bedrivs “av alder” (jfr "Nordmaling-
domen” NJA 2011 s. 109). Utan lagstod torde forekomsten av en sedvana nu-
mera inte kunna dberopas som sjalvstaindig grund for forvarv av nya rattig-
heter. En annan sak ar att en existerande sedvana kan fa betydelse nar
en domstol tillimpar en viss anknytande rattsregel eller nar en prejudikatsin-
stans antar nya rattsgrundsatser. (Jfr om sedvanan som rattskalla i nutida ratt,

? Se exempelvis anmalan av Karlgrens Kutym och réttsregel genom Curt Olsson i SyJT
1961 s. 296 pas. 297 f.

" Dom i Hogsta domstolens mal T 853-18 den 23 januari 2020; nagot NJA-nummer
finns i skrivande stund dannu inte.
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Stig Stromholm, Ratt, rattskallor och rattstillampning, 5 uppl., 1996, s. 235
ftf.)

129. Det bor emellertid — mot bakgrund av den vikt som sedvanan har till-
matts i aldre ratt — vara maojligt att utan sarskilt lagstod havda rattigheter
under pastiende att dessa har etablerats i dldre tid genom den sedvana som
da tillampades. Det forutsatter dock att det gar att klarlagga saval den tidigare
forekomsten av en viss sedvana som den rattsliga relevans som denna sedvana
hade.

Uttalandet forekommer som sagt forvisso i ett visst specifikt samman-
hang, men det ar till sin ordalydelse i huvudsak fristaende fran denna
kontext. Hogsta domstolen kan utan storre problem tolkas uttala sig
om sedvaneratt overlag.

Aven om nagon sadan tolkning inte skulle accepteras och man istil-
let menar att uttalandet ar begransat till frigor om nyttjanderatt till
mark och vatten ar dock risken stor att uttalandet anvands for att stodja
generella slutsatser om sedvanerittens betydelse och alltsa utan kopp-
ling till Girjas-saken. Nar allt kommer omkring ar ju domen i Girjas-
saken i forevarande del av civil- och, i bred bemarkelse, formogenhets-
rattslig karaktar: fragan var huruvida en ekonomiskt absolut inte bety-
delselos rattighet upparbetats genom sedvana av sadan styrka att den
upparbetade ratten star sig aven mot statens reglerande ingrepp. Det
citerade uttalandet riskerar bli en Selbstlaufer, ett uttalande som citeras
som stod for pastdenden langt utanfér uttalandets ursprungliga sam-
manhang.

Jag maste darfor protestera mot uttalandet i dess generella utform-
ning: uttalandet forefaller mig dels vara ogarderat, delvis missvisande
och dels for min egen huvuddisciplin — formogenhetsratten — ohan-
terligt. Jag ska nedan anfora mina viktigaste skal for denna vardering.
Mitt argument gar i olika varianter ut pa att inte heller den moderna
lagstiftaren och de moderna domstolarna ar eller ens kan vara sa hel-
tackande att samhallet (som motsatsbegrepp till "det allmanna”) klarar
sig utan sedvana och sedvaneritt. Jag menar ocksa att det finns konkur-
rerande sociala regelsystem, av vilka juridiken ar ett och sedvanan ett
annat, och att juridiken inte sjalvklart har foretrade nar dessa regelsy-
stem hamnar i konflikt.

3 En tolkning: vad menas?
Hogsta domstolens uttalande ar svarbestamt till sitt rattsteoretiska in-
nehall. Atminstone tva tolkningar torde vara mojliga.

Den ena tolkningen — som nog bast ansluter till de ord domstolen
valt for att uttrycka sig — ar att sedvaneratt ar ett sekundart rattsligt
fenomen. Tolkningen stods framfor allt pa stycke 127 i domen. Sedva-
neratten ar utfyllande. Finns forfattningsreglering, gar denna fore sed-
vaneratten. Staten skapar ratten och later den fyllas ut av sedvanan dar
statens ratt inte annu hunnit vara verksam. Med andra ord blir
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sedvaneratt mer av ett marginalfenomen ju mer forfattningsreglering-
ens omfattning okar.

Lagger man denna tolkning till grund kan man dock lika garna
vanda pa Hogsta domstolens stek och siga att sedvaneratten ar primdri
den bemarkelsen att den ska foljas i den man den inte motsigs av na-
gon forfattningsreglering. I sa fall uppticker det allmdnna — staten —
ratten i samhallet och forandrar denna ritt pa de punkter dar sedvane-
ratten inte anses uppfylla statens syften. Lagstiftningen ar med en
sadan tolkning en avvikelse fran sedvaneratten. Av det torde folja att,
dar lagstiftning saknas, sedvaneratten ar den ratt som galler mellan par-
terna.

