"Enligt grunderna” — Om vikten av
att skilja pa tolkning och analogier

Rittshistoriska och konstitutionella utgangspunkter
(Del I av II)

Av universitetslektorn Apam CROON och tingsnotarien MATHIAS NILSSON!

Tolkningar och analogilosningar dr vanligt forekommande i domstolarnas
rattstillampning. Metodverktygen tolkning och analogi anvdnds emellertid
ofta utan narmare reflektion. Juristen behover dock bl.a. av konstitutionella
skal kunna skilja tolkningen fran analogin. Medan tolkningen av en rditts-
regel mojliggor en precisering av dess innehdll utan att regeln dndras utgor
analogin en form av rdtisbildning. Att svenska jurister har givits en mojlighet
att bilda rdtt far dock inte missbrukas. Juristerna riskerar annars att bli
lagstiftarens konkurrent. Inom ramen for tva artiklar undersoks ddrfor skill-
naderna mellan ratistolkningen och analogin wr olika perspektiv. Den hdr
artikeln wigor del 1, i vilken betydelsen av att skilja mellan tolkningen och
analogin sdtls in v ett rattshistoriskt och konstitutionellt sammanhang. I del
2 illustreras den teoretiska betydelsen av att skilja mellan tolkning och ana-
logier med exempel ur rittspraxis och juridisk metodlitteratur.

1 Inledning

Vid juridisk problemlosning ska rattskallorna hanteras i enlighet med
den juridiska metoden. Metoden omfattar ett stort antal tekniker
och principer och kan anviandas for att hantera saval praktiska som te-
oretiska juridiska problem. I rittspraxis ar saledes bade tolkning
av rattsregler och analogilésningar vanligt forekommande. Dessa me-
todologiska verktyg diskuteras ocksa i lagforarbeten och i den juridiska
litteraturen. Nar analogier anvands i rattstilliampningen anvands ibland
uttrycken "enligt grunderna for...” eller "jamlikt paragraf...” for att sig-
nalera detta.

Mycket rattstillimpning sker emellertid pa ett rutinbetonat satt.
Juristen kommer successivt, genom utbildning och fortsatt yrkesverk-
samhet, att trdna upp sin problemloésningsféormdiga. Metodanvand-
ningen kanns darfor ofta intuitiv, till den grad att manga jurister inte
reflekterar Over att metoden existerar. Juristen kan darfor ibland
behéva paminna sig om vad som egentligen kinnetecknar de olika me-
todverktygen och vad som eventuellt skiljer dem at. Nar det galler tolk-
ning och analogier finns det praktiska, konstitutionella och rattsveten-
skapliga skal for juristen att bade lira sig och respektera skillnaderna
mellan forfarandena.

' Adam Croon ar universitetslektor i rattshistoria pa Juridiska institutionen vid Upp-
sala universitet. Mathias Nilsson ar tingsnotarie vid Stockholms tingsratt.
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Skillnaden mellan tolkning och analogier som metodologiska 16s-
ningar pa juridiska tillampningsproblem ska darfér undersokas och
diskuteras inom ramen for tva artiklar. Den har artikeln utgor del 1.

Nar metodfragor av detta slag avhandlas kan det vara nyttigt att ater-
vanda till rittshistoriska exempel. Aldre och ibland bortglomda exem-
pel pa beskrivningar av ett metodproblem bidrar till att fortydliga de
samtida beskrivningarna. Darigenom uppstar en reliefverkan som kan
bilda utgangspunkt for fortsatta diskussioner. I denna artikel sitts dar-
for fragan om betydelsen av att skilja mellan tolkningar och analogier
in i ett rattshistoriskt och konstitutionellt sammanhang. Det rattshisto-
riska exemplet utgors av Friedrich Carl von Savignys beskrivning av
skillnaden mellan tolkningen och analogin som juridiskt metodverk-
tyg. I artikeln behandlas ocksa den historiska skolans syn pa kopplingen
mellan den juridiska metodlaran och den konstitutionellt grundade ar-
betsféordelningen mellan politiska och juridiska beslutsfattare. Resulta-
ten av den rattshistoriska undersokningen jamfors sedan med nutida
svensk statsratt och juridisk metod. Den forsta artikeln avslutas med
nagra generella slutsatser.

I en efterfoljande artikel som utgor del 2 kommer den teoretiska be-
tydelsen av att skilja mellan tolkning och analogier att undersokas och
illustreras med exempel ur rattspraxis. Med utgangspunkt i ett antal
rattsfall fran Hogsta domstolen (HD) soker forfattarna visa hur dom-
stolarna arbetar med den juridiska metodliaran i konkreta fall. I den
artikeln undersoks ocksa hur forhdllandet mellan den juridiska tolk-
ningslairan och analogiforfarandet beskrivs i den samtida juridiska
metodlitteraturen. Den andra artikeln avslutas med ett avsnitt som in-
nehaller slutsatser, lardomar och forslag till hur skillnaden mellan tolk-
ning och analogier bor forstas och hanteras av jurister. Slutsatserna ba-
seras pa innehdllet i bade del 1 och 2.

2 Rattshistoriska utgangspunkter

2.1 Savignys beskrivning av skillnaden mellan tolkningen och analogin
Aven 1800-talets jurister tycks ha brottats med svarigheten att skilja ju-
ridiska tolkningar av rattsregler fran analogier. Den historiska skolans
grundare, Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), understrok dock i
sitt arbete om den moderna romerska rattens system, att analogilos-
ningen "[i]n allen Fallen ist [...] wesentlich verschieden von der [...]
Auslegung [...], womit es sehr hauftig verwechselt wird.”

Savigny erkdnde dock att det fanns likheter mellan de tva férfaran-
dena. Det var dessa likheter som gjorde att de latt sammanblandades
eller forvaxlades med varandra i det praktiska rattslivet. Bade tolk-
ningen och analogin utgjorde namligen metoder for juristen att

* Savigny, Friedrich Carl von, System des heutigen Romischen Rechts, bd. 1, neudr.
Aalen 1981 [Berlin, 1840], s. 292.
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hantera svdra fall genom att antingen fortydliga en befintlig del av rat-
ten (t.ex. en lagregel) eller anvinda den som mall for att sjalvstindigt
utvidga ratten i féorhédllande till ett falls omstandigheter. Tolkningen av
en rattsregel gjorde det redan existerande innehallet i rattsregeln tyd-
ligare for den tillampande juristen, utan att egentligen forandra eller
utvidga innehallet i den rent materiellt. Analogin utgjorde daremot
verkligen en utvidgning av sjalva ratten i de fall dar tolkningens grans
natts och det stod klart att den befintliga rattsregeln faktiskt inte var
tillamplig pa fallets omstandigheter. Vad som ledde till att de tva forfa-
randena sammanblandades berodde, enligt Savigny, alltsd pa att de be-
fann sig pa ett gemensamt spektrum eller pa en gemensam skala av
rattsdogmatiska verktyg som juristen successivt och med en 6kad grad
av sjalvstindighet anvande for att 16sa det juridiska problemet.

Redan de romerska juristerna var medvetna om att en analogi resul-
terade i en ny rattsregel och att juristen darmed bildade ny ratti de fall
da analogin anvandes som losning. Dessa fall maste darfor skiljas fran
tolkningsfallen ("der reinen Auslegung”) da juristen endast precise-
rade innehdlleti en redan existerande rattsregel utan att féorandra den.
Enligt Savigny hade dock daven de romerska juristerna haft svart att i
sina framstillningar uppratthalla och korrekt beskriva denna princi-
piella skillnad:

Die Romer haben von der Erganzung des Rechts durch Analogie sehr rich-
tige Ansichten, nur unterscheiden sie in der Anwendung derselben nicht
uberall die Fortbildung des Rechts von der reinen Auslegung; von dieser Ver-
mischung werden die Grinde weiter unten angebenen werden.*

Mojligheten att anvanda analogin for att fylla ut luckor i ratten be-
rodde, enligt Savigny, pa att juristen tenderade att betrakta riatten som
ett sammanhdangande system av rattsregler.” De olika rattsreglerna an-
sags alltsa sta i en bestamd relation till varandra. Savigny papekade
dock att denna relation inte bara var av logisk karaktdar, utan aven
organisk.® Nar rattsreglerna indelades i olika rattsomraden och med
bestimda normhierarkier kom vissa regler att verka styrande for an-
vandningen av andra. Indelningen i olika rattsomraden styrdes av reg-
lernas praktiska funktion, dar de konstitutionella reglerna satte ra-
marna for juridiken. Till exempel reglerade avtalsratten manniskans
juridiska frihet och konsumentratten erbjod svagare grupper skydd osv.

