"Enligt grunderna” — Om vikten av
att skilja pa tolkning och analogier
Tolkningen och analogin i Hogsta domstolens prejudikat

och 1 metodlitteraturen
(Del II av II)

Av universitetslektorn Apam CROON och tingsnotarien MATHIAS NILSSON!

Tolkningar och analogilosningar dr vanligt forekommande i domstolarnas
rattstillampning. Metodverktygen tolkning och analogi anvdnds emellertid
ofta utan narmare reflektion. Juristen behover dock bl.a. av konstitutionella
skal kunna skilja tolkningen fran analogin. Medan tolkningen av en rditts-
regel mojliggor en precisering av dess innehdll utan att regeln dndras utgor
analogin en form av rdtisbildning. Att svenska jurister har givits en mojlighet
att bilda rdtt far dock inte missbrukas. Juristerna riskerar annars att bli
lagstiftarens konkurrent. Inom ramen for tva artiklar undersoks ddrfor skill-
naderna mellan ratistolkningen och analogin wr olika perspektiv. Den hdr
artikeln utgor del 2. I den undersoks hur tolkningar och analogier har han-
terats 1 rdttsfall fran Hogsta domstolen samt hur skillnaden mellan de tvd
Jorfarandena har beskrivits i samtida juridisk metodlitteratur. Artikeln av-
slutas med ett avsnitt med sammanfattande slutsatser som baseras pa inne-
hdllet i bade artikeldel 1 och 2.

1 Inledning

I den forsta artikeldelen (del 1)? konstaterades att det, i den juridiska
metodlarans historia, funnits forskare som framhallit betydelsen av att
skilja pd tolkningen och analogin. En av de tongivande metodforskarna
var den historiska skolans grundare Friedrich Carl von Savigny. Savi-
gnys uppfattning var att tolkningen utgjorde ett forfarande varigenom
juristen preciserade innehallet i en rattsregel och visade att den var till-
lamplig pa vissa bestimda faktiska omstindigheter. Genom analogin
kom juristen i stallet att bidra till sjalva utvecklingen av riatten, genom
att anvanda ett bestamt faktiskt och rattsligt innehall for att skapa en
ny rattsregel som kunde tillampas pa nya faktiska omstiandigheter. Om
tolkningen preciserade den hittills gallande ratten sa innebar analogin
daremot att ny ratt uppstod i férhallande till den hittills existerande.
Savigny drog darfor slutsatsen att de tva forfarandena maste héllas isar.
Nar juristen tillimpade lagen fick han eller hon inte ga utanfoér dess
tillampningsomrade. Sa lange juristen enbart tolkade lagen forelag
dock ingen sadan risk, eftersom tolkningsforfarandet endast bidrog till

' Adam Croon ar universitetslektor i rattshistoria pa Juridiska institutionen vid
Uppsala universitet. Mathias Nilsson ar tingsnotarie vid Stockholms tingsratt.
2 SvJT 2025 s. 859.
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att fortydliga rekvisitens ordalydelse. Analogilosningen behovde dock
tillgripas just darfor att rekvisitens sprakliga betydelseomrade inte
kunde fas att omfatta just de omstindigheter som fallet gallde. Darmed
begransades ocksa lagens tillimpningsomrade sa att en lucka uppstod
i ratten. Savignys slutsats var att analogin syftade till att fylla igen luckan
mellan fakta och ratt, genom att juristen skapade en ny regel. Savignys
slutsats var ocksa att detta kunde tillatas, men att metodverktyget inte
fick sammanblandas med tolkningen, eftersom lagstiftarens avsikt med
lagen da inte skulle respekteras.

I den forsta artikeln konstaterades vidare att Savignys och den histo-
riska skolans slutsatser rorande de olika metodverktygen och deras
koppling till funktionsférdelningen mellan politiker och rattstillam-
pande jurister val stimmer 6verens med nutida svenska konstitution-
ella forhdllanden. Den radande funktionsférdelningen mellan statens
politiska organ, a ena sidan, och myndigheter och domstolar, & den
andra, forutsatter att den politiska rattsbildningen (dvs. lagstiftningen)
och juristens rattstillimpning kan hallas isar. Juristen far darfor inte
missbruka den juridiska metoden for att pa ett otillborligt satt ifraga-
satta lagstiftarens avsikter och tidigare rattstillampning, genom att fran-
gd lagens tillimpningsomrade. Arbetsférdelningen mellan politiker
(lagstiftare) och rattstillampare forutsatter att det sprakliga betydelse-
omradet for lagen respekteras i varje enskilt fall, vilket i sin tur tycks
forutsatta att juristen formar att skilja tolkningsforfarandet fran analo-
gin. Samtidigt kan konstateras att eftersom det svenska rattssystemet
huvudsakligen bestir av punktlagstiftning, si kommer analogier att
behova anvandas for att i enskilda fall utvidga ratten. Detta faktum
innebar att den juridiska metodldran maste tillerkinna domaren en
rattsbildande roll, aven om rattsbildningen ar juridisk och inte politisk.

Betonandet av skillnaden mellan tolkning och analogin i den juri-
diska metodldran utgor alltsa ett led i uppratthallandet av det konstitu-
tionella legalitetskravet i regeringsformen (RF). Denna aspekt av skill-
naden mellan de tva forfarandena far betydelse for nar domaren tillats
att anvanda analogin for att losa det juridiska problemet. Det faktum
att domaren i svensk ratt tillats att bilda ny materiell ratt genom analo-
gier innebar namligen inte att dessa ar tillatna pa alla rattsomraden,
trots att tekniken utgor en del av rattsdogmatiken. Inom civilratten, i
varje fall vad galler dispositiv rétt, ar analogier tillatna och vanligt fore-
kommande. Réttssubjektens sjilvbestimmanderatt dominerar siledes
over legalitetskravet, som ar kopplat till det allmannas valdsmonopol.
Pa rattsomraden dar kopplingen till legalitetsprincipen ar sarskilt bety-
delsefull, som inom straffratt och annan offentlig ratt, maste sidana
atgarder ha tydligt stod i forfattning. Som kommer att framgd maste
stodet vara sd starkt och konkret att det utesluter analogier.

I den har artikeln (som utgor del tvd i artikelserien) ska forst rattsfall
fran HD anvandas for att illustrera vad som i den forsta artikeln sagts
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om skillnaden mellan tolkningen och analogin som juridiska metod-
verktyg. Genom att exemplifiera hur HD har anvant sig av metodverk-
tygen vill forfattarna visa pa den juridiska metodens eller rattsdogmati-
kens spannvidd. De forsta exemplen ror den juridiska tolkningslaran
och visar att den utgor ett spektrum dar juristens sjalvstandighet suc-
cessivt Okar fran en ren regeltillampning och upprepningar av tidigare
l6sningar till mer kreativa och nydanade former av tolkning. Darefter
foljer ett exempel pa ett metodologiskt mellanldge mellan tolkningen
och analogin (den s.k. analogiska lagtolkningen), varefter nagra exem-
pel pa analogilosningar diskuteras. Forhoppningen ar att analyserna av
rattsfallen ska bidra till att skillnaden mellan tolkning och analogi blir
tydligare for lasaren.

I nasta avsnitt undersoks hur skillnaden mellan tolkningen och ana-
login har beskrivits i den moderna juridiska metodlitteraturen. Syftet
med att dterge beskrivningarna ar att diskutera om det finns anledning
att problematisera eller rikta kritik mot de olika framstallningssatten
bl.a. i ljuset av de rattshistoriska och konstitutionella utgangspunkter
som tidigare presenterats.

Artikeln avslutas med ett antal lardomar och slutsatser av undersok-
ningen. Dessa grundar sig pa materialet fran bade artikeldel 1 och 2.
I detta avsnitt presenteras ocksa forfattarnas syn pa hur skillnaden
mellan tolkningen och analogin bor hanteras praktiskt.

2 Domstolarnas hantering av skillnaden mellan tolkning och analogier
i ett modernt svenskt perspektiv

2.1 Tolkningen i ratispraxis for att hantera luckor i rdtten

I fall av ren rattstillampning ar det i princip tillrackligt for domaren
att tillimpa lagregeln efter att ha tagit del av dess ordalydelse. Ovriga
rattskdllor ger i de fallen ocksa stod at tillampningen av regeln pa de
aktuella omstandigheterna. Den tydliga 6verensstammelsen mellan de
konkreta omstandigheterna i fallet och den abstrakta beskrivningen i
rattsregeln (rekvisiten) far tolkningsresultatet att framsta som ett resul-
tat av logisk subsumtion. I NJA 1997 s. 175 skulle HD avgdra om det
stred mot straffrattens legalitetsprincip att tillimpa 74 § i den dava-
rande lagen (1977:293) om handel med drycker avseende olovligt
anskaffande av alkoholdrycker, da den tilltalade genom géva eller lan
overlamnat starksprit till en ungdom. HD framholl att uttrycket "an-
skaffar”, som anvandes i bestimmelsen, aven inom ramen for allmant
sprakbruk inrymmer ett antal olika forfaranden. Utover kop kunde, en-
ligt HD, "utan svarighet” inbegripas att 6verlimna nagot som gava eller
lan. Rattsregelns ordalydelse gav alltsa klart stod for att regeln kunde
tillampas pa fallets omstindigheter. Domstolen framholl att den slut-
satsen inte var ett resultat av en analogi, utan att det var fraga om ”till-

”3

laten lagtolkning”.

* Jfr NJA 1994 s. 480 dar HD konstaterade att tolkningsresultatet var forenligt med
normalt sprakbruk och lag "klart inom granserna for en tillaten lagtolkning”.
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Det kan dock vara oklart huruvida en viss omstandighet utgor ett
rattsfaktum i relation till ett visst rekvisit i lagregeln. Ett annat satt att
beskriva det ar att det rader oklarhet om regelns tillampningsomrade,
eftersom det inte ar klart om rattsfoljden ska utlosas med stod av om-
standigheten eller inte. Det kan darfor se ut som om det har uppstatt
en lucka i ratten. Som framgatt maste juristen i sadana situationer i
forsta hand tillgripa tolkningslaran, dar bl.a. historiska-, systematiska-
och syftesargument kan nyttjas, for att synliggora innehallet i den be-
fintliga lagregeln. Darigenom bildar sig juristen en uppfattning om lag-
regelns egentliga tillimpningsomrade. Efter att tolkningen genomforts
far rekvisitet alltsa sitt korrekta och egentliga betydelseomrade och till-
lampningsomradet! for regeln klarnar darmed ocksd. Tolkningsforfa-
randet kan darfor beskrivas som att lagregeln preciseras eller konkreti-
seras. Efter genomford tolkning star det saledes klart att rattsregelns
tillampningsomrade omfattade dven den aktuella omstandigheten och
att rattsfoljden darfér kan intrada. Att tillimpningsomradet synlig-
gjorts genom tolkningen innebdr darmed att vad som sag ut som en
lucka i rattssystemet bara var en skenbar eller oegentlig lucka i den spe-
cifika rattsregeln i forhallande till vissa specifika omstindigheter.