Stycke 128 i Girjasdomen verkar dock siga nagot annat, och det
leder till den andra tolkningen. Dar sags att sedvanan har betydelse nar
lagstiftningen héanvisar till den och att rattigheter inte kan férvirvas pa
sedvanerdttsliga grunder nar en sadan hinvisning saknas. Med en sa-
dan syn ar lagstiftningen — eller kanske battre: forfattningsregleringen
— ett slutet helt som pa vissa punkter lyfter in ett annat regelsystem
(sedvanan) som komplettering av de egna normerna. Denna syn styr-
ker alltsd den forstaelsen av foregdende stycke i domen att forfattnings-
regleringen ar primar, och att sedvaneratten ar av betydelse endast nar
lagstiftningen bereder plats at den.

I stycke 129 slutligen forefaller Hogsta domstolen mena att det vid
nagot tillfille skett en cesur. Tidigare kunde rattigheter forvarvas ge-
nom sedvaneratt, men detta ar alltsa inte langre magjligt. Rattigheter
som dock under den tid da detta annu var mojligt férvarvades pa sed-
vanerattslig grund ska fortsatt skyddas, forutsatt att tidigare regler pa
grund av vilka rattigheten férvarvades och dessas betydelse for den mo-
derna tvisten kan klarlaggas.

Tolkat pa detta satt inbjuder uttalandet enligt min mening till tva
moijliga och delvis motsagelsefulla slutsatser. Den ena slutsatsen ar att
sedvaneratten var ett fenomen som hade betydelse nar lagstiftaren var
svag och regleringen darfor inkomplett. Sd ar inte langre fallet, och
numera kan sedvaneratten beaktas endast om och nar lagstiftaren till-
later detta. Tidigare pa sedvanerattslig grund forvarvade rattigheter ska
dock fortfarande skyddas.

Den andra mojliga slutsatsen ansluter till John Austins resonemang
om positive law och positive morality i hans The Province of Jurisprudence
Determined". Enligt Austin utgors positive law endast av sadana regler
som (i) kan sdgas utga ifran en bestaimd person eller grupp (suvera-
nen), som (ii) utgoér en befallning, (iii) adresseras till en bestamd
grupp av politiskt underordnade och som (iv) omfattar sanktioner eller
beloningar for det fall att reglerna inte foljs (respektive, i beloningens
fall, £6ljs).

" John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Edited by Wilfrid E. Rumble,
Cambridge University Press, Cambridge 1995 (nedan: Austin, Jurisprudence), Lec-
ture V.



SvJT 2020 Sedvanans betydelse i modern férmogenhetsratt 775

Positive morality utgors, i motsats till detta, av uppfattningar och asik-
ter hos en obestamd grupp utan att det finns ndgon klar adressat och
utan att det féreligger nagon underordning. Sedvaneratten utgor inte
nagon befallning som utgar ifrdan nagon suveran och ar alltsd inte posi-
tive law. Domstolarnas uppgift ar dock att hantera positiv ratt, inte den
positiva moralen: sd lange inte lagstiftaren (eller domstolarna) anam-
mat sedvaneratten utgor sedvaneratten darfor enligt Austin inte nagon
ratt som tillimpas i domstolarna.

Lutar man sig mot Austin skulle alltsa Hogsta domstolen bora tolkas
sa att sedvanerdtten (numera) endast ska beaktas om och nar lagstift-
ningen explicit lyfter in denna ratt till bedémningen. I férhallande till
Austin gar dock Hogsta domstolen i Girjasdomen langre: domstolen
forefaller krava att lagstiftaren (inte domstolarna sjalva) ska ha accep-
terat att sedvaneratten lyfts in i rattsliga resonemang i domstol. Dom-
stolen garderar sig forvisso med meningen: "En annan sak ar att en
existerande sedvana kan fa betydelse nar en domstol tillimpar en viss
anknytande rattsregel eller nar en prejudikatsinstans antar nya ratts-
grundsatser”, men i forhallande till de féregaende uttalandena om att
det torde kravas lagstod for att sedvaneratten ska kunna accepteras blir
denna mening dunkel. Domstolen tycks i den forsta delen av den
citerade garderingen kréva att det ska finnas ndgon annan rattsregel —
som i ljuset av foregaende uttalanden tycks behova utgora en lagregel?
— vid vars tolkning sedvanan kan utgora ett datum. Den andra delen
av uttalandet — att en prejudikatinstans antar en ny rattsgrundsats —
ser ut att nara ansluta till Austin: sedvanan utgor inte ratt forran en
prejudikatinstans forklarat den vara ratt. Dessforinnan utgoér den da tyd-
ligen endast positive morality.

Fragan ar dock i sa fall hur, nar och pa vilken grund en prejudikat-
instans kan anta nya rattsgrundsatser som Overensstimmer med sed-
vanan: endast nar lagstiftaren tillatit detta? Men det var ju en “annan
sak”. Pa vilket satt r det en "annan sak”? Behover en prejudikatinstans,
eller behover den inte, lagstod for att anta nya rattsgrundsatser i
overensstimmelse med sedvanan? Om den inte behover lagstod, varfor
kan da rattigheter inte forvarvas pa sedvanerattslig grund: da bor val
parterna under dberopande av sedvanan kunna inbjuda domstolen att
skapa positive law pa grundval av den modell som sedvanan tillhanda-
haller? Och om domstolen féljer denna inbjudan, blir val féljden att
den ratt som enligt positive morality — sedvanan — forvarvats nu ocksa
erkianns av positive law? Ar det inte da lite missvisande att siga att
rattigheter inte kan forvarvas pa sedvanerattslig grund?