> Begreppsparet enkla och svara fall har i modern rattsteori anvants av Ronald
Dworkin 1 dennes teori om Hard Cases. Se Dworkin, Ronald, Hard Cases, Harvard
Law Review, vol. 88, no. 6, 1975, s. 1057-1109. Om sjilva begreppet, se s. 1060. Upp-
delningen i enkla och svéra fall forekommer ocksd hos den historiska skolan, om an
med en delvis annan innebord. Betraffande den historiska skolans anviandning av
begreppen, se Savigny, System, bd. 1, s. 222. Se ocksa Croon, Adam, Jura novit curia.
En rattsgenetisk undersokning av den juridiska metodlarans utveckling under 1800-
talet, Stockholm, 2018, s. 78 f.

* Savigny, System, bd. 1, s. 294.

> Savigny, System, bd. 1, s. 292.

¢ Savigny, System, bd. 1, s. 292.
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Darfor paverkade ocksa systemindelningen av reglerna deras praktiska
anvandbarhet i relation till ett falls omstandigheter.

Det var genom att juristen skaffade sig kunskap om reglernas funk-
tion bade i relation till de olika faktiska situationer som de reglerade
och om deras internjuridiska relation som han eller hon fick en till-
fredsstillande forstaelse av ratten som ett system. Det var i sin tur denna
rattsdogmatiska overblick som mojliggjorde for juristen att identifiera
de situationer da rattsregeln var tillamplig. Samma systematiska forsta-
else gjorde det majligt for juristen att anvanda en viss bestamd rattsre-
gel eller rattslig princip som monster for att genom analogin skapa en
ny rattsregel da en sadan faktiskt saknades. Analogin behévde alltsa till-
gripas i de fall dar rekvisiten i en existerande rattsregel inte kunde fas
att omfatta exakt de omstindigheter som fallet rymde, men dar det
anda tycktes existera en likhet mellan den uppkomna situationen och
tidigare fall. I de fallen borde ett rattsligt samband etableras och beto-
nas med hjalp av den redan existerande ratten och detta mojliggjordes
genom analogin.’

Analogin skiljde sig alltsa fran tolkningen i det avseendet att juristen
visserligen utgick fran nagot som redan existerade i rattssystemet (pre-
cis som vid tolkning), men att han eller hon med utgangspunkt i detta
existerande skapade en ny rattsregel (vilket inte skedde nar den existe-
rande regeln tolkades). Den tidigare existerande regeln tillampades
alltsa inte. Den utgjorde i stillet forebilden eller modellen fér den nya
rattsregeln och dess rattsfoljd. Detta var ocksa naturligt, eftersom orsa-
ken till att rattsregeln inte kunnat tillampas var omdjligheten att fa de
faktiska omstindigheterna i fallet att 6verensstimma med regelns rek-
visit. Darfér behovdes en ny rattsregel som kunde inrymma de faktiska
omstandigheterna i juristens fall. Denna regel skapades genom analo-
gin. Juristen utforde en rattsdogmatisk abstraktionsprocess dar kun-
skapen om de fall som rattsregeln faktiskt reglerade overfordes till det
oreglerade fallet, dar omstandigheterna inte vara helt lika de som
beskrevs av den ursprungliga regelns rekvisit, men liknande. Ibland be-
stod underlaget for analogin av en specifik lagregel och ibland av mer
abstrakta rattsliga principer eller institut som tillkommit pa rattsveten-
skaplig vag eller genom domande.

Wir mussen dabey [alltsa nir analogin anvands for att 16sa fallet, var anm.]
stets ausgehen einem Gegebenen, welches wir zur Losung des vorliegenden
Ausgabe erweitern. Dieses Gegebene kann seyn eines bestimmtes einzelnes
Gesetz, in welchem Fall in argumentio legis iblich ist, weit hauftiger aber wird
das Gegebene in solchen Bestandtheilen der Rechtstheorie enthalten seyn,
die selbst aus schon auf dem kiinstliche Wege der Abstraction enstanden wa-
ren.®

7 I fall dar en sadan likhet inte alls kunde etableras talade Savigny i stallet om 16s-
ningar som helt saknade grund i rattssystemet och som alltsa utgjorde rena billig-
hetslosningar. Savigny kallade dem anomalischen Rechtssatze, sprungna ur "frem-
dartigen Principien”. Se Savigny, System, bd. 1, s. 294.

8 Savigny, System, bd. 1, s. 292.
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Savignys beskrivning av analogiforfarandet i sin framstillning System
kan dock i sig sjalv tyckas forvirrande och nagot motsagelsefull. Det gér
att fa intrycket av att det ar en redan existerande rattsregels tillamp-
ningsomrade som utstracks genom analogin, snarare dan att domaren
skapar en ny regel med den existerande som mall. Att en regels tillamp-
ningsomrade utstracks genom analogin ar en inte ovanlig beskrivning
av analogiforfarandet i samtida svensk rattsvetenskap och det ar just
denna beskrivning som kan kritiseras, eftersom den bidrar till att upp-
l6sa skillnaden mellan tolkningen och analogin. Exempel pa denna
problematik kommer att redovisas i den andra artikeldelen (del 2).

I citatet anvander sig Savigny sjalv dock av ordet "erweitern”, dvs. "ut-
vidga” eller "expandera” for att beskriva vad som sker med en rattsregel
som anvands som underlag for en analogi. Det kan darfor tyckas omo-
tiverat att kritisera andra for att gora detsamma med stod av Savignys
framstillning. Om man dock avstar fran att ldsa Savignys uttalande iso-
lerat, utan i stillet laser det tillsammans med hans beskrivningar av tolk-
ningen och dess granser blir det tydligt att ordet “erweitern” endast har
en begransad betydelse for Savigny och att det inte gér att dra slutsatsen
att vad som avses ar att sjalva rattsregelns tillimpningsomrade utstracks.
Som kommer att framga ar det ratten som utstracks genom analogin,
inte rattsregeln.

Pa ett plan framstar emellertid ordet "erweitern” som det korrekta
ordet att anvanda. Juristen gér ndgot mer med rattsregeln an att, i re-
lation till fallets omstandigheter, enbart bekrafta dess redan existe-
rande innehdll och tillimplighet, som i fallet med tolkningen. Savigny
beskrev analogiforfarandet som en process “auf dem kinstliche Wege
der Abstraction” — alltsd som ett forfarande som byggde pa konstruk-
tion av ratt genom abstraktion av det redan givna i rattssystemet. I mot-
sats till analogin utgor tolkningen dock inte abstraktion av ratt, utan
konkretion, eftersom regelns tillamplighet i forhallande till specifika
omstandigheter blir tydligare genom tolkningen. Mojligheten att till-
lampa regeln pa dessa omstandigheter lag dock hela tiden immanent i
regeln redan da den skapades och blir sdledes genom tolkningen bara
tydligare for juristen. Darfor ror det sig inte i tolkningsfallen om nagon
utvidgning av ratten genom abstraktion utan endast konkretion av na-
got redan existerande.

