Forutsagbart om forutsebarhet

Av docenten ELISABETH AHLINDER, jur.dr AXEL HOLMGREN, jur.dr
MARIE JARNESAND, jur.dr CAROLINE NORDKLINT, professor FRANTZESKA
ParaporouLou, professor emeritus CHRISTINA RAMBERG, jur.dr MICHAELA
RiBBING, docenten ERIK SINANDER och jur.dr ALEXANDER UNNERSJO!

I juridisk argumentation ses ofta referenser till intresset av forutsebarhet (eller
forutsdigbarhet). Nagra kolleger pa Juridicum i Stockholm har diskuterat
forutsebarhet. De slogs av hur intresset av forutsebarhet visar sig pa olika sdtt
i olika rattsomrdaden; hur det i vissa rdttsomrdaden sker stindiga hdnuvis-
ningar Gll forutsebarhetsintresset och hur det i andra knappt ndmns. Det
visade sig ocksd att vad de menar med forutsebarhet varierar, liksom hur de
anvander det som argument. I foljande text bidrar de sex forfattarna med
[ristdende avsnitt pa temat forutsebarhet, som tillsammans sammanfattar
diskussionerna. Forutsebarheten dr skuren pd olika ledder for att identifiera
i vilka rattsomraden den dr sdrskilt viktig och av vilken anledning. Syftet dr
att skapa bdttre medvetenhet om hur man kan argumentera med stod av
Jforutsebarhetsintresset.

1 Christina Ramberg: Introduktion till temat om férutsebarhet
Forutsebarhet ar ett honnorsord i juridiken i allmanhet. Forenklat
handlar forutsebarhet om att rattssubjekten i en rattsstat har ett legi-
timt intresse att kunna planera och pa foérhand avgora vilka rattsliga
konsekvenser ett visst potentiellt agerande har. Forutsebarhet ar viktig
for att personer med sdkerhet ska kunna avgoéra om, nar och pa vilka
villkor de ska agera eller inte agera.

Det ar viktigt att klargora i vems intresse forutsebarheten varnas; for
den juridiska radgivaren eller for den enskilda person som agerar? For
den juridiska radgivaren ar det av stort intresse att kunna fasta tillit till
att radgivningen ges pa solid grund. Det intresset tillgodoses bast ge-
nom tydliga rattsregler som uppratthalls timligen ”blint”. Icke-jurister
ser annorlunda pa foérutsebarhet. Personer som beslutar sig for att
agera eller inte utan att forst ta hjalp av juridisk expertis har intresse av
att de materiella rattsreglernas innehadll ar forutsebart pa sa satt att det
ar normalt och inte 6verraskande. Vi ser med andra ord en spanning
mellan formell och materiell rattvisa, vilket Axel Holmgren och
Alexander Unnersjo utvecklar i sitt avsnitt (avsnitt 3).

Ofta havdas att rattslig forutsebarhet ar en chimar. Det ar sant att det
ar omojligt att astadkomma total forutsebarhet eftersom ratten ar
genomsyrad av osakerhet. Detta belyser samtliga bidrag till denna
samlingsartikel. Den amerikanska domaren Benjamin Cardozos

' Samtliga verksamma vid Stockholms universitet utom Alexander Unnersjé som ar
verksam vid Uppsala universitet.
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beromda uttalande om sina unga ar som domare illustrerar att
fullkomlig férutsebarhet ar ett ouppndeligt ideal:?

I was much troubled in spirit, in my first years upon the bench, to find how
trackless was the ocean on which I had embarked. I sought for certainty. 1
was oppressed and disheartened when I found that the quest for it was futile.
I was trying to reach land, the solid land of fixed and settled rules, the para-
dise of a justice that would declare itself by tokens plainer and more com-
manding than its pale and glimmering reflections in my own vacillating mind
and conscience [...] As the years have gone by, and as I have reflected more
and more upon the nature of the judicial process, I have become reconciled
to the uncertainty, because I have grown to see it as inevitable. I have grown
to see that the process in its highest is not discovery but creation; and that
the doubts and misgivings, the hopes and fears, are part of the travail of
mind, the pangs of deaths and the pangs of birth, in which principles that
have served their day expire, and new principles are born.

Jag konstaterar att forutsebarhet kdnns bra och ar viktigt. Men nar man
synar begreppet framtrader en tomhet. Forutsebarhet ar ibland endast
ett vackert karl som man kan fylla med vad som helst, men tyvarr rinner
innehallet genast ut genom hal i kérlets botten. Trots detta har vi velat
fa en storre forstaelse for forutsebarheten och darigenom kanske tappa
till nagra av halen.

I avsnittet av Elisabeth Ahlinder och Michaela Ribbing (avsnitt 2)
analyseras vilken tidshorisont vi har nar vi tinker pa férutsebarhet: Un-
der hur lang tid kan vi forvanta oss att allt ar oférandrat? Kan vi ange
tidsspann for forutsebarheten?

Axel Holmgren och Alexander Unnersjo (avsnitt 3) utvecklar hur
rittsregelns form forhaller sig till forutsebarhet: Ar forutsebarhet ett
formkrav som vi stiller pa ratten eller en faktisk egenskap hos ratten?

Marie Jarnesand (avsnitt 4) analyserar om behovet av forutsebarhet
ar storre betraffande tillampningen av materiella rattsregler an betraf-
fande processuella rattsregler.

Caroline Nordklint och Erik Sinander (avsnitt 5) analyserar forutse-
barheten i rummet med fokus pa problemen att skapa forutsebarhet i
olika jurisdiktioner nar regelverket har internationellt ursprung.

Frantzeska Papadopoulou (avsnitt 6) pekar pa att féorutsebarhets-
intresset sillan framhalls i immaterialrattslig litteratur och analyserar
orsakerna till det.

Samtliga avsnitt uppmarksammar att intresset av forutsebarhet ofta
star 1 motsats till intresset av flexibilitet. For att framja forutsebarhet
behovs ibland detaljerade regelverk, vilket f6r med sig nackdelen att de
snabbt blir omoderna samt svarigheter att bedéma vad som galler om
de fragor som inte ar reglerade ("luckor”).

* B. Cardozo, The nature of the judicial process, 2005 s. 161 f.
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I svensk ratt framhalls ofta intressena av materiell rittvisa och flexi-
bilitet (mojligheten att kunna anpassa rattsregler till nya samhallsfor-
hallanden) under det att intresset av forutsebarhet betraktats som
mindre viktigt. En forklaring till att intresset av forutsebarhet har getts
mindre betydelse kan vara att Sverige under lang tid har kunnat njuta
av intern och extern fred, en hog grad av tillit i samhallet, ekonomisk
tillvixt och trygga sociala forhallanden. Om dessa lyckliga forhallanden
andras, ar det mojligt att intresset av forutsebarhet vinner mark pa be-
kostnad av andra intressen. En annan forklaring till att intresse av for-
utsebarhet inte betonats kan vara att rattsstatlighet, rattighetstinkande
och maktdelning traditionellt har haft en svag stallning i Sverige och
att kollektiva intressen har haft foretrade framfor individuella intres-
sen. Vi kan konstatera att denna tradition har férsvagats pa senare tid,
vilket sannolikt medfor att forutsebarhetsintresset kommer att vinna
mark.

Vi har valt att konsekvent hanvisa till forutsebarhet, och inte till for-
utsdgbarhet. Orden ar synonyma och vi har inte varit eniga om vilket
ord som ar bast, men jag fick bestamma.

Det finns mycket mer att siga om forutsebarhet. Vi ser denna text
med dess olika avsnitt som en inledning till en férdjupad diskussion.

2 Elisabeth Ahlinder och Michaela Ribbing: Aspekter pa tid och férut-
sebarhet

2.1 Inledning

Den grundlidggande juridiska utgangspunkten om forutsebarhet ar av
fundamental betydelse for rattsstatens funktion och legitimitet. I en
ideal verklighet ska fysiska och juridiska personer som omfattas av och
anser sig bundna att folja normer som ar antagna och formellt bin-
dande i Sverige vid var tidpunkt bland annat kunna férutse de framtida
konsekvenserna av en viss handling. I den ideala verkligheten ar det till
exempel majligt for individer att pa féorhand veta om en forvaltnings-
myndighet kommer bifalla en ans6kan om tillstand, bistind eller ersatt-
ning.

Ideal forutsebarhet kan dock av forklarliga skal aldrig uppnas.
Anledningen till det kan variera. Det kan till exempel bero pa att de
normer som antagits inte i tillricklig grad féormar ge den vigledning
som kravs for att forutsebarhet ska uppnas. En annan anledning skulle
kunna vara att den person som ska tillampa en viss forfattning inte har
tillracklig kompetens for att kunna tillimpa den korrekt och att resul-
tatet av tillampningen darmed blir oforutsebar.® Dessutom sker sam-
hallsférandringar och teknisk utveckling samt etiska askddningar eller
varderingar dndras 6ver tid. Det innebar ocksa att ideal férutsebarhet
ar svart att uppna. Ett annat satt att beskriva detta ar genom de filoso-

* Jfr dessa exempel med t.ex. Fullers kriterier for rattens inre och yttre moral i Fuller
The Morality of Law. New Haven & London: Yale University Press, 1964, omarbetad
upplaga 1969.
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fiska uttryck som yttrats av Herakleitos "Allt flyter” eller "Man kan inte
stiga ner tva ganger i samma flod”. I detta avsnitt diskuterar vi den
ideala idén och malsdttningen om foérutsebarhet i relation till och som
en funktion av tid.

2.2 Forutsebarhet tillsvidare

Forutsebarhet uppstalls inte sdllan med en odefinierad tidsgrans. Inom
kontraktsratten kan ett sidant odefinierat forhallningssatt till hur lange
en viss situation kan forutses och forvantas besta formuleras med
termen tillsvidare. Inneborden av tillsvidare ar att avtalet bestar till dess
endera eller bada parter siger upp avtalet, eller att avtalet pa annan
grund upphor att galla, som exempelvis allvarliga kontraktsbrott som
leder till havning eller forverkande. Den huvudsakliga forutsebarhet
som foreligger, och efterstravas, i dessa sammanhang ar att bada parter
kan forvanta sig att det som man kommit 6verens om genom Omse-
sidigt avtal kommer att uppratthallas si lange bada parter uppratthéller
de skyldigheter de har enligt avtalet. Det langst till den dag da nagon
av parterna sager upp avtalet i enlighet med den uppsiagningstid som
galler for avtalet enligt villkor eller lag. Denna sorts forutsebarhet ar
bland annat viktig for att parterna ska kunna planera verksamhet, vidta
eventuella dtgiarder och investeringar, i forhdllande till hur lange avtals-
forhallandet kan forvantas fortga enligt en viss ordning.

Ett exempel pa ett forvaltningsrattsligt beslut som bygger pa princi-
pen om forutsebarhet tillsvidare ar nar en kommun genom beslut antar
en detaljplan. Om inget annat anges i planen ar detaljplanen bindande
tillsvidare.! Forutsebarheten fér de som berors av detaljplanen galler i
dessa fall till dess kommunen beslutar att upphava den gamla detaljpla-
nen och genom ett nytt beslut anta en ny detaljplan.

En annan term som kan anvandas for att beskriva samma odefinie-
rade tillsvidaretillstand i forhallande till saker och tings rattsliga forut-
sebarhet ar forfattning. Lagar antas och galler oftast utan tidsgrans —
tillsvidare — och langst till den dag da riksdagen beslutar att den ska
upphéavas.® For ordningens skull kan dock namnas att lagar och for-
ordningar dven kan antas med tidsbegransning. Som exempel kan
namnas forordningen (2021:865) om fortsatt giltighet av férordningen
(2020:527) om tillfalliga smittskyddsatgarder pa serveringsstallen som
gallde under pandemin.

I forvaltningsratten ar legalitetsprincipen enligt 1 kap. 1 § tredje
stycket regeringsformen och 5 § forvaltningslagen (2017:900) central.
Legalitetsprincipen ar ett kriterium for en rattsstat.® Legalitetsprinci-
* Det finns ingen generell tidsbegransning fér hur linge en detaljplan kan galla,
aven om det finns mojlighet for kommunen att besluta om en tidsbegransning ge-
nom att ange genomforandebestimmelser. Mer om detta nedan under rubrik: Tids-
begransad forutsebarhet.
> Den formella lagkraftens princip kommer till uttryck i 8 kap. 18 § regeringsformen
och innebir att en lag endast kan dndras eller upphavas pa samma satt som den har

kommit till.
6 Se vidare t.ex. SOU 2023:12s. 117.
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pen bidrar till férutsebarhet genom kravet pa att all offentlig makt-
utoévning maste ha stéd i lag eller rattsordningen. Principen som sadan
har pa sd satt ingen tidsgrans. Medborgarna ska i férvag kunna veta vad
som ar tillatet och vad som ar forbjudet. Utan ett sidant krav skulle
rattssystemet vara oforutsebart och godtyckligt. Det finns dock viss
lagstiftning som kan ge forvaltningsmyndigheter ett bedémnings-
utrymme vid beslutsfattandet. Det galler foreskrifter om att nagot ar till
exempel skiligt, lampligt eller nddvandigt.” Sidana typer av foreskrifter
begransar enskildas forutsebarhet om beslutsfattandet. Samtidigt be-
gransas bedéomningsutrymmet pad olika satt, till exempel av myndig-
hetens verksamhetsomrade och principerna om god forvaltning. Det
vill sdga krav pa legalitet, objektivitet och likabehandling samt propor-
tionalitet.* Ramarna skapar forutsebarhet for enskilda vid en provning.
Mot detta krav pa forutsebarhet finns ett behov av flexibilitet pa for-
valtningsrattens omrade. Forvaltningen behoéver kunna anpassas till
exempelvis samhallsforandringar, teknisk utveckling och nya uppgifter
kopplade till europeiska ataganden. Trots vikten av flexibilitet och att
forvaltningen ska kunna gora anpassningar ar forutsebarheten avgo-
rande for att uppritthalla allmdnhetens fortroende for forvaltningen
och rattssaikerheten for enskilda.’ I detta ligger ett krav pa forutse-
barhet tillsvidare. Att anvanda tillsvidareformen som utgangspunkt for
olika besluts grad av forutsebarhet ar dock inte ndgon huvudregel. Ofta
ar den forutsebarhet som foljer av ett beslut tidsbegransad.