Det ar alltsa inte helt klart vad Hogsta domstolen menar i sitt har
aktuella uttalande. Kanske kan man hoppas pa ytterligare klargoéran-
den sa smaningom. Till dess sidana eventuella klargéranden kommer
riskerar dock domstolens uttalande att fa verkan pa sa satt att sedvana
generellt underkdnns som en dtminstone viktig inspirationskalla till
den mera formella positiva ratten (om man nu accepterar Austins
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distinktion mellan positive law och positive morality). Det finns darfor an-
ledning att forsoka pavisa behovet av sedvana och sedvaneritt.

4 Behovet av sedvana

4.1 Inledning

Jag anser att sedvanan och darmed sedvaneratten de facto fortsatt utgor
och bor utgora en viktig rattskilla. Detta overgripande argument ska
nedan framforas i olika variationer. De variationer av argumentet jag
vill framfora har ar:

1. En mycket stor del av den svenska avtalsratten, den svenska
kontraktsratten och ocksa den svenska sakratten ar okodifierad. Dom-
stolspraxis saknas i stor utstrickning. Anda foretas dagligen formogen-
hetsrattsliga dispositioner pa okodifierade omraden och dessa disposi-
tioner anses av parterna sjalva och av deras omgivning vara bindande.
Ocksa sakrattsligt anser sig parterna forvarva av ratten skyddade posi-
tioner pa grundval av sidana dispositioner pa sedvanerattslig grund,
och respekteras parternas asikt normalt ocksd av omgivningen. Ratts-
bildningen sker alltsa pa detta stora omrade genom privat verksamhet
— genom sedvana. Denna sedvana erkanns i de flesta fall utan vidare
som rattsligt bindande.

2. I pastaendet att den omfattande lagstiftningen och domstolarnas
prejudicerande rattspraxis skulle ha undantrangt sedvaneratten ligger
implicit ett pastiende om att alla juridiska problem kan ldsas genom
befintliga regler. Sedvanan sags forvisso kunna beaktas i vissa situa-
tioner (som vid tolkningen av en rattsregel eller vid antagande av en ny
rattsgrundsats). Uttryckssattet ar dock fakultativt: sedvanjan “kan” fa
betydelse, men behover inte fa det. Av detta torde folja att anspraket ar
att sedvanjan egentligen inte behovs. Det framstar for mig som mycket
tveksamt rent deskriptivt att den svenska ratten som den framgar av
endast lagstiftning, myndigheternas forfattningsgivning och domstols-
praxis skulle vara s fullstindig.

3. Det ofta forekommande “skyddet for befogade forvantningar”
eller for "befogad tillit” kan enligt min mening vid narmare analys inte
anses vila pa nagot annat dn antaganden om sedvinja. Tillit skapas
genom forvantningar; férvantningar skapas genom regelbundet ater-
kommande handlingsmonster i vissa situationer. Har dessa handlings-
monster dessutom en viss varaktighet 6ver tid blir saval féorviantningarna
avseende handlingsmonstren som tilliten befogade. Detta motsvarar de
beskrivningar av vad sedvaneritt ar som dterfinns hos bland andra
Friedrich Carl von Savigny.

4.2 Rattsbildningen sker de facto genom sedvinja
Avtalsratten ar i huvudsak okodifierad: avtalslagen omfattar endast en
liten del av all avtalsratt och olika helt rutinmassiga satt att sluta avtal
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ar numera legio och har ocksa i efterhand blivit erkinda.'> Aven den
overvagande delen av den svenska kontraktsratten ar okodifierad. Det
okodifierade omridet omfattar manga stora och viktiga kommersiella
avtal: entreprenadavtal, arkitektavtal, bokforingsavtal, advokatavtal och
sa vidare. Man kan forvisso mena att detta stora omrade ju fangas upp
av den allmanna kontraktsratt som beskrivs i den akademiska litteratu-
ren’ och som ibland formuleras av domstolarna, men faktum ar att inte
heller denna allmanna kontraktsratt ar kodifierad i lagstiftning. Vill
man pa nagot satt finna ett lagstiftarens godkdnnande av det som upp-
fattas vara rattslaget, maste man ganska anstrangt argumentera med att
franvaron av ingrepp utgor ett implicit godkannande.

En annan, och enligt min mening béttre, forklaring av tillstindet ar
att rattsbildningen sker utanfor lagstiftarens och domstolarnas sfar.
Man kan har luta sig mot Friedrich Carl von Savignys beskrivning
av forhallandet mellan sedvanja och domstolarnas verksamhet i hans
System des heutigen romischen Rechis."