Valet att anvianda ordet “erweitern” motiveras dock av att Savigny
ville betona att juristen, vid analogier, anvander rattsregelns konstruk-
tion pa en verklighet vars omstandigheter inte kan inordnas under den
befintliga rattsregeln med hjalp av tolkning. Darmed blev det viktigt att
forklara att regelns materiella innehall (rekvisiten) a ena sidan inte
matchade fallets omstandigheter, samtidigt som regelns konstruktion
(darmed ocksa indirekt dess rekvisit) kom till viss anvindning i analo-
gilosningen. A andra sidan utgick juristen samtidigt i vissa avseenden
fran regeln, principen eller rattsinstitutet, sasom nagot givet i ratten
("einem Gegebenen”) nar denne genom analogin skapade sin nya
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regel samt de nya rattsfakta och den nya rattsfoljd som kravdes for att
reglera fallets omstandigheter.

Aterigen blir det tydligt hur viktigt det 4r att inte beskriva tolkningen
av en rattsregel som en utvidgning av en rattsregels tillampningsom-
rade. Om sd sker foreligger namligen risken att juristen sedan inte
formar att skilja utvidgningen av en specifik rattsregel fran utvidg-
ningen av ratten som helhet. Det ligger nara till hands att betrakta tolk-
ningen som en indirekt utvidgning av riatten genom en utvidgning av
regelns tillimpningsomrade. Nar nya omstindigheter tolkas in i regeln
ar det latt att fa intrycket av att regeln utstracks i forhallande till verk-
ligheten, dvs. att juristen rattsbildar. Risken blir da storre for att skill-
naden mellan tolkningen och analogin utsuddas nar tolkningen ses
som en indirekt utvidgning av ratten och analogin som en direkt. Detta
vore pa satt och vis en rittvisande beskrivning om det inte vore just for
att den ledde till en 6kad risk for att tolkningen och analogin samman-
blandades till den grad att analogin till slut beskrevs, inte som en ut-
vidgning av ratten med stod av den ursprungliga regelns konstruktion,
utan som en utvidgning av sjilva rattsregeln. Nar sa sker upphor i prak-
tiken skillnaden mellan de tva forfarandena att existera, eftersom bade
tolkningen och analogin knyts till sjalva tillampningen av rattsregeln.
Vad som gor analogin nédvandig ar dock just omojligheten att tillampa
rattsregeln ens efter tolkning. Vad som utvidgas genom analogin ar
saledes inte rattsregeln utan ratten och vad mer ar utvidgas ratten obe-
roende av rattsregeln, vars tillimpningsomrdade ldmnas oférandrat.
Savigny kunde alltsd korrekt beskriva analogin som en form av juridisk
rattsbildning. Det var sdsom en beskrivning av den aktiviteten som or-
det "erweitern” skulle forstas.

Denna slutsats visade ocksa att analogin utgjorde ett metodverktyg
och darfér borde hanforas till den juridiska metodlaran och inte till
rattskallelaran. Analogiforfarandet skapade visserligen en ny rattsregel
som inte tidigare fanns i rattssystemet. Den nya regeln utgjorde dock
inte en egen rattskdlla som exempelvis forfattningar, eftersom underla-
get till den nya regeln hamtades ur den redan existerande ratten och
dess killmaterial — det givna. Metoden genererade saledes en ny regel
(ratten utvidgades), precis som Savigny hade beskrivit det. Materialet
till den nya regeln, liksom den nya regeln som uppkommit genom ana-
logiserandet, dterfanns dock i rattskallor som prejudikat, forarbeten
och juridisk doktrin.

Savignys insisterande pa att de olika metodologiska verktygen (ratts-
tolkning och analogier) maste héllas isar grundade sig i hog grad pa
den historiska skolans konstitutionella grundsyn och sarskilt pa dess
uppfattning om juristernas rattsbildningsmandat i férhallande till lag-
stiftarens. Det faktum att den rattsdogmatiska metoden tycktes ge ut-
rymme for juridisk kreativitet i forhallande till den redan existerande
ratten innebar ocksa en potentiell risk for att juristen utnyttjade detta
i egna rattspolitiska eller ideologiska syften. Ju friare juristen blev att



SvJT 2025 "Enligt grunderna”... (Del I) 865

jamfora det egna fallets omstandigheter med rattsreglernas rekvisit,
desto storre risk fanns det att lagstiftarens avsikt med rattsreglerna inte
skulle respekteras darfor att juristen valde att anvanda rattsreglerna i
situationer som de inte var avsedda for. Forutom den rattsosakerhet
som detta skulle leda till skulle juristen ocksd tilldtas att kringgd den
existerande ratten och dirmed skapa ny ratt pa lagstiftarens bekostnad.
For att undvika detta maste juristen forsta och respektera sitt kreativa
utrymme i varje enskilt fall. Eftersom kreativiteten kunde inplaceras pa
en skala fran ren passiv tillimpning av existerande ratt till verklig ratts-
bildning genom en analogi, var det viktigt att juristen i varje enskilt fall
forstod och respekterade sitt rattsbildningsutrymme och inte gjorde
mer an vad som kravdes for att 16sa fallet. Det tycktes alltsa finnas bade
konstitutionella och praktiska skal for att juristen inte godtyckligt skulle
fa valja mellan rattstolkning och analogier.

2.2 Den konstitutionella grunden for de metodologiska skillnaderna

For den historiska skolans foretradare utgjorde staten en odelbar
enhet. Statens organ var alltsa inte skilda it genom nagon maktdel-
ningsprincip, daven om de olika organen hade olika uppgifter eller
funktioner som de utévade sjalvstandigt i forhallande till varandra’:

Die Staatsgewalt ist also einig und untheilbar. Die Einheit tiber und in ihrer
ganzen Thatigkeit ist die Souveranitat, die Arten ihrer Thatigkeit aber sind
die Gesetzgebung, die Regierung und das Gericht."

Den rattstillimpande juristen, dvs. domaren eller den juridiska besluts-
fattaren vid regeringens myndigheter, hade alltsd, enligt den historiska
skolans foretradare, givits lagstiftarens uppdrag att tillampa ratten:

Die Richter richten [...] immer nur in Vollmacht und unter Autoritit des
Souverans. Der Staat in seinem Reprasentanten der Herrscher ist es immer,
der die Gerechtigkeit tibt, wenn er gleich aus Gerechtigkeit nicht selbst rich-
tet.!!

For att den antagna funktionsdelningen skulle respekteras i praktiken
var det viktigt att juristen, i egenskap av beslutsfattare eller domare,
respekterade det radande rattsliget som ett uttryck for lagstiftarens

9 Att domstolsvasendet domde pa ett mandat fran lagstiftaren innebar dock inte att
domstolsvasendet skulle vara avhangigt den forra. I sin rattsanvandning var domsto-
larna oavhéngiga lagstiftaren: "Die reelle Macht nun, welche also die Gerechtigkeit
handhabt, sind die Gerichte. Der oberste Grundsatz fiir die Einrcihtung derselben
istihre Unabhangigkeit vom Souveran. Er ist erste Burgschaft fiir wahre unparthey-
ische Rechtspflege, die Basis aller Gerechtigkeit.” Stahl, Philosophie des Rechts
nach geschichtlicher Ansicht, bd. 2:2, Heidelberg, 1837, s. 366 f. Se ocksa Croon,
Jura novit curia, s. 138.

' Stahl, Friedrich Julius, Philosophie des Rechts, bd. 2:2, s. 50. Se ocksa Croon, Jura
novit curia, s. 137.

1 Stahl, Friedrich Julius, Die Philosophie des Rechts, bd. 2:2, s. 370. Se ocksa Croon,
Jura novit curia, s. 90.
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normativa stallningstaganden. Nedan anvands domaren som exempel
vid beskrivningen av den juridiska metoden.