2.3 Tidsbegrinsad forutsebarhet
Att tidsbegransa ett beslut, eller ett avtal for den delen, ar ett satt att
rattsligen forhalla sig till vad som ofrankomligen och alltid kan férvan-
tas; att allting dndrar sig och ingenting férblir pa samma satt for evigt.
I grunden kan behovet av och anvandningen av tidsbegransad forutse-
barhet forklaras av att graden av forutsebarhet vid en viss given
tidpunkt ar en funktion av tid. Ett kortare tidsperspektiv innebar i
allmanhet en hogre grad av forutsebarhet for enskilda, beslutsfattare,
organisationer med flera. Med hogre grad av visshet om vad som kan
forvantas inom en viss period blir det littare att binda sig till att exem-
pelvis hélla en 6verenskommelse om att inte sdlja till nagon annan,
eller dela ut bidrag till samhallsnyttig verksamhet. Den hogre graden
av forutsebarhet foljer helt enkelt av att farre handelser kan hinna
paverka en aktuell situation. Ju langre tidsperspektivet ar desto fler
faktorer kan paverka situationen, vilket gor det svarare att forutse
framtida effekter och konsekvenser av ett visst beslut, villkor eller annat
atagande.

Eftersom osakerheten kan siagas oka over tid begransas graden av
forutsebarhet ofta till en tidsrymd som anses 6verskadlig och lamplig i

7 Se t.ex. 2 kap. 1 § fangelselagen (2010:610) om placering i anstalt.
8 5 § forvaltningslagen.
* Jfr prop. 2016/17:180 s. 21.
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det enskilda fallet. Hur lang tid som kan anses vara en rimligt 6verskad-
lig och lamplig tid gar inte att fastsld som en generell férutsebarhets-
tidsregel. P& forvaltningsrattens omrade meddelas manga olika typer
av tidsbegransade beslut, alltifran korta nodbistand till en behévande
for dagen, till tillstdnd att bedriva skolverksamhet pa lang sikt. Inom
den till viss del indispositiva allmanna fastighetsratten har en grans for
hur langa nyttjanderattsupplatelser far vara bestimts i 7 kap. 5 § jorda-
balken, max 25 ar inom detaljplanelagt omrade och max 50 ar utanfor
detaljplan. Langre tid an sa anses det av lagstiftaren helt enkelt inte
rimligt att binda upp markanvandningen genom avtal. Vad som ar en
rimlig tid for enskilda och féretag att kunna férvanta sig nagon hogre
grad av férutsebarhet beror helt enkelt, som det sd ofta gor, pd omstan-
digheterna i det enskilda fallet.

En anknytande aspekt till varfor beslut inte sillan formuleras med
tidsbegriansad forutsebarhet ar att beslut dar en enskild far nagot ses
som gynnande beslut. Huvudregeln i forvaltningsratten ar att sadana
beslut inte kan andras till enskilds nackdel.” Skalet ar varnet om den
enskildes trygghet och att enskilda som beviljats till exempel ett
tillstind ska kunna agera utifran beslutet och vidta rattshandlingar."
Men vad har huvudregeln om att gynnande beslut inte far dndras till
den enskildes nackdel att géra med forutsebarhet och tid?> Aven om
denna huvudregel i sig knappast kan sigas innebara krav pa tids-
begransning for féorutsebarhet kan den dnda anses tillféra ytterligare
en dimension genom vilken tidsramen for forutsebarheten maste
forstas. Gemensamt for forvaltningsrattsliga beslut om olika typer av
formaner och tillstind, oavsett langd, ar till exempel att de ar villkorade
av att den enskilda under den tid som ett visst tillstand eller beslut om
bistand géller, maste uppfylla de krav som den sektorspecifika lagstift-
ningen anger for att till exempel en ersiattning ska utga eller ett till-
stand ska fa behallas och inte aterkallas. Ett tillstand att servera alkohol
kan dras tillbaka om alkohol serveras till minderariga.'

En fraga som diskuterats i forhallande till huvudregeln om att
gynnande beslut inte kan andras och att tillstind och exempelvis olika
former av statligt ersattningsstod alltid erhalls med motkravet att vissa
villkor ska vara uppfyllda, eller att en viss situation ska foreligga, ar
rimligheten i att vissa typer av rattighetsbaserade féormaner, som till
exempel rittigheter enligt lagen (1993:387) om stod och service till
vissa funktionshindrade, ska kunna galla for evigt. Om den enskilde
inte langre uppfyller forutsattningarna for att kunna fa en férman —
ska inte sadana beslut kunna dndras? Mot bakgrund av huvudregeln ar
svaret i allmdnhet nej, om ingen undantagssituation foreligger

1237 § andra stycket forvaltningslagen. Det finns dock tre etablerade undantag ko-
difierade i paragrafen. Ett gynnande beslut far bara dndras vid aterkallelseférbehall
i forfattning eller beslut (se t.ex. HFD 2023 ref. 3), tvingande sikerhetsskal
(JO 1987/88 s. 258) och vilseledande fran den enskilde (RA 1968 ref. 78).

" Se t.ex. HFD 2021 ref. 12.

28 och 9 kap. alkohollagen (2010:1622).
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och/eller det saknas bestammelser i den aktuella speciallagstiftningen
som medger undantag fran huvudregeln.

En effekt av detta ar att det inom forvaltningsratten numera ofta
meddelas tidsbegransade tillstind eller beslut om bistand av olika slag.
Losningen, det tidsbegransade beslutet, medfor dock inte sallan upp-
komst av andra oonskade effekter. Om det till exempel finns anledning
att anta att personen eller foretaget som fatt ett positivt och tidsbegran-
sat beslut, med stor sannolikhet kommer uppfylla kraven for att fa nytt
beslut beviljat efter det att det forsta beslutet upphort att galla, kan det
av inte minst ekonomiska effektivitetsskal finnas behov av att bade ha
ett tidsbegransat beslut och samtidigt ha mojlighet att enkelt fatta ett
nytt beslut. Malet far antas vara ett beslut som till sin effekt ar i princip
ett tillsvidarebeslut, men som i forhallande till ratten att ta del av det
som det gynnande beslutet medfor ar klart tidsbegransat. Ett exempel
pa ett sadant tidsbegriansat beslut med mojlighet till férlangning ar tids-
begransade uppehallstillstand enligt utlanningslagen (2005:716). Be-
slutet kan ofta forlingas om kraven for att fa bo kvar i Sverige ar upp-
fyllda.

Ett annat exempel pa nar det foreligger behov av att infora en tids-
begransning for forutsebarhet, med mojlighet till forlangning, ar
kommuners ratt att anta detaljplaner med genomforandetid enligt
4 kap. 21 § plan- och bygglagen (2010:900). Genomforandetiden, som
kan vara mellan fem och femton ar, ger kommunen och fastighetsigare
en tydlig tidsram for planens genomférande, dar rattigheter och skyl-
digheter ar garanterade. Detta sikerstaller att beslut enligt detalj-
planen kan verkstillas utan risk for andringar under denna period.
Under genomfoérandetiden kan detaljplanen liknas vid ett gynnande
forvaltningsbeslut som i regel inte kan dndras, och fastighetsiagare far
genomfora atgarder som planen anger. Rattigheten ar kopplad till
aganderatten och omfattas av egendomsskydd, vilket till exempel kan
innebdra att kommunen kan bli ersattningsskyldig om bygglov nekas.
Efter genomforandetiden ar planen fortfarande giltig, men rattig-
heterna kan andras eller upphavas utan ersittning. En forlangning
minskar risken for ett detaljplansvacuum, dar omradet annars skulle
sakna reglering tills en ny plan antas, vilket skulle leda till osakerhet
och oreglerad markanvandning.

2.4 Forutsebarhet under en livstid

Utover de ovan behandlade aspekterna pa foérutsebarhet finns aven
anledning att betrakta forutsebarhet i férhédllande till en obestimd,
men samtidigt tidsbegransad period som har benamns livstid. Med
livstid avses i detta avsnitt — utan ambition att med nagon grad av
vetenskaplig noggrannhet definiera inneboérden av termen — bade
enskilda personers livstid och olika foremals livstid. Nar det kommer
till hantering av rattslig forutsebarhet under en persons livstid ar detta
inte sa vanligt idag. Om dn inte en helt franvarande funktion. Det ar
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till exempel alljamt maojligt att upplata en nyttjanderatt till en persons
livstid,”® och fideikommiss kvarstar till dess innehavaren avlider,' var-
efter regeringen kan prova om fideikommisset ska forlangas.” Histo-
riskt sett var dock forutsebarhet och siakerhet under en livstid vanligt.
Atminstone inom fastighetsritten. Innan 1970-ars jordabalk antogs,
och antalet sakratter kraftigt begransades, fanns flera sakrattsligt
bindande rattigheter som kunde galla under en livstid, till exempel
fodorad.

Av mer relevans, eller i vart fall av klart tydligare aktualitet, ar forutse-
barhet som avser ett foremals livstid. Exempel pd hur organisationer
och foretag forhdller sig till detta ar tiodriga byggarantier for entre-
prenad,” och den genom lag uppstillda tredriga ratten att reklamera
felaktig vara.”* Oavsett om foremalet de facto kommer att "leva” i tio
respektive tre ar, ska den som forvarvar foremalet atminstone kunna
forvanta sig att foremalet “lever” under den garanterade eller reklama-
tionsberattigade (livs)tiden.

Andra former av livstidsbaserade forutsebarhetsaspekter ar mer
l6sligt formulerade, kanske kan man till och med siga att de
huvudsakligen existerar pa idéplanet, eller som det ibland beskrivs,
som en del av det allmdnna rattsmedvetandet. Det vi syftar pa héar ar
forvintan om att ett foremal som lagligen far forvarvas, och som
lagligen har forvarvats, ska kunna anvandas tills det inte "lever” langre.
En forvantan om att exempelvis den bil jag koper idag ska kunna
anvandas utan statliga inskrankningar, restriktioner eller anvandnings-
forbud, till den dag den ska skrotas. I denna forvantan ligger ocksa
grundlaggande dganderattsliga dimensioner. Om jag inte kan forvanta
mig att den bil jag koper idag ocksd kommer att fi anvandas imorgon
forsatts jag som potentiell kopare i en ohallbart riskfylld situation ur
ekonomiskt perspektiv. Det anses av de flesta inte vara ett rimligt
risktagande att uppta ldn och képa en bil vars varde kan utsliackas fran
en dag till en annan genom myndighetsbeslut.

Forvantan om att bilen ska kunna anvandas stracker sig aven bortom
den forsta koparen, och omfattar dirmed aven efterkommande agare
av foremalet. I denna livstidsforutsebarhet ar det alltsa inte enskilda
personers forvantan som styr, utan forutsebarheten ar sammankopplad
med foremalet och f6ljer med vid eventuella 6verlatelser.

¥ NJA 1993 s. 228.

* 3 § lagen (1963:583) om avveckling av fideikommiss.

' 6 § lagen om avveckling av fideikommiss.

' Om de sa kallade reallasternas juridiska inordning, se Wikander, H, Om ratt till
undantag af fast egendom med sarskild hansyn till fragan om dess natur af s.k. real-
last, ak.avh., 1909. Det sa kallade fédoradet var inte begransat till viss tid utan skulle
alltid upphora vid fodoradstagarens dod, se SOU 1947:38 s. 256.

7 Bestammelserna f6ljer av Allmanna bestimmelser for byggnads-, anlaggnings-
och installationsentreprenader AB 04, och Allmdnna bestammelser for totalentre-
prenader avseende byggnads-, anlaggnings- och installationsarbeten ABT 06, kap. 4
§ 7 samt kap. 5 § 5.

18 23 § konsumentkoplagen (1990:932).
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For de flesta 16sa foremal, som bilen i exemplet ovan, dr uppndende
av en rimlig grad av forvantad férutsebarhet en hanterbar uppgift. For
andra foremal ar graden av forutsebarhet under en livscykel allt annat
an latt att hantera. Nar till exempel svenska flottan under tidigt 1800-
tal planterade ek pa Visingso, var det for att for framtiden sakra tillgang
till virke for skeppsbyggen. Nar ekarna nastan 200 dr senare bedomdes
uppvuxna och redo for leverans fanns dock sedan linge inte nagot
behov av skeppsvirke.” Detta kuriosum till exempel kan kanske inte an-
vandas som nagon allmént relevant illustration av fraigan om behov av
forutsebarhet 6ver en lang tidsperiod. Exemplet visar dock pa kom-
plexiteten i att hantera ldngsiktiga investeringar dar den tinkta anvand-
ningen kan andras 6ver tid. Om vi funderar en stund pa det arbete och
den kostnad som flottan lade ner pa ekskogen dar under 1800-talet,
nar den planterades, och rimligen fortsatt maste ha lagts ner under den
tid som plantorna vixte sig storre och till slut blev statliga trad. De
maste ha skyddats och tagits om hand, till exempel maste marken runt
om ha rojts och héllits 6ppen for att de ljus- och utrymmeskravande
ekplantorna skulle fa chans att vaxa sig stora och méktiga. Hur ska ett
sadant behov av langsiktigt medvetet underhall och brukande hanteras
i forhallande till férutsebarhet? For vem ska det vara férutsebart att
vardet av det arbete som laggs ner idag till exempel inte kommer att
utslackas av myndighetsbeslut innan féremalets livstid kommit till sitt
slut? Till exempel genom att de naturvirden som skapats av flottan
anses sa pass vardefulla att en myndighet beslutar att traden, nar de ar
redo att anvandas for det ursprungliga syftet, och i enlighet med detta
syfte ska avverkas, inte far avverkas?