Att anvanda von Savignys texter idag kraver en del oversattningsar-
bete, eftersom terminologin ar foraldrad och eftersom innebdrden i de
begrepp han anvander har skiftat. von Savigny talar om Volksrecht (fol-
kets ratt), ett begrepp som for den nutida vasteuropén har obekvama
konnotationer av Blut und Boden-tinkande. En enligt min mening ade-
kvat oversattning av Volksrecht ar “kulturella rattsliga forestallningar”,
ett begrepp som forhoppningsvis ar mera neutralt.

von Savigny argumenterar att det inom en viss given kultur (ett folk,
i von Savignys terminologi) finns forestallningar om hur "man” agerar
i det offentliga rummet och i transaktioner med varandra. Dessa fore-
stallningar gar i vissa fall utéver rena moralforestallningar och utgor
rattsliga forestallningar. von Savigny sjalv anvander i sammanhanget
inte frasen opinio iuris ac necessitatis, utan postulerar enbart att sidana
forestillningar finns. "Man” beter sig pa ett visst satt i en férhandling.
"Man” har ett avtal nar forhandlingarna kommit i ett visst lage. "Man”
vet vilken betydelse som besiktningen har i ett visst sammanhang.
"Man” vet vad man kan forvanta sig av en redovisningskonsult eller ad-
vokat.

I de allra flesta situationer, sager von Savigny, behover dessa fore-
stallningar inte artikuleras pa ndgot mera precist sitt: om parterna
kommer fran samma kulturkrets kommer deras uppfattningar av liget
normalt inte att hamna i konflikt med varandra. Det ar endast om och
nar en konflikt uppstar — om och nar den ena parten tycker sig ha ett

2 Se Kurt Gronfors, Rolf Dotevall, Avtalslagen, JUNO-kommentar, rubrik 11 ff. un-
der kommenteringen till 1 § avtalslagen. Se ocksa Christina Ramberg, Anvindarvin-
lig avtalsratt, 1 Mads Bryde Andersen m.fl. (utg.), Aftaleloven 100 ar, kap. 19.

¥ Ett farskt exempel pa en siddan beskrivning utgors av Peter Hultgren, Fel ¢ tjinst,
Juridiska institutionen, Umea universitet, 2019 (nedladdningsbar pa http://
www.diva-portal.org/smash/get/diva2:1281418 /FULLTEXTO1.pdf; senast besokt
den 27 april 2020).

" Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 1, Veit und
Camp, Berlin 1840, s. 34 ff.
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avtal medan den andra inte anser sig vara forpliktad — som fragan efter
den exakta rattsliga avgransningen av parternas sfarer uppstar. Dom-
stolarna far alltsd en uppgift endast om och nar de mera svepande och
dunkla kulturella férestallningarna om vilka beteenderegler som galler
mellan parterna inte racker till for att parterna sjalva ska kunna l6sa sitt
problem. I sidana lagen, och i sidana ligen endast, ar det domstolar-
nas uppgift att klargoéra granserna och att bestimma reglerna med en
storre grad av konkretisering.

Over tid kan forstas férvintas att reglerna blir mer och mer detalje-
rade, men det ar vart att uppmarksamma tva saker. Dels utgor de kon-
kreta reglerna alltsd fortfarande ett marginalfenomen: de manga fall i
vilka parterna ar ense om sitt inbordes forhallande kommer aldrig upp
till domstolarnas bedémning. Dels ar ju kulturella forestallningar inte
oforanderliga. De fordndras forvisso langsamt, men de férandras. Det
innebar att domstolarnas bedomningar i det forflutna inte nédvandigt-
vis ger svar pa idag aktuella fragor. Rattsbildningen sker privat, och
domstolarna har endast en konfliktlésande och gransdragande roll.

Detsamma galler enligt von Savigny lagstiftaren. Det som “fungerar”
i den bemarkelsen att ingen blir sardeles upprord och goér nagon poli-
tisk fraga av sedvanerattens innehall kommer inte till lagstiftarens upp-
marksamhet. Lagstiftaren tenderar alltsd att klargora fragor om vilka
den underliggande samhalleliga kulturen inte ar enig.” Det handlar
alltsa om fenomen i marginalen: “hélsan tiger still”, och lagstiftaren in-
griper i vanliga fall endast nar tystnaden pa ndgot visst omrade brutits
och det darfor kan ifragasattas om allt star ratt till.

Enligt min mening haller von Savignys beskrivning dnnu idag. Aven
givet en lagstiftare som tenderar att vara langt mera aktiv dn lagstiftaren
var pa von Savignys tid, och dven givet forrattsligandet av tidigare
renodlat sociala relationer, ar den del av juridiken som harflyter fran
statsmakterna en forsvinnande ringa del av all den juridik som fore-
kommer — det dvervaldigande flertalet avtal ingds och avvecklas utan
att parterna upplever nagot som helst problem och darfor utan att na-
gon av dem ifragasatter vilka juridiska regler som galler. Rattsbild-
ningen sker rutinmassigt privat. Domstolarna ar rattsbildande och lag-
stiftaren reglerande endast pa de omraden dar det sedvanerattsliga 1a-
get mellan parterna av ndgon av dem upplevs som sa oklart eller sa
obalanserat att det finns skal att gora formell sak av det.