Om lagstiftaren inte hade dndrat lagen presumerades den ocksa fun-
gera och overstimma med samtidens behov. Domaren borde darfor
utga fran att det fanns regler i den existerande ratten for att 16sa ocksa
det fall som domaren hade framfor sig. Den generella utgangspunkten
maste i varje rattsfall fa genomslag i varje enskild jamforelse mellan om-
standighet och rekvisit. Sa langt som lagstiftarens intentioner och av-
gransningar avseende en viss rattsregels tillampningsomrade tycktes
motsvara det enskilda fallets omstindigheter skulle den ocksa tillampas
och vice versa.

Eftersom utgangspunkten i rattstillampningen var kontinuitet,
borde domaren inte heller utan vidare ifragasatta tidigare kollegors
rattstillampning, vilken skulle antas 6verensstimma med lagstiftarens
intentioner. Om regeln, sasom den hittills uttolkats av domarkaren,
passade ocksa det aktuella fallets omstandigheter, skulle regeln till-
lampas pa det sattet oberoende av domarens egen personliga rattssyn.
Friedrich Julius Stahl (1802-1861), aven han foretradare for den histo-
riska skolan, hade papekat kopplingen mellan den konstitutionellt
grundade arbetsfordelningen och den juridiska metodlaran:

[Die] [...] Gesetze sind [...] bindend, und sollen [...] in ihrem wahren Sinn
und Zusammenhang und in einer gleichmaBigen Weise fir alle Falle
angewendet warden.'

For att kunna uppfylla de konstitutionella kraven maste domaren déar-
for i varje enskilt fall prova i vilken grad de redan existerande rattsreg-
lerna och uttolkningarna av dem motsvarade det aktuella rattsfallets
omstandigheter. En forutsattning for denna provning var dock att do-
maren fick klart for sig vilka regler som lagstiftaren och tidigare ratts-
tillampare 6verhuvudtaget ansett vore tillampliga pa hans eller hennes
fall, eller med andra ord vilka rattsregler som utgjorde gallande ratt. Att
utrona vad som var gallande ratt handlade alltsa ytterst om att jamfora
det aktuella fallets omstiandigheter med tidigare fall, och de rattsregler
som dar hade anvants. For att formalisera jamforelseprocessen och for
att gora det mojligt att kontrollera att domaren inte tagit ovidkom-
mande hansyn som inte hade sin grund i rattsreglerna behovdes juri-
diska metodregler som var bade stabila nog att skapa forutsigbarhet
och flexibla nog att mdjliggora juridisk kreativitet.

2.3 Att faststalla gallande rditt @ enkla och svdra fall

Det var for att minimera det subjektiva elementet i vad domaren upp-
fattade som lika respektive olika i ratten som den juridiska metoden
behovdes. Savigny hade i System preciserat principerna for den ratts-

2 Se Stahl, Friedrich, Julius, Rechtwissenschaft oder Volksbewuftsein?, Berlin,
1848, s. 19. Se ocksa Croon, Jura novit curia, s. 79.
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dogmatiska jamforelse- eller tolkningsprocessen i sina fyra canones i lag-
tolkning. Savigny var ocksa noggrann med att papeka att han tagit lag-
tolkningen som illustrativt exempel, men att hans principer egentligen
gav uttryck for en vidare rattstolkningslara.®

I ett forsta steg skulle sprakliga kriterier anvandas for att beskriva
rattsregelns tillampningsomrade. Utifran den information som kunde
utvinnas med hjalp av ordens allmansprakliga, tekniska eller juridiska
betydelser och ordens grammatiska sammanhang skulle jamforelsen
mellan regelns abstrakta beskrivningar av situationer i den verkliga varl-
den (rekvisit) och den konkreta situation som domaren hade framfor
sig goras. Den tolkningsmetoden beskrivs idag som logisk-grammatisk
tolkning eller egentlig tolkning."

For att vinna ytterligare kunskap om den samhallskontext, i vilken
reglerna hade tillkommit, och de problem som lagstiftaren velat
komma at, kunde aven rattshistorien konsulteras (historisk tolkning)."
Den historiska tolkningen skulle bidra till att fortydliga rattsregelns or-
dalydelse genom att koppla orden i rekvisiten till en konkret tillamp-
ningshistoria dar aldre fall kunde tjana som exempel. P4 det sittet
kunde réttspolitiska malsattningar och konkreta situationer dar rattsre-
geln hittills varit tillamplig identifieras, vilket underlattade jamforelsen
(vad som pa grund av forarbetenas betydelse som tolkningsverktyg i
svensk ratt brukar betecknas som subjektiv teleologisk tolkning)."” Om
en tydlig koppling till regelns historiska rattspolitiska syfte tycktes ha
bortfallit och det framstod som centralt for tillampningen att ett sadant
syfte kunde identifieras, maste juristen ocksa forma att objektivt fast-
stalla det (objektiv teleologisk tolkning).”” Den historiska undersok-
ningen av de ideologiska likheterna och skillnaderna mellan "nu” och
’da” borde dock kompletteras med ett mer internjuridiskt perspektiv
som innefattade en undersokning av begreppsanvandning och juridisk
terminologi i ett rattshistoriskt perspektiv, eftersom hela underlaget
tillsammans gav domaren mojlighet att prova hur val det historiska
rattslaget stod sig i relation till det uppkomna fallet.”

Slutligen borde domaren kontrollera om de slutsatser han eller hon
kommit till betrdffande en regels tillimplighet utifran historiska data
stod sig i relation till det samtida rattssystemets inre logik och kraven

¥ Se Savigny System bd. 1, s. 263 f. Om tolkningslarans principer, se s. 213 ff. Se
ocksa Hellner, Jan, Rattsteori — en introduktion, 2 uppl., Stockholm, 2002, 78 ff.

4 Hellner, Rattsteori, s. 78.

1> Savigny, System bd. 1, s. 213 f. Se ocksa Hellner, Rittsteori, s. 79.

16 Savigny, System bd. 1, s. 213 f. Se ocksa Hellner, Rittsteori, s. 79.

'7-Savigny, System bd. 1, s. 214. Se ocksa Croon, Jura novit curia, s. 92 f.

'® Se harom Croon, Rittshistoria, rattsdogmatik och rattens féoranderlighet — ater-
blick pa en rattshistorisk diskussion, SvJT, 2021, s. 750-766, s. 762 och Hellner, Rétts-
teori, s. 79. Det ar saledes viktigt att konstatera att Savignys historiska tolkningmetod
i svensk ratt brukar sonderdelas i flera undergrupper, varav de tva mest framtra-
dande ar den subjektiva och objektiva teleologiska tolkningen, vilka dock inte tar
sikte pa rattssystemets formella foranderlighet.
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pa koherens (systematisk tolkning).* Bara om sa bedémdes vara fallet
skulle regeln anvandas.

Jamforelseprocessen resulterade i allmanheti att domaren successivt
kunde konstatera att merparten av innehdllet i rattskdllorna inte
i tillracklig utstrackning motsvarade det enskilda fallets omstindig-
heter. I varje sddant fall kunde domaren vélja bort den rittsregel som
inte passade in pa omstindigheterna i malet. Denna successiva bortsor-
tering pagick tills dess domaren funnit de regler som inte lamnade
nagon del av fallet olost (dvs. inte gav upphov till luckor), inte skapade
ett overskott av ratt i forhallande till omstindigheterna (6verlapp-
ningar) och som inte skapade logiska motsagelser i den juridiska 16s-
ningen. I detta skede av uttolkningen kunde domaren konstatera att
den rattsregel som valts ocksd féormodligen motsvarade géllande rétt.
Forhoppningsvis hade domaren ocksa valt att utesluta samma rattsreg-
ler som tidigare jurister (beslutsfattare, domarkollegor, utredare och
rattsvetenskapsmén) fore honom eller henne hade gjort i samma typ
av fall i enlighet med lagstiftarens intentioner.