Denna problematik ar relevant aven for dagens markanvandning.
Planering av anvandning av skog och skogsmark kraver ett tidsperspek-
tiv som stracker sig langre dn en mansdlder. Om an mer sillan med det
tvahundradriga perspektiv som ekplantering kréaver, sa i vart fall mellan
75-120 ar for vanlig produktionsskog, eller sa kallad bondskog, om det
ar en skog som tagits om hand om pa ett satt som ar langsiktigt hallbart
for gardens behov.* Den som ager och tar hand om skog maste i kort-
het gora det med den framtida generationens nytta i beaktande. Och
det ar naturligen svart att veta om de atgarder som tillats vidtas, och

' Var detta en misslyckad markplanering? Forvisso. Ur perspektivet att det inte be-
hovdes skeppsvirke nar ekarna var avverkningsklara. Men, plantering av ek, i sig,
visade sig valdigt anvindbar dnda. Delar av den stora ekskog som blev resultatet av
flottans initiativ har slutavverkats och anvants till mobeltillverkning, kulturhistoriska
skeppsbyggen, tillverkning av ekgolv med mera. Det finns namligen, aven efter 200
ar, alljamt en stor efterfragan pa ek som virke. Aven om efterfragan numer avser
helt andra anvandningsomraden. En annan positiv aspekt ar att flottans ekplantage
vaxte sig till att bli Sveriges storsta ekskog, en unik naturupplevelse. For den som vill
lasa mer om ekskogen pa Visingso finns ytterligare information bland annat pa Sta-
tens fastighetsverks hemsida.

* Till exempel hallits 6ppen genom skogsbete, plockhuggits for att ta tillvara pa
fina virkestrad till uppforande av byggnader och l6pande underhall, kontinuerliga
mindre avverkningar for eldningshusbehov, tillskapande av slyfoder och kanske en-
barsstolp for att kunna underhalla gardens tunar.
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vidtas, vid exempelvis en planteringstidpunkt, visar sig vara de ratta nar
tradet natt den alder att den tankta anvandningen av triden kan pa-
borjas. Det innebar i det absoluta normalfallet, att den som bekostar
plantor och nedlagger arbetet med att plantera skogen, inte kommer
vara samma person som sedan utfor och bekostar skotsel av skogen un-
der de kommande 75-120 ar. Inte heller dr det i normalfallet samma
person som sedan tillgodogor sig avkastningen, det fardiga virket, vart-
efter triden blir avverkningsklara. Snarare ar det sa att en skogsagare
som planterar skog féorvantar sig det inte ar han eller hon som kommer
att ta hand om tradet efter att tillvixten avstannat och tradet paborjar
sin langsamma atergang till jord.

I var forutsebarhetsdiskussion ror vi oss nu i sa pass langvariga tids-
perioder att forutsebarheten behover formuleras med beaktande av
fler syften, andamal och intressen. For vem ska det vara férutsebart? I
vems intresse och under vilka forutsattningar? Vad ska vara forutsebart?
Fran skogsagarens perspektiv, som till exempel enligt lag ar skyldig
bade att aterplantera skog efter avverkning och att ta hand om den
under tillvixttiden, bor det kanske ga att forvanta sig att det kommer
vara mojligt att tillgodogora sig avkastning dven pa annans nedlagda
arbete och kapital néar traden vuxit klart, eller d&tminstone att ersattning
ska utgda om denna avkastning genom myndighetsbeslut inte far
tillgodogoras?

Daremot kanske det inte finns ett lika starkt behov att skydda inve-
steringar 1 fastigheter som skett utan lagstadgad skyldighet att gora
1nvestemngar>2l An mindre ir kanske behovet av forutsebarhet for
investering i mark eller byggnader om étgarder inte ens vidtagits med
lagstod? Nja, riktigt s kategoriskt som i den sista fragan kan vi nog inte
forhalla oss har. Med de langa tidsperioder som vi funderar 6ver i detta
avsnitt sa ar det till exempel inte sa enkelt att det gar att tanka att bara
den som vidtagit en atgard med lagligt stod, eller skyldighet for den
delen, ska kunna forlita sig pd att grundliggande normativ forutse-
barhet kommer uppratthallas under foremalets livstid. Utifran ett
samhallsperspektiv sa uppkommer efter en tid till exempel anledning
att lata viss otillaten dndring av markanvandning och byggnader bli en
om inte tilldten sa i vart fall accepterad anvindning. Det vill siga, vid
en viss tidpunkt infinner sig ett behov av att skapa forutsebarhet
avseende den faktiska anvindningen och de dgar- och brukarfoérhallan-
den som samhallet inrattat sig efter, oavsett om den fran borjan var en
helt lagenlig andring av anvindning eller om agar- och brukar-
forhdllandena har tillkommit i riatt ordning fran borjan.»

?! Med skyldighet att gora investeringar kan namnas skogsagarens positiva skyldig-
heter att varda och skydda produktiv skogsmark, som precis beskrivits i exemplet
ovan, men det galler ocksa till exempel hyresvardar som genom myndighetsbeslut
kan aldggas att bekosta och utféra forbéttrings- och underhallsatgarder i lagenheter
och byggnaders gemensamma delar. Se t.ex. 2 kap. 16 § forsta stycket 2 jordabalken.
* Inom den speciella fastighetsratten infaller denna tidpunkt som utgangspunkt
efter tio ar, se till exempel 11 kap. 20 § andra stycket plan- och bygglagen. Enligt
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En viktig faktor avseende forutsebarheten i dessa sammanhang ar att
detinte ar ett enskilt intresse som varnas. Av de exempel som getts ovan
har staten i samtliga fall ett starkt intresse av normativ och tillforlitlig
forutsebarhet uppratthalls for att sakerstilla att langsiktiga investe-
ringar i mark och byggnader fortsatter att goras. For det ligger i sam-
hillets intresse att atgarder vidtas och bekostas genom investeringar,
langsiktiga investeringar, i mark och byggnader. Att jordar brukas hall-
bart och rationellt, att skogar planteras, rojs, gallras, skyddas mot skade-
insekter, att stormfallningar och stora ekskogar tas om hand och att
skogsviagar och brandgator hélls 6ppna som atgard for att undvika
okontrollerbara skogsbrander. Utover samhallets intresse av att mark-
anvandningen sker pad ett sia samhaillsekonomiskt effektivt sitt som
mojligt ar forutsebarhet i detta avseende aven grundliggande for en
stabil och fungerande finansmarknad, eftersom den statliga hante-
ringen av fastighetsmarknaden spelar en avgorande roll for att skydda
finansmarknaden fran instabilitet och sidkerstdlla langsiktig ekonomisk
hallbarhet.®

Behovet av forutsebarhet for investeringar och verksamheter som
utmarks av langa livstider foreligger dock naturligvits inte enbart for
fastigheter och markanvandning. Ett annat intressant exempel pa nar
forutsebarhet under ett féoremals livstid kan innebdra manga olika mal-
konflikter och svdra avvagningar ar den skiftande samhélleliga synen
pa anvandningen av karnkraft och hur det paverkat mojligheten att
forutse verksamhetens drift och vardeutveckling under dess livstid.

Efter en folkomrostning i kdrnkraftsfrigan ar 1980 uttalade riks-
dagen att karnkraften skulle avvecklas i den takt som var mojlig med
hansyn till behovet av elektrisk kraft for att uppratthalla sysselsattning
och valfard. Den sista reaktorn i Sverige skulle stingas senast ar 2010.
Efter en tid dédrefter utfardades lagen (1997:1320) om karnkraftens av-
veckling, avvecklingslagen. Kort efter ikrafttridandet beslutade rege-
ringen att ett tidigare tillstindsbeslut for ett bolag att driva kdrnkrafts-
reaktorn Barseback 1 for att utvinna kdarnenergi skulle upphora att
gialla inom nagra manader. Genom tva tidigare regeringsbeslut hade
bolaget fatt tillstand att inneha och driva tva kdrnkraftsreaktorer i
Barseback. Nagon tidsbegransning for tillstinden for Barseback 1
fanns inte. Regeringens aktuella beslut innefattade siledes ett kinnbart
ingrepp i bolagets naringsverksamhet. Bolaget ansokte om rattsprov-

jordabalkens sakrattsliga bestimmelser i 16 kap. far oriktiga dganderattsévergangar
accepteras som giltiga efter 10 respektive 20 ar, beroende pa bland annat graden av
ursprunglig ogiltighet och férvarvarens goda eller onda tro.

» Det finns starka kopplingar mellan fastighetsmarknader, ekonomin och det fi-
nansiella systemet, inklusive bankernas exponering mot fastigheter och hushallens
agande av fastigheter, se t.ex. Europeiska Centralbanken, Lang, J.H., Behn, M., Jar-
mulska, B., and Lo Duca, M. (2022) Real estate markets, financial stability and
macroprudential policy, Macroprudential bulletin, tillganglig pa adressen
https://www.ecb.europa.eu/press/financial-stability-publications/macroprudenti-
al-bulletin/html/index.en.html.
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ning av regeringens beslut. T RA 1999 ref. 76 provades regeringens
nedstangningsbeslut i foérhallande till principer om proportionalitet,
aterkallelse av tillstand, retroaktivitet, konkurrensneutralitet, lika-
behandling och objektivitet, egendomsskydd m.m. Domstolen fann att
regeringens beslut inte stred mot nagon lag och skulle sta fast. Tid-
punkten for verkstallighet flyttades dock.

I detta rattsfall fanns starka politiska intressen. Det kan konstateras
att harefter har skett en andring i synen pa anviandningen av karnkraft
i Sverige. Som vi alla vet stoppades inte karnkraften i Sverige med mer
an i Barseback och som ett led i den politiska uppgorelsen av detta
upphavdes avvecklingslagen genom SFS 2010:949. Idag har synen pa
anvandningen av kdrnkraft vant igen och fran politiskt hall har forts
fram vikten av en utbyggnad av kdrnkraft for att kunna minska utslap-
pen och klara klimatomstallningen.

2.5 Forutsebarhet om det forflutna

Forutsebarhet har hittills beskrivits som en fraga om framtid. Vetskap
om vilka konsekvenser som kommer f6lja imorgon av en handling jag
vidtar idag. Denna forklaring och beskrivning ar dock inte helt ratt-
visande. Ofrankomligen maste forutsebarhet aven omfatta forfluten
tid. Forutsebarhet i framtiden om att det som gallde i ddtiden kommer
fortsatta att galla, om man sa vill.

En aspekt pa tid och forutsebarhet handlar alltsa ocksa om enskildas
skydd mot framtida beslut som dndrar vad som géllde i datiden. Det
tydligaste exemplet pa hur rattsordningen hanterar detta ar den grund-
laggande rattsstatliga utgangspunkten att lagstiftning inte ska galla
retroaktivt. Det saknas dock ett generellt forbud mot retroaktiv lagstift-
ning i svensk grundlag. Det rent inhemska svenska grundlagsféorbudet
mot retroaktiv lagstiftning i 2 kap. 10 § regeringsformen galler endast
for omradena for strafflagstiftning och skatte- och statlig avgifts-
lagstiftning. Utover grundlagsskyddet framgar ett forbud mot retro-
aktivitet pa straffrittens omrade av artikel 7 i Europakonventionen och
artikel 49 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattig-
heterna, rattighetsstadgan. Dessutom finns ett visst skydd mot retro-
aktiv lagstiftning genom egendomsskyddet enligt savél svensk grundlag
(2 kap. 15 § regeringsformen) som de europeiska dtaganden (artikel 1
forsta tillaggsprotokollet till Europakonventionen och artikel 17 i
rattighetsstadgan).

Aven om det saknas ett generellt forbud mot retroaktiv lagstiftning i
svensk ratt finns dock en "allmdn utgangspunkt” att retroaktiv lagstift-
ning endast ska ske i undantagsfall.** Utgangspunkten finns inte kodi-
fierad utan forefaller bygga pa rattsstatsidén och att medborgare har
ett befogat krav att kunna planera sitt handlande utifran gallande ratt.
Det grundliggande skalet till att retroaktiv lagstiftning endast ar god-
tagbar i undantagsfall ar att en lagstiftning med tillbakaverkande effekt

2 Se t.ex. KU 1974:60 s. 4.
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ar svar att forena med den tidigare namnda legalitetsprincipen. Om
lagar mer generellt skulle kunna antas med tillbakaverkande effekt
skulle den offentliga makten tilldtas vara godtycklig och darmed ofor-
utsebar for enskilda.

Utover denna allmdnna utgangspunkt om att undvika retroaktiv
lagstiftning finns olika grundsatser for olika rattsomraden om retro-
aktivitet. Pa formogenhetsrattens omrade ar utgangspunkten att en ny
lag inte bor goras tillamplig pa rattsféorhdllanden som uppkommit fore
lagens ikrafttradande. Skélet ar att ny lagstiftning far effekter i gallande
avtal och nar avtal ingas ska parterna kunna 6verblicka konsekven-
serna. Exempelvis ska ett bolag kunna forutse en framtida handelse-
utveckling och fasta tillit vid att hdndelseutvecklingen kommer vara
som det forvantade sig. Bolaget ska kunna anpassa sina handlingar och
atgarder i enlighet med den forvintade framtida héandelseutveck-
lingen. Undantag fran den féormogenhetsrattsliga grundsatsen ar dock
inte ovanlig, till exempel for hyreslagstiftning.* Vilket motiveras av att
hyresavtal normalt galler tillsvidare och med ett direkt respektive
indirekt besittningsskydd for hyresgaster. Utan undantag fran huvud-
regel skulle den ofta tvingande regleringen av hyra bli svartillimpad da
regelns genomslagskraft skulle kunna variera mycket och under en
lang period.