4.3 Lagstifining och domstolspraxis dr inte fullstandiga

En konsekvens av det ovan sagda ar att lagstiftning och domstolspraxis
i regleringshanseende inte ar, och inte kan vara, fullstindiga. Om det
ar riktigt som jag ovan argumenterar, att domstolarna ombes uttala sig

% Mot detta kan invindas att den moderna lagstiftaren i en reglerings- och valfards-
stat bryr sig om langt fler omraden dn sadana dar kulturella forestallningar om det
ratta ar oklara. Det mad vara alldeles riktigt, men det innebdr fortsatt inte att lagstif-
taren uppmarksammar allt, eller ens alltid reagerar pa allt det som uppmarksam-
mas.
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om parternas forhdllanden endast nir parternas egna rattsliga forestall-
ningar inte racker for att 16sa forekommande konflikter, och att lagstif-
taren reagerar endast nar det politiska trycket blivit tillrackligt stort,
utgor trots den standigt vixande regelmassan lagstiftning och dom-
stolspraxis med nodvandighet ett randfenomen i samhallet. Det ar ur
detta perspektiv ett modigt pastaende att siga att det numera inte finns
utrymme for att grunda rattigheter pa sedvanja.

Min tankegang har har sitt stdd hos Friedrich Hayek och den 6ster-
rikiska nationalekonomiska skolan, vars utgangspunkt for analysen av
samhalleliga fenomen ar att samhallet ar alldeles for komplext for att
nagon enskild, eller ens nagon grupp av enskilda, ska kunna begripa
det i sin helhet."” En liknande tanke forekommer ocksa pa annat hall:
bland annat Stig Stromholm framforde i en diskussion om sedvanerat-
ten pa Nordiskt juristméte att lagstiftningen tar sa lang tid att den inte
kan f6lja samhéllets utveckling.”” Stromholms tanke galler ocksd for
den ratt som skapas i domstolarna: i synnerhet nar man vill reducera
rattskallan praxis till domar fran hogsta instans (vilket torde vara van-
ligt), bor noteras att det tar ar till dess ett visst mal kommer upp for
behandling i en sidan hogsta instans. Under den tid det tar for malet
att finna sin vag till Hogsta domstolen, Hogsta forvaltningsdomstolen
eller nagon annan hogsta instans, pagar praktiken och férandras laget
”pa marken”.

Den formella rattsbildningen genom statsorganen kan alltsa inte
halla jamna steg med samhallsutvecklingen, och det ju mindre desto
snabbare man anser att samhallet utvecklas. Ett exempel ar den pa-
gaende digitaliseringen: elektroniska dokuments fordringsrattsliga be-
tydelse har varit en fraga sedan atminstone slutet av 1990-talet. Det ve-
terligen forsta mal i vilket Hogsta domstolen fann anledning att befatta
sig med fragan var NJA 2017 s. 769. Aven med god vilja har alltsa at-
minstone 15 ar gatt mellan det att fragan borjade uppmarksammas och
det att fragan fick ett atminstone partiellt svar i hogsta instans. Under
den tiden har den digitala tekniken gjort stora framsteg. Det inte bara
bor, det maste enligt min mening antas, att rattspraxis slapar efter ratts-
utvecklingen. Det dr inte rattspraxis fel utan det ar en ofrankomlig kon-
sekvens av att processer tar tid och att alla tvister inte lampar sig for
behandling i Hogsta domstolen. Detsamma galler for lagstiftningen.
Lagstiftningsarenden tar tid, och ska ta tid, sa att alla som vill kan for-
soka paverka lagstiftningen i en féor dem 6nskvird riktning. Men det
innebar att ratten inte kan finnas endast i lagstiftning och domstols-
praxis: samhdllet kan under tiden det tar for ett mal att komma till

' Friedrich Hayek, Law, Legislation, and Liberty, Vol. 1, Rules and Order, The Univer-
sity of Chicago Press 1973, Ch. 2, Cosmos and Taxis, i synnerhets. 41 ff.

'7 Stig Stromholm, Rettsutvikling pé annen méte enn gjennom lovgivning/ Riittsutveckling
pd annat satt an genom lagstifining, Det 25. nordiske juristmgte i Oslo 1969, pa
adressen  http://nordiskjurist.org/wp-content/uploads/2013/10/Referent14.pdf
(senast besokt den 30 april 2020), i synnerhet avsnitt 2.2.2
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hogsta instans eller ett lagstiftningsarende att komma till omrostning i
riksdagen inte rimligen frysas och sta stilla.

4.4 Befogade forvantningar

Resonemang av riskallokeringskaraktar stods i formogenhetsratten ofta
pa figuren befogad tillit eller (vilket ar detsamma) befogade forvint-
ningar."® Den som hyser befogade féorvantningar anses i allmanhet vara
skyddsvard och vederborandes motpart anses i allmanhet skyldig att
inom mojligas ramar acceptera, och agera utifran, dessa befogade for-
vantningar.