Réttsfallet NJA 1985 s. 788 ar ett exempel pa nar tolkningen anvints
for att hantera oegentliga luckor i riatten. I malet hade en professionell
boxare bedrivit traning med sparringpartner, bestaende i att boxarna
utdelat slag mot varandra. Frigan i malet var om den professionella
boxaren hade bedrivit "traningsmatch” i den mening som avses i 1 §
lagen (1969:612) om férbud mot professionell boxning. Enligt nyss-
namnda lag ar det namligen forbjudet att delta i traningsmatch i pro-
fessionell boxning. HD konstaterade att det inom boxningssporten
gors skillnad mellan sparringtraning och traningsmatch. For att klar-
gora lagregeln tillimpningsomrade, dvs. avgéra om den traning som
bedrivits omfattades av forbudet, lutade sig HD mot forarbetena till la-
gen (subjektiv teleologisk tolkning), dar slagtraning med sparringpart-
ner fanns sarskilt omndmnt som exempel pa vad féorbudet omfattade.
HD tog alltsa fasta pa férarbetenas exempel, som fyllde ut och klar-
gjorde tillampningsomradet, eftersom rattskallan kunde kasta ljus 6ver
lagtextens sprakliga grans. HD konstaterade att uttrycket "match” i tré-
ningsmatch inte hindrade en tillampning. HD framholl att lagstiftaren
troligen markerat att annan traning an sidan som bestar i slagtraning,
sasom rent konditionsstirkande 6vningar, skuggboxning och slag mot
sarskilda redskap, inte var forbjuden. Syftet med lagregeln har enligt
HD inte varit att begransa forbudet till att galla slagtraning under mera
tavlingsliknande former. HD fastslog darfor att det inte kan anses ofor-
enligt med bestimmelsens ordalydelse (betydelseomrade) att slagtra-
ning med sparringpartner omfattas av forbudet mot att deltaga i tra-
ningsmatch.

* Dessa begrepp kommer att beskrivas och problematiseras vidare nedan.
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Darmed var det ocksd mojligt att tillimpa lagregeln, eftersom fallet
foll inom rattsregelns tillimpningsomrade. Tolkningen med stod av
forarbetena hade alltsa givit domaren en vidgad forstaelse av ordalydel-
sen och darmed for rattsregelns betydelseomrade.

Rattsfallet visar ocksa att domaren ibland anvander tolkningsverkty-
gen for att i juridiska syften kunna tillskriva ett visst rekvisit en mer vid-
strackt betydelse an vad det allmdnna sprakbruket eller ett branschspe-
cifikt sprakbruk, utanfoér det juridiska, tycks medge. En sidan tolkning
gor det mojligt att inordna fallets omstindigheter under lagregeln.
Aterigen framgar det att tolkningen synliggdr ett innehdll i ratten
som vid en forsta anblick ter sig osynligt for juristen (i detta fall den
tillampningspotential i lagen som uppstatt pa grund av skillnaden
mellan branschspecifikt och juridiskt sprakbruk). Trots det innebar
synliggorandet av skillnaden inte en andring av lag enligt RF:s mening,
utan tolkningen medfér enbart att juristen sjalv forstar lagens fulla
potential.

2.2 Tolkningens bortersta grans inom straffrdtten (analogiforbudet)

Trots de exempel pa tolkning fran straffrattens omrade som anforts
ovan kan det konstateras att mojligheten att tinja pd sprakets granser i
straffrattslig rattskipning ar betydligt mer begransat an inom civilrat-
ten. Straffratten praglas som namnts av legalitetsprincipen och dess
analogiférbud, vilka satter stopp for alltfor avlagsna tolkningsresultat.”
Nar ett sadant tolkningsresultat, dar fallets omstandigheter inte later
sig subsumeras under en pa forhand existerande rattsregel, valjer dom-
stolen i stallet att avstd fran att tillimpa lagregeln enligt de hogre ratts-
principerna inget brott utan lag och inget straff utan lag samt att hellre fria
an att falla. Det ar darfor, & ena sidan, mojligt att beskriva det som att
staten, i forhallande till den tilltalade, bar risken for att det finns luckor
i den materiella ritten. A andra sidan kan man konstatera att den
beskrivningen i viss man ar felaktig, eftersom frikinnandet egentligen
inte ar resultatet av nagon lucka i riattsordningen, utan av normhierar-
kiska overviganden dar hogre straffrittsliga och processrattsliga ratts-
regler styr tillampningen av en lagre materiell straffbestimmelse
(vertikal systematisk tolkning).® Dar den materiella regelns tillamp-
ningsomrade tar slut vidtar det straffria omradet. Principerna inget brott
utan lag och inget straff utan lag fungerar som en garanti for rattssaker-
heten genom att den stéller krav pa lagstiftningen som innebar att den
enskilde ska kunna forutse att han eller hon kan bli foremal for ett

> Angaende tydlighetskravet, se exempelvis Lernestedt, Claes, Kriminalisering.
Problem och principer, Uppsala, 2003, s. 106.

° Att det rent rattspolitiskt kan uppfattas som problematiskt och som “en lucka i
lagen” att omstandigheten inte omfattas av lagen ar darfor en annan sak — rent
juridiskt rader ingen bristande rittsenhet. For ett fordjupat resonemang om luckor
1 ratten och motstaende intressen, se exempelvis Croon, Adam, Longworth, Sally,
Refors Legge, Maria och Winther, Pontus, Véigar till juridisk motstandskraft. Att
identifiera och motverka anvindning av juridiska sarbarheter i rattssystem, Rapport
fran Totalforsvarets forskningsinstitut (FOI-R-5501-SE), Stockholm 2023.
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straffrattsligt ingripande. En inte ovanlig formulering som HD brukar
anvanda i dessa sammanhang ar just att “straffbestimmelsens ordaly-
delse satter gransen for vad som kan inordnas under bestimmelsen”.”
Emellertid har ocksd HD uttalat att "det finns inte ndgon klar grans
mellan lagtolkning och analogisk lagtillampning.” Denna slutsats kan
ifragasattas. Det kan mojligen vara korrekt att pasta att det i det en-
skilda fallet initialt dr svart att avgora hur en lagregel far tolkas. Det kan
darfor ocksa vara svart att avgora lagregelns tillamplighet pa fallets
omstandigheter. Pa raittsomraden déar analogier ar tillitna kan det med-
fora att domstolen missar tillfallet att 16sa fallet med st6d av en analogi
och i stallet tolkar lagen pa ett extensivt sitt som framstar som 6verdri-
vet eller i varsta fall systemvidrigt. Pa straffrattens omrade ar analogier
inte tillatna. Darfér maste tolkningsgransen identifieras och respek-
teras. Domstolen riskerar annars att bryta mot legalitetsprincipen,
genom dagna sig at en forment lagtolkning, som egentligen utgor ett
analogiserande.

Rattsfallet NJA 1996 s. 696 kan anvandas for att belysa tolkningens
bortersta grans pa straffrittens omrade. HD ansdg att en slangbage
med tillhorande stalkulor inte omfattades av inforselforbudeti 1 § for-
ordningen (1990:415) om tillstand till inforsel av vissa farliga foremal.
I bestimmelsen uppréiknas féoremal som omfattas av infoérselforbudet:
springstiletter, springknivar, knogjarn, kaststjarnor, riv- eller nithand-
skar och batonger samt karatepinnar av metall, blydaggar, spikklubbor
eller liknande féremal. HD framholl att formuleringen "liknande fore-
mal” i férordningen innefattade ett krav pa att ett féoremal till sin kon-
struktion och verkningssatt ska vara likvardigt eller nara beslaktat med
nagot av de sarskilt angivna foremalen. Givet att en slangbdge i vasent-
lig mén skiljde sig fran samtliga foremalstyper som fanns angivna i
bestimmelsen kunde den, enligt HD, sdledes inte omfattas av inforsel-
forbudet. Avstandet mellan omstandigheter i det enskilda fallet och de
rekvisit som beskrev dessa omstindigheter hade alltsd blivit valdigt
stort, sa stort att domstolen inte lingre ansag sig kunna inpassa den
aktuella omstandigheten, trots att rekvisitet var relativt 6ppet formule-
rat (liknande foéremal). Rattskallornas exempel utgjordes i hogre grad
av foremadl, vars huvudsakliga funktion var att utgoéra vapen eller som
atminstone kunde gora allvarlig skada. En slangbage besitter tveklost
vissa av dessa egenskaper om den ar av god kvalitet, men till skillnad
fran en spikklubba ar slangbagens huvudsakliga syfte inte alltid att an-
vandas som vapen. Den kan ocksa ha ett oskyldigare drag av leksak 6ver
sig. Jamforelsen riskerade darfor att bli langsokt. I ljuset av den forsik-
tighet som bor omgarda tillampningen av straffrattslig lagstiftning drog
domstolen i det laget slutsatsen att det skulle strida mot 1 § i férord-
ningen att tillimpa den nar en slangbade utgjorde det pastatt brottsliga
foremalet.

7 Se t.ex. NJA 2023 s. 81 p. 21 och NJA 2019 s. 1041 p. 12.
¥ Se NJA 1994 s. 480.
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Rattsfallet som har redovisats ovan synliggor sdledes att domstolarnas
juridiska metod i svara fall varierar mellan olika rattsomraden, eftersom
metoden styrs av varje rattsomrades ledande rattsprinciper och hur de
ska viktas i bedomningen. Visserligen har domstolarna dven inom
straffratten en principiell skyldighet att omsatta lagstiftningen i prakti-
ken och de maste darfor vid behov ta ansvar for relationen mellan ratt
och samhille. Det innebar att domstolarna maste tolka dven strafflag
med hjalp av férarbeten, rattsfall och doktrin. Tolkning utgor darfor
inte i sig ett genombrytande av legalitetsprincipen, ens pa straffrattens
omrade. Dar tolkningsmdjligheten tar slut upphor emellertid doma-
rens mandat att precisera ratten.

2.3 Ndr tolkningen inte begrdansas av legalitetsprincipen

Pa civilrattens omrade finns inte samma tydliga riskférdelning mellan
parterna nar det galler luckor i den materiella ratten som pa straffrat-
tens omrade. Visserligen kan en part drabbas negativt av att ha feltolkat
en rattsregel sd att rattsfoljden inte ar tillamplig pa hans eller hennes
fall eller forlora mélet for att han eller hon inte kan bevisa att de rele-
vanta omstandigheterna for att regeln ska vara tillimplig foreligger. Sa-
dana utfall i en riattegang ar inte en konsekvens av luckor i ratten utan
en konsekvens av bristande juridiska kunskaper eller ett daligt bevis-
lage. Partens forlust ar sdledes en processrattslig konsekvens, snarare
an en konsekvens av brister i den materiella ratten. I civila tvister kan
parterna dessutom ofta sjalva bestaimma o6ver sin riskfordelning genom
processrattsliga dispositioner. Mojligheten att gora for ratten bindande
medgivanden, eftergivanden och erkdnnanden innebar att parterna
sjalva kan utlosa en rattsfoljd till motpartens fordel, utan att domstolen
behover prova om den materiella ratten medgav rattsfoljden. En va-
sentlig skillnad i férhallande till straffratten ar dock att om en materiell
rattsregel faktiskt ska laggas till grund féor domen maste domaren till-
handahdlla en sadan, oavsett vilka omstindigheter den aktuella tvisten
ror. Eftersom den svenska civilratten bestar av punktlagar med be-
gransade tillampningsomraden, och darutdver av regleringar genom
praxis, rattsprinciper och allmanna laror,* behover domaren inte sallan
analogisera pa denna rattsliga materia for att besvara rattsfragan.

Aven om det alltsd i civilrittsliga tvister finns ett stort utrymme for
domstolarna att nyttja den juridiska metodens verktyg sa bor, av kon-
stitutionella skal, anvandningen av verktygen folja en bestimd ordning
som motsvarar den okande grad av juridisk sjalvstandighet och kreati-
vitet som beskrivits i den forsta artikeldelen. En tillampning av ratts-
regeln bor foljaktligen vara domarens forstahandsval. Analogier bor
alltid utgora det sista alternativet.