Pa forvaltningsrattens omrade undviks i allménhet att infoéra fore-
skrifter som galler pa redan intraffande férhdllanden. Att helt undvika
retroaktivitet r dock inte moijligt. Nagot absolut forbud mot retroakti-
vitet galler saledes inte och ar formodligen inte ens rimligt att anta som
ideal. Under vissa omstandigheter ar det viktigare att kunna fa direkt
genomslag av forandringar och foérvaltningen behover kunna anvandas
flexibelt, an att fullstindig forutsebarhet uppnds. Det kan till exempel
behova inforas snabba insatser for att hantera en kris. Om en forfatt-
ningsandring skett under en pigaende process foljer av de sd kallade
forvaltningsrattsliga grundsatserna att nya foreskrifter, bade forfaran-
deregler och materiella regler, galler vid provningstillfallet. Det kan
finnas undantag fran huvudregeln i 6vergangsbestimmelser eller att
det framgér av uttalanden i motiven till lagstiftningen eller av omstan-
digheterna i ovrigt att lagstiftaren avsett att nya foreskrifter inte ska till-
lampas i ett 6vergangsskede.*

Grundsatserna satter sdledes retroaktivitet som utgangspunkt. Un-
dantag finns dock och som ett belysande exempel dar forutsebarheten
hade betydelse kan nimnas rittsprovningsmalet RA 1996 ref. 57. Fra-
gan i Hogsta forvaltningsdomstolen var om nya foreskrifter om miljo-
sanering kunde tillampas pa ett bolag som 6verlatit sin verksamhet fore
ikrafttradandet. Kortfattat innebar bland annat kravet pa forutsebarhet
och proportionalitet att de nya foreskrifterna inte fick tillampas sa att

% Se till exempel dvergangsbestimmelser i SOU 2023:57 s. 209, varvid det anges att
foreslagen lagandring ska gélla dven ifraga om hyresavtal som ingatts fore ikrafttra-
dandet.

% Se t.ex. RA 1988 ref. 132 och det namnda HFD 2021 ref. 12.



718 Elisabeth Ahlinder m fl. Sv]T 2025

bolaget retroaktivt tvingades medverka i miljosaneringen. Det kan kon-
stateras att efter detta avgorande infordes ett retroaktivt efterbehand-
lingsansvar for verksamhetsutovare i 10 kap. 4 § miljobalken jamford
med 2 kap. 8 § lagen (1998:811) om inférande av miljobalken.

2.6 Awvslutande reflektioner

I denna text har det diskuterats hur forutsebarhet ofta formuleras som
ett odefinierat tillstind, exempelvis i avtal och férvaltningsbeslut som
galler tillsvidare utan en faststalld tidsgrans. Vi har ocksa berért hur
tidsbegransningar i beslut och avtal anvands for att hantera férand-
ringar over tid, dar kortare tidsramar ger en hogre grad av forutsebar-
het men samtidigt tillater en kontrollerad form av kontinuitet nar be-
sluten kan forlangas. Forutsebarhet har aven diskuterats i relation till
livstidsperspektiv for bade manniskor och féremadl, dar det historiskt
funnits rattigheter knutna till livstid och dar férvantan om féremals an-
vandning utan inskrankningar ar centralt. Slutligen har vi undersokt
hur forutsebarhet inte bara handlar om framtiden utan ocksa om att
skydda mot retroaktiva forandringar av vad som tidigare gallt.

Det var diskussionen i korthet. Men kom vi fram till nagot? Blev vi
nagot uns klokare om hur den ideala idén och malsiattningen om for-
utsebarhet bor betraktas i relation till och som en funktion av tid?
Kanske. Vi kan till exempel rita upp en enkel figur som illustrerar vilka
dimensioner av tid som paverkar férutsebarhet:

Senare

Vi kan ocksa redovisa resultatet av diskussionen med en enkel illustra-
tion, som beskriver hur forutsebarhet varierar beroende pa tidsramen;
den ar stark nar tidsperioden ar kort, nastan lika stark (men inte fullt
lika sdker) nar det géller datid, och ganska stark nar det galler nara
framtid, men blir betydligt mer osdker nér vi ser langre framat i tiden.
Ju lingre tidsperspektivet ar, desto skakigare blir forutsebarheten,
vilket visar att graden av forutsebarhet minskar ju langre vi ror oss bort
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fran nuet. Om vi forestaller oss att den starka forutsebarheten ar norrut
och den svagare soderut, kan det se ut sdhar, till exempel:

Kort
Forr

Senare
Lang

Vi tanker oss alltsa att ju langre norr respektive sdderut texten befinner
sig, desto narmare stark respektive svag forutsebarhet kommer vi.

Utover nagra enkla illustrationer kan vi ocksd, atminstone, konsta-
tera att ideal forutsebarhet over tid inte kan, och heller inte bor, efter-
stravas. Vi kan ocksd konstatera att det inte gar att siga att det finns
nagon generell forutsebarhetstidsregel att forhalla sig till. Vad som kan
anses vara en rimligt 6verskadlig och lamplig tid ur forutsebarhets-
hinseende beror pd omstindigheter, person och sak, och om sam-
hallet genomgar snabba férandringar eller kriser. Grundregeln — om
vi bortser fran hur ovetenskapligt det ar att formulera sig i termer om
grundregler baserat pa den 6versiktliga reflektionen som gjorts i detta
avsnitt — kan i stillet formuleras som en idé om stabilitet 6ver tid som
alltid ar beredd att ge vika for det forvantade ovantade. Rattslig forutse-
barhet 6ver tid balanserar mellan trygghet och féorandring. Vi kan med
rimlig forutsebarhet anta att foreskrifter galler tills de andras, men vi
kan inte och ska inte forlita oss pa att de géller for evigt. Att tro pa en
orubblig rattsordning vore inte bara naivt, utan ocksa ett hinder for ett
samhalle som stravar efter att vara bade rattvist och effektivt.

Den forutsebarhet vi tillats hoppas pa ar kanske helt enkelt inte s
nara sammankopplad med tid som man skulle kunna tro och 6nska,
utan framst kopplad till att rattsregler tillampas konsekvent och i enlig-
het med rattsliga principer? Vi ror oss alltid framdt, mot en horisont
som aldrig ar fullt synlig. Det ar just i denna rorelse som forutsebarhet-
ens svarfangade natur blir tydlig. Forfattningar, rattigheter och beslut
ar tankta att ge trygghet, men star alltid redo att bojas infér nya behov
och krav. Forutsebarhet ar inte en absolut norm, utan snarare ett lofte
om ordning i en foranderlig varld. For i slutindan ar det enda vi med
full sakerhet kan forutse att ingenting varar for evigt — Panta Rhei.

3 Axel Holmgren och Alexander Unnersjo: Foérutsebarhet och form
3.1 Inledning

Vad menas egentligen nér vi stiller krav pa forutsebarhet i rattsliga sam-
manhang? Ar det friga om ett formellt eller ett materiellt kriterium?
Sanningen ar nog den att féorutsebarhet handlar dels om vissa krav pa
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hur rattsnormerna ska vara utformade, dels om en kvalitet hos rattsnor-
merna oavsett vilken form de har.

Texten i detta avsnitt narmar sig dessa frigor med utgangspunkt dels
i straffratten, dels i formogenhetsratten. Vi menar att intresset av forut-
sebarhet gor sig gallande pa i stora drag samma satt i dessa rattsomra-
den. Naturligtvis finns det skillnader, men det ar gradskillnader snarare
an artskillnader. Bade i straffratten och féormogenhetsriatten grundar
sig intresset av forutsebarhet i att individer ska ha friheten att kunna
planera sina liv — vare sig planeringen handlar om att veta hur man
kan undvika att bli straffad eller vaga gora investeringar. Ett ansprak pa
forutsebarhet ar ocksd i allmdnhet oskiljaktigt fran (eller konstitutivt
for) idén om gallande ratt. Skulle rattens innehdall — det vill siga utfal-
let av sadana bedémningar som vi kallar réttsliga — inte ga att forutse,
skulle det vara svart att tala om en réattsordning.

3.2 7Formell” och “informell” forutsebarhet

Forutsebarheten kan sagas yttra sig formellt och informellt. Det starkaste
uttrycket for formell forutsebarhet ar den for straffratten centrala lega-
litetsprincipen. Nar ndgon doms for brott sags det vara ett obligatoriskt
formkrav att de normer som tillimpas ar lagreglerade. Det gar dven att
tanka sig mindre starka krav pa formell forutsebarhet. Nar Hogsta dom-
stolen (HD) ser det som angeldget att yttra sig 6ver en fraga som inte
ar tydligt reglerad men som har hanterats pa visst sitt i underratterna
kan man siga att den formella forutsebarheten blir battre tillgodosedd
— vi far ett prejudikat dir normen pa ett mer formellt sitt dn innan
kommer till uttryck.

Att intresset av formell forutsebarhet anses tillgodosett sager dock
lite om graden av faktisk forutsebarhet. Innehéllet i lagstiftning, preju-
dikat och forarbetsuttalanden kan vara okant bade for de som har att
folja ratten och for rattstillampare (aven om storre formell forutsebar-
het rimligen innebar battre forutsattningar att informera sig om inne-
hallet). Omvant kan det brista i formell férutsebarhet samtidigt som
den faktiska forutsebarheten ar god. En norm kan ha en tydlig plats i
det allminna rattsmedvetandet (eller atminstone i medvetandet hos de
flesta rattstillampare) utan att framtrada sarskilt tydligt i rattskallorna.
I ett sadant lage kan man saga att det rdder informell forutsebarhet.

Narkotikastrafflagen kan fia tjana som exempel pa stark formell
forutsebarhet, men bristande faktisk forutsebarhet. Vilka substanser
som ar klassade som narkotika enligt nimnda lag meddelas av bland
andra regeringen.” Om man hittar fram till den aktuella férordningen,
ar forteckningen tydlig — antingen ar ett amne klassat som narkotika
eller sa ar det inte det (och ar amnet inte klassat som narkotika, sa ar
det uteslutet att doma nagon som tar befattning med dmmnet for
narkotikabrott). De flesta samhallsmedborgare har nog kinnedom om

" Se narkotikastrafflagen (1968:64) 8 § och Bilaga 1 till férordningen (1992:1554)
om kontroll av narkotika.



Sv]T 2025 Forutsagbart om forutsebarhet 721

nagra av de preparat som ingar i katalogen, men det ar ganska fa (for
att inte siga knappt ndgon) som kan rakna upp den i dess helhet (de
flesta ar gissningsvis inte bekanta med ens en tiondel av de uppraknade
substanserna).

For ett exempel (bland médnga) pa det omvianda férhallandet med
begransad formell forutsebarhet, men stark faktisk och informell for-
utsebarhet kan man ga till formogenhetsriatten. Den fundamentala
principen att avtal ska hdllas ar okodifierad, den foljer endast underfor-
statt av lag och rattspraxis. Samtidigt ar normen sa inarbetad i vart sam-
hallsliv — om man sa vill: i det allmadnna rattsmedvetandet — att vi re-
dan som barn ar bekanta med den.

Nar det galler straffratten ar det okontroversiellt att formen dr viktig.
Legalitetsprincipens imperativ “inget straff utan lag” tycks inte medge
undantag till den tilltalades nackdel. Det finns gott om rattspraxis dar
intresset av legalitet far sista ordet pa ett satt som av lekman sakert kan
uppfattas som just overdrivet formalistiskt.” Vad daremot betraffar for-
mogenhetsratten finns en omvand forforstaelse, namligen att formen dr
mindre viktig — vilket ar kopplat till dispositivitet och avtalsfrihet samt
till att det formogenhetsrattsliga regelbygget endast har fragmentariska
orienteringspunkter i lag.®

Som utgangspunkt stimmer det naturligtvis att formen ar viktig for
straffratten och mindre viktig for formogenhetsratten. I den fortsatta
texten hade vi dock tankt forsoka utmana den bilden lite. Kan det vara
sa att straffrattstillampningen ibland gor avkall pa den formella forut-
sebarheten och nojer sig med informell forutsebarhet? Och kan det
vara sa att intresset av formell forutsebarhet ibland letar sig in i f6rmo-
genhetsritten pa stillen dar vi spontant inte trodde att vi skulle hitta
den?®

3.3 Forutsebarhet och form 1 straffrdtten

3.3.1 Straffrattslig legalitet

Legalitetsprincipen innebar att straffansvar inte ska komma i friga om
den garning som provas inte kan passas in under en spraklig beskriv-
ning i lag. Samtidigt ar mycket av det som vid en spraklig tolkning ryms
inom lagtextens ordalydelse inte straffbart. Legalitetsprincipens krav
galler endast till den tilltalades nackdel; det heter "inget straffutan lag”.

* Jfr till exempel rattsfallet Det utbytta korkortet NJA 2024 s. 208 som kan tyckas rora
en tydligt straffvard garning bade om man tinker i termer av handlingsdirigering
(hotet om straff behovs for att avhidlla fran ett typiskt sett riskfyllt beteende) och 1
termer av klandervardhet (den enskilde maste antas ha varit medveten om att hen
gjorde nagot som var fel) — men dar lagens bokstav helt enkelt inte medgav straff-
ansvar. Den som inte funderat s mycket pa betydelsen av legalitetsprincipen skulle
nog kunna uppfatta HD:s tillampning som onodigt stelbent, men om principen ska
betyda nagot hade nog utgangen inte kunnat vara nagon annan.

* Lindskog, S., Betalning. Om kongruent infriande av penningskulder och andra
betalningsrattsliga fragor, 3 uppl., Stockholm 2022, s. 49.