En forvantan ar dock kulturellt betingad. Manniskor forvantar sig att
kdnda motparter inte plotsligt andrar sitt beteende — efter upprepade
moten finns en kultur mellan parterna som juridiskt brukar fangas i
begreppet partsbruk. Manniskor forvantar sig ocksa att nya personer el-
ler motparter de moter beter sig ungefar som folk beter sig mest. Det
som betecknas som kulturkrockar har sin grund i att denna forvantan
sviks. I bada varianterna, som partsbruk och som allman foérvantan, har
dock forvantningen sin grund i upprepning och i beteendemonster —
eller med andra ord i sedvana.

Hogsta domstolen definierar sjilv sedvanan pa detta sitt i sitt har
kritiserade uttalande: "Allmant sett ar sedvana en beteckning pa ett
handlingsmoénster som foljs av manga.” Det ar dock just detta hand-
lingsmonstret som ger upphov till forvantningar. Alltsa ar ledet forvdnt-
ningar i uttrycket befogade forvininingar inget annat an ett pekande pa
sedvanans ytfenomen, pa det forhdllande att 6ver tid bestaende hand-
lingsmonster ger upphov till forvantningar. Forvantningarna ar ett ut-
tryck for sedvanan.

Ledet befogadeér lite svarare att hantera. Enligt min mening uttrycker
det tva tankegdngar. Den ena tankegdngen ar att en férvantan ar befo-
gad nar det verkligen finns ett saidant handlingsmonster som den vilar
pa. Det ar en empirisk fraga, och jurister har i generationer brottats
med hur den fragan ska hanteras i domstolarna. Denna i grunden be-
visrattsliga fraga ska inte hanteras har."

Den andra tankegangen ar normativ: ar det ratt och rimligt att ac-
ceptera nagon viss forvintan som en foérvantan som binder motparten?
Kan man krava av motparten att denna ska inratta sitt handlande efter
just denna foérvantan? Till en del ar svaret pd denna normativa fraga
forstas betingat av den tidigare empiriska fragan: dar inget handlings-
monster finns kan det ju inte vara rimligt att krava av motparten att

' Jfr exempelvis NJA 2010 s. 286, NJA 2013 s. 659, NJA 2014 s. 684 och NJA 2018
s. 805

' Det forekommer dock papekanden att sedvaneritten saisom varande rdtt omfattas
av den processrattsliga maximen att ura novit curia (jfr exempelvis Jan Ramberg,
Johnny Herre, Koplagen, JUNO-kommentar, under rubrik 2.4.8 under kommente-
ringen till 3 § koplagen]). Detta ar latt att konstatera i teorin men leder till atskilliga
praktiska problem (i synnerhet om man anser att handelsbruk kan fa uttryck i stan-
dardavtal), se Peter Westberg, Overraskande rittsbildning pa grundval av handelsbruk
eller allmdant tillimpade standardvillkor, JT 2000-01 s. 348.
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denna ska inratta sitt handlande efter ett saidant icke-existerande hand-
lingsmonster. Men fragan ar ocksa rent normativ: ar det rimligt att det
valdsmonopol som domstolen foretrader ska acceptera alla handlings-
monster, eller ska vissa handlingsmoénster — hur utbredda de dn ma
vara — avvisas atminstone i sidan utstrackning att de inte ska fa lana
valdsmonopolets hjalp for att genomdriva de férvantningar som grun-
das pa vederborande handlingsmonster?

Det finns alltsd i marginalen en kontroll genom statsmakterna av vad
befolkningen i stort gor, av privata sedvanor. Att darifran sluta till att
endast "godkanda” sedvanor utgor del av ratten ar dock enligt min me-
ning ett misstag. Givet att endast en forsvinnande liten del av alla sed-
vanor nagonsin féranleder formella processer i domstol, givet att de
flesta domstolsavgérandena torde ga medborgaren i gemen forbi, och
givet att domstolarna endast i en del av de mal i vilka sedvaneratt ar
aktuell torde finna anledning att inte beakta sedvanan, finns foga skal
att anta att domstolarnas forkastande av féorvantningar som icke-befo-
gade spelar nagon storre roll for den sammantagna bilden. Domsto-
larna férbehaller sig ratten att i vissa fall bortse fran sedvanan: det torde
innebdra att sedvanan — och sedvaneritten — som sadan accepteras
men att domstolarna férbehaller sig ratten att avvika fran den i vissa
fall.

Domstolarnas kontroll — eller, kanske battre: det forhallande att
domstolarna forbehdller sig ratten att bortse fran sedvanan — har sin
funktion enligt min mening framfor allt i att vildsmonopolet inte bor
lanasig till vad som helst. For att uttrycka det pa ett gammalmodigt satt:
det ar under valdsmonopolets viardighet att ldna sig till att genomdriva
vissa orimliga sedvanor. Detta forhallande innebdr dock varken att
dessa sedvanor inte finns, att de forsvinner nar en domstol underkant
dem eller att de inte utgor en form av ratt. Det enda som foljer avdenna
normativa instillning ar att vissa sedvanjor inte far valdsmonopolets
skydd.

Med det argumentet tangerar jag den ofta forekommande install-
ningen att endast det ar juridik, att endast det ar ratt, som kan genom-
drivas i domstol. Har behovs en forklaring fran min sida.