9 For en oversiktlig beskrivning av de vanligaste rattskdllorna i svensk ritt, se exem-
pelvis Ramberg, Christina et. al. Rattskallor, 2 uppl., Stockholm, 2024.
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Rattsfallet NJA 1983 s. 3 illustrerar hur tolkningen kan behoéva an-
vandas for att klargora att en lagregel faktiskt tacker fallets omstandig-
heter. HD skulle prova om rekvisitet "fyrar och andra hjalpmedel for
navigering” i davarande 3 § lagen (1973:1198) om ansvarighet for olje-
skada till sjoss, aven kunde omfatta omstandigheten "sjokort” eller om
rekvisitet i lagregeln endast avsag sadana navigatoriska hjalpmedel som
kunde anses “jamforbara med fyrar” i mer avgransad bemarkelse,
sasom sjomarken som placerats i farleder. Tolkningsfragan torde ha
uppkommit darfor att lagens rekvisit “navigatoriska hjalpmedel”, som
vid forsta anblicken tycktes brett och klart tillampligt pa sjokort, hade
inskrankts genom uttalanden i forarbetena till att avse endast sidana
navigatoriska hjalpmedel som kunde anses "jamforbara med fyrar” (jfr
ovan om juridiskt sprakbruk och allmant sprakbruk). En viktig del i
tolkningen var darfor att bestimma vilken hdansyn som skulle tas till
denna inskrankning néar den skapade luckor i ratten.

HD framholl att det onekligen forholl sig sa att uttrycket “hjalp-
medel for navigering” daven kunde omfatta sjokort enligt gangse
sprakbruk, dvs. att betydelseomrddet for ordet inte uteslot ett sadant
tolkningsresultat. Tvartom framholl HD att sjokortet f6r manga naviga-
torer dr det helt dominerande, och i vissa hanseenden det praktiskt
taget enda, tillgangliga hjalpmedlet vid navigeringen. HD menade
dock att uttrycket "jamforbara med fyrar” ledde tanken i forsta hand
till just fyrar och sddana sjomarken av annat slag som kan vara foremal
for underhall i den mening som detta ord vanligtvis anvands. Formule-
ringen antydde, enligt domstolen, att endast sidana navigatoriska
hjalpmedel som till sin art och med avseende pa sitt funktionssatt kan
jamforas med fyrar omfattades av bestimmelsen. Om rekvisitet skulle
forstas pa detta siatt kunde sjokortet inte naturligt inordnas i denna
kategori av hjalpmedel. HD konstaterade dock att enbart en spraklig
analys av lagtexten inte var avgérande for tolkningsfrigan i den man
andra tillgangliga tolkningsargument “lamna[de] en mer tillforlitlig
information om vad som sakligt sett asyftats med stadgandet”. HD ana-
lyserade den bakomliggande internationella konventionen som lagen
grundade sig pd vid tolkningen av lagen. HD lutade sig mot andamalet
med bestimmelsen for att utréna lagregelns tillimpningsomrade. HD
framholl att sjokort ar ett sa centralt, och ett av de viktigaste navigato-
riska hjalpmedlen, att det rimligen inte kunnat undga uppmaérksamhet
vid lagstiftningen och sannolikt skulle ha féranlett undantag fran be-
stammelsen, om tanken varit att det skulle uteslutas fran lagens tillimp-
ningsomrade. HD menade att det hade kunnat ske pa det mycket enkla
sattet att den ifragavarande regeln, fitt avse “fyrar eller andra sjomar-
ken” eller ”fyrar eller andra liknande navigatoriska hjalpmedel”. HD
drog slutsatsen att lagregeln aven omfattade sjokort. Tolkningsresultat
var forenligt med den sprakliga betydelsen for uttrycket “hjalpmedel
for navigering”. Vid bestamningen av rekvisitet valde domstolen att be-
trakta uttalandena i féorarbetena som exemplifierande snarare dn som
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en uttommande uppriakning av sadana omstindigheter som kunde
grunda rattsfakta.

2.4 Analogisk lagtolkning — ett metodologiskt mellanldge

Att tolkningen kan tillatas bli betydligt mer langtgdende inom civilrat-
ten dn inom straffratten kan aven illustreras med den situationen da
domstolen tolkar igen luckor i en lag med stod av ett annat regel-
komplex. Ett sitt att anvinda rdtten pa detta satt, ar den s.k. analoga
eller analogiska lagtolkningen (som dock inte far vixlas med lagana-
login). Den analogiska lagtolkningen synes inta ett mellanlage mellan
den "vanliga” tolkningen (i forsta hand systematisk tolkning) och lag-
analogin.

Ibland kan rattstillamparen uppleva att den rattsregel som bast pas-
sar for att 16sa fallet, och som alltsa utgor “gallande ratt” anda inte ar
helt dndamalsenlig. Trots att den tillimpliga rattsregeln i princip
tacker fallet kan det finnas nagon enskildhet som ”skaver” dar regeln
inte framstar som helt relevant fér den situation som parterna befinner
sig i. Fallet ar inte oreglerat, men heller inte helt andamalsenligt regle-
rat, vilket gor att domaren upplever att fallet inte ryms inom regeln.
Domaren kan darfor sagas sta infor en slags lucka i lagen.

Den problematik som domaren anser att den tillampliga regeln inte
fullt ut uppfingar kan daremot tinkas uppfangas av andra regler i sy-
stemet, som dock, av andra skal, (t.ex. systematiska) inte ar tillampliga
pa fallet. I dessa fall kan domaren ”ldna” in dessa egenskaper fran det
omgivande regelverket eller tolka ett visst rekvisit i ljuset av den regeln
(och da agera “som om” den tillimpade regeln tog hansyn till dessa
egenskaper), utan att for den skull ga sd langt att han eller hon totalt
sett 6verskrider den tolkade regelns tillimpningsomrade och skapar en
ny regel, dvs. gor en analogi. En sadan operation, s.k. analog eller ana-
logisk lagtolkning, skiljer sig saledes fran laganalogin. Den analogiska
lagtolkningen skiljer sig dock ocksd fran den objektiva teleologiska
tolkningen av den anledningen att domaren inte, som vid teleologisk
tolkning, kan passa in den aktuella omstiandigheten eller egenskapen
under rekvisitet genom att enbart se till syftet med regeln. Dessutom
grundar sig inte intolkningen av omstindigheten under regeln pa
externa syftesargument om olika samhallsintressen (omsattningsin-
tresset, konsumentskyddet osv.), som vid objektiv teleologisk tolkning,
utan pa syftesargument som redan framgar av rattskillorna, t.ex. en
befintlig lagregel. Systematiska skal satter dock stopp for mojligheten
att ta direkt hansyn till dessa syften genom att tillampa den regeln. Inte
heller ar det dock fraga om en systematisk tolkning. Vid en systematisk
tolkning ger omgivande rattsregel i systemet endast relief at innehallet
i den tolkade regeln. Vid en systematisk tolkning hamtas dairemot inget
materiellt innehall eller ndgra egenskaper ur de regler som bidrar till
att kontextualisera den i systematiskt hanseende, vilket daremot sker
vid den analoga tolkningen, liksom vid en laganalogi.
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I rattsfallet NJA 1998 s. 792 yrkade kdparna prisavdrag pa en bostads-
ratt som de kopt ”i befintligt skick”, da lagenheten var drabbad av ohyra
i form av kackerlackor. Kiranden menade att denna olagenhet innebar
att bostadsratten var i vasentligt simre skick dn man som kopare med
fog kunnat forutsatta vid kopet. I HD invande dock svaranden att felet
inte varit vasentligt samt att det oavsett detta borde ha upptackts av ko-
parna genom undersokning, varfor de inte kunde dberopa felet. Vidare
menade saljaren att felet avhjalpts och att ratten till prisavdrag enligt
koplagen (1990:931) (KopL) darfor hade bortfallit.

HD konstaterade att felet varit vasentligt, men ocksa att KépL:s reg-
ler inte ger koparen mojlighet till prisavdrag om sdljaren i skalig tid
forsokt avhjalpa felet och givits mojlighet att gora detta. Av utred-
ningen framgick att siljaren pa olika satt forsokt att avhjalpa felet, vilket
karanden dock avbojt. Det kunde darfor diskuteras om ratten till pris-
avdrag kvarstod. Domstolen menade att svaret pa den fragan berodde
pa om avhjalpandet skett i skalig tid.

HD:s uppgift blev alltsa att bestimma den skiliga tiden for avhjal-
pande. Domstolen uppfattade emellertid bostadsratter som atypiska
objekt i relation till sadan 16s egendom (framst 16sa saker) som KopL:s
felregler och pafoljdssystem i huvudsak tar sikte pa. Domstolen konsta-
terade, med stod av forarbetena, att avhjalpandetiden kunde tillatas att
variera. I normalfallet var tiden for avhjdlpande tva dagar, men om sal-
jaren pa andra satt kompenserade koparen, t.ex. genom utldn av den
vara som koparen hade behov av, kunde tiden forlangas. Detta kunde
dock inte sagas gilla om sdljaren vid kopet forstatt eller borde ha for-
statt att kopet skulle vara forfelat om varan var defekt vid avlaimnandet.
I sddana fall saknades nastan helt en tidsfrist for att avhjilpa felet.

HD fortsatte resonemanget och menade att en bostadsratt utgjorde
ett sidant objekt som koparen omedelbart maste anses ha behov av,
atminstone fran tilltradesdagen. Kopet vore forfelat om koparen da
inte fick tillgang till den. En bostadsratt var saledes inte jimfoérbar med
de typiska losa saker som lagreglerna i allmanhet tog sikte pa, dir en
langre avhjalpandetid normalt kunde accepteras. Domstolen menade
tvartom att objektets egenskaper talade for en kort tidsfrist for avhjal-
pande, vilken, om den 16pt ut, skulle mojliggora prisavdrag.

I nésta steg maste saledes den relevanta tidsfristen i KopL faststallas.
For att finna ett tolkningsunderlag som battre motsvarade kopobjektet
valde HD att ga till jordabalkens (JB) felregler for villafastighet, tomt-
ratt eller byggnad for stadigvarande bruk. Domstolen konstaterade att
prisavdrag existerade som pafoljd i JB, men att réitten till avhjalpande
saknades. Om de utgangspunkterna applicerades pa den koprattsliga
rattsfragan blev tidsfristen for avhjialpande i praktiken noll. Domstolen
kunde saledes konstatera att avhjdlpande enligt KopL:s regler, tolkade
i ljuset av JB:s regler, inte skett i skilig tid (eftersom nagon avhjalpan-
detid inte fanns), och att ratt till prisavdrag darfor forelag.
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For att bestimma tidsfristen valde domstolen att betrakta 16s egen-
dom ”som om” den vore fast. Ett annat satt att uttrycka det ar att efter-
som kopobjektet hade egenskaper som var relevanta for tolkningen av
tidsfristen i KopL, men dessa egenskaper inte fangades upp av KopL:s
avhjilpanderegler, men daremot av JB:s regler, sa valde domstolen att
substituera KopL:s regler med JB:s eller att lagga till dessa egenskaper
nar den tolkade KopL.

Som framgar borjade domstolen med en likhetsjimforelse. Aven om
domstolen inte uttryckte sig pa det sattet kan man forsta domen som
att domstolen menade att det foreligger en storre likhet mellan bo-
stadsratter och villor pa egen mark an mellan bostadsratter och t.ex. ett
par tofflor eller ett koksmoblemang. Pa nagot satt maste denna likhet
komma till avtryck i rattstillampningen, samtidigt som olikheten mel-
lan bostadsratter och fast egendom var sa stor att det var uppenbart att
JB:s regler inte var tillampliga. Nar HD valde att inhamta vissa egen-
skaper fran JB och tillmata dem betydelse vid tolkningen gick domsto-
len langre an att bara jamfora regelverken for att kasta nytt ljus over
KopL:s regler (sasom vid systematisk tolkning). En sadan jamforelse
gjordes inledningsvis, men domstolen gick darefter vidare och anvande
sig ocksd materiellt av dessa skillnader, varfér man 6verskred den syste-
matiska tolkningens grans. Det ar dock uppenbart att det ar KopL som
tillampas i rattsfallet och det ar dairmed heller inte fraga om en lagana-
logi. Darmed kan man konstatera att den analoga eller analogiska lag-
tolkningen utgor ett metodologiskt mellanlage.”