I de enkla fallen av jamforelse utfoll saledes aven dessa senare delar av
testet till beldtenhet, i den meningen att domarens 16sning verkligen
motsvarade saval lagstiftarens forvantningar, sasom de framgick av
rattskallorna, och tidigare kollegors bedomningar. Rattskallornas utta-
landen om ratten var i dessa fall i allmanhet samstammiga, vilket gav
juristen ett mycket begransat utrymme for egen tolkning och kreativitet
nar fallets omstandigheter staimde med rattskallornas beskrivningar av
verkligheten. Stahl framholl att i dessa fall utgjorde ”[d]ie juristische
Methode [...] demnach Subsumtion [...].”%

Kontinuitetsargumentet kunde dock inte anses utslagsgivande for va-
let av juridisk 16sning i alla situationer. Varje fall var namligen alltid i
nagon utstrackning unikt och den juridiska metoden maste mojliggora
en anpassning till detta férhédllande. Darutover skulle samhallsutveck-
lingen komma att frambringa fall som varken lagstiftaren eller senare
uttolkare av lagstiftarviljan hade kunnat férutsaga och som darfor inte
hade nagon direkt motsvarighet i den gallande ratten. Det var inte alltid
sa enkelt att 16sa fallet att juristen genast kunde identifiera den tillamp-
liga regeln i ett fall genom att jamfora omstandigheterna med rattskal-
lornas beskrivningar av dem.

Fragan maste darmed stdllas hur den konstitutionella arbetsfordel-
ning som den historiska skolan forestillt sig skulle uppratthallas da ett
rattsfall gjorde motstand mot kontinuitetstanken. Det kunde exempel-
vis handa att nagon omstandighet i ett fall sag ut att hamna utanfoér
ratten, oavsett vilken regel som valdes. Om omstandigheten var
relevant for parternas problem, men fallet i denna del framstod som
oreglerat, maste en juridisk 16sning baserad pa géllande ratt betraktas

19 Savigny System, bd. 1, s. 213 f. Se Hellner, Rattsteori, s. 78.
* Stahl, Die Philosophie des Rechts, bd. 2:1, s. 165. Se ocksa Croon, Jura novit curia,
s. b6.
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som otillracklig, dd den efterlamnade en lucka i relation till en del av
fallet. Om fallet rorde praktisk rattstillampning fanns det dock en skyl-
dighet for domaren att avdéma fallet som helhet, varfor luckan maste
tappas igen av domaren.*

En liknande problematik nar det gallde domarens lojalitet mot lag-
stiftaren och tidigare rattstillimpare uppstod i fall dar flera rattsregler
tycktes tillampliga samtidigt pa de aktuella omstindigheterna (rattssy-
stemet uppvisade overlappningar). Domaren sdg sig da ”sviken” av tidi-
gare rattsbildare och tillimpare, eftersom de ldtit en inkongruens i rat-
ten uppstd. En vilvilligare tolkning var dock att inkongruensen upp-
statt genom att det rattsfall som domaren hade framfor sig inte kunnat
forutses.

I dylika situationer vore det latt att dra slutsatsen att domaren, i brist
pa ett redan existerande underlag, fritt skulle fa valja vilken av de tva
reglerna som skulle tillimpas. Problemet var bara att en saidan metodo-
logisk frihet genast skulle 6ppna for det godtycke som metoden syftade
till att motverka. Annu vérre var det om rittsreglerna som sag ut att vara
tillampliga sade emot varandra sa att l6sningens olika delar blev inkom-
mensurabla.>

Domarens uppdrag i de svara fallen blev sdledes att anvinda den ratts-
dogmatiska tolkningslairan pa ett kreativt sitt for att efterforska
huruvida det verkligen rorde sig om en lucka, en 6verlappning eller en
motsagelse, eller om den bristande rattsenheten i sjalva verket var sken-
bar. Trots att domaren alltsa kunde kidnna sig sviken av lagstiftaren eller
tidigare rattstillampare som hade skapat en inkongruens i ratten, maste
domaren framharda och hantera problemet ”i god tro”. Domaren
maste sOka orsaken till den upplevda kdnslan av att den gallande ratten
var otillracklig hos sig sjalv och inte hos lagstiftaren eller tidigare ratts-
tillampare. For att domandet skulle fungera praktiskt och for att den
konstitutionella arbetsfordelningen mellan lagstiftare och rattstillam-
pare skulle fungera var det namligen noédvandigt att domaren, aven i
de svéra fallen, betraktade den gallande ratten som komplett och mot-
sagelselos. Om ett fall tycktes olosligt fick slutsatsen darfor inte bli att
systemet i sig var inkomplett eller inkongruent, utan bara att domarens
kunskap och forstielse av systemet och dess mojligheter var otillracklig.
Om luckan, motsagelsen eller 6verlappningen betraktades som ett kun-
skapsproblem for domaren, och inte som en materiell brist i sjalva rat-
ten, skulle den konstitutionella arbetsfordelningen mellan lagstiftare
och domare kunna uppratthallas. Losningen pa kunskapsproblemet
blev att domaren forsokte tolka rattskallorna pa nytt for att battre forsta
deras argument och sammanhang, sa bra att fallet skulle visa sig vara
reglerat, trots att det inte sag sa ut vid forsta anblicken. Darmed lag

! Jfr Savigny, System, bd. 1, s. 208 och Croon, Jura novit curia, s. 86.
* Savigny identifierade just luckor, 6verlappande réttsregler och motsagelser som
uttolkningens huvudproblem vid hanteringen av rattskallorna.



870 Adam Croon och Mathias Nilsson Sv]T 2025

vagen oppen for domarens omtolkning av reglerna och deras tillamp-
ningsomraden.

Vid en luckailagen kunde exempelvis ett rekvisits ordalydelse tyckas
begransa dess tillimpningsomrade i relation till en eller flera omstan-
digheter. En mer extensiv och tillitande jamforelse mellan fallets om-
standigheter och rattskillornas exempel pa tillimpningssituationer an
vad som hittills hade gjorts kunde ibland 16sa upp den knuten, givet att
en sadan tolkning stoddes av rattskilleuttalanden. I dessa fall av om-
tolkning av rekvisitets innebord skulle domarens slutsatser dock kanske
inte, som i de enkla fallen, stodja sig pa direkta eller bokstavliga exem-
pel ur rattskallorna, utan mer pa en generaliserad forstaelse av dessa
exempel. Trots det skulle 16sningen anda ha stod i den gallande ratten.

Pa samma satt kunde en dverlappning mellan rattsregler ibland upp-
l6sas genom att domaren valde bort en foreslagen 16sning i rattskal-
lorna till formén for en annan nar de tva tycktes konkurrera. Valet av
16sning kunde motiveras med att den ena losningen inte langre mot-
svarade ett samtida samhallsbehov eller inte langre hade stod i de
ovriga rattskillorna. Den bortvalda l6sningen ansdgs i stillet utgéra en
rattshistorisk bild av ratten medan den valda l6sningen gav uttryck for
géllande ratt. Genom en battre forstaelse av rattssystemet, sasom det
egentligen sdg ut, hade den skenbara 6verlappningen upplosts och reg-
lernas egentliga potential och begransningar fortydligats.*

Skenbara 6verlappningar kunde ocksa upplosas med hjalp av syste-
matiska argument.* Normhierarkier kunde exempelvis visa sig anvand-
bara. Om det visade sig att en av de tva till synes konkurrerande reg-
lerna styrde kvalificeringen av rattsfakta enligt den andra regeln, skulle
de inte langre konkurrera. Domaren kunde inte anklagas for att god-
tyckligt hanfora omstandigheterna i fallet till tva olika regler nar den
ena regeln sa att siga "foljde med pa kopet” vid tillampningen av den
andra. Den tolkning dar rattsreglerna hittills hade befunnit sig pa
samma normhierarkiska niva (horisontell systematisk tolkning) kunde
saledes i vissa fall upplosas om den tolkningen forkastades till forméan
for en tolkning dar reglerna i stillet befann sig pa olika nivaer (vertikal
systematisk tolkning). Dar normhierarkiska argument daremot inte
kunde anvandas for att sarskilja konkurrerande regler, blev i stillet ju-
ristens kunskap om begreppsbildningen pa olika rattsomraden avgo-
rande for sarskiljandet (horisontell systematisk tolkning).