% Inom det breda omradet formogenhetsratt finns naturligtvis explicita krav pa vad
vi har kallar formell forutsebarhet — framfor allt nar det handlar om situationer
som regleras av tvingande lag, som ar fallet med stora delar av konsumentratten.
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Straffrihet utan lag (eller trots lag som siager motsatsen) gar alldeles ut-
markt. En tolkning av lagtexten som sker i ljuset av andra rattskallor
och tolkningsdata kan ofta medfora att en garning som tycks svara mot
lagens ordalydelse infe foranleder ansvar.*

Det ar forstas alltid en bedomningsfriga, men intresset av legalitet
och formell forutsebarhet kan nog ofta anses val tillgodosett nar det
galler straffrattens sa kallade speciella del — det vill siga de lagrum
som rymmer brottsbeskrivningar. Nar det galler dessa bestimmelser
finns sillan skal att anmadrka pa att tillampningen sker utanfor eller i
strid mot lagens ordalydelse. I de fall det finns anledning till kritik med
hanvisning till legalitet riktar den sig framfor allt till lagstiftaren och
grundar sig i det sa kallade obestaimdhetsférbudet eller lex certa-kravet
— detvill sdga att lagtexten inte far vara alltfor oprecis for att svara mot
intresset av forutsebarhet. Det straffrattsliga regelkomplexet bestar
emellertid av mer dn de enskilda straffbuden. Frigan om nagon ska
domas for ett brott dr ocksa beroende av vissa mer generella ansvars-
forutsattningar: regler som hor till straffrattens sa kallade allmanna del.
Om man nagelfar dessa regler och deras tillampning, kan man nog
fraga sig om det inte pa vissa hall brister en smula nar det galler
intresset av legalitet och formell forutsebarhet. I det foljande ges tre
exempel.

Tre exempel pa bristande formell forutsebarhet (men informell dito)

Uppsat. Av 1 kap. 2 § forsta stycket brottsbalken foljer det allmanna
skuldkrav som ar av grundlaggande betydelse for straffrattstillamp-
ningen. Enligt bestimmelsen ska, om inte nagot annat ar féreskrivet
(det vill saiga oaktsamhetsansvar), en garning “anses som brott endast
da den begas uppsatligen”. Den kortfattade lagregeln har getts ett mer
omfattande betydelseinnehall genom véigledning fran HD. Den minst
kvalificerade uppsatsformen — uppsatets sa kallade nedre grans —
definieras sedan tva decennier tillbaka som ett likgiltighetsuppsat.” For

3 Avstorst egentlig betydelse bland icke lagfasta normer som pa detta sitt begransar
straffansvaret ar nog reglerna om vilka garningar och orsakanden som ska anses
straffrittsligt relevanta. Avskiljandet av sadana garningar fran det straffbara omradet
kan ske pa olika satt (delvis beroende pa om den aktuella brottsbeskrivningen inne-
fattar ett krav pa orsakande): det kan bland annat goras med stod av regler om sa
kallad garningsculpa eller sa kallad social adekvans. Se till exempel Asp, P., Ulving,
M. & Jareborg, N., Kriminalrattens grunder, 2 uppl., Uppsala 2013, s. 134 ff. och
254 ff. Nar det giller normer som medfor en inskrankning av det straffbara omradet
i forhallande till vad som tycks folja av en spraklig tolkning av lagen kan det dock
— trots att tillimpningen av sadana normer innebar ett frikannande — anses finnas
ettvisst intresse av forutsebarhet (i saval formell som informell mening). Om sidana
inskrankande normer pa ett oférutsebart sitt leder till att vissa garningar lamnas
utanfor det straffbara omradet innebér det ju dven att det blir oklart hur langt om-
radet stracker sig. Annorlunda uttryckt: om det dr mindre férutsebart nar det ska
goras undantag blir det definitionsmassigt mindre férutsebart nar det inte ska goras
det. Med en sadan utgangspunkt skulle man till exempel kunna argumentera for att
den sarskilda form av uppsatsbrist som utgors av putativ (inbilllad) ansvarsfrihet tyd-
ligare borde regleras i lag.

32°Se HIV-fallet NJA 2004 s. 176. Se vidare Asp, P., Uppsit, oaktsamhet och ursik-
tande omstandigheter: en handbok, Uppsala 2024, s. 58 ff.
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att uppsat ska foreligga i forhdllande till den garning som passar in
under brottsbeskrivningen i en straffbestammelse ar det ett minimikrav
att garningsmannen dels inser att det finns en risk for att en garnings-
relevant f6ljd intrader (eller att en garningsomstandighet foreligger),
dels maste befinnas vara likgiltig infor f6ljdens intrade (eller omstindig-
hetens forhandenvaro). Om det till exempel handlar om likgilitighets-
uppsat i forhallande till mord ska garningsmannen for det forsta ha
handlat med insikt om risken att en egen handling kan leda till déden
och for det andra inte ha betraktat riskens forverkligande — det vill
saga att offret dor — som ett relevant skal for att avstd fran handlingen.
Lat oss nu lagga denna definition av uppsat bredvid lagtexten och stalla
fragan vad som enligt allmdnt sprakbruk menas med att en garning
"begas uppsatligen” som det heter i 1 kap. 2 § brottsbalken. Det ar svart
att komma till ndgon annan slutsats dn att den allmansprakliga
betydelsen av begreppet innefattar varken mer eller mindre dn den
mest kvalificerade uppsatsformen: sa kallat avsiktsuppsat. For en icke-
jurist ar “uppsat” synonymt med avsikt, syfte eller foresats.* Med
definitionen av likgiltighetsuppsat maste det nog anses att vi hamnar
en bra bit utanfér den sprdkliga betydelsen av lagtexten. Om man
(utanfor rattssalen) sager till nagon: "du gjorde det uppsatligen!”,
betyder det nagot annat an: "du insag risken och brydde dig inte hur
det gick!”.»

Forsok. Av 23 kap. 1 § forsta stycket brottsbalken foljer att det ar
mojligt att domas for forsok till brott om forsoksansvar ar sarskilt
foreskrivet. Enligt lagrummet traffas den av ansvar som “paboérjat
utforandet av visst brott utan att detta kommit till fullbordan”. Sist i
samma mening anges att ansvar kan ddomas ocksa da faran for brottets
fullbordan varit utesluten, om de fareuteslutande omstindigheterna
endast varit tillfalliga. Med andra ord kan en garning som aldrig hade
kunnat resultera i ett sjalvstandigt brott bedémas som ett straffbart
forsok. Det kan till exempel vara ett forsok till stold att sticka handen i
en ficka som visar sig vara tom. Som mdnga har papekat finns en
motstridighet i lagtextens avfattning.®® Det ar inte semantiskt adekvat
att beskriva ett handlande pa det séttet att man "pabdrjar” nagot, om
¥ Se till exempel Svenska akademiens ordbok (SAOB) Uppsat (tryckar 2011) som
inleder sin definition just med dessa tre substantiv, https://www.saob.se.

* Det kan nog havdas att den tredje uppsatsform som i klandervardhetshanseende
brukar placeras mellan avsikts- och likgiltighetsuppsatet, det vill saga insiktsuppsatet
(praktisk visshet om f6ljd eller omstandighet) aven den faller utanfoér den sprakliga
innehallet i 1 kap. 2 § brottsbalken. Med andra ord: ocksa uttalandet "du efterstra-
vade inte det du gjorde men var sidker pa hur det skulle ga!” ar nagot annat dn "du
gjorde det uppsatligen!”. Det ska sagas att det — for nu ratt lange sedan — har f6-
reslagits att kravet pa uppsat tydligare ska definieras i lag; av manga lagforslag som
blev kvar pa ritbordet. Se SOU 1996:185 s. 108 ff.

% Se till exempel Jareborg, N., Allman kriminalratt, Uppsala 2001, s. 378, Wenn-
berg, S., Forsok till brott, 2 uppl., Stockholm 2010, s. 127 och Asp, P., De osjalvstin-
diga brottsformerna: forsok, forberedelse, stampling, (garningsmannaskap &) med-
verkan, underlatenhet att avsloja och férhindra brott, Uppsala 2021, s. 96. Se daven

Holmgren, A., "Till den gamla frigan om straffbarheten av otjanliga forsok”.
JT 2023-24 5. 695-733, s. 710 .
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handlandet aldrig skulle kunna resultera i detta nagot. Nar man sticker
handen i en tom ficka kan man omoijligtvis ha paborjat en stold. Trots
detta sager alltsa det alternativa farerekvisitet och den rattstillimpning
som sker med stod av bestimmelsen att man kan hallas ansvarig i
sadana fall. Det ar forstas mojligt att formulera lagtexten si att den
inte ar motsagelsefull men lagstiftaren har hittills inte ansett det nod-
vandigt. I har relevanta delar har lagrummet varit oférandrat i drygt
80 &r.*

Garningsmannaskap. Ett sista exempel pa bristande formell forutse-
barhet galler begreppsbildningen i anslutning till medgarnings-
mannaskap. Exemplet kan sagas befinna sig i granslandet mellan den
allmanna och speciella delen: det ar friga om en generell regel om
tolkning av brottsbeskrivningar. Straffbestimmelser tar enligt sin orda-
lydelse sikte pa garningar som begds av en ensam person men det
forekommer inte sillan att manniskor begar brott tillsammans. Darfor
har en vedertagen uppfattning om hur straffbestammelser kan lasas
vuxit fram. Den innebar att det inte kravs att en person — som handlar
gemensamt och i samférstind med en eller flera ytterligare med-
verkande — maste uppfylla alla rekvisit i ett straffbud pa ett individuellt
plan for att kunna héllas ansvarig som garningsman, snarare an endast
som anstiftare eller medhjalpare. Till exempel kan tva personer démas
i garningsmannaskap fér ran nar den ena hotar och den andra till-
griper nagot. Nar det i brottsbeskrivningen star den som gor si eller
sa” heter det att lagtexten ska tolkas som "den som — eller de som
tillsammans — gor si eller s3”.”” En sddan tolkning sker alltsa helt 6ppet
i strid med lagens ordalydelse.* I uttrycket "den som gor si eller sa”
ryms helt enkelt inte "de som tillsammans gor si eller s3” (aven om det
omvanda nog giller) — det straffbara omradet forefaller vidgas mer dn
vad sprakets granser medger.*

Dessa tre exempel pavisar brister i formell forutsebarhet —
tillampningen maste sagas ske praeter legem, utanfér lagen, till den
tilltalades nackdel. Diskrepansen mellan lagens sprakinnehall och

% Se prop. 1942:4, s. 3. Det kan dven noteras att den utredning med uppdraget att
se over de osjalvstandiga brottsformerna som hosten 2024 6verlamnade ett betan-
kande med forslag pa omfattande andringar av brottsbalkens 23 kapitel, inte heller
har sett det som angelaget att atgairda naimnda motstridiga betydelseinnehall i rek-
visiten for forsok till brott. Se SOU 2024:55.

7 Se till exempel. Jareborg, N., 2001, s. 402, Asp, Ulving & Jareborg, 2013, s. 432 f.,
Agren, J., Straffansvar, 11 uppl., Stockholm 2023, s. 177 och Asp, 2021, s. 360.

% Nar straffbestimmelser tolkas pa detta sitt ses det inte som nodvandigt att abe-
ropa 23 kap. 4 forsta stycket brottsbalken som genom skrivningen "att anse som gar-
ningsman” anses kunna grunda vad som ibland har kallats "utvidgat garningsmanna-
skap”.

3 I\I/}an skulle forvisso — likt Svensson — kunna argumentera for en lite friare tolk-
ning som innebdr att nér flera pa ett gemensamt plan kan anses utfora en garning
som beskrivs 1 ett straffbud, sa kan man ocksa beskriva det sa att var och en individu-
ellt gor allt det som foljer av brottsbeskrivningen. Om man gar den vigen skulle det
dock vara obehovligt att lisa "den som...” pa ndgot annat siatt dn just som “den
som...”. Se Svensson, E. Garningsmannaskap vid fleras deltagande i brott, Uppsala
2016, s. 279 ft.
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tillampning skulle nog aldrig ha accepterats om det hade handlat om
rekvisiten for brott i straffrattens speciella del. Samtidigt: nar det galler
alla exempel kan intresset av forutsebarhet anses tillgodosett i en
faktisk, informell mening. Aven om lagtexten semantiskt talar ett annat
sprak, rader ingen tvekan om vad som géller — det foljer tydligt av
andra rattskallor. Rattstillampningen sker forvisso utanfor lagen men
den sker inom rdtten. Vidare ligger tillampningen sannolikt i linje med
bade rattstillimparens och allmanhetens rattsuppfattning. Manga
manniskor har knappt tittat i en lagbok, men har dnda en kansla for
vad som géller. Formodligen har de flesta medborgare svarigheter att
hitta fram till 1 kap. 2 § brottsbalken, men lika manga skulle sakert gissa
att man kan domas for (det uppsatliga brottet) mord om man hugger
en kniv i nagon och struntar i vad som blir f6ljden, oavsett om déden
var efterstravad effekt. De flesta skulle nog inte kunna lokalisera 8 kap.
5 § brottsbalken, men ar dnda pa det klara med att tvd personer som
tillsammans ranar en bank bada kan domas for det sjalvstindiga
brottet, trots att de delar pa uppgifterna vapenhot och tillgrepp av
sedlar.®

3.3.2 Forutsebarhet och form i formogenhetsratten

Informell, formellare, formellast

Det har sagts folja av den lagfasta legalitetsprincipen pa straffrattens
omrade att det ar av sarskild vikt att forutsebarheten ar god inom
straffritten, liksom att ett krav pa hog forutsebarhet kan harledas pa
aven andra rattsomraden dér det foljer av lag eller praxis att legalitets-
principen ska styra rattstillampningen.” Av ett sidant pastaende far
man emellertid inte dra slutsatsen att forutsebarhet ar oviktigt vid
rattstillimpningen inom ett rattsomrade dar legalitetsprincipen inte ar
styrande. Formogenhetsratten ar ett sidant omrade. Ett direkt resultat
av tillampningen av en formogenhetsrattslig regel kan aldrig vara att
en enskild berdvas sin frihet,” och pa sa sitt ar rattsféljderna av for-
mogenhetsrattsliga regelovertradelser mindre ingripande an straff-
rattsliga overtradelser. Darfor kan intresset av formogenhetsrattslig
forutsebarhet verka svagare an intresset av straffrattslig forutsebarhet.