2.5 Analogilosningen i rattsfall fran Hogsta domstolen

2.5.1 Inledning

Som framgatt ovan har domaren i civila tvister ett sarskilt ansvar for att
finna eller utveckla ratten i handelser av materiella luckor. Domaren
kan darfor inte stanna vid en fruktlos tolkning av befintliga rattsregler.
I stallet tvingas domaren finna andra metodverktyg som stracker sig
langre an tolkningen, utan att for den sakens skull lamna den juridiska
metoden och o6verga till rent skonsmassiga bedomningar. Darmed
aktualiseras behovet av analogier. Som framgatt av citatet fran Savigny
kan rattsliga analogier antingen goras med stod av konkreta lagregler,
s.k. laganalogier, eller med stod av generella rattsliga principer eller
institut, s.k. rattsanalogier. I det foljande anvands nagra svenska ratts-
fall for att illustrera och konkretisera forst hur laganalogier och sedan
rattsanalogier konstrueras i rattstillampningen.

2.5.2 NJA 2011 s. 600 "Tandldkar-fallet”

NJA 2011 s. 600 handlar om en naringsidkare som utfért en tandvards-
behandling pa en konsument. Innan konsumenten hunnit erligga be-
talning visade det sig att behandlingen var bristfillig och parterna kom

' HD:s 16sning har kritiserats. Ett utforligt exempel pa denna kritik utgor justitie-
radet Hastads skiljaktiga mening i samma NJA-fall.
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darfor 6verens om att naringsidkaren skulle gora om behandlingen.
Naringsidkaren menade dock att det arbetet inte kunde pdborjas
forran konsumenten hade betalat for den ursprungliga tandvards-
behandlingen. Konsumenten invande att nagon betalningsskyldighet
inte uppkommit eftersom tandvardsbehandlingen var oriktigt utférd.
Konsumenten var darfor inte villig att betala forran tjansten gjorts om.
I malet skulle HD avgora vid vilken tidpunkt betalningsskyldigheten for
en konsument uppkommer vid kop av tandvardstjanster.

I ett forsta steg undersokte HD vilka tillgangliga regler som fanns
betraffande avtal om tandvardsbehandling mellan néringsidkare och
konsument. HD konstaterade att forordningen (1998:1337) om tand-
vardstaxa inte kunde tillampas eftersom den var upphavd och dessu-
tom saknade regler avseende de formogenhetsrattsliga forhallandena
mellan parterna. Inte heller kunde tandvardslagen (1985:125) tillim-
pas eftersom lagen saknade regler om tidpunkten for betalningsskyl-
dighetens uppkomst. I HD:s férsok att ”sdlla fram” en tillamplig ratts-
regel ingick att prova om konsumenttjanstlagen (1985:716) (KyL) var
tillamplig pa fallets omstindigheter. Lagen innehdller en regel i 41 §
om betalningsskyldighetens uppkomst. HD framholl emellertid att
fallets omstandigheter inte passade in pa den abstrakta beskrivningen
(rekvisiten) som aterfinns i KtjL. Lagens tillimpningsomride, som
framgar av 1 §, reglerar, med vissa undantag, arbete pa losa saker och
fast egendom samt forvaring. Darmed omfattas inte tandvardstjanster,
dvs. tjanster utféorda pa mdanniskokroppen, eftersom den inte kan
kvalificeras som nagot av ovanstaende. HD:s slutsats blev darfor att
det i svensk ratt saknas "direkt tillamplig lagstiftning” rorande det
obligationsrattsliga forhallandet vid avtal som giller behandling av
manniskor.

Rattsfallet visar att den sprakliga formuleringen av 1 § KtjL satter en
grans for vilka omstandigheter som kan inrymmas under lagregeln och
grunda rattsfakta i forhallande till dess rattsfoljd. En tandvardsbehand-
ling utgor varken arbete pa en 16s sak eller pa fast egendom. Lagregelns
ordalydelse gér saledes inte att omtolka pa ett sidant sitt att den nya
omstandigheten (tjanst pa manniskokroppen) kunde inpassas under
den. HD kunde inte med hjalp av tolkningsverktygen géra om en tjanst
pa "méanniskokroppen” till en tjanst pa "losa saker” eller "fast egen-
dom”. Forutom att det ar i strid med sprakliga konventioner ar det i
svensk ratt oforenligt med den rattsliga systematiken. Ett tolknings-
resultat som ledde till att begreppet "manniska” sammanfoll med
antingen begreppet ”16s sak” eller "fast egendom” skulle fa allvarliga
systematiska konsekvenser och riskera att stora den fortsatta rattstill-
lampningen. Fallet visar saledes pa betydelsen av att kontinuitetsargu-
mentet (se artikeldel 1), i det har fallet att den rattsliga systematiken,
respekteras i konkreta fall. Aven om en drastisk tolkning skulle 16sa ett
enskilt fall maste domaren beakta de framtida konsekvenserna av sitt
agerande. Sarskilt viktigt blir det forstas for en prejudikatinstans om
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den vill att losningen ska tillmatas prejudicerande effekt, helst under
langre tid.

HD stod saledes infor vad som tycks vara en lucka i sjalva rattsord-
ningen, snarare an en falsk lucka, eftersom tolkningen inte medgav en
tillrackligt vid forstdelse av lagen for att fallets omstandigheter (bl.a.
tandvardstjansten) skulle tickas av den. For att uppratthalla kravet pa
ett metodstyrt domande var domstolen i detta fall tvungen att fundera
over andra mojliga 16sningar.

I ett andra steg overgick darfér HD till att undersoka mojligheten att
analogisera for att 1osa fallet. Det ar tydligt att domstolen 6vervagde en
sadan 16sning forst efter det att domstolen hade identifierat bristen pa
overensstimmelse mellan fallets omstandigheter och den potentiellt
enda tillampliga lagregeln (varom mer nedan). Trots att KL inte var
tillamplig pa fallets omstandigheter kunde den enligt HD ”tjana till
vagledning” for att bedoma hur dessa omstandigheter i stillet ratts-
ligt skulle kvalificeras. Eftersom tolkningen redan var uttémd nar HD
overgick till att undersoka forutsattningarna for en analogi, visar ratts-
fallet att analogin som metodverktyg tar sikte pa ndgot annat dn att av-
gora tillimpningsomradet for existerande lagregler. Fallet illustrerar
saledes praktiskt vad som har beskrivits ovan i teoretiska termer,
namligen att tolkningen och analogin som metodverktyg forhaller sig
till varandra i en kronologisk ordning som inte ar godtycklig. Utan att
forst ha identifierat den mest relevanta rattsregeln i systemet och
uttdmt dess tillimpningsomrade genom tolkningsforsok kan det syste-
matiskt sett mest lampliga underlaget for en analogi inte identifieras.
En forutsattning for att kunna folja den metodologiska kronologin ar
dock att juristen forstar att det ror sig om tva olika foérfaranden och kan
skilja dem at.

Saledes fick 41 § KyL. utgéra modellen fér den nya regel som HD
skapade for att rattsligt reglera fallets omstindigheter och 16sa rattsfra-
gan om betalningsskyldigheten. Av 41 § KtjL foljer att konsumenten ar
skyldig att betala vid anfordran "forst sedan naringsidkaren har utfort
tjansten”. HD anforde att "aven vid en konsuments kop av tandvards-
tjanster bor huvudregeln vara att betalningsskyldighet uppkommer
forst sedan tjansten i sin helhet har utforts av naringsidkaren”. Foljakt-
ligen lat HD den nya regeln innehdlla en likadan rattsfoljd som i 41 §
KtL, da den ansag att aven de omstindigheter som den nya regeln
gjorde till rattsfakta borde omfattas av en sddan rattsfoljd. Utover att
rattsfallet visar att tolkningen, aven om den ar uttomd nar analogin tar
vid, ar nodvandig for att avgéra om en analogi 6ver huvud taget blir
aktuell att tillgripa, visar rattsfallet att jamforelseprocessen ar ett nod-
vandigt moment for att skapa den nya regeln. Det ar genom jamforel-
sen som juristen far kunskap om den redan existerande ratten och
darmed kan overfora den till det oreglerade fallet. I det aktuella ratts-
fallet forklarade domstolen att partsstallningen stimde 6verens med
rekvisiten i 1 § KyjLL eftersom avtalet ingatts mellan en konsument och
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naringsidkare. HD framholl darfor sarskilt att KL vore tillamplig om
lagen ocksd hade omfattat tandvardstjanster. Bortsett fran att det var
fraga om en tjanst pa manniskokroppen, foreldg alltsd en uppvisad lik-
het mellan omstindigheterna i malet och rattsfakta som utpekades av
den redan existerande lagregeln. HD identifierade alltsa vilka omstan-
digheter som uppvisade likheter med rekvisiten ilagregeln, och saledes
omvant vilka skillnader som féreldg pa ett rent faktaplan. Det kan
beskrivas som att HD hamtade stod for sin rattsbildning i det redan
befintliga rattssystemet genom att stodja sig pa en uppvisad likhet mel-
lan faktaunderlaget och den redan befintliga lagregeln.

HD:s resonemang visar ocksd att en analogilésning inte endast kan
reduceras till en friaga om logisk slutledning utifran uppvisad likhet
mellan omstindigheterna i malet och rekvisit i en befintlig lagregel.
Domstolen undersokte namligen ocksa vilka grundersom den befintliga
lagregeln vilade pa for att analogildsningen skulle passa in i det rattsliga
systemet, dar bade system- och syftesargument motiverade en analogi-
16sning till 41 § K. Genom denna abstraktionsprocess kunde HD av-
gora hur omstindigheterna i malet forholl sig till andra regelkomplex
i ratten och diarmed hur fragan skulle regleras for att passa in i ratts-
systemet. Domaren dtervander darfor till det redan befintliga i systemet
genom att "spara fram” lagregelns grundstenar, dvs. bakomliggande
syftes- och systemargument, som inte nodvandigtvis direkt kommer till
uttryck vid en isolerad lasning av lagtexten. HD tog héansyn till att lag-
stiftaren har ansett att konsumenter inom en rad omraden ska atnjuta
ett sarskilt skydd nar de rattshandlar med naringsidkare. HD beaktade
alltsa ett 6vergripande syfte i ratten som genomsyrar konsumentlagstift-
ningen i allmanhet (jfr t.ex. syftet med konsumentkoplagen [2022:260]
och konsumentkreditlagen [2010:1846]). Reglerna i KL har en skyd-
dande funktion for konsumenter som ingar avtal med néringsidkare.
Det ligger da nara till hands att s6ka ledning i KL for att lata samma
syftesargument (att skydda konsumenten) dven fa genomslag i fraga
om tandvardstjanster som néringsidkare utfért pa konsumenter just for
att uppna syftet med att skydda konsumenten. HD beaktade darmed
vad lagstiftaren velat astadkomma i avtal mellan konsument och
naringsidkare for att respektera denna ordning. Genom att anvanda
KyL sakerstills att regeln harmoniserar med 6vriga rattsomraden. Det
bakomliggande syftet, gér anda att lagregeln framstar som rimlig att
lata sig inspireras av for att 16sa fallet. Detta syfte far da domaren ater-
anvanda, tillsammans med andra element i den befintliga lagregeln,
for att konstruera den nya regeln.