Som Stahl hade papekat var den rattsdogmatiska metoden i de fall
domaren gav sig pa att omtolka rattssystemet, inte "blos logisch”, utan
i sjalva verket "lebendig”.* Domaren kunde sidledes genom tolkningen
sagas tillfora den gallande ratten nya kvaliteter for ovriga jurister

*» Se harom Savigny, System bd. 1, s. 213 f. och 264 ff. Se ocksa Croon, Jura novit
curia, s. 92.

* Se Savigny, System bd. 1, s. 215 och Samuelsson, Joel, Tolkningslirans gata, Upp-
sala, 2011, s. 84. Se ocksa Croon, Jura novit curia, s. 93.

* Stahl, Die Philosophie des Rechts, bd. 2:1, s. 165. Se ocksa Croon, Jura novit curia,
s. 89.
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genom att reglernas relation i férhallande till vissa omstandigheter for-
tydligades.*

Fragan hade alltsd varit om tolkningen, enligt den historiska skolans
uppfattning, skulle sigas innebara att domaren utmanade lagstiftarens
konstitutionella mandat att bilda ratt. Som framgatt tycks detta inte
vara fallet. Detta antagande bekraftas av Savignys uttalande att

[i]ndem nun bey diesem Verfahren der Ausleger nicht den bloBen Buchsta-
ben, also den Schein des Gesetzes, sondern den wirklichen Inhalt desselben
zu verbessern unternimmt, stellt er sich tiber den Gesetzgeber, und verkennt
also die Granzen des eigenen Berufs; es ist nicht mehr auslegung die er tlbt,
sondern wirkliche Fortbildung des Rechts [...].7

Enligt Savigny upprattholls alltsa den konstitutionella ordningen dar-
for att den rattsdogmatiska tolkningsoperationen, till skillnad fran den
politiska process som givit lagstiftningen sitt ursprungliga innehall, inte
tillférde ratten nagot nytt materiellt innehall. Tolkningen utgjorde 16s-
ningen pa ett kunskapsproblem som bestod i att juristen inte forstod
rattsregelns fulla potential och darfor inte tyckte sig kunna tillimpa
den pa de aktuella omstandigheterna.® Nir domaren genom tolk-
ningen fick klart for sig att rattsregeln faktiskt inneholl en 16sning, var
kunskapsproblemet 6vervunnet utan att regelns innehall egentligen
hade andrats. Alltsa respekterades lagstiftarens rattsbildande mandat
fullt ut. I fallet med luckor i rattsreglerna skulle domaren, i stallet for
att se det som att samhallsutvecklingen skapade luckor i ratten, be-
trakta situationen som att samhallsutvecklingen kommit ikapp beskriv-
ningen av den i rattsregeln. Vad domaren hade framfor sig var saledes
inte ndgot nytt, utan ett konkret exempel pd en foreteelse som redan
fanns beskriven i mer abstrakta termer och som lagstiftaren saledes re-
dan hade forutsett.

Om domarens tolkning tillférde riatten nagot nytt sa var det fraga om
en pedagogisk konkretisering av ratten, men inte en materiell utvidg-
ning. De pedagogiska eller formella kvaliteterna i ratten, som tillkom
genom tolkningen och som aterfanns i domstolarnas rattspraxis, skulle
darmed aldrig konkurrera med de materiellrattsliga kvaliteter som po-
litiken tillhandaholl. Det var ocksa vad Savigny avsett nar han talade om
hur uttolkaren, genom att tolka rekvisitets ordalydelse ("Buchsstab”)
forbattrade lagens atersken ("den Schein des Gesetzes”). Den rattsdog-
matiska tolkningens pedagogiska kvaliteter starkte snarare den kon-
stitutionella arbetsfordelningen mellan lagstiftare och rattstillampare.

Om skillnaden mellan rattens materiella och formella eller pedago-
giska kvaliteter inte upprattholls i relationen mellan lagstiftaren och

% Croon, Jura novit curia, s. 91.

7 Savigny, System, bd. 1, s. 322.

* Se Savigny, System, bd. 1, s. 213 f. Se ocksd Samuelsson, Joel, Tolkningslarans
gata, Uppsala, 2011, s. 83 f., Meder, Frans Stephan, Miflverstehen und Verstehen,
Tubingen, 2009, s. 118 f. samt Croon, Jura novit curia, s. 90.
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domarkéren skulle diremot den tankta funktionsférdelningen i staten
snart 6verga i konkurrerande maktdelning. Si skedde om juristen tog
sig for att pa eget bevag infora ett nytt materiellt innehall i ratten eller
som Savigny hade uttryckt det "nicht den bloBen Buchstaben, also den
Schein des Gesetzes, sondern den wirklichen Inhalt desselben zu ver-
bessern”. Rent konkret bestod ett sidant 6verskridande i att domaren
tillat nya omstandigheter som inte hade tackning i existerande ratts-
reglers rekvisit att omfattas av dem. I sidana fall av vantolkning av
enskilda rattsregler eller av rattssystemet och dess mojligheter, hade
juristen ifragasatt lagstiftarens och andra uttolkares intentioner och
darmed gjort sig sjalv till en egen rattspolitisk kraft.

Rattsregelns sprakliga integritet, sisom den kunde forstds med hjalp
av rattskallorna och rattsdogmatikens tolkningsverktyg, bildade dar-
med ocksd gransen for den juridiskt mojliga eller tillitna anvand-
ningen av regeln. Annorlunda uttryckt: nar juristen 6verskred tolkning-
ens granser andrade han eller hon regeln pa ett otillitet satt och det
var da inte hellre langre fraga om att tillimpa den rattsregel som lag-
stiftaren hade skapat, aven om juristen onskade ge sken av det, utan
om en ny rattsregel.

2.4 Behovet av analogin som ett resultat av tolkningens begrinsningar

I fall dar en eller flera omstandigheter inte pa ett sjalvklart satt med
stod av rattskdllorna kunde inordnas under en rattsregel, maste juris-
ten forsoka mojliggora detta genom att tolka rattsregelns betydelseom-
rade. Malet med tolkningen var att synliggora att fallets omstandig-
heter trots allt omfattades av regeln. Emellertid ndddes i vissa fall en
grans nar detta inte lingre var mojligt att astadkomma, utan att doma-
ren samtidigt gjorde vald pa spraket eller tolkningsprinciperna. Juris-
ten maste da acceptera tolkningslarans begransningar och boja sig for
dess resultat, dvs. att rattsregeln inte gick att tillimpa i det aktuella
fallet. Vad som sett ut som en oegentlig eller falsk lucka i ratten var
verkligen en reell lucka.

I det praktiska réttslivet var det samtidigt tydligt att domaren maste
uppfyllasitt uppdrag att doma i alla situationer och fragan maste darfor
stallas om tolkningens granser ocksd utgjorde den juridiska metodens
grans i sa matto att domaren, bortanfor tolkningen, maste forlita sig pa
sitt eget omdome. Denna tanke skulle dock gora domaren till en verk-
ligt sjalvstandig rattspolitisk kraft i staten och en potentiell konkurrent
till lagstiftaren. Analogin blev for Savigny ett sitt att astadkomma en
kompromiss: lagstiftaren maste & ena sidan 6verge idén om att doma-
ren bara fick precisera rattens materiella innehall och aldrig skapa na-
got nytt, men 4 andra sidan skulle det nya materiella innehéllet i ratten
som domaren skapade genom analogin inte helt sakna férankring eller
forebild i den (hittills) gallande ratten.