“ For att ta ett sista relaterat exempel fran granslandet mellan den speciella och
allmanna delen, kanns det ocksd mycket troligt att en genomsnittsperson skulle gissa
att brott som forskingring (10 kap. 1 § brottsbalken) oredlighet mot borgenarer
(11 kap. 1 § brottsbalken) och olovlig avlyssning (4 kap. 9 a § brottsbalken) kan
begas av savil kvinnor som man, trots att brottsbeskrivningarna i fraga (i skrivande
stund) omnamner garningsmannen endast i termer av en "han”. Jfr Jareborg, 2001,
s. 7 och 402, som bade med avseende pa detta (att lagtextens "han” ska betyda "hon
eller han”) och tillampningen av sa kallat medgdrningsmannaskap (att lagtextens
“den” ska betyda "den — eller de som tillsammans — ...”) talar om "ett sedan linge
vedertaget juridiskt-tekniskt sprakbruk”.

‘" Heuman, L., Metoder for rattstillimpning och lagtolkning. Generaliseringar, lo-
gik och argumentation, Stockholm 2018, s. 363.

* Men sadana resultat kan nds pa indirekt vig, om en formogenhetsrittslig regel
utgor en bestandsdel i en straffrattslig, jAmfor exempelvis bestimmelserna i 10 kap.
brottsbalken.
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Men det betyder inte att behovet av féorutsebarhet ar oviktigt. Tvartom.
Behovet av skydd fran godtycklig maktutévning galler aven manniskors
ekonomiska férhallanden och god férutsebarhet frimjar omsattningen
av varor och tjanster, det vill siga samhallsekonomin.” Daremot tar sig
forutsebarhetsintresset ofta annan form i formogenhetsratt an straff-
ratt. Det finns andra forutsebarhetsfrimjande mekanismer an legali-
tetsprincpen, och det ar i huvudsak sidana andra mekanismer som
kommer i spel i formogenhetsratten.

Hittills har vi delat upp férutsebarhetsbegreppeti tva delar; formell
och informell forutsebarhet. Aven den formella forutsebarheten kan
delas upp eller atminstone nyanseras; det finns olika grader av forma-
litet. Om legalitetsprincipen liknas vid en frack, sa finns det andra
kladkoder pa formalitetsstegen — sasom mork kostym, udda kavaj och
Casual Friday — innan man kommer ner till mjukisbyxor. Har kan
paminnas om att dven om kraven pa formell forutsebarhet ar uppfyllda,
sa behover inte rattstillimpningen vara faktiskt forutsebar, i meningen
att allmanheten eller parterna pa féorhand vet vad utgangen i ett givet
fall kommer att bli. Men om det foreligger informell forutsebarhet
foreligger ocksa faktisk forutsebarhet. Strikt formell féorutsebarhet har
darfor inget egenvarde, utan den formella férutsebarheten ar endast
ett medel i stravan mot ett idealiskt forhallande i vilket det foreligger
faktisk forutsebarhet. Om forutsebarhetsintresset inte ar fullstandigt
men till viss del tillgodosett pa informell vag, sa behover rattsordningen
inte satta in det strikt formella artilleriet i syfte att na hela vigen fram.
Det kan racka med mindre formella dtgarder an att forbjuda en ratts-
tillampning som inte ar foérenlig med ordalydelsen av lagtext, sisom att
en regel ska uppfylla ett visst kvalitetskrav eller genom att system-
argument tillerkdnns hoga relevansvarden.*

Nedan foljer tre formogenhetsrattsliga exempel som pad olika sitt
framjar férutsebarhet. De ar hamtade fran HD-praxis. Exemplen bely-
ser att dven formogenhetsratten laborerar med krav pa formell forutse-
barhet, aven om det sker med hjalp av metoder som inte ar av det mest
formella slaget — men som anda ar mer formella dn informella.

Tre exempel pd andra former av formell forutsebarhet

Forhojd avtalstroskel vid inforlivande av overraskande eller betungande
avtalsvillkor. I avtalsratten galler formfrihet om inte annat foljer av lag.®
Det innebdr att parterna sjalva kan komma 6verens om under vilka
forutsattningar ett bindande avtal ska uppsta mellan dem, liksom vad
som kravs for att ett visst villkor ska bli avtalsinnehall. Avtalsparterna ar
sd att sdga sina egna normgivare. Rattsordningen lagger sig alltsa inte i
formfragan utan forlitar sig pa den informella férutsebarheten. Men

“ Se till exempel Lindskog, Betalning, 2022, s. 49 f.

# Att systematiken har stor betydelse inom férmogenhetsritten dr nog sa val kant
bland jurister att det knappt behover sagas.

* Undantag galler for vissa avtalstyper som omfattas avlegala formkrav, bland annat
fastighetskop, 4 kap. 1 § jordabalken.
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det finns undantag. Ett ligger i den sa kallade forhdjda troskel som
galler for inforlivande av 6verraskande eller betungande avtalsvillkor.
Dessa regler har utvecklats av HD genom prejudikat.® HD tonade
visserligen ner den forhojda troskelns betydelse i Den overtagna over-
latelsebesiktningen NJA 2017 s. 113, men har senare, i Husquarnas skilje-
avtal NJA 2023 s. 437, gett uttryck for att den alljamt giller.” Den
forhojda troskeln innebar att ett avtalsvillkor som laggs fram av den ena
parten maste tydliggoras for motparten om villkoret ar betungande eller
oOverraskande.® Annars blir inte det aktuella villkoret avtalsinnehall,
aven om ett avtal i 6vrigt har uppstatt, innefattande alla andra villkor
som har lagts fram (utan att ha tydliggjorts). Ett syfte med den forhojda
troskeln ar att motparten ska kunna forutse rattsverkningarna av sitt
rattshandlande. Troskeln ar rattsordningens satt att tillgodose intresset
av faktiskt forutsebarhet nar det finns risk att parterna saknar faktisk
insikt om vad de avtalar om (bristande informell forutsebarhet). Last-
bilscentralen NJA 1980 s. 46 illustrerar detta. I fallet hade en narings-
idkare vid avtalsingdendet med en annan néringsidkare hanvisat till
ett standardavtal med en skiljeklausul. Fragan var om skiljeklausulen
utgjorde avtalsinnehall. I tva tidigare rattsfall hade HD ansett en skilje-
klausul i avtal mellan naringsidkare vara sa betungande eller 6ver-
raskande att den omfattades av den forhojda troskeln.* Men i Lastbils-
centralen ansag HD att skiljeklausulen inte omfattades av den forhojda
troskeln. Det berodde bland annat pa att affarslivet hade utvecklats sa
att det blivit vanligt med anvandning av standardavtal och skilje-
klausuler i kommersiella férhallande. HD behévde alltsa inte langre
kompensera med en formell forutsebarhetsregel (forhojd troskel)
eftersom det numera kunde stillas hogre krav pa de kommersiella
parternas informella forutsebarhet.

Avrdakningsordningen vid odestinerade betalningar nar betalaren har flera
skulder mot mottagaren. Nar en galdenar har flera skulder till samma bor-
genar och ska betala ett belopp galler som huvudregel att gildenaren
har ratt att valja vilken av skulderna som betalningen avser. Galdenaren
har sd kallad destinationsratt.® Destinationsritten ska utévas senast i
samband med betalningen, annars kan valritten 6verga till borge-
" Se bland annat NJA 1979 s. 401, Lastbilscentralen NJA 1980 s. 46, NJA 2011 s. 600
och Husquarnas skiljeavtal NJA 2023 s. 437.

* Se hirom Munukka, J., Inférlivande av skiljeklausuler, JT 2023-24 s. 951 ff.

# Se bland andra Adlercreutz, A., Gorton, L. & Svensson, O., Avtalsratt II. Tolkning
och utfyllning av avtal, 7 uppl., Lund 2024, s. 210 ff., Bernitz, U., Standardavtalsratt,
9 uppl., Stockholm 2918, s. 70 ff., Lehrberg, B., Avtalstolkning, 10 uppl., Uppsala
2023, s. 106 f., Lundberg, K., Avtalets innebord. Inkorporering, tolkning utfyllning,
Stockholm 2019, s. 46 ff. och Ramberg, J. & Ramberg, C., Allman avtalsratt, 12 uppl.,
Stockholm 2022, s. 188.

“ NJA 1949 5. 609 och NJA 1969 s. 285.

% Denna dispositiva utgangspunkt framgar av 9 kap 5 § handelsbalken. Av bestam-
melsen foljer att valratten ar begransad till forfallna fordringar — vilket genom
NJA 2002 s. 577 har utstrackts till fordringar vars frigorelsetid har intratt — samt att
ranta ska avriknas fore kapital. Se aven de tvingande reglernai 6 § lagen (1978:599)

om avbetalningskop mellan naringsidkare m.fl. och 31 § konsumentkreditlagen
(2010:1846).



728 Elisabeth Ahlinder m.fl. Sv]T 2025

naren; borgenaren har sa kallad subsidiar destinationsratt.” I NJA 2013
s. 1190 var fragan om en borgenar fritt kan avrakna en odestinerad be-
talning eller om borgenarens subsididra destinationsratt ar begransad.
HD uttalade att avrakningsordningen vid odestinerade betalningar bor
framja omsattningsintresset och att det forutsatter att avrakning sker
efter principer som inte bara beaktar galdendrens avrakningsintresse
utan som ocksa skapar forutsebarhet och inte verkar konfliktdrivande”.®
HD diskuterade tva olika losningsalternativ. Mot bakgrund av forutse-
barhetsintresset valde HD att formulera en regel utifran det alternativ
som ansags innebara den ur objektiv synpunkt tydligaste ordningen,
och som darigenom kunde minska risken for tolkningsproblem och
tvister om avrikningsordningen. Hér kan vi alltsa se hur forutsebarhets-
intresset inte bara kan bejakas genom att rattstillampningen knyts till
ett visst kallstalle (legalitetsprincipen) utan att aven utformningen av
sjalva regelinnehallet har betydelse. Man skulle kunna tanka att forut-
sebarhetsintresset avseende en viss rattsfraga tillgodoses genom att
rattsfrigan 6ver huvud taget ar reglerad. Men sd ar forstds inte fallet
om regeln ar svartolkad. Forutsebarhetsintresset paverkar inte bara i
vilka kallor vi ska soka efter reglerna utan ocksa vilka regler kallorna
ska innehdlla.

Auktoritativa doktrinuttalanden. Det ar en etablerad uppfattning att
doktrinen endast dr en rattskalla i kraft av den 6vertygelseférmaga hos
de argument som en forfattare dberopat till stod for en framford ratts-
uppfattning.” Det brukar sigas att det ar sakskdlen som betyder néagot,
inte den eventuella auktoritet som en enskild forfattare atnjuter.” Det
forekommer att denna syn pa doktrin utmanas, vilket Potatisetanolen
NJA 2016 s. 563 och avgorandet HR-2021-2248-A fran norska Hgyeste-
rett ar exempel pa. I Potatisetanolen uttalade HD betraffande fragor om
tolkning av en transportsrattslig konvention, att domstolarna kan ldta
sig vagledas av den juridiska litteraturen, varvid en allman uppfattning
i litteraturen typiskt sett bor foljas och att det ar relevant om en viss
forfattare har en etablerad internationell auktoritet. I 2021 ars Hgyeste-
rettsavgorande bedomde domstolen att det kravdes tradition for att
koparen/leasegivaren i ett s kallat sale and leaseback-arrangemang
skulle atnjuta sakrattsligt skydd mot sdljarens/leastagarens borgenarer.
Som motivering angavs bland annat den allmdnna uppfattningen i
juridisk litteratur. Enligt domstolen hade "den alminnelige oppfat-
ningen i juridisk litteratur over tid her selvstendig betydning som retts-
kilde utover argumentasjonsverdien i kraft av at denne oppfatningen
ogsa 1 praksis synes & vaere akseptert som gjeldende rett”.” Dessa av-
1 Se NJA 1958 5. 117, NJA 1973 s. 365, NJA 1989 5. 177, NJA 2009 s. 64 och NJA 2013
32' 1131.9101' HD:s domskal. Var kursivering.

% Se till exempel Kleineman, Réttsdogmatisk metod, Naav, M. & Zamboni, M.
(red.), Juridks metodlara, 2 uppl., Lund 2018, s. 28.
* Se till exempel Hellner, J., Rittsteori. En introduktion, 2 uppl., Stockholm 1994,

s. 115 1.
% P, 62 fgrstvoterendes votum.
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goranden visar exempel pd att det kan finnas ett slags auktoritetskraft i
harskande doktrindra uppfattningar och, i fraga om Potatisetanolen,
anseendet hos en enskild forfattare. Pa samma satt som legalitets-
principen handlar detta forhallningssitt pa sitt och viss om ett slags
bundenhet till regelinnehallet i ett visst killstille. Aven om forhall-
ningssattet med ratta kan kritiseras med hanvisning till bristande
demokratisk forankring, ar det ett satt att framja intresset av
forutsebarhet. Det kan antas att saval rattstillimpare som ombud —
och i forlangningen parterna sjalva — 1 storre eller mindre
utstrackning ofta inrattar sig efter en harskande rattsuppfattning i en
viss fraga eller en val ansedd forfattares stindpunkt. Om dessa upp-
fattningar 6verensstimmer med innehallet i gidllande ratt innebar det
att det rader stark informell forutsebarhet, medan forutsebarheten ar
lag om gillande ritt ser annorlunda ut. En hanteringsregel som stadgar
att rattstillampningen bor vara forenlig med den harskande uppfatt-
ningen eller en som foresprakats av en val ansedd forfattare, kan
darmed ses som ett slags formalisering av det informella.