Ur ett systematiskt perspektiv var ocksd K{jL. mer passande for en
analogilésning i forhallande till andra avgransade rattsregler inom
andra regelkomplex, sisom KopL:s regler. HD framholl att huvudre-
geln vid ett 6msesidigt forpliktande avtal (till skillnad fran KL som
avser tjanster) ar att prestationerna ska ske samtidigt (jfr 10 och 49 §§
KopL). HD anforde att samtidig utvaxling av prestationerna ofta inte
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ar mojlig vid avtal om tjansteprestationer nar tjansten kraver viss tid att
utféra. Huvudregeln vid sddana avtal ar att ratt till betalning anses
foreligga forst nar tjansten har utforts. Att anvanda KtjL som modell ar
darmed att foredra for att 16sningen ska passa in i rattssystemets enhet-
lighet. Analogilésningen forutsatter darfor att domaren har bildat sig
en tillracklig forstaelse for systemet. Det sakerstaller att den tillskapade
regeln ligger s niara angransande rattsliga fragor i ratten som mojligt
for att passa in i, och inte rubba, systemet.

2.5.3 NJA 2008 s. 24 "Handelsagentur-fallet”

Ytterligare ett avgérande fran HD dar analogin tillgripits nar lagtolk-
ningen inte varit tillracklig for att losa fallet ar NJA 2008 s. 24. Fallet
handlar om en privatperson och ett aktiebolag som ingick ett avtal om
att privatpersonen skulle vara agent for bolaget med uppdrag att mark-
nadsfora och sdlja bolagets produkter, bl.a. i form av en nyttjanderatt
till dataprogram. Enligt agentavtalet skulle kunderna forvarva en ratt
att anvanda dataprogrammen i enlighet med ett licensavtal med bola-
get. Agenten skulle siledes endast salja nyttjanderatterna till datapro-
grammen och svara for kundtjanst gentemot bolagets kunder. Agenten
var enligt avtalet berattigad till ersattning for de kunder han férmed-
lade till foretaget och en andel av kundens drliga avgift till bolaget. Par-
terna var oense om en andel av kundens drliga avgift till bolaget skulle
inkluderas i avgangsvederlaget efter att avtalet upphort. Av en punkt i
parternas avtal foljde att fragan om och i vad man ratt till avgangsve-
derlag forelag vid avtalets upphorande skulle avgoras med hansyn till
tillamplig lag. Fragan som HD skulle ta stallning till var hur ett avgangs-
vederlag for agenten skulle beraknas efter att bolaget sagt upp agent-
avtalet.

HD undersokte inledningsvis om lagen (1991:351) om handelsagen-
tur (HaL) var tillimplig pa fallets omstindigheter. Domstolen konsta-
terade att lagen endast var tillamplig pa kop (6verlatelse) av varor (dar
ordet "vara” enligt lagens forarbeten skulle likstallas med ordet "16sore”
jfr revisionssekreteraren Thornefors betinkande). I det aktuella fallet
rorde det sig dock inte om forsaljning av fysiska féoremal, utan om rat-
tigheten till ett datorprogram genom licens. Vid faststallandet av om
en licens till ett datorprogram utgjorde huvudsakligen en vara eller en
tjanst skulle, enligt lagens forarbeten (jfr revisionssekreterarens betian-
kande), hdansyn tas till om programmet utgjorde en standardprodukt
(i dessa fall skulle programmet kvalificeras som vara) eller om den var
anpassad till en sarskild kunds behov (da det skulle kvalificeras som en
tjanst). Domstolen konstaterade att det i det aktuella fallet inte rorde
sig om ett kop av en vara utan om forsaljning av en nyttjanderatt till
dessa varor genom licens, dvs. om en tjanst mot vederlag. Givet 1 §
HalL:s lydelse kunde siledes inte det aktuella fallets omstindigheter in-
tolkas i lagen. HD konstaterade att lagen saledes inte var “direkt till-
lamplig pa parternas forhallanden”.
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Med stod av lagens forarbeten slot sig domstolen dock till att ”[v]issa
bestammelser i lagen om handelseagentur kan [...] vara analogiskt
tillampliga”. HD framholl att det i fallet 1dg nara till hands att soka led-
ning i 28 § HaLL och vad som dar sigs om agentens ratt till avgangsve-
derlag néar agenturavtalet upphor. I malet var det endast objektet eller
foremalet for agentavtalet som inte stimde 6verens med utpekade ratts-
fakta i lagregeln, medan lagens konstruktion och intresseavvagningar i
ovrigt framstod som dndamalsenliga. Dess materia och dess rattsfoljder
utgjorde darfor den systematiskt och teleologiskt sett mest relevanta, i
relation till fallets omstandigheter. Det fanns darfor, vilket forarbetena
gav stod for, goda skal att anvanda HaL. som en modell for att skapa en
ny regel aven i de fall dar lagens bestimmelser inte var direkt tillamp-
liga. Efter att ha konstaterat denna relativa och tillrackliga likhet vid en
faktajamforelse mellan licensavtalet och lagtextens exempel tog dom-
stolen fasta pa 28 § HaL och avgjorde, genom en laganalogi, fallet ”en-
ligt grunderna” for eller "jamlikt” denna paragraf.

2.5.4 NJA 1999 s. 575 "Fortune Finans-fallet”

Ibland baserar sig analogilosningen pa allmdnna principer i ratten sna-
rare an pa specifika lagregler. Denna teknik for rattsbildning ar alltsa
annu mer "16slig” an laganalogin och kréver ett stort matt av juridiskt
kunnande i form av systematisk forstaelse och kreativitet. I rattsfallet
NJA 1999 s. 575 hade en bank, som den trodde, utfort ett betalnings-
uppdrag at ett foretag och betalat ut pengar for att 16sa en av foretagets
skulder hos ett annat féretag vid namn Fortune Finans. Senare uppda-
gades det emellertid att banken hade blivit utsatt for ett bedrageri och
att den som utgav sig for att foretrada Fortunes galdenar inte alls hade
koppling till det foretaget. Banken forsokte da fa tillbaka pengarna fran
Fortune bl.a. under invandningen att det vara fraga om solutio indebiti
(betalningsmisstag) och att pengarna darfor skulle ga ater (condictio in-
debiti). Banken ansdg att den hade forsatt Fortune i ond tro, genom att
via telefon beordra Fortune att hdlla de inbetalda medlen avskilda och
inte lamna ut sin sikerhet till den galdendr som banken agerade pa
uppdrag av." Huvudregeln om att betalningsmottagaren ska dterbetala
medlen vid ett betalningsmisstag skulle darfor tillampas. HD utfors-
kade den anforda rattsgrunden och fann att enligt gallande ratt var
kondiktionstalan inte majlig att tillampa i trepartsforhallanden. Den
som pa uppdrag at galdenaren utfort en betalning kunde inte pa grund
av betalningsmisstag dterfa medlen direkt fran borgenaren. Utféraren
hade i stallet, redan i enlighet med romersk ratt, regressratt mot galde-
naren, om denne antingen hade medel for att 16sa skulden eller om
denne fick framgang med sin kondiktionstalan. I det aktuella malet
utvidgade dock HD condictio indebiti-institutet och tillskrev banken
sjalvstandig ratt att havda misstagsbetalning mot Fortune (som dock var

"' For ytterligare analys av fallet, se t.ex. Ingvarsson, Torbjoérn, Obehorig vinst (Ford-
ringsrattsliga studier, nr 2), Stockholm, 2024, s. 107 f.
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forsatt i konkurs). HD anforde att det avgérande for rattsfragans besva-
rande var om fallet rorde ”skdl av samma art”, som i den ursprungliga
regeln om condictio indebiti. Det far uppfattas som att domstolen
pa grundval av den dldre regeln skapade en ny och likadan, utifran
bedémningen om en tredje parts aterkravsratt mot borgeniren kunde
baseras pa samma avvagningar och skél som i fall nar galdenéaren beta-
lat direkt, utan mellanhand. Ett ytterligare argument for att HD analo-
gierat pa institutet condictio indebiti ar att domstolen beskrev den
uppkomna situationen som "narliggande med traditionella betalnings-
misstagsfall”. Domstolen menade alltsa att det bade fanns traditionella
situationer som utgjorde klart reglerade fall och fall som var narlig-
gande, men inte helt 6verensstimmande med de traditionella, och som
darfor inte omfattades av den gallande regleringen. Domstolen hade
alltsa skapat en ny och sjalvstindig regel som omfattade trepartsforhal-
landen. Domstolen medgav alltsa en betalningsféormedlare och inte en-
bart gidldendrer kondiktionstalan, dvs. ritten att grunda sin talan pa
solutio indebiti (vilket 1 svensk ratt ofta enbart kallas condictio indebiti
trots att "condictio” egentligen avser sjalva taleratten som ar kopplad
till betalningsmisstaget).”? Den nya regeln byggde saledes pa institutet
condictio indebiti, men omfattade nya rattsfakta. En likadan rattsfoljd
som i den ursprungliga principen kopplades ocksa till den nya regeln.
Trots bankens principiella ratt att havda betalningsmisstag vann den
ingen framgang med sin talan utan forlorade malet.

3 Svarigheten att skilja tolkningen fran analogilésningen — beskriv-
ningar av analogin i metodlitteraturen

3.1 Inledning

Trots att analogin alltsa ar ett erkdnt metodverktyg som anvands fre-
kvent i rattstillimpningen har den kommenterats och beskrivits pa ett
varierande och ibland otydligt satt i den svenska metodlitteraturen. Det
har inte varit sjalvklart for svensk rattsvetenskap att tydligt skilja mellan
tolkning och analogier eller atminstone har denna skillnad inte beskri-
vits tillrackligt precist och uttémmande. Tvartom har analogilosningen
inte sdllan beskrivits som en tolkningsoperation eller forvaxlats med
denna. Oprecisa, motsagelsefulla eller rent av forvirrande beskriv-
ningar férekommer dock inte bara i den juridiska litteraturen, utan
aven i andra rattskallor. Ett illustrativt exempel ar forarbetena till
brottsbalken (BrB), dar analogin benamns just som en “tolkningsme-
tod”. I samma forarbetsuttalanden dar analogin far etiketten ”tolk-
ningsverktyg” pastds analogin ocksa innebira en "tillimpning” av lag-
regeln i strid med en ”strikt ldsning” av densamma. Genom analogin
pastas lagregeln fa en "vidare tillimpning eller innebord an som foljer
av ordalydelsen”.”® Forarbetena ger alltsd uttryck for tvetydiga och

2 Jfr NJA 2016 s. 1074 dar tingsratten diskuterar relationen mellan solutio och con-
dictio indebiti.
'* Se prop. 1993/94:130 s. 17 ff.
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motstridiga férklaringar av analogin: 4 ena sidan en tolkningsmetod, a
andra sidan en tillampningsteknik. I sjalva verket ar analogin inget-
dera. Som torde sta klart ar det forfattarnas uppfattning att analogise-
randet bor betraktas som en teknik for att tillskapa nya rattsregler med
tidigare existerande rattsregler som grund (jfr uttrycket "enligt grun-
derna”), men inte som en del av tolkningslaran. Eftersom tolkningens
grans utgor tillimpningens grans, ar analogiserandet inte heller en till-
lampningsteknik (utan en rattsbildningsteknik).

I de foljande avsnitten refereras och analyseras nagra rattsvetenskap-
liga beskrivningar av analogin for att visa pa hur forklaringsmodellerna
har sett ut under senare tid.