» Se harom Croon, Jura novit curia, s. 78.
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Det fanns ocksd andra fordelar med analogiférfarandet. Eftersom
domaren faktiskt skapade ett nytt innehall i ratten genom analogin,
kunde lagstiftaren lita pd att hans egna rattsregler laimnades intakta och
att deras avsedda tilliampningsomrade respekterades, utan att 6verskri-
das, sedan tolkningen uttomts. Domaren skulle aldrig, om han eller
hon férmdadde att skilja tolkningen fran analogin, gora vald pa lagstif-
tarens egna rattsregler genom att intolka nagot under dess rekvisit som
inte rymdes dar. I den egna rattsbildningen skulle domaren dessutom,
genom att hamta ledning och inspiration ur den redan existerande rat-
ten, efterstrava att halla sig s ndra de existerande reglerna som mojligt
och i den meningen respektera lagstiftaren. Pa det sattet skulle det kon-
stitutionella kravet pa att domaren inte fick dndra en lagregel kunna
uppratthdllas i varje enskilt fall, trots att priset for detta blev att luckor
i vissa fall skulle komma att uppsta i riatten. Lagstiftaren blev inte den
ende rattsbildaren i systemet, men i gengald forsakrade modellen att
den juridiska rattsbildningen hela tiden skedde inom rattsdogmatikens
granser och att de nya materiella inslag som juristen férde in i ratten
blev sd fa och s smad som maijligt.

3 Den formella lagkraftens princip i samtida svensk ratt

I denna del av artikeln provas de rattshistoriska stallningstagandena
med utgangspunkt i samtida svenska konstitutionella och metodolo-
giska forhallanden. Inledningsvis undersoks den historiska skolans syn
pa funktionsdelningen och skillnaden mellan juridik och politik uti-
fran 1974 ars regeringsform (RF).

Det svenska statsskicket vilar, enligt 1 kap. 1 § RF, pa folksuverani-
tetsprincipen, som genomfors genom en representativ demokrati,
baserad pa allméan och lika rostritt. I likhet med den historiska skolans
konstitutionella modell tycks det svenska statsskicket ocksa bygga pa en
funktionsbaserad arbetsfordelning mellan statens olika organ, dar den
lagstiftande makten utformar rattsregler som de domande och verkstal-
lande organen sedan tillimpar inom ramen for sin respektive funktion
(jfr legalitetsprincipen som den kommer till uttryck i 1 kap. 1 § tredje
stycket RF).* Det torde i varje fall inte i Sverige vara friga om en renod-
lad maktdelning i den meningen att politisk rattsbildning kan harréra
bade fran parlament och domstolar. Om detta skvallrar inte minst den
formella lagkraftens princip som uttrycks i 8 kap. 18 § RF. Av lagrum-
met framgar att lagstiftning inte far dndras eller upphavas pa annat satt
an genom lag. Principen har ocksa tolkats som att "[1]agstiftaren [end-
ast] kan [...] andra, eller upphéva, en lag [...] om det sker pa minst
samma hierarkiska niva.” Som framgatt av foregaende avsnitt tycks for-
muleringen i 8 kap. 18 § RF dock fordra att ordet "andra” underkastas
en narmare analys i ett rattstillimpningsperspektiv. I likhet med den

% Se 1 kap. 4 och 8 §§ RF, 8 kap. 1 § RF och 11 kap. 4 § RF.
' Holmbom, Johanna, Olsson, Lars, Obsolescens — en frammande kropp i syste-
met? Filosofie kandidatuppsats i Rattsvetenskap Lulea tekniska universitet Institut-
ionen for ekonomi, teknik och samhalle, Lulea, 2012, s. 16.
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historiska skolans synsatt tycks namligen ordet "andra” i RF:s mening
kunna betyda olika saker, beroende pa vilken statsfunktion som ratts-
regeln tar sikte pa. Nar det géller tolkningen av 8 kap. 18 § RF i relation
till rattskipningen finns det anledning att, i likhet med Savigny, for det
forsta skilja de fall dir domstolarna preciserar lagens ordalydelse ge-
nom tolkning fran fall dir domstolarna gar utanfor tolkningens gran-
ser och dirmed andrar lagens ordalydelse pa ett sadant satt att de tillfor
lagen ett nytt materiellt innehall. Forst darefter blir det mojligt att fun-
dera 6ver analogins plats i relation till 8 kap. 18 § RF.

Ordet "andra” i 8 kap. 18 § RF kan siagas omfatta tva mandat for lag-
stiftaren. Det forsta mandatet ar temporalt. Endast lagstiftaren kan
andra lagen i framatblickande hanseende, dvs. ge den en ny lydelse
som ska galla for framtiden, till dess en ny andring sker eller lagregeln
upphévs helt. Lagstiftaren har alltid ratt att géra sadana andringar, sa
lange inte andringsforfarandet strider mot grundlagen.** Den andra si-
dan av principen ar materiell. Endast lagstiftaren far férandra vilka fak-
tiska omstandigheter som ska omfattas av lagen genom att andra dess
rekvisit. Aven om andringsinstitutet i 8 kap. 18 § RF kan beskrivas pa
detta satt ar mandaten i praktiken forenade. Materiella forandringar
behover inte avse ett rekvisit, utan kan avse vilka som omfattas av lagen
eller vilka beviskrav som ska uppstallas. Likval ar det fraga om en mate-
riell forandring i denna artikels mening. En lagandring ar i en mening
alltid framatblickande i forhédllande till vad som hittills varit gallande.
Beroende pa inom vilket rattsomrade den materiella dndringen sker
far den olika temporala effekter. Pa privatrattens omrade galler lagand-
ringar i regel enbart framat i tiden (eftersom man utgar fran reglerna
for rattsforhallandet nar det uppstod). Detsamma galler pa straffrit-
tens omrade, medan det finns lagstiftning inom offentlig ratt som ocksa
kan anvandas pa dldre rattsforhdllanden som uppkommit fore lagand-
ringen. Nar det galler andringskriteriet och att forsta dess narmare in-
nebord bor man alltsa beakta samspelet mellan legalitetsprincipen och
principen om férbud mot retroaktivt verkande lagstiftning.

Den yttersta "andringen” i bade temporal och materiellrattslig me-
ning bestar naturligtvis i att lagen upphavs sa att den rattsliga motsva-
righeten till vissa delar av verkligheten helt bortfaller. Andringen av
lagen sker vid en bestamd tidpunkt och f6ljer en konstitutionellt regle-
rad modell med regeringens utfirdande (promulgation) och kungo-
rande (publicering) av lagen i Svensk forfattningssamling efter det att
riksdagen beslutat om lagandringen.

I férhéallande till lagstiftarens mandat att dndra lagen ar rattstillam-
parens mandat mer begransat. I tidslig mening fir domaren bara
precisera eller "andra” lagen nar det enskilda fallet kraver det. Denna
begransning i mandatet innebar att dven tidpunkten for domarens
agerande maste kunna motiveras med rattsdogmatiska argument.

% Se Jermsten, Henrik, Regeringsformen (1974:152) 8 kap. 18 §, Lexino
2025-01-01 (JUNO).
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Domaren maste kunna visa att det enskilda fallet kravde ett agerande,
i den meningen att fallet, pd grund av en lucka, en 6verlappning eller
en motsagelse i systemet, forutsatte en preciserande omtolkning avden
(hittills) gallande ratten. I andra fall saknas en juridisk grund for do-
marens agerande. En omtolkning av ratten dar rattsdogmatiska skal
saknas maste dd betraktas som ett rent rattspolitiskt agerande, snarare
an ett juridiskt.

Det ar vart att paminna om slutsatsen ovan, att den metodbundna
preciseringen av ratten som sker genom domarens tolkning inte utgor
en sadan materiellrattslig dndring av lagens innehall som avses i 8 kap.
18 § RF. Domaren bor trots den skillnaden respektera det aktuella lag-
rummet aven nar det kommer till rattsdogmatiska ageranden, for att
sla vakt om den formella rattssikerheten (jfr kontinuitetsargumentet).
Slutsatsen att lagregeln inte andras i materiell mening genom tolk-
ningen innebar dock att 8 kap. 18 § RF kan uppratthallas nar domsto-
larna tolkar lag eller andra rattskdllor som kompletterar forstaelsen
av lagen.