5 Olika regelsystem och deras beréringspunkter

Forestallningen att endast det ar ratt — i bemarkelsen: juridik — som
ar sanktionerat av lagstiftaren eller domstolarna forefaller vara
gangse.” Ocksd jag sjalv accepterar i huvudsak den tanken. Det ar enligt
min mening ocksa riktigt att en jurist darfoér har sitt fraimsta kunskaps-
och kompetensomride dar det finns regler som ar officiellt sanktion-
erade av det allmidnna. Det jag dairemot har svart att acceptera ar att
detta skulle vara inte bara det frimsta utan ocksa det enda omradet for
vilket juristen har att intressera sig.

* Jfr diskussionen hos Stig Stromholm, Till definitionen av begreppet “réittsregel”, Sv]T
1969 s. 168 (dar forfattaren dock ocksa kritiserar denna forestallning).
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Det juridiska systemet och de juridiska reglerna* maste vara legitima
for att kunna vara effektiva. I de delar i vilka den juridiska regelmassan
bestar av regler som beslutats i politisk ordning maste reglerna hiamta
sin legitimitet fran den politiska beslutsprocessen. I en demokrati bety-
der det att reglernas legitimitet ytterst forankras i riksdagens majori-
tetsbeslut.

Men eftersom de politiskt legitimerade delarna av regelsystemet inte
ar och antagligen inte heller kan vara heltickande® maste andra delar
av regelmangden harleda sin legitimitet fran annat hall. Pa formogen-
hetsrattens omrade finns har generellt tre mojligheter: antingen har-
leds en form av lagstiftarlegitimitet genom att domstolarna forsoker
tvinga in faktiska tvister under av politiken givna kategorier, alltsd un-
der lagstiftningen. Ett sidant férsok ar, som fransk ratt visar, normalt
fafangt.” Man kan istallet anse att endast ett statsorgan kan skapa gene-
rellt bindande regler. Detta innebér da att det ar lagstiftaren eller en
domstol — d& en domstol ar ett statsorgan — som kan skapa sadana
regler. Ett sidant férsok torde alltid i viss man vara domt att misslyckas,
eftersom legitimitetsfragan blir olost for domstolarnas del: domarna
saknar direkt demokratisk legitimitet. Dessutom torde detta satt att se
saken formodligen krava ett lagstadgande, da det annars ar svart att se
varfor gransen for legitimt rattsskapande verksamhet ska dras just vid
domstolar — varfor ska andra statsorgan som forvaltningsmyndigheter
inte ha ndgon sadan ratt? Ett tredje satt ar att legitimitet himtas genom
att domstolarna accepterar positioner som upparbetats pa annat sitt an
genom att folja politiskt legitimerade regler — alltsd genom sedvana.
Med andra ord: antingen hamtas legitimitet for domstolarnas verksam-
heti lagstiftningen (enbart i lagstiftningen eller i lagstiftning som moj-
liggor for domstolarna att skapa ratt) eller i samhallets sedvana. Jag har
svart att se nagot annat satt pa vilket domstolarna skulle kunna grunda

I Detta ar inte samma sak: att vi har juridiska regler i det svenska samhallet torde
fa bestrida. Huruvida dessa regler utgor nagot system eller ej ar en annan fraga. Jag
anser ett system finnas och (inom vissa granser) vara bade anvandbart och viktigt
for det juridiska tinkandet, men exempelvis den sa kallade funktionalismen stiller
sig skeptiskt till detta. Jfr Claes Martinson, Ar den nordiska rdtiskulturella tanke-
traditionen ofullgdngen?, TfR 3-4/2009, s. 209 (pa s. 223 som en beskrivning av en
vanligt forekommande forestillning bland nordiska jurister: "Att arbeta utifran en
problemorienterad utgangspunkt framstar som mer reellt jamfort med att arbeta
med utgangspunkt i systemoverbyggnad och begrepp.”)

** Detta galler dven i rittsordningar som forsoker mnskrianka rattsbildningen till de
formellt och politiskt legitimerade processerna: det uppkommer i sidana systembe-
gransningar som i praktiken blir sa svarhanterliga att de forr eller senare ignoreras.
I fransk ratt ar domstolarnas prejudikat exempelvis formellt inte bindande om de
inte ansluter direkt till ndgot stadgande i lagstiftning; jfr Laurent Cohen-Tanugi,
Case Law in a Legal System Without Binding Precedent: The French Example, Stanford Law
School, China Guiding Cases Project, Commentary No. 17 pa adressen
https://cgc.law.stanford.edu/commentaries/ 17-laurent-cohen-tanugi/ (senast be-
sokt den 27 april 2020). I praktiken anses dock ocksa domstolspraxis utgora en rétts-
kalla; se Alain Lacabarats, The State of Case Law in France, Loyola Law Review, Vol. 51
(2005), s. 79, i synnerhet s. 81 ff.

# Se foregaende fotnot.
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legitimitet, bortsett forstds fran rena auktoritetsargument (domstolar-
nas vishet) som dock torde vara svara att uppratthalla.