3.4 Avslutning

Vi har i detta avsnitt nyanserat begreppet forutsebarhet genom att
betona dess formella och informella sidor. Annorlunda uttryckt har vi
velat synliggéra hur forutsebarhet kan relatera till bade form och
innehall. Aven om de formkrav som stills pa rittsnormerna skiljer sig
at i offentlig ratt och civilratt, relaterar intresset av forutsebarhet i
formell och informell bemarkelse till ratten som helhet.

Med exempel fran straffratten har visats hur en tillimpning till den
enskildes nackdel ibland sker utan uttryckligt lagstod. Det ar en ratts-
tillampning som tycks ske i strid med de krav pa formell férutsebarhet
som legalitetsprincipen uppstiller, men det ar ocksa en tillimpning
som dels ar ordentligt féorankrad i andra rattskallor, dels — vilket nog ar
annu viktigare — framstar som bade forvantad och rimlig. Till exempel
skulle det nog uppfattas som bade forvanande och stotande om det
aldrig kunde domas for forsok till brott med mindre att det forelidg
konkret fara, dven om lagtexten ar lite oklar pa denna punkt. Tillamp-
ningen ar med andra ord faktiskt forutsebar pa informell grund. Vore
den inte det sa skulle bristerna fran legalitetssynpunkt inte tolereras.

I formogenhetsratten, dar rattsordningen praglas av avtalsfrihet och
dispositiva regler, ar bilden av forutsebarheten annorlunda. Har finns
en storre flexibilitet dar informella normer, som till exempel den all-
mant vedertagna uppfattningen att avtal ska hallas, har stor betydelse.
Samtidigt finns det exempel dar formella krav kan starkas, som vid in-
forlivandet av 6verraskande eller betungande avtalsvillkor, vilket visar
att formell forutsebarhet aven har har sin plats.

Ratten bars alltsd upp av ett samspel mellan formell och informell
forutsebarhet. Bada dessa sidor ar oumbarliga. Om det formella kravet
helt eftergavs skulle granserna for ratten upplosas; rattskillebegreppet
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skulle forlora sin betydelse och det skulle bli omojligt att skilja rattsnor-
mer fran andra normer. Samtidigt kan (eller bor) inte allt regleras och
rattstillampning forutsatter dessutom tolkning. Det innebar att ratten
ofrankomligen maste férstas mot bakgrund av informell forutsebarhet
— vare sig vi vill eller inte.

4 Marie Jarnesand: Forutsebarhet i relationen mellan materiell och
processuell ratt

Det har havdats att behovet av forutsebarhet ar storre vid tillampningen
av materiella regler dn av processuella regler.* Argumentet bygger pa
tanken att det kan anses mer angeldget att pa forhand kunna bedéma
om en viss handling kommer kunna leda till straffansvar eller hur en
domstol kommer bedoma giltigheten av ett avtal, an att kunna foérutse
tillampningen av exempelvis en processuell preklusionsregel. Att det
finns ett intresse av forutsebarhet aven i processratten tycks de flesta
processualister vara eniga om. Hur forutsebarhet i rattstillampningen
ska astadkommas ar dock en mer intrikat fraga. Problemet grundar sig
i att forutsebarheten ar beroende av relationen mellan materiell ratt
och processratt.

Det ar inte ovanligt att stota pa uppfattningen om processritten som
mest i vagen vid tillampningen av den materiella riatten. Bengtsson
havdar att en majoritetsuppfattning hos landets domare ar att mate-
riella regler har en hogre betydelsegrad an processuella regler. Han
konstaterar att “de processuella reglerna ar medel, eller nagon gang
hinder, for att uppnd den materiellt riktiga l6sningen”.”” Processratten
ses som instrumentell i forhallande till den materiella ratten.® I
Bengtssons syn pa begreppet materiell riktighet ryms alltsd uppfatt-
ningen att den materiella riktigheten ligger i losningens overens-
stammelse med de materiella, exempelvis straft- eller civilrattsliga,
reglerna oberoende av de processrattsliga bestimmelserna, aven om
han erkanner att de processuella reglerna antingen kan bidra till en
materiellt riktig 16sning eller motverka en sidan.® En sadan syn pa
materiell riktighet har problematiserats frin processrattsligt hall.®

% Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik, Heuman, Lars & Pauli, Mikael, Rittegang I,
2016, s. 60. .

7 Bengtsson, Bertil, Andringsdispens och prejudikatdispens, Hogsta domsmakten i
Sverige under 200 ar. Del 1, 1990, s. 269.

% Ett uttryck for den distinktion som ofta goérs mellan processuella och materiella
regler ar benamningen av de férra som formell ritt (i motsats till materiell ratt). Se
exempelvis Lindblom, Per Henrik, Processhinder: om skillnaden mellan formell
och materiell ritt i civilprocessen, sarskilt vid bristande taleritt, Diss. Uppsala, 1972.
% Jarnesand, Marie, Hogsta domstolen och enhetligheten: Om enhetlighetsargu-
mentets betydelse for prejudikatprocessen, Jure, Diss. Stockholm, 2023, s. 276 .

% Se exempelvis Ekelof, Per Olof, Processuella grundbegrepp och allmanna pro-
cessprinciper: nagra problem inom den allmidnna processrittslaran, 1956, s. 19;
Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik, Heuman, Lars & Pauli, Mikael, Rattegang I,
2016, s. 55; Olivecrona, Karl, Bevisskyldigheten och den materiella ratten, 1930,
s. 158 och Lindell, Bengt, Civilprocessen: rattegang samt skiljeférfarande och med-
ling, 2021, s. 58 f. Se aven Bjorling, Erik, Tvistlosningens normativitet: Konsument-
process i tre varianter, SvJT 2022 s. 231 som uttrycker det som att "processratten inte
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Lindskog ger ett annu mer explicit uttryck for tanken om processratten
som hinder:

Det ar med mitt synsdtt sa, att om man ser vattendelaren som en a sa borjar
man vid domandet pa den materiella sidan. P4 den andra sidan an finns pro-
cessratten. Dit maste man ibland ta sig. Men ju mindre detta behovs, desto
battre ar det.™

Hur ar da laget pa andra sidan an? Jo tack, tillférsikt rdder, men
knappast stiltje. Uppfattningarna om hur processuella stadganden bor
tolkas i relation till materiella sidana gar isar. Ett tydligt exempel pa en
sadan meningsskiljaktighet ar Ekelofs respektive Heumans stand-
punkter i fragan, bada atergivna i det forsta bandet av sexbandsverket
Rattegang. For att gora rattvisa at forfattarnas argumentation behovs
ett storre utrymme an vad som har kan tillatas. Med den reservationen
vill jag 4nda lyfta fram tva illustrativa exempel pa hur uppfattningarna
om relationen mellan materiell ratt och processuell ratt gar isar aven
bland processualisterna sjalva. Lat oss inleda med Ekelofs uppfattning:

Jag menar att de materiella reglerna maste tillimpas sa att rattskipningen
medverkar till att indamalet med dessa regler blir forverkligat. Mot bakgrun-
den harav fair man bedéma hur de processuella bestimmelserna i RB bor
tillampas.®

Ekelofs uppfattning ar som bekant sprungen ur en objektivt teleologisk
metodsyn. I tydlig kontrast till det ekelofska synsattet star det heuman-
ska:

Nar man skall tolka en processuell regel bor syftena med denna regel vara
avgorande och inte de syften som ligger bakom den relevanta civilrattsliga
regeln.®”

I en konkret rattstillimpningssituation ar det enkelt att se framfor sig
att olika syn pa hur processuella stadganden ska tolkas i relation till
materiellrattsliga regler kommer kunna ge upphov till olika lésningar
pa ett och samma fall. Adderas fler synsitt blir det tydligt att forut-
sebarheten utmanas av olika uppfattningar om relationen mellan
materiell ratt och processratt. Det kan samtidigt argumenteras for att
dynamiken i rattstillampningen inte bara ar oundviklig utan aven efter-

enbart utgor en neutral forverkligare av den materiella ratten. Processratten adde-
rar ett normativt lager”. Svepande skulle motstandet kunna sammanfattas som en
skepticism mot tanken pa preprocessuella rattigheter.

' Lindskog, Stefan, Om att ga 6ver an — en replik, SvJT 2012 s. 589.

2 Rattegang I's. 100. For ett annat synsatt pa relationen mellan materiell ratt och
processratt jJamfor NJA 2014 s. 877 (Processbolaget) dar ett uppligg med ett sa kallat
processbolag bedémdes uteslutande ha syftat till att kunna kringga rattegangsbal-
kens reglering av rattegangskostnader. Processbolagets dgare ansags skyldiga att
svara personligen for motpartens kostnader. Har méarks alltsa ett exempel pa hur en
materiell rattsregel, om ansvarsgenombrott i aktiebolagsratten, tolkas pa ett sitt som
motverkar att en processuell reglerings dandamal undergravs.

% Rattegang I's. 95.
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stravansvard. Inom processratten blir det sarskilt uppenbart. Process-
ratten ar ett stort rattsomrade som stracker ut sig 6ver den materiella
ratten och rymmer huvudinriktningar som, utover forvaltnings-
processen, kan karaktariseras som civilprocess och straffprocess, dar
det avseende den senare kan sagas finnas ett intresse av forutsebarhet
som gar i linje med det straffrittsliga och offentligrattsliga féorutsebar-
hetsintresset i stort, inte minst vid anvandningen av straffprocessuella
tvangsmedel. Forutsebarhet utgor heller ingen konstant utan kan skifta
mellan olika instanser; att det ar pa det sattet ssmmanhanger med de
olika instansernas inbordes roller.

5 Caroline Nordklint och Erik Sinander: Forutsebarhet i rummet
Forutsebarhet framhalls ofta som en grundliggande rattssikerhets-
garanti.* Inneboérden i begreppet forutsebarhet skiljer sig delvis at
beroende pd inom vilket rattsomrade och situation som fragan disku-
teras. Gemensamt tycks vara att forutsebarhet handlar om att minska
utrymmet for godtyckliga bedomningar och bidra till att olika aktorer
ska kunna bedéma konsekvenserna av sitt handlande. I debatten lyfts
forutsebarhet ofta fram i diskussioner om en rattsregel ar tillrackligt
tydlig och klar eller om lagstiftaren eller de hogsta domstolsinstanserna
maste Oka forutsebarheten genom att precisera innehéllet i bestam-
melsen.®

Nar frigan om forutsebarhet sitts i en internationell kontext blir
betydelsen av tydlighet och begransat tolkningsutrymme an mer pa-
taglig. Forutsebarheten behover sattas i relation dels till andra landers
forutsattningar och uppfattningar om ratten, dels till det faktum att
rattssubjekt kan rora sig 6ver granserna. Darfér maste forutsebarhets-
begreppet tolkas och forstas i ljuset av utlandska rattssystem och sam-
hallsfunktioner. Det inbegriper hansyn till bland annat utlandsk ratt
och andra rattssystem, men ocksa beaktade av grundliggande fragor
som rattvisa och moral dar forstaelsen ofta skiljer sig at mellan lander.
Forutsebarhetsfragor uppstar oavsett om stater samarbetar eller ser pa
ratten utifran ett nationellt intresse.

I detta avsnitt diskuteras forutsebarhet i ett internationellt perspek-
tiv. Vi tar utgangspunkt i nagra exempel fran den internationella
privatratten och skatteratten. Det vacker fragor om rummets relevans
for forutsebarhet. Samarbeten mellan stater bidrar manga géanger till
ett harmoniserat rattssystem, men staller krav pa 6verenskommelser,
kompromisser och anpassningar. Arbetet bedrivs vanligtvis i inter-
nationella organ som EU, OECD och FN. En konsekvens av denna

% Se t.ex. Bogdan, Private International Law as Component of the Law of the Fo-
rum, RCADI, vol. 348, 2011, s. 65 f., Melz, Peter m.fl., Inkomstskatt — En larobok 1
skatteratt, 20 uppl., Studentlitteratur, 2025, s. 624 och Tjernberg, Mats, Skatteratts-
lig tolkning, Iustus, 2018, s. 23 ff.

% Se t.ex. Hultqvist, Anders, Hur vag far en skattelag va?, rapport pa uppdrag av
Svenskt Naringsliv, 2015 och Stromholm, Stig, Ratt, rattskallor och rattstillampning:
en larobok i allmén rattslara, 5 uppl., Norstedts Juridik, 1996, s. 249 ff.
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arbetsmetod ar att slutprodukten, till exempel ett direktiv, som ska vara
sa generell att den kan tillimpas i flera rattssystem, riskerar att bli
komplex, ogenomtranglig och sallan anpassad till en enskild stats
forutsattningar. For att de stater som omfattas av slutprodukten ska
kunna tillimpa reglerna i sitt rattssystem ar det darfor nodvandigt att
produkten medger ett visst tolkningsutrymme. Tolkningsutrymmet
skapar & ena sidan flexibilitet, men leder 4 andra sidan till svarigheter
for dem som traffas av reglerna att forutse konsekvenserna av regel-
tillampningen.

I den internationella skatteratten pagar sedan flera ar ett omfattande
globalt projekt, det s.k. BEPS-projektet, med syfte att motverka skatte-
undandraganden och aggressiv skatteplanering.®® Ett resultat av
projektet ar bl.a. minimibeskattningsdirektivet som innebar att multi-
nationella koncerner blir féremal for en skatt om minst 15 procent
oavsett var i varlden de bedriver sin verksamhet.* Syftet att med gemen-
samma medel forsoka minska globala skatteundandraganden ar gott,
men for att fanga in alla tinkbara inhemska och granséverskridande
situationer har regelverket blivit mycket detaljerat, komplext och
omfattande. I praktiken visar sig stora tolknings- och tillimpnings-
problem dar varken lagstiftare, skattemyndigheter eller skattskyldiga
med sdkerhet vet hur reglerna ska forstds.®® Att staterna kommer att
tolka och tillampa reglerna olika ar ett faktum och denna oreda leder
till forutsebarhetsproblem.

