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Prolog

Samtal frin den si kallade allminheten tillhérde en vanligt dterkommande arbets-
uppgift under min tid som tingsnotarie. Samtalen kunde exempelvis resultera i att
jag gav information om hur en ansékan om boutredningsman gar till, hur mycket det
kostar att stimma nigon, vad som menas med delgivning eller hur det fungerar med
provningstillstind till hovritten. Det kunde ocksi hinda att allminheten gav sig
tillkinna, som part i ett mal, och samtalet kunde d& komma att handla om ett
specifikt rittsfall dir tingsritten domt fel eller dir motparten obstruerat rittegingen.

Det var inte heller ovanligt att samtalen resulterade i tjinsteanteckningar dir
jag forde in uppgifter i akten nir nigon av parterna ringt in till tingsritten. Det
kunde vara upprérda samtal om att huvudférhandlingen forlagts till en tid som inte
passade, att motpartens yttrande inte alls stimde med verkligheten eller att det inte
gick att forstd vad som avsigs med tingsrittens foreligegande. Vad betyder
omstindigheter till grund for talan? Ar det detsamma som bevisuppgift, detsamma
som lagar och regler, eller nigot annat! De muntliga uppgifterna éver telefon skulle
sedan omsittas till omskrivningar i tingsrittens digitala malhanteringssystem.

Det ér erfarenheter frin den hiir tiden som vickte mitt intresse for ritts-
vetenskaplig forskning avseende domstolsprocessen. I tvistemalen i allmin domstol
gjorde orden, kommunikationen och sprakspelet stor skillnad. Orden gjorde stor
skillnad i betydelsen att de moijliggjorde rittsfoljder, vilka avslutade parternas tvist
och fordelade resurser mellan dem. Orden gjorde emellertid dven skillnad i bety-
delsen att tvisten kom att fordndras, inpassas, avgrinsas och bli till nigot annat.
Problemet blev till en konflikt som blev till en tvist som blev till en ritteging. Endast
vissa av parternas ord blev till konkreta rittsfakta. De flesta ansigs icke riittsligt
relevanta.

Observationer av de mekanismer som ligger bakom de sirskiljanden och
grinsdragningar en rittstvist innebdr har nu transformerats ytterligare en gang. Den
hir gingen till en doktorsavhandling i rittsvetenskap. Jag fir nog dessvirre kons-
tatera att orden dirigenom blivit 4n mer svartillgingliga jimfort med tvistemélens
redan invecklade sprakdrikt. Jag har inte utvecklat mer pedagogiska sitt att svara i
domstolens telefon. Jag har inte heller férklarat domstolens fyrkantiga sitt eller
motiverat det juridiska sprikbruket inom rittslig argumentation. Istillet har jag
forsokt ta mig djupare in i den rittstillimpande praktiken, till dess sprikteoretiska
utgingspunkter och processrittsliga grundantaganden. Det ir friga om inveckling
snarare in utveckling.






Del I - Avstamp

Spriket dr en labyrint av vigar. Du kommer fran ett hill och du
kinner igen dig; du kommer frin ett annat hill till samma stille
och du kiinner inte lingre igen dig.'

! Wittgenstein, Ludwig, Filosofiska undersskningar. Stockholm: Thales, 2012 s. 97.






|. Berattelser om ratten

I Altamonts killare pd 11 Rue Simon-Crubellier 4r det ordning och reda, allt r
markerat med tydliga etiketter. "Viggen till viinster dr reserverad for livsmedel. Forst
basvaror: mjol, mannagryn, majsena, potatismjol, tapioka, havregryn, bitsocker, stro-
socker, florsocker, salt, oliver, kapris, pickles, stora burkar senap och saltgurka, dun-
kar med olja, férpackningar av torkade orter, hel peppar, kryddnejlika, frystorkade
champinjoner, sm& burkar skivad tryffel; viniger och attikssprit; skalad mandel,
hasselnétskirnor, valnétskirnor och cashewnotskirnor i vakuumférpackningar, salta
kex, karameller, block-choklad och chokladkakor, honung, marmelad, konserverad
mjolk, mjolkpulver, dggpulver, jistpulver, puddingpulver, te, kaffe, kakao, ortteer,
buljongtirningar, tomatpuréer, harissa, muskotnét, paprika, vanilj, kryddor och
aromgivare, skorpmjol, skorpor, russin, torkad frukt, angelikarot; s& kommer kon-
serverna: fiskkonserver, tonfisk i bitar, sardiner i olja [...].” Upprikningen fortsitter
en god bit ytterligare i kapitel 18 i Georges Perecs roman Livet en bruksanvisning, och
di handlar det bara om Altamonts killare, direfter foljer redogdrelsen av Gratiolets
killarutrymme.”