Naturligtvis berovar inget av det jag sager domstolarna mojligheten
att bortse fran sedvana som upplevs som oskalig eller obalanserad (som
sagt bor valdsmonopolet inte ldna sig till vad som helst). Lika lite ar det
har fraga om att sjunga nagon form av naturrattens lov.? Men ett ingri-
pande mot sedvanjan innebar regelkonflikter, inte inom juridiken,
utan mellan juridiken och andra sociala regelsystem. Austin skriver:

The simple and obvious considerations to which I have now adverted, are
often overlooked by legislators. If they fancy a practice pernicious, or hate it
they know not why, they proceed, without further thought, to forbid it by
positive law. They forget that positive law may be superfluous or impotent,
and therefor may lead to nothing but purely gratuitous vexation. They forget
that the moral or the religious sentiments of the community may already sup-
press the practice as completely as it can be suppressed: or that, if the practice
is favoured by those moral or religious sentiments, the strongest possible fear
which legal pains can inspire may be mastered by a stronger fear of other and
conflicting sanctions.®

Fragan ar med andra ord huruvida juridiken kan vinna en strid med
nagot annat regelsystem. Hirom kan man férmodligen inte siga nagot
med generell giltighet, men det torde vara klart att juridiken ibland
drar det kortare straet: det tidigare kriminaliserade féorbudet att som
fotgangare ga mot rott trafikljus ar sedan linge avkriminaliserat®* och
foranleder inte langre ndgon ordningsbot.” Manniskors vardagsbete-
ende — sedvanan — vann 6ver statsmakternas forsok att patvinga med-
borgaren en uppfattning om trafikvett. Domstolar som tar som ut-
gangspunkt att rattigheter inte kan férviarvas genom sedvanja franhan-
der sig stodet fran en viss form av legitimitet och riskerar darmed att
leda det juridiska systemet i langdragna och sist och slutligen fifainga
strider. Jag tror inte att domstolarna kan vinna alla sadana strider: de
kan mojligen vinnas av en demokratisk lagstiftare, men daven denna
kommer att finna dem svara. Domstolarna ensamma torde ofta vara for
svaga for att kunna hdvda sig i konkurrens med andra system.* Har

* T den man man vill hirleda en bortom lagstiftarens och domstolarnas makt sta-
ende naturratt fran kulturarvet, ligger det ju néra till hands att se kulturarvet forval-
tat framfor allt i samhallets (i motsats till det allmdnnas) sedvanerattsliga hantering
av sina mellanhavanden. I denna riktning bland annat Aleksander Peczenik, Jurid:-
kens allmdanna laror, SV]T 2005 s. 249 i synnerhets. 265 ff. (under rubriken Pluralismen
och rattens objektiva virdegrund).

» Se fotnot 11 ovan.

% Avkriminaliseringen skedde genom forordning (1987:835) om andring i vagtra-
fikkungorelsen (1972:603)

7 Nationalféreningen for trafiksikerhetens frimjande (NTF) pa adressen
https:/ /ntf.se/fragor-och-svar/lagar-och-regler/overgangsstalle/ga-mot-rod-gubbe
(senast besokt den 27 april 2020)

* Det sagda illustreras enligt min mening val av rapporterna om sa kallade klandom-
stolar som sags utkonkurrera den formella svenska rattsapparaten i vissa invandrar-
grupper. Ocksa naringslivets skiljedomsverksamhet kan i viss utstrackning anses
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giller, som sd ofta annars, att man — och alltsa i detta fall domstolarna
— maste valja sina strider val.

6 Sammanfattning

Enligt min mening ar det uttalande av Hogsta domstolen i Girjasdomen
som jag nu kritiserat obetankt, och jag tvivlar uppriktigt sagt pa att ma-
joriteten verkligen menar det den sager. Detta obetankta uttalande ris-
kerar dock att fa ett eget liv och det finns darfor skil att protestera mot
det.

Rattspraxis i dess form av daglig tillaimpning av ratten bland med-
borgarna involverar ofrankomligen ett ganska betydande matt av sed-
vana. Den av statsorganen — bade domstolarna, forvaltningarna, riks-
dagen och regeringen — skapade formella ratten ar inte och kan inte
vara uttbmmande. Den i den juridiska argumentationen ofta féorekom-
mande figuren "befogade forvantningar” grundas ytterst pa sedvana.
Domstolarna riskerar att fora in juridiken i onodiga konflikter med
andra sociala regelsystem om de stinger mojligheten att forlita sig pa
sedvana. Aven om Hogsta domstolens majoritet mot férmodan skulle
mena allvar med sitt uttalande pa det normativa planet, och alltsa verk-
ligen menar att rattigheter inte langre kan forvarvas genom sedvana,
misstanker jag darfor att uttalandet inte gar att uppratthalla i prakti-
ken.

Uttalandet bor darfor betraktas som ett misslyckat obiter dictum som
det juridiska samfundet inte bor fasta alltfor stor vikt vid.

utgora ett alternativt tvistlosningssystem som tenderar att vara starkare an den for-
mella juridiska processen i statliga domstolar.