3.2 Ekelofs syn pa analogin

Uppfattningen om att analogin utgor en tillampningsteknik, snarare
an en rattsbildningsteknik, ar en vanligt forekommande beskrivning i
metodlitteraturen. En forfattare som ger sarskilt starkt uttryck for en
sadan uppfattning ar Per Olof Ekelof. Ekel6f menar att lagreglernas
sprakliga betydelse (betydelseomradet) bestar dels av ett kirnomrade,
dels av ett vagt omrade. Omstandigheter som utan varje tvekan tacks av
rattsregelns betydelseomrade omfattas av regelns kirnomride och
utgor darmed klara fall, medan omstandigheter som inte med samma
sakerhet omfattas av betydelseomradet ingar i det vaga omradet och
utgor svara fall." Vidare menar Ekelof att en lagregel ocksa har ett till-
lampningsomrade, vilket dock inte dr detsamma som regelns betydel-
seomrade.” Enligt forfattarna ar det emellertid just detta faktum, att
betydelseomradet inte grundar och bestimmer tillimpningsomradet,
som leder till missférstand och motsagelser i Ekelofs teori. Detta disku-
teras mer utforligt nedan.

Enligt Ekelof kan en bestimning av lagregelns tillimpningsomrade
endast goras genom en upprakning av alla de olika typsituationer pa
vilka lagregeln ar tillamplig. Ekelof menar att fallets omstandigheter i
analogifallet ligger helt utanfoér lagregelns betydelseomrade, dvs. att
det inte ticks av lagregelns sprakliga betydelse. Ekelof framhaller vis-
serligen att forfarandet inleds med en undersokning av om fallets om-
standigheter ticks av lagregelns sprakliga betydelse, men att man inte
kan sétta likhetstecken mellan resultatet efter en sidan undersokning
och rattsregelns tillamplighet i det konkreta fallet. Omstandigheterna
kan namligen fortfarande falla inom tillimpningsomradet for regeln,
aven om de inte kan rymmas inom betydelseomradet. I analogifallet
ligger, enligt Ekelof, omstandigheterna utanfor lagregelns betydelse-
omrade men samtidigt innanfor lagregelns tillimpningsomrade. Ana-

* Jfr ovan om dikotomin enkla och svara fall och olika definitioner av den.

15 Se Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik, Heuman, Lars och Pauli, Mikael, Ritte-
gang — forsta haftet, 9 uppl., Stockholm, 2016, s. 105 ff. I 16ptext hanvisas till for-
fattarna med angivande av endast "Ekelof” eller "forfattarna”.
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logilésningen motiveras av att en tilliampning skulle leda till att anda-
malet med lagregeln fick genomslag framfor dess faktiska ordalydelse.™
Ekelof illustrerade analogilosningen med foljande figur.”

Den yttersta ordgrinsen Tillimpningsomridets
for betydelseomradet yttersta grins

Vagt omride

N

\
Kiarnomride |
/

analogislut

Bild hamtad fran Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik, Heuman, Lars och
Pauli, Mikael, Riattegang — forsta haftet, 9 uppl., Stockholm, 2016, s. 106.

Hur lagregelns ordalydelse ska forstas ar siledes klarlagd, men lagre-
geln bedéoms kunna tillimpas pad fallets omstindigheter trots att
orden i regeln (rekvisiten) inte ar uppfyllda. Enligt Ekelof kan omstan-
digheterna i mélet inordnas under tillaimpningsomradet trots att de
inte kan inordnas under ordalydelsen for lagregeln. Ekelofs teori ligger
i linje med uttryck som forekommer i forarbetena till BrB:s bestam-
melse om att tillimpningsomradet utstracks genom en analogi. Det
verkar vara en relativt vanligt forekommande forestallning inom ratts-
vetenskapen att det, nar analogin anvands for att losa ett juridiskt
problem, skulle vara fraga om att utstracka en befintlig rattsregels till-
lampningsomrade till att omfatta nya omstindigheter.' Uttryckssattet
har ocksa forekommit i rattsfall fran HD.*

I ljuset av den analys av relationen mellan tolkningslaran och analo-
gin som rattsbildningsteknik som foretagits inom ramen fér denna
artikel gar det emellertid att problematisera Ekelofs beskrivning. Figu-
ren i Ekelofs modell tycks i mangt och mycket 6éverensstimma med
Savignys beskrivning av relationen mellan tolkningen och analogin. Ett
rekvisit har, liksom alla ord eller begrepp, en karna, vilket innebar
att verklighetens uttryck eller konkreta exempel ar mycket overens-
stammande med den situation eller det foremdl man ser framfor sig

' Ekelof, Rattegang — forsta haftet, s. 105 ff.

'7 Ekelof, Rattegang — forsta haftet, s. 106.

'® Se t.ex. Munck, Johan, Rattskallor forr och nu, Juridisk Publikation, Jubileums-
nummer, 2014, s. 199-208, s. 199 och Stromholm, Stig, Lyles, Max och Valguarnera,
Filippo, Ratt, rattskdllor och rattstilampning — en larobok i allman rattslara,
6 uppl., Stockholm, 2020, s. 480 ff.

1 Se t.ex. NJA 1995 s. 478 dar HD talade om en “analogisk utvidgning” av lagregeln
och i NJA 2016 s. 799 om att "tillimpningsomradet utvidgas” genom en analogisk
tillampning av lagregeln.
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nar man tanker pa ordet eller rekvisitet. Nar ett falls omstindigheter
ar sa overensstimmande med beskrivningen att de hamnar inom detta
omrade ror det sig om ett sidant enkelt fall som Savigny, Stahl och
andra teoretiker har beskrivit som ren rattstillampning eller logisk
subsumtion.

I modellen finns emellertid ocksd ett omrade dar likheten mellan
ordet eller begreppet och verkligheten ar mindre tydlig eller uppenbar
for betraktaren. Nar man tanker pa en katt tinker man kanske inte pa
en katt utan svans som Pelle Svanslos (som dessutom ar en litterar
figur) eller pa en kattunge. Den “typiska katten” ar kanske en vuxen
bondkatt. Som framgatt av de teoretiska beskrivningarna och av ratts-
fallsanalyserna ovan ar det dock har som tolkningen mojliggor for
lasaren av ordet att, i de svara fallen, forsta att det omfattar fler fall an
de mest uppenbara (de som faller inom kirnomradet). Det ar vart att
paminna om rittsfallet NJA 1985 s. 788 dir ordet "match” i juridisk
mening omfattade sidana situationer som rent sprakligt uppenbart
inte var "matcher” eller NJA 1983 s. 3 dar ett "hjalpmedel for navige-
ring” naturligtvis kunde vara ndgot som var nedskrivet pa papper eller
digitalt, trots att exemplen (bl.a. fyrar) tycktes ha anvants for att lasaren
skulle associera ordet "hjalpmedel” med fysiska anlaggningar snarare
an med dokument, digitala sjokort eller GPS. I de aktuella fallen kunde
en battre forstaelse av regelns syfte leda till en 6kad forstaelse av vilken
betydelse det specifika ordet borde tillskrivas for att gora regeln sa
rationell som mojligt. Sammanfattningsvis ar regelns tillampningsom-
rade, precis som figuren visar, detsamma som summan av varje rekvisits
yttersta sprakliga betydelseomrade, sisom det bestims av tolknings-
principerna sammanvagda.

Det blir darfor forvirrande nar Ekelof beskriver analogin som en “till-
lampning” av rattsregeln bortanfor dess tillampningsomrade. Analogin
skulle da vara ett metodverktyg som gav juristen ratt att tillimpa en
regel utanfor tolkningens granser. Detta framstar dock, i ljuset av
denna unders6kning, som ett komplicerat stallningstagande. Om till-
lampningens grans ar detsamma som betydelseomradenas granser gar
det motsatsvis inte att tala om en "tillampning” av en regel i fall dar
omstandigheterna i fallet hamnar utanfor det relevanta rekvisitets
betydelseomrade. Det gar darfor inte att uppfatta analogin som ett me-
todverktyg som gor en sadan tillimpning mdjlig "trots allt”. Som torde
ha framgatt talar inte minst konstitutionella skil emot att analogin ska
uppfattas pa det sattet. Foljaktligen hade det varit battre om Ekelof
hade avstatt fran att beskriva analogin som en tillimpning av regeln
och i stéllet valt att beskriva den som tillskapandet av en ny regel med
en existerande regel som forebild. Aven om ordet "tillimpning” kanske
har valts i brist pa ett battre ord ar anvindningen av ordet tekniskt fel-
aktig och det leder darmed till forvirring. Dessutom blir forklaringen
av analogin som teknik inte heller sa effektiv som den hade blivit om
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ett annat ord hade valts, eftersom figuren eller illustrationen da hade
stamt battre 6verens med den skriftliga beskrivningen av forfarandet.

3.3 Peczeniks syn pa analogin

Alexander Peczenik beskrev laganalogin pa ett liknande siatt som
Ekelof i den meningen att han férklarade att den aktualiseras i fall som
ligger utanfoér rekvisitets sprakligt naturliga tillimpningsomrade. I
detta tillampningsomrade ingar bade rekvisitets karna och dess periferi
(dvs. svara fall som aktualiserar en extensiv tolkning eller andra tolk-
ningsmetoder som kastar nytt ljus over rekvisitets innebord).* Behovet
av en analogi grundar sig saledes, enligt Peczenik, pd ett tolkningsre-
sultat. Forfattarna till denna artikel menar dock att denna slutsats inte
innebdr att analogin far ssmmanblandas med eller jamstallas med tolk-
ning.” Peczenik menar vidare att analogin grundar sig pa en likhets-
jamforelse dar det egna fallets omstandigheter (som inte tycks rymmas
inom regelns tillimpningsomrade) jamfors med sidana omstindig-
heter som ryms inom regeln, for att finna likheter mellan dem. Analo-
gin motiveras och underbyggs sedan med hjalp av denna likhet. Analo-
gin utgar saledes fran tolkningen men innebdr ett ytterligare steg av
rattsbildning. Peczenik beskriver denna rattsbildning som “en drastisk
utvidgning av lagregelns tillimpningsomrade.”*

Peczenik erkanner sdledes att analogiserandet utgoér en rattsbild-
ningsteknik men beskriver den samtidigt, i likhet med Ekelof, som en
("drastisk”) utvidgning av en redan existerande rattsregel, snarare an
som bildandet av en ny. Samtidigt ar han tydlig med att regelns sprak-
liga tillampningsomrade, inte ens efter tolkning, medger en tillamp-
ning av regeln. Dirmed uppstar en forvirrande motsigelse. Aterigen
visar den konstitutionella delen av denna undersékning pa det olamp-
liga i en beskrivning som Peczeniks. Analogin, sasom en rattsbildnings-
teknik i Peczeniks tappning, tycks gora det mojligt for domaren att
tillampa lagregeln utanfor dess tillimpningsomrade (sasom det kan
faststallas genom tolkning). Detta sker genom att domaren, med stod
av analogin, tillats att dndra i lagregelns innehall genom att fora in nya
omstandigheter under dess rekvisit, bortanfor tolkningens granser.
Detta torde sta i strid med 8 kap. 18 § RF. Poingen med att skilja pa
analogier och tolkning var att inte ge domaren maojligheten att andra
lagregelns innehdll genom att byta ut eller féra in omstandigheter un-
der dess rekvisit som inte genom tolkningen kunde godtas. Trots att en
likhetsjamforelse mellan rekvisiten och verkligheten gors bade inom
ramen for tolkningsoperationen och analogin, innebar analogin fak-
tiskt att juristen ersatter orden i den ursprungliga regeln med nya och
andra, darfor att ett falls omstandigheter inte later sig intolkas under
de ursprungliga begrepp som bildar regelns rekvisit. I stallet for att se

? Peczenik, Aleksander, Vad ar ratt? Om demokrati, rattssikerhet, etik och juridisk
argumentation, Goteborg, 1995, s. 341.