Pa omrdden dar staterna har storre befogenhet att stifta lagar ar det
lattare att satta den egna statens intresse i centrum, vilket resulterar i
farre tolkningsproblem och darmed storre forutsebarhet. Den frihet
som staterna far i detta avseende kan emellertid dels leda till konkur-
rens dem emellan, dels nyttjas av enskilda och foretag pa ett satt som
inte ar andamalsenligt. Nationella sarregleringar kan alltsa resultera i
rattsmissbruk, vilket staterna med olika medel behover varja sig mot.
Ett medel ar generella regler som forbjuder rattsmissbruk. Generella
bestimmelser medfor emellertid tolkningsutrymme, vilket aterigen ger
begransad forutsebarhet. Hur man an vander sig, har man baken bak.
Awagningen mellan a ena sidan ett for de enskilda forutsebart ratts-
system och 4 andra sidan risken for rattsmissbruk ar en svar balansgang.
Forutsebarhet ska efterstravas, men ibland kan andra intressen och
problem, t.ex. rattsmissbruk, motivera inskrankt forutsebarhet.

Den internationella privatratten aktualiseras nér ett rattsforhallande
har koppling till tva eller flera rattssystem. Det leder ofta till att tva
landers domstolar kan vara behoriga i samma fall. Om domstolarna i

% Arbetet sker inom The OECD /G20 Inclusive Framwork on Base Erosion and Pro-
fit Shifting dar 6ver 140 lander och jurisdiktioner deltar.

7 Se Radets direktiv (EU) 2022/2523 av den 14 december 2022 om sikerstillande
av en global minimiskatteniva féor multinationella koncerner och storskaliga nation-
ella koncerner i unionen.

% Se bl.a. Baran, Mahmut & Berggren, Hawser, Tillaggsskatt — den nya skatten for
foretag i stora koncerner (del 1), Skattenytt 2024 s. 89-127.
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de olika jurisdiktionerna skulle déma olika ger det incitament till en
kiarandepart att "forum-shoppa” genom att vacka talan dar det ar mest
formanligt. I en situation dar tva potentiellt behodriga domstolar
kommer att doma olika ar rattsliget oforutsebart eftersom det ar
beroende av vem som forst vicker talan. I syfte att undvika sidan
oférutsebarhet stravar internationell privatritt efter att en tvist ska fa
samma utgang oavsett var talan vacks. I den internationella privatratten
kallas denna malsittning for internationell beslutsharmoni. Den moti-
veras av en syn pa rattvis forutsebarhet som uppnas genom att en tvist
avgors av samma materiella regler, oavsett var talan vacks och alltsa
oavsett av vem som stammer forst.

I den internationella skatteratten ar intresset av forutsebarhet annor-
lunda an i den internationella privatratten. Ett huvudsyfte i skatteratten
ar att finansiera offentlig sektor och varna skattebasen. Forr var detta
en fraga av frimst nationellt intresse. Idag har utmaningen att varna
skattebasen och sdkerstalla att ratt skatt kommer in till staten medfort
behov av internationell samordning och konsensus. Pa ett sitt som
liknar den internationella privatrittens stravan att undvika forum-
shopping, stravar internationell skatteratt efter att undvika skatteflykt.
Denna stravan har lett till flera globala initiativ dar samsyn sokts over
granserna.

Lagar som syftar till att beivra missbruk, antingen genom forum-
shopping eller genom skatteflykt, kan inte vara forutsebara i den
bemairkelsen att varje situation ar pa forhand reglerad. Daremot maste
lagstiftningens syfte ges en klar och framtradande roll vid rattstillamp-
ningen. Pa sa satt maste en domstol som ska avgora en internationellt
privatrattslig tvist satta tvistens internationella karaktir forst och
efterstrava internationell beslutsharmoni. I internationella skatte-
rattsliga sammanhang madste pd motsvarande satt det gransover-
skridande mdlet om undvikande av skatteflykt sittas féore nationella
intressen. Forutsebarhet ar en grundliggande rattssikerhetsgaranti,
men ibland kraver internationella intressen att forutsebarheten
begransas. Rummet paverkar alltsa styrkan i intresset av forutsebarhet.

6 Frantzeska Papadopoulou: Forutsebarhet kontra flexibilitet i
immaterialratten
Jag har svért att minnas nar jag senast diskuterade, lyssnade pa ett fore-
drag om eller laste en publikation som avsag fragan om férutsebarhet
1 immaterialratt.® Som om principen inte ar av relevans for immateri-
alrattens valfungerande.

Det trots att principerna om forutsebarhet och likformighet i ratts-
tillampningen utgor grunden for det vi kallar for "formell rattssaker-

% Se Peter Sande, Forutsebarhet vid patenttolkning, Festskrift till Kaj Sandart — i
anledning av femtioarsjubileet fér Sandart & Partners Advokatbyra, Glossator For-
lag, 2003.
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het”.” Privata personer och organisationer likasa bor kunna ges majlig-
heten att forutse de rattsliga konsekvenserna av sitt handlande, sjalv
eller med hjalp av juridisk raddgivning.” Forutsebarhet borde rimligtvis
utgora en viktig princip aven i immaterialratten. Den som investerar
tid, kreativitet och resurser i en teknologisk uppfinning eller ett konst-
narligt verk har intresse av att féorutse om det hen har skapat far lagligt
skydd. P4 motsvarande satt har de som onskar utnyttja en redan befint-
lig idé eller utformning intresse av att forutse om utnyttjande medfor
skadestandsansvar eller andra pafoljder.

Trots det overgripande behovet av forutsebarhet, har immaterialratt
vissa sdirdrag som gor att principen ar dels svar att uppna, dels viktig att
balansera med en annan princip: flexibilitet.

Immaterialratt ar ett diversifierat rattsomrade som inbegriper olika
kategorier av rattigheter, vissa registrerade och vissa oregistrerade:
patent, monster, varumarken, upphovsratt.” Nar det galler t.ex. patent
blir den som anviander sig av en uppfinning utan rattighetsinne-
havarens tillstind ansvarig, oavsett om personen varit faktiskt medveten
om att uppfinningen var skyddad. Forutsebarhetsintresset anses i
sadana fall tillgodosett pa sa satt att ansokningar och beviljade patent
offentliggors och allmanheten kan ta del av dem.

Intresset av flexibilitet star i kontrast till intresset av forutsebarhet.”
Flexibilitet ar en sine qua non for en lagstiftning som skall skydda olika
tekniska uppfinningar och kreativitetsuttryck. Ett valfungerade patent-
system forutsitter en hog niva av flexibilitet for att kunna félja med den
teknologiska utvecklingen, vilket gor det nodvandigt att lagtexten
praglas av en hog abstraktionsnivd. Patentlagen syftar aven till att
kunna skydda uppfinningar inom tekniska omraden som inte var
tilltankta nar bestaimmelserna forfattades. Patentratten erbjuder inte
nagon definition av "uppfinning” eftersom en sadan skulle riskera att
vara for begransande och utesluta framtida tekniska innovationer. Men
bristen pa definition medfér utan tvekan dven brist pa féorutsebarhet.

En annan illustration av konflikten mellan forutsebarhet och flexi-
bilitet som uppstar inom patentratten, bygger pa en grundprincip om
teknikneutralitet. Patentreglerna ar darfor tillampliga pa alla tekniska
" Grans, Minna, Om rattsstatens virdekonflikter, Fogelklou, Anders & Spaak Tor-
ben (red.), Festskrift till Ake Frandberg, ITustus Forlag AB, Uppsala, 2003 [cit. Grans,
Om rattsstatens vardekonflikter].

" Se Sture Bergstrom, Forutsebarhet, Justus Forlag, 1987. Lebeck, Carl, Legalitets-
principen i forvaltningsratten, 1 u., Norstedts Juridik, Stockholm, 2018. Lebeck de-
lar upp syftet med foérutsebarhetprincipen i tva delar: att de rattsregler som finns ska
tillampas forutsebart, samt att rattstillimpningen ska vara forutsebar. Lebeck gor
inte en ndrmare analys av dessa tva olika delar av Forutsebarhet, vilka verkar vara i
princip identiska.

”? Detta ar de centrala immateriella rattigheterna.

7 Mycket litet har skrivits om forutsebarhet inom immaterialratt generellt och mer
specifikt inom patentratt, se Peter Sande, Forutsebarhet vid patenttolkning,
Festskrift till Kaj Sandart — i anledning av femtioarsjubileet for Sandart & Partners
Advokatbyrd, Glossator Forlag, 2003. Se dven om amerikansk patentratt Matthew J.

Conigliaro, Andrew C. Greenberg and Mark A. Lemley, Foreseeability in patent law,
Berkeley Technology Law Journal, Vol. 16, No. 3 (Fall 2001), pp. 1045-1074.
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omraden. Det breda tillaimpningsomradet bidrar pa satt och vis till
okad forutsebarhet (samma princip och krav tillampas oavsett vilket
tekniskt omrade uppfinningen tillh6r i), men det kan fa motsatta effekt
eftersom patentreglerna i praktiken maste “anpassas”, tolkas och
tillampas pa sitt som tar hansyn till det specifika tekniska omradets sar-
skilda behov och sardrag.” Bedomning av nyhetskrav och uppfinnings-
hojd for en mekanisk uppfinning skiljer sig frain bedémning en Al-
relaterad uppfinning, trots att den tillampliga lagtexten ar likalydande
for bada fallen.

Aven om férutsebarhetsintresset dr viktigt i patentritten, ar det i
praktiken ofta svart att forutse om en viss anvandning faller inom
patentets skyddsomfang. Trots att det finns enkelt tillgdngliga offent-
liga uppgifter ar det i praktiken svart att bedéma hur brett eller snavt
skyddsomfang patentet kommer att tolkas i ett enskilt fall. Det beror pa
att beskrivningen i en patentskrift inte tolkas ordagrant, vilket ar
motiverat bl.a. av att en olycklig formulering inte bor vara avgérande
for faststallande av skyddsomfanget (ekvivalenslara).” Tolkningen av
patentkraven sker i relation till intrdngsgorarens produkt eller metod,
och det ar svart att férutse hur en sadan provning skulle se ut eller
resultera till innan ett aktuellt intrang uppstar. En sddan extensiv tolk-
ning begransar emellertid forutsebarheten for en tredje part (en
intrangsgorare) som agerat i god tro pa basis av en semantisk tolkning
av patentskriften.

Aven betriffande patents giltighetstid finns brister i forutsebar-
heten. Patentet har beviljats pa grundval av den information som var
tillganglig for patentverket vid tiden for granskningen och patentets
giltighet kan ifrdgasittas pa grund av ny information, antingen under
en tidsperiod av9 manader inom ramen for patentverkets process, eller
under hela patenttiden i en allmdn domstol.” En patentrattsinne-
havare maste alltsd rdkna med att ensamratten kan upphora i fortid.
Det ar dairmed inte forutsebart vare sig for rattighetsinnehavaren eller

™ Greenberg, Brad A., Rethinking Technology Neutrality (March 16, 2016). Min-
nesota Law Review, Vol. 100, p. 1495, 2016. See also, Lee, N., Revisiting the Principle
of Technological Neutrality in Patent Protection in the Age of 3D Printing Technol-
ogy and Cloud Computing. In: Ullrich, H., Hilty, R., Lamping, M., Drexl, |. (eds)
TRIPS plus 20. MPI Studies on Intellectual Property and Competition Law, vol 25.
Springer, Berlin, Heidelberg, 2016.

7 Se Berndt Godenhielm, Patentskyddets omfing pa basen av patentansprakets
funktionella innehall. Akad. avh. Helsingfors 1950. Akad. Bokh. 282 s. Fmk 500.00.
— Jurid. Foren:s i Finland publikationsserie N:o 20. Se Niklas Bruun, Teori och
praktik i patentritten — ekvivalensliran i fokus | NIR 2/1990. Smyth, Darren, and
Azadeh Vahdat, The Doctrine of Equivalents in the UK Following Actavis v Lilly, in
Hayleigh Bosher, and Eleonora Rosati (eds), Developments and Directions in Intel-
lectual Property Law: 20 Years of The IPKat (Oxford, 2023; online edn, Oxford Ac-
ademic, 22 June 2023. Se aven De Hert, P., & Korenica, F. (2012). The Doctrine of
Equivalent Protection: Its Life and Legitimacy Before and After the European Un-
ion’s Accession to the European Convention on Human Rights. German Law Jour-
nal, 13, pp. 874-895.

® Grubb, Philip W, and others, Invalidity and Amendment of Granted Patents, Pa-
tents for Chemicals, Pharmaceuticals, and Biotechnology (New York, 2016; online
edn, Oxford Academic).
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for andra intressenter, ett beviljat patent ar inte alltid och for alltid ett
giltigt patent.

Infor framtiden finns forhoppningar om att Al-verktyg kan bidra till
okad forutsebarhet, dels genom att informationen som patent grundas
pa blir mer fullstindig och palitlig, dels genom en mer homogen till-
lampning av regelverket. Det dterstar att se om sadana verktyg i gengald
kommer att medfora bristande flexibilitet.”

7 Om mojligheter och férvantningar nar det giller Al-verktyg, se, Alexander Klen-
ner-Bajaja, Introducing Al-PreSearch: A Revolutionary Al-Driven Search Tool to
support our Patent Examiners, August 23, 2023, https://www.linke-
din.com/pulse/introducing-ai-presearch-revolutionary-ai-driven-tool-klenner-
bajaja.