Romanen Livet en bruksanvisning utgir frin en fiktiv trappuppging i Paris, 11
Rue Simon-Crubellier. Det gér att ifrigasitta om alla dessa foremal i killaren, om ens
nigot, kan spela nigon roll fér bokens 6vergripande berittelse? Perecs bok dr dock
springfylld av beskrivningar fran olika delar av fastigheten. Tre trappor upp till
vinster, ett vindsutrymme, trapphuset, antikaffiren och andra stillen i huset ir alla
nogsamt beskrivna och foremalen och personerna som beskrivs leder dven tanken
vidare i bade tid och rum. Ett foremal i Gaspard Winklers ligenhet leder tanken
vidare till nigot som intriffat tjugo ar tidigare och ett brev i en papperskorg 6ppnar
upp for en lang och snirig relation mellan Cyrill Altamont och Nils Ericsson. Boken
kan alltsa séigas vara full av 6gonblicksbilder, vi kan kalla dem for representationer av
verkligheten.” Men vad betyder de olika égonblicksbilderna i de olika ligenheterna
pa 11 Rue Simon-Crubellier? Den fragan har férstds manga moijliga svar.

Jag skulle kunna pastd att de enskilda 6gonblicken formar en berittelse om
Bartlebooth, som 4r bosatt p4 11 Rue Simon-Crubellier. Bartlebooth 4r en oerhort

? Perec, Georges, Livet en bruksanvisning. Stockholm: Alberg Bonniers forlag, 2000. I original fran
1978 La vie mode d'emploi.

? Begreppet representation kommer att bli betydelsefullt i det foljande och presenteras nirmare i
kapitel 3.



formogen engelsman som bestimmer sig f6r att dgna 50 ar av sitt liv at ett slags
pussel-projekt. Han #gnar tio ar at att lira sig mala med vattenfirger for att sedan
dgna de nistkommande 20 aren &t att mala 500 olika hamnvyer runt om i virlden.
Bartlebooth skickar kontinuerligt sina hamnmotiv till finsnickaren Gaspard Winkler
som tillverkar pussel av Bartlebooths mélningar. Nir Bartlebooth efter 20 ar ater-
vinder frin sina resor borjar han ligga de pussel Winkler tillverkat, med mélsittning
att exakt 20 4r efter att milningen malats kunna firdigstilla pusslet och sedan
upploésa det. Fiardiglagda pussel skickas tillbaka till hamnen dir motivet mélades for
att sinkas ned i en sirskild vitska som upploser firgerna. Ett blankt ark, dir endast
de vaga konturerna efter pusselbitarnas kanter aterstir, sinds sedan éter till Bartle-
booth. Den sinnrika firgupplésningsvitskan dr framtagen av en annan granne i
fasigheten, Georges Morellet. Slutmailet fér Bartlebooth verkar vara att det 50-4riga
projektet ska slutforas utan att limna nigra spir frin varken maleri eller pussel-
liggande. Olyckligtvis lyckas inte Bartlebooth ligga alla 500 pussel, dels eftersom
Winkler alltmer foridlar konsten att skira pusslet pa ett mycket finurligt och
vilseledande sitt, dels pa grund av att Bartlebooth pa ildre dar blir blind. Férsenad i
sin tidsplan dor Bartlebooth i akt att ligga det fyrahundratrettionionde pusslet.