I de fall det i rattskipningen blir friga om analogier 6verskrids dare-
mot gransen mellan formella och materiella dndringar av ratten. Rat-
ten tillfors faktiskt ett nytt materiellt innehall genom domarens férsorg,
vilket kunde tyckas problematiskt i ljuset av 8 kap. 18 § RF. Vad den
formella lagkraftens princip forbjuder ar dock endast att lag andras pa
annat satt an genom lag, t.ex. genom domstolspraxis. RF forbjuder
dock inte i sig rattsbildning pa annat siatt an genom lag, dvs. vid sidan
om lagstiftarens rattsbildning, vilket gor analogier férenliga med RF.
Aterigen blir det tydligt varfor det dr sa viktigt att skilja tolkningar fran
analogier, i detta fall lagtolkning fran laganalogier: Om lagtolkningen
betraktades som en verksamhet, genom vilken lagens tillampningsom-
rade i praktiken materiellt utstracktes, skulle detta innebéra en dndring
av lagen, i strid med 8 kap. 18 § RF. Om man i stallet uppfattar tolk-
ningen som losningen pa ett juridiskt kunskapsproblem, genom vilken
lagens innehall tydliggérs och preciseras for juristen, utan att innehal-
let egentligen dndras i relation till innehallet vid lagens utfirdande,
kan 8 kap. 18 § RF uppratthéllas. Om laganalogin skulle uppfattas som
en materiellrattslig utstrackning av lagregelns ursprungliga tillamp-
ningsomrade, bortanfor tolkningens grans, skulle det innebdra att
domaren gavs en mojlighet att inte bara precisera lagens tillimpnings-
omrade utan ocksa att utstracka detsamma. Det ar svart att se hur ett
sadant mandat skulle kunna vara forenligt med 8 kap. 18 § RF. Om
analogin i stallet betraktas som en sjalvstandig l16sning vid sidan om lag-
tolkningen, dar lagregelns konstruktion och innehall utgor utgangs-
punkten for bildandet av en ny rattsregel, forblir den ursprungliga lag-
regeln oférandrad, i linje med kraven i 8 kap. 18 § RF. Ritten tillats
forandras genom domarens rattsbildning, men utan att den enskilda
lagregeln paverkas av domarens agerande.
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4 Slutsatser
Behovet av analogier uppstar darfor att lagens rekvisit rent sprakligt
har sina begransningar i forhallande till de faktiska omstindigheter
som ett rattsfall ror. Sprakets granser paverkar siledes rekvisitets gran-
ser och dirmed lagens tillampningsomrade. Juristen maste i varierande
grad ta ansvar for att forsta lagregelns och enskilda rekvisits granser for
att kunna tillampa regeln korrekt, féorutsagbart och darmed rattssakert.
I denna process maste juristen tolka regeln eller rekvisitet. Redan den
historiska skolans foretradare var dock medvetna om att juristens tolk-
ning av lagtext eller andra rattsregler inte fick goras utifran vilka krite-
rier som helst. I stillet maste juristens forstiaelse av lagtextens sprakliga
innebord och tillimpningsomrade styras av tolkningsprinciper som
gjorde det mojligt att avgora huruvida juristen respekterade lagstifta-
rens intentioner och tidigare kollegors bedomningar av lagens ordaly-
delse och inte dgnade sig dt rattspolitisk argumentation. Denna insikt
resulterade i Savignys berémda rattstolkningslara, med dess fyra ca-
nones. Anvandningen av lagtolkningsprinciperna innebar dock inte,
enligt den historiska skolans uppfattning, att juristen bildade ratt i ma-
teriellt hanseende i férhéllande till lagstiftaren. I stillet bidrog tolk-
ningen till en precisering av lagens innehall och darmed till ett klargo-
rande av lagstiftarens intentioner. I den man juristen tillférde nagot
nytt rorde det sig om att ge ratten en battre pedagogisk inramning
genom tolkningen, sa att juristens kunskap om ratten blev tydligare ef-
ter det att tolkningsoperationen genomforts. Denna kunskapsover-
foring kunde ske genom rattspraxis, nar juristerna tillimpade ratten
och tolkade den. Kunskapsutvecklingen utgjorde dock inte den sortens
rattsbildning som konkurrerade med lagstiftarens exklusiva politiska
och materiella rattsbildningsmandat. I de fall dar tolkningsmojligheten
uttdmts konstaterade Savigny dock att juristen maste ges mojlighet att
doma i fallet och l6sa det juridiska problemet. Eftersom omstandighet-
erna i malet inte motsvarades av nagra tidigare rekvisit som redan exi-
sterade i ndgon lag- eller rittsregel, maste juristen ges mojlighet att
skapa en sadan regel dar omstandigheterna bildade rattsfakta i forhal-
lande till den nya regelns rekvisit. Denna mojlighet fick juristen genom
analogin. Savigny visade dock att analogilosningen innebar att juristen
inte bara preciserade eller konkretiserade den existerande ratten i for-
hallande till vissa faktiska omstandigheter, utan skapade ny ratt med
hjalp av dem. Av denna anledning maste férfarandena hallas isar.
Genom sitt konstaterande att analogin skiljde sig fran tolkningen
pa detta sitt blev den historiska skolans foretradare tvungna att
erkinna att domaren ocksa skapade ny materiell ratt inom ramen
for rattsdogmatiken. Rattsbildningen var saledes inte ens i materiell-
rattslig mening exklusivt knuten till lagstiftaren. I gengald kunde den
historiska skolan visa att analogilésningen inte konkurrerade med
lagstiftarens rattsbildningsmandat, dels darfor att analogins rattsliga
underlag hamtades ur den redan existerande ratten, dels darfor att
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juristen, sa linge han eller hon valde analogin forst nar tolkningens
granser natts, aldrig skulle gora vald pa den existerande lagstiftningens
betydelse- och tillimpningsomrade. Darmed skulle lagstiftarens kon-
stitutionella mandat och rattspolitiska avsikter respekteras av juris-
terna, aven om analogin blev ett pris att betala for de luckor i ratten
som upptacktes i rattskipningen i fall som lagstiftaren inte hade kunnat
forutse.

Den historiska skolans syn pa arbetsféordelningen mellan politiker
och rattstillampare passar val in pa den konstitutionella ordning som
kommer till uttryck i den svenska regeringsformen. Legalitetskravet in-
nebar att juristen, sa langt som mojligt, maste ha stod i den (hittills)
gallande ratten nar ett rattsligt problem ska losas. Hur langt detta stod
stracker sig i det enskilda fallet maste faststallas genom tolkning av ratts-
regelns rekvisit sa att dess betydelse- och tillimpningsomraden kan be-
stammas. Enligt 8 kap. 18 § RF far emellertid ingen andring goras i
lagen pa annat sitt en genom lag (den formella lagkraftens princip).
Detta grundlagskrav tycks kunna uppratthdllas sd linge tolkningen
av lagen inte uppfattas som en andring, utan en precisering av dess
redan bestimda innebdrd och tillimpningsomrade. Eftersom ana-
login innebar en materiellrattslig utvidgning av ratten, alltsa en and-
ring, maste forfarandet skiljas fran tolkningen. Annars skulle principen
i 8 kap. 18 § RF komprometteras. Precis som den historiska skolans
teori foreskrev, tycks inte heller rattsbildning pa rattsdogmatisk grund
i form av analogier std i strid med regeringsformen. Den formella lag-
kraftens princip innebdr att laginte far dndras pa annat sitt an genom
lag, men inte att rdtten bara kan andras genom lag. Det konstaterandet
oppnar upp for analogier, sa linge dessa operationer tydligt sarskiljs
fran lagtolkningsoperationer och aldrig tillgrips forran lagtolknings-
alternativet ar uttomt.