2L Peczenik, Vad ar ratt?, s. 341.

2 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 341.
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det som att domaren klargor vilka omstandigheter som bildar rattsfakta
i forhallande till rekvisitet i den existerande regeln vore det bittre att
beskriva laganalogin som en process dar domaren skapar nya rattsfakta,
genom att tillskriva nya faktiska omstandigheter rattslig relevans sasom
rattsfakta inom ramen for en ny rattsregel.

Peczenik diskuterar aven rdttsanalogin mer i detalj. Enligt honom
kdnnetecknas den av att ett helt regelkomplex som géller pa ett visst
rattsomrade tillimpas [...] analogt pa ett annat rattsomrade.”” Som ex-
empel ndmner Peczenik, stodd pa Lehrberg, att "atskilliga av koplagens
regler anses tillampliga vid avtal om hyra av 16s egendom.”* Defini-
tionen, eller dtminstone exemplet och dess dndamadlsenlighet, kan
emellertid diskuteras. Om Savignys definition for att skilja laganalogin
fran rattsanalogin ska anvandas, sa innebdr laganalogin att specifika
lagregler anvands som underlag for analogiserandet, medan rattsana-
login stodjer sig pa konstruktioner i rattsteorin som inte hér hemma i
specifika lagregler (som condictio indebiti). Det kan diskuteras om det
analogiserande som beskrivs i exemplet verkligen utgor rattsanalogier.
Att det ar fraga om analogier torde det inte rada nagot tvivel om, men
i fall dar KopL anvands som underlag for en analogi ror det sig snarare
om laganalogier an om rattsanalogier. Domaren grundar for det forsta
analogin pa en lag och inte pa principer eller andra institut. Om KopL
anvands kommer underlaget dessutom att hamtas ur specifika lagreg-
ler, aven om det kan vara flera, vilket gor l6sningarna till laganalogier
oavsett. Det torde med andra ord inte spela nagon roll for distink-
tionen mellan lag- och rattsanalogi att KopL:s regler bildar ett regel-
komplex, for det gor alla lagar. Ett mer d&ndamalsenligt exempel hade
varit att hanvisa till analogier baserade pa en rattsprincip eller ett ratts-
ligt institut (jfr t.ex. om condicitio indebiti i NJA 1999 s. 575).

3.4 Stromholms syn pa analogin och betydelsen av att inrdkna bade rittsfakta
och rattsfoljd

Stig Stromholm beskriver laganalogin som att det ar "16sningen” i lag-
regeln som juristen "lanar” for att 16sa ett oreglerat fall.* Stromholm
beskriver ocksa att analogin ar en garanti mot godtyckliga och fritt
konstruerade losningar eftersom den losning som juristen valjer ge-
nom analogin redan har forankring i rattssystemet. Vidare bygger en
analogilosning, enligt Stromholm, pa en jamforelse mellan den regle-
rade och oreglerade situationen. En analogi forutsatter slutligen att
en vasentlig och avgoérande likhet uppstar vid jamforelsen mellan de
gamla och nya fallen i lJjuset av ratten och att denna likhet inte upphavs
av nagon avgorande olikhet.®

3 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 349.

2 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 349.

» Stromholm m.fl., Rétt, rattskallor och rittstillimpning, s. 477. I 16ptext hanvisas
till forfattarna med angivande av endast "Stromholm” eller "forfattarna”.

% Stromholm m.fl., Ratt, rattskallor och réttstillimpning, s. 476 ff.
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Vad som avses med att juristen "lanar l6sningen” som lagregeln
erbjuder har Stromholm emellertid inte narmare utvecklat. I fall dar
laganalogin brukas som teknik tyder forfattarens uttryckssatt pa att lag-
regeln i sig aldrig tillimpas pa omstindigheterna (vilket torde vara
korrekt) eftersom det endast ar just “losningen”, dvs. rattsfoljden i lag-
regeln, som anviands for att hantera det oreglerade fallet.”” Om det
endast ar "l6sningen” som anvands innebdr det att det oreglerade
fallet hanteras pa samma satt som det reglerade fallet, men endast i
rattsfoljdsavseende. Att ateranvanda en rattsfoljd i en befintlig lag-
regel ar darfor inte detsamma som att de facto tillampa sjalva lagregeln.
Om lagregeln som sddan hade anvants skulle det innebdra att omstin-
digheterna motsvarar samtliga rekvisit som finns i lagregeln, vilket gor
att rattsfoljden intrader. Om det daremot endast ar rattsfoljden som
finns i regeln som intrader, innebar det inte att rekvisiten nodvandigt-
vis ar uppfyllda. Domaren hanfor inte fallets omstandigheter till den
abstrakta beskrivningen (dvs. rekvisiten) i en befintlig lagregel (dvs.
han later dem inte grunda rattsfakta). Mot den bakgrunden skulle
Stromholms férklaring av att domaren "ldnar l6sningen” vid en analogi
innebdra en mer rattvisande beskrivning av forfarandet an de som till-
handahdllits av Ekelof och Peczenick.

Stromholms sitt att beskriva analogin som att domaren “lanar” 16s-
ningen eller rattsfoljden nar han eller hon analogiserar kan emellertid
diskuteras. Aven om ordet "1anar” r satt inom citattecken och diarmed
ar bildligt menat, fortjanar ordvalet att analyseras. Anledningen till det
ar att uttrycket "1anar” ger intrycket att analogin skulle bygga enbart pa
en ateranvandning av en rattsfoljd, men pa nya omstandigheter och
att denna rattsfoljd skulle vara densamma som en redan existerande i
systemet. Detta ar fel i tva avseenden: For det forsta kraver en analogi
ocksa tillskapandet av nya rattsfakta (vilket Stromholm implicit erkan-
ner, eftersom forfattarna vidgar att rattsféljden inte lingre tillampas pa
sina ursprungliga rattsfakta). For det andra ar det viktigt att forsta
att det i analogifallet inte ror sig om ndgot "lan” av en befintlig ratts-
f6ljd, utan om tillskapandet av en ny likadan rattsfoljd som en redan
existerande.

De tva kommentarerna ovan ska illustreras med ett straffrattsligt ex-
empel. I BrB finns flera brottsbeskrivningar, vilka sett till ordalydelsen
har "samma rattsfoljd” i den meningen att lagstiftaren har angett att en
skyldig garningsperson ska démas till faingelse i hogst tva ar (jfr t.ex.
grovt fortal i 5 kap. 2 § BrB och stold i 8 kap. 1 § BrB). Det ar uppenbart
att en domare inte tillfalligt och godtyckligt far valja eller "ldna” en
rattsfoljd fran en brottsbeskrivning och flytta den till en annan och
havda att det ar fraga om samma rattsfoljd, a&ven om den "ldnade” ratts-
foljden ger uttryck for samma straffskala. Om domaren domer ut tva

* Jfr Heuman, Lars, Metoder for rittstillimpning och lagtolkning — generali-
seringar, logik och argumentation, Stockholm, 2018, s. 159 dar Heuman skriver att
ett rekvisit modifierats, tillagts eller uteslutits.

# Se dven Heuman, Metoder for rattstillimpning och lagtolkning, s. 107.
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ars fangelse, vilket ar en tilliten rittsfoljd vid uppfyllandet av bada
brottsbeskrivningarna i exemplet, maste domaren dnda kunna redo-
gora for exakt vilka tva drs fingelse det ar som har démts ut, genom att
i domen knyta rattsfoljden till en bestamd brottsbeskrivning i en be-
stamd lagparagraf. P4 det sittet knyts rattsfoljden ocksa till vissa rele-
vanta omstandigheter, de som av brottsbeskrivningen utpekas som
rattsfakta. Rattsfoljden far namligen intrdada endast om rekvisiten ar
uppfyllda vilket i sin tur beror pa om rattsfakta ar férhanden.

Med andra ord kan en rattsfoljd i det befintliga systemet inte frikopp-
las fran de omstandigheter som, i egenskap av rattsfakta, utloser den.
Att i rattstillampningen byta plats pa rattsfoljderna for grovt fortal och
stold, vore detsamma som att dndra rattsfoljderna eller, betraktat i ett
annat perspektiv, att andra de rattsfakta som genererar rattsfoljden. I
det senare perspektivet framstar agerandet som mer problematiskt dn
det vid forsta anblick kan tyckas. Sddana férfaranden skulle namligen
kunna likstillas med otillitna materiellrittsliga andringar av ratten
enligt 8 kap. 18 § RF, eftersom det ar omajligt att tolka de relevanta
omstandigheterna i brotten grovt fortal och sto6ld som synonyma.

Slutsatsen blir darfor att om domaren inte, utan att bryta mot 8 kap.
18 § RF, far frikoppla en rattsfoljd fran sina rattsfakta inom det befint-
liga systemet, sa far han eller hon dn mindre gora detta for att utvidga
systemet. Det kan darfoér egentligen inte vara fraga om att "ldna” nagon
befintlig rattsfoljd alls nar domaren analogiserar. Som framgatt inne-
bar analogin i sjalva verket tillskapandet av bade nya rattsfakta och en
ny rattsfoljd. P4 samma satt som rattsfakta i den regel som skapas
genom analogin kan vara liknande men aldrig desamma som i den be-
fintliga regeln, eftersom den da hade varit tillaimplig, kan rattsféljden
vara likadan (till och med likalydande), men aldrig densamma som i
en befintlig regel.

Stromholms beskrivning av analogiférfarandet innehaller dessutom
vissa motsagelser. Samtidigt som det pastds att rattsfoljden “lanas”, ett
uttalande som alltsd i sig kan behova diskuteras och fortydligas, har
forfattarna ocksa anslutit sig till Ekel6fs ovanndmnda teoribildning om
att det ar tillimpningsomradet som “utvidgas” genom en genomfoérd
analogi och att det oreglerade fallet fortfarande omfattas av regelns
tillampningsomrade, vilket da skulle forutsatta att fallets omstandig-
heter stimmer overens med lagregelns utpekade rekvisit, dvs. att
domaren anvinder hela regeln. Aterigen uppkommer det problem
som ovan redogjorts for nar det pastas att lagregeln omfattas av tillamp-
ningsomradet vid en analogi.”

3.5 Hellners syn pd analogin

Jan Hellner, slutligen, menar, precis som den historiska skolan, att ana-
login som metodverktyg maste skiljas fran tolkningsverktygen. Enligt
Hellner ar analogin aktuell att tillgripa forst efter att tolkningen inte

* Stréomholm m.fl., Rétt, rattskllor och rattstillampning, s. 480.
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varit behjalplig for att 16sa den rattsliga fragan for att tappa till luckan
i ratten. Nar tolkningen inte ger besked om hur en viss rattsfraga ska
l6sas bor domaren i stillet undersoka om andra angreppsatt an tolk-
ning kan anvandas for att tappa till luckan i ratten. Vidare betonade
Hellner att lagregeln som ska utgora utgangspunkten for en laganalogi
forst maste tolkas for att avgora om analogin var lamplig. Hellner fram-
haller dock att laganalogin som verktyg inte av den anledningen ska
betraktas som ett tolkningsargument. Hellner bekraftar att juristen in-
ledningsvis maste faststidlla huruvida en lucka 6ver huvud taget existe-
rar genom att anvanda tolkningen. Inte forran tolkningen har uttomts
kan analogin tillgripas.* Tolkningen dr med andra ord ett nodvandigt
steg for att avgora om lagregeln ar tillamplig eller om ratten uppvisar
en lucka i férhéllande till fakta.