Det gér vidare att pasti att dgonblicken i romanen bildar en berittelse om
Serge Valéntine, en av de minga andra karaktirerna i boken. Valéntine ir
Bartlebooths lirare i mélning och planerar att géra en malning av hela 11 Rue
Simon-Crubellier. P4 si sitt har Valéntine ambitionen att géra en representation av
romanen genom en méilning. Samma berittelse men i annan form. Men inte heller
Valéntine lyckas med sitt projekt och nir han doér har han endast dragit négra
skissartade streck, vilka markerar en lodrit avbildning av ett hus. Jag skulle didrmed
dven kunna framhélla att 6gonblicken formar en berittelse om misslyckanden. Fast
dgonblicken kan ju ocksi beritta nigot om vardagslivet i Paris pad 1970-talet. De
manga utblickarna som husets personer och féremal erbjuder innebir ocksd att den
over 600 sidor 1anga boken erbjuder en 6versikt 6ver hela 1900-talet. For att inte tala
om att boken vil anda méste séigas kunna utgéra en bruksanvisning for livet?*

De olika detaljerna i representationerna av verkligheten pad 11 Rue Simon-
Crubellier har i olika grad betydelse for alternativa berittelser i boken. En vas pa
spiselkransen kan vara en avgérande detalj i berittelsen om paret Altamont pa andra
vaningen men en betydelselds detalj i berittelsen om Bartlebooth. Vidare har spisel-
kransen en helt annan betydelse i forhallande till den tidigare innehavaren av ligen-
heten, Marc Appenzzell. Forteckningen o6ver Altamonts killarférrad har endast
marginell betydelse for berittelsen om Altamont och dr ovidkommande for berittel-

*Vidare kan boken forstds som en lang rad ordlekar och sprakliga finurligheter. Exempelvis &r
Bartlebooth en kombination av Herman Melville’s Bartleby och Valery Larbaud’s Barnabooth. Vad
som blir del av en berittelse ir inte alltid logiskt eller sjilvklart. Perec skrev exempelvis ocksi en
roman helt utan att anviinda bokstaven e.



sen om Bartlebooth men ger & andra sidan en intressant inblick i torrvaror frin
1970-talets Paris. Som en avskild dgonblicksbild 4r representationen av verkligheten
pd manga sitt meningslds men placerad i en berittelse kan dven de allra mest
obetydliga representationer gora stor skillnad.” Nir Morellets firgupplosningsvitska
sitts i relation till Bartlebooths ambition om att limna jordelivet utan spar far firg-
upplésningen en annan betydelse jaimfoért med niir den far st for sig sjilv.

Livet en bruksanvisning dr sirskilt limplig att anvinda som exempel for
berittandets avgdrande roll avseende forstielsen av 'verkligheten’ eftersom alla repre-
sentationer i boken utgér frin samma tid och plats, nimligen en samling 6gonblicks-
skildringar av bostider i ett hus pd en gata i Paris. Det ir beriittandet om dessa dgon-
blick och sammanlinkningen av dem som skapar ordning i myllret av information,
snarare in kausala sambandskedjor och kronologiska hindelseférlopp. Berittelsen
utgdr en typ av sortering, en ordning, en mdijlig variant, av verklighetens potential
som ger mening at den information vi kommer i kontakt med. © Samtidigt ér berittel-
sen mojlig forst i efterhand, vilket jag terkommer till i avsnitt 2.2. Det ir forst om vi
kinner till att det handlar om Bartlebooth eller om vi bestimmer oss for att det
handlar om vardagslivet i 70-talets Paris som vi vet om de frystorkade champin-
jonerna i Altamonds killare har betydelse eller inte. Vidare har Bartlebooths miss-
lyckade fyrahundratrettionionde pussel olika betydelse beroende pd om det ir en
berittelse om Bartlebooths livsdde eller en existentiell reflektion om livets forging-
lighet, att vi alla ter jord ska bli, att allt kott 4 ho och si vidare.