Aven om Hellner inte explicit uttrycker att en ny regel skapas i det
enskilda fallet, framhaller Hellner att analogilésningen bygger pa ett
stallningstagande om att varderingarna som kommer till uttryck i en
befintlig lagregel dven borde komma till uttryck utanfér det regle-
rade omradet. Enligt Hellner genomsyras analogilosningen alltsa av
en tanke om att forsoka uppratthdlla harmonin inom rattssystemet.
Hellner framhaller darfor att det ar forekommande att domstolarna
aberopar "grunderna for” en bestimmelse vid en analogi. Det innebar
att lagregeln fortfarande har relevans for den oreglerade situationen
och att det ar grunderna for lagregeln som domaren i stallet stodjer sig
pa for att 16sa fallet.”* Hellner antyder alltsa, likt vad den historiska sko-
lan gjorde, att juristen inte kan noja sig med att konstatera att det fore-
ligger likhet rent faktamassigt, utan juristen maste ocksa identifiera och
ta hansyn till grunderna for lagregeln. 1 den processen maste lagregeln
tolkas for att det ska vara mojligt att faststalla vilka grunder som den
befintliga lagregeln vilar pa. Hellners uppfattning om analogin visar
darfor att det ar med hjalp av tolkningen som juristen far klart for
sig vilka element som faktiskt kan daberopas till stéd for analogin. Det
Hellner betecknade som “grunderna for lagregeln” stammer darfor
val overens med Savignys idé om att det redan existerande i ratten
ateranvands vid en analogilésning och att den har férankring i den
juridiska metoden.

4 Slutsatser

Undersokningen visar att tolkningen av rattsregler och rattsligt analo-
giserande ar olika forfaranden som behover hallas isar, trots att de har
flera gemensamma syften. Till de gemensamma syftena hor att i teore-
tisk mening skapa enhet i den gallande ratten, genom att se till att
rattssystemet uppfyller kraven pa fullstindighet och motsagelseloshet.
I praktiskt hanseende ar syftet att, genom astadkommandet av denna
enhet, mojliggora for domaren att uppfylla de konstitutionella kraven

% Hellner, Rattsteori, s. 74 f.
31 Hellner, Rattsteori, s. 110 f.
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pa att alltid doma i malet och att grunda sin dom pa rattsliga regler
(legalitet).

Medan tolkningen innebar att en rattsregels redan befintliga inne-
hall och tillampningsomrade fas att framtrada i ett nytt och tydligare
ljus med hjalp av tolkningsverktygen, innebar analogiserandet att
domaren faktiskt tillskapar en ny rattsregel. Det sker dock inte helt
utifran domarens fria skon, utan regeln skapas i varierande grad med
stod av den redan existerande rattens innehdll och systematik. I fallet
med laganalogier utnyttjas konkreta lagregler som underlag for analo-
gin och i fallet med rattsanalogier anvands i stillet mer generella
rattsliga principer och institut. Att det foreligger betydande skillnader
mellan tolkningsférfarandet och analogiforfarandet trots deras gemen-
samma syfte i forhallande till behovet av rattsenhet, ar inte en ny slut-
sats, utan grundar sig pa en analys av beskrivningar av den juridiska
metodlaran hos foretradaren for den historiska skolan Savigny. I denna
artikelserie har det funnits ett behov av att dtervanda till rattshistoriska
forebilder for att analysera och precisera likheterna och skillnaderna
mellan metodverktygen, sasom de kommer till uttryck i rattsfall och
framfor allt hos moderna rattsvetenskapliga och juridiska forfattare.

En anledning till att soka sig till rattshistoriska forebilder ar namli-
gen att analogiférfarandet inte sallan tycks sammanblandas med eller
jamstallas med tolkningsforfarandet i forarbeten och rattsvetenskaplig
litteratur. Anledning till detta kan vara att de bada foérfarandena rent
praktiskt aktualiseras i liknande situationer (nar faktiska omstandig-
heter inte tycks kunna inordnas under befintliga rattsregler). Bada for-
farandena ar alltsa symptom pa rattsliga brister, i detta fall luckor. Som
framgatt utgor tolkningen emellertid ett remedium mot oegentliga
luckor, dvs. sadana fall dar de faktiska omstindigheterna egentligen
kan inordnas under en rattsregel, givet att regelns betydelse- och till-
lampningsomrade fortydligas genom tolkningen. Detta kan ske genom
att regelns tillkomst- eller tillampningshistoria beaktas, eller att dess
plats i rattssystemet och liknande begrepp klargors.

Det ar alltsd forst nar mdojligheten till fértydligande tolkning ar ut-
tomd som analogin blir nodvandig, eftersom det i dessa fall faktiskt ror
sig om en verklig lucka i ratten. Som framgdatt av undersékningen finns
det alltsd bade metodologiska och konstitutionella anledningar till att
de tva forfarandena ska sarskiljas och anvandas i en bestimd ordning,
eftersom den svenska domaren, enligt 8 kap. 18 § RF, inte far dndra en
rattsregels innehall eller rittssystemets systematik, annat eller mer an
det krévs for att aterskapa den av lagstiftaren avsedda enheten i ratten
i det enskilda fallet. For att inte 6verskrida sitt konstitutionella mandat
maste domaren alltsa kunna skilja tolkningsforfarandet fran analogi-
forfarandet och kunna identifiera och skilja pa de situationer da de tva
forfarandena ar tillatna.

Nedslagen i rattsfall fran HD visar dels hur de tva férfarandena skil-
jer sig at, dels att domstolen intuitivt anvander dem, dven om de sillan
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explicit forklaras metodologiskt eller klas i ord. I den juridiska littera-
turen framstar dairemot gransen mellan tolkningen och analogin som
mer flytande. Beskrivningarna av analogin som teknik och av dess
resultat varierar saledes i precision i férhallande till beskrivningarna
av tolkningen. Analogin beskrivs i litteraturen & ena sidan som nagot
annat an tillampningen av en regel i den meningen att tillampningen
skulle vara ett resultat av tolkningen. A andra sidan uppfattas analogin
nastan genomgdiende dnda som en tillimpning av regeln, dven om den
ar ”drastisk” eller sker utanfoér det uppenbara tillampningsomradet osv.
Den beskrivs daremot sdllan eller aldrig som en ny rattsregel, utan som
resultatet av en utvidgning av en existerande regels tillampningsom-
rade, vilket alltsa inte torde vara korrekt. Artikelforfattarna menar att
det vore mer korrekt eller atminstone tydligare att reservera ordet "till-
lampning” av en regel till sadana fall som ryms inom regelns betydelse-
omrade. I enlighet med vad manga forfattare i sjalva verket tycks ha
avsett skulle da rekvisitens samlande sprakliga betydelseomrade
sammanfalla med regelns tillampningsomrade. I stallet for att tala om
utvidgade tillimpningar eller motsvarande, borde analogin beskrivas
som tillskapandet av nya rattsregler, med existerande rattsregler som
forebilder.

En sadan beskrivning av analogin bor, enligt forfattarna, omfatta
bade den nya rattsregelns rekvisit och den rattsfoljd som knyts till upp-
fyllandet av dessa rekvisit. I den juridiska litteraturen finner man nam-
ligen ocksa pastaendet att analogin karaktdriseras av ett "lan” av en
befintlig juridisk 16sning, en rattsféljd, som anvands i forhallande till
nya oreglerade omstindigheter. Aven om det kunnat konstateras att
ordet "lan” anvands bildligt sa ar det ar viktigt att forsta att en analogi
alltid resulterar i bade nya rattsfakta och nya rattsfoljder. Sjalva orsaken
till behovet av en analogi ar ju att faktiska omstandigheter inte kunnat
subsumeras under ett befintligt rekvisit, med andra ord att omstandig-
heterna inte ansetts utgora rattsfakta i forhallande till regelns rattsfoljd.
Darfor har en ny regel, dar de oreglerade omstandigheterna blivit
rattsfakta i forhallande till nya rekvisit, tillkommit, men detta har i rea-
liteten ocksd inneburit att en ny rattsfoljd skapats i systemet, om an
mdjligen en likadan som en redan tidigare existerande (vilken dock
inte utloses av motsvarande rattsfakta).

Sammanfattningsvis kan relationen mellan enkla fall av ren rattstill-
lampning, svara fall dar rattstillampningen maste féregas av tolkning
och slutligen analogier beskrivas pa foljande sitt:

I de enkla fallen av ren rattstillampning ar rekvisitets betydelseomrade
helt i 6verensstimmelse med den omstindighet som pastds utgora
rattsfaktum i forhallande till rekvisitet. Rekvisitet kan saledes tillimpas
pa omstandigheten (dvs. rattsfaktumets 6verensstimmelse med rekvi-
sitet utloser rattsregelns rattsfoljd), eftersom betydelseomradet ar tyd-
ligt och darmed ocksa tillimpningsomradet.
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I de svdra fallen rader det oklarhet om rekvisitets betydelseomrade i
forhallande till en viss omstindighet, eller med andra ord oklarhet
huruvida omstandigheten utgor rattsfaktum i relation till rekvisitet.
Darmed rader det ocksd oklarhet om regelns tillimpningsomrade, med
foljden att det inte ar klart om rattsfoljden ska utlosas med stod av om-
standigheten. Det ser ut som att det har uppstatt en lucka i ratten. Efter
att tolkningen genomforts far emellertid rekvisitet sitt korrekta och
egentliga betydelseomrade och tillimpningsomradet for regeln klar-
nar dirmed ocksa. Det star klart att rattsregelns tillimpningsomrade
omfattade dven den aberopade omstindigheten och att rattsfoljden
darfor kan intrada. Eftersom betydelseomradet klargjorts genom tolk-
ningen var luckan i ratten egentligen bara en skenbar lucka i rittsregeln,
som berodde pa ett skenbart oklart betydelseomrade. Tillimpningsom-
radet blev otydligt darfor att betydelseomradet var otydligt.

Nar analogin maste tillgripas som l6sning ar fallet det omvanda: Be-
tydelseomradet ar tydligt pa det sattet att den dberopade omstindig-
heten inte omfattas av regelns rekvisit och att den darfor inte utgor ett
rattsfaktum i forhallande till rattsféljden. Tolkning kan inte kasta nytt
ljus 6ver betydelseomradet och klargora det ytterligare. Darmed ar
rattsregelns tilliampningsomrdde ocksa klart och tydligt. Omstandig-
heten omfattas inte. Det ar siledes fraga om en verklig lucka i ratten,
eftersom en omstindighet inte har nigon motsvarighet i den redan
existerande ratten. Analogin loser detta problem genom att tillskapa
en rattsregel vars rekvisit motsvarar den aberopade omstandigheten
och knyter en rattsfoljd till den sasom rattsfaktum.

"Regeln” for att skilja tolkning och analogier at inom den juridiska
metodlaran ar alltsa:

Tolkning — oklart betydelseomrade, ger oklart tillimpningsomrade.
Omstiandigheten dar egentligen innanfoér betydelseomradet, vilket
tolkningen synliggér och darmed ocksd innanfoér tillampningsomra-
det. Regeln kan tillampas efter tolkning.

Analogi — klart betydelseomrade, ger klart tillimpningsomrade.
Omstandigheten befinner sig utanfor betydelseomradet och diarmed
ocksa utanfor tillampningsomradet. Analogin behdvs for att ratten
ska bli komplett i forhallande till verklighetens omstiandigheter.

Behovet av tolkning utloses alltsd av en oklar rattsregel, medan behovet
av analogiserande utloses av en klar rattsregel. Bara denna skillnad
visar varfor det finns goda skil att skilja pa de tvd metoderna for att 16sa
rattstillampningsfragor.