Rittslig argumentation ér full av berittelser.” Det kommer att bli uppenbart i
det foljande. Jag kommer i den hir avhandlingen att underséka hur dessa berittelser
tar sig uttryck i rittslig argumentation, pa vilket sitt de rittsliga berittelserna paver-
kar forstielsen av rittstvisten, hur de rittsliga berittelserna formas i efterhand och

* Ordet skillnad kommer att ha stor betydelse for det teoretiska ramverk som presenteras framdver.
Perecs roman kan sigas ligga i linje med just de teoretiska utgangspunkter vilka kommer att
behandlas och vilka betonar méjligheten till skillnadsgérande som en viktig komponent i
forstaelsen av verkligheten. Se Harris, Paul A, "The Invention of Forms: Perec's Life A User's Manual
and a Virtual Sense of the Real", SubStance, 23/74 (1994), 56-85 s. 58-59. Se idven Peta, Mithchell,
"Constructing the Architext: Georges Perec's Life a User's Manual", Mosaic: a Journal for the
Interdisciplinary Study of Literature, 37/1 (2004), 1-16 angiende hur Livet en bruksanvisning kan ses
som ett exempel pa en roman vilken férnekar mojligheten till berittande som en form av rent och
sjalvstindigt (originellt) uttryck. Istillet utgdr berittelsen alltid en form av aterberdttande och
skillnadsgérande till det som redan finns.

¢ Robert Pahlsson illustrerar en liknande poing genom att hinvisa till en novell av Jorge Luis
Borges dir huvudpersonen kan astadkomma perfekta representationer av varje dgonblick men sam-
tidigt saknar férmaga att sortera och begripliggdra representationerna. "Det irriterade honom att
hunden klockan tre och fjorton (sedd i profil) skulle ha samma namn som hunden klockan tre och
femton (sedd framifran)”, Pahlsson, Robert, Hunden klockan tre och fjorton: rapport fran juridikens
tankevdrld. Uppsala: Tustus, 2005 s. 66.

T Att ritten ér full av beriittelser askadliggors pa ett rittframt site av Zahle, se Zahle, Henrik, Omsorg
for retfeerdighed. Képenhamn: Gyldendal, 2003 s. 89ff.



hur det rittsliga berittandet dr moijligt forst nir det rdttsliga blivit en del av en
konflikt.

Avhandlingen behandlar rittslig argumentation i civilprocess i allmin domstol
och i synnerhet hur argumentation kan studeras som beriittelser. Ett annat sitt att
uttrycka detta dr att avhandlingen behandlar réttsliga narrativ.* Genom att hantera
textmaterialet som produceras i en ritteging som ett berittande ges annorlunda
mojligheter att studera den bakomliggande konflikten, rittsnormerna samt norm-
tillimpningen, jimfort med andra typer av rittsliga studier och textstudier. De i
rittegingen presenterade omstindigheterna, lagarna och subsumtionerna kan alla
sigas utgora visentliga delar av det rittslign berittandet (snarare 4n sakliga
upprikningar av fakta, likt redogdrelser for torrvaror i ett killarforrad). Men den
rittsliga argumentationen i tvistemdl i allmin domstol, studerad som beriittande,
ldimnar dven pd manga sitt, vilket jag snart terkommer till, viktiga delar obehand-
lade. Frigor om rittslig metodologi, om parternas och domstolens betydelse och om
parternas och domstolens meningsutbyte och kontradiktion &terfinns ofta endast
som outtalade och underférstidda premisser i den rittsliga argumentationen. Vissa
premisser och drivande element i rittsliga narrativ ir alltsd implicita, det vill siga
tysta. Avhandlingen handlar sirskilt om dessa tomrum i den rittsliga argumen-
tationen. Den handlar om rdittstillimpningens tystnad.

8 Riittsliga narrativ ér ett begrepp som kommer att utvecklas nirmare i det féljande.



|.I. Problembakgrund

P4 ett samhaillsévergripande plan har rittegingen i civilprocessuella mal en rad olika
funktioner. De mest frekvent refererade utgdrs av civilprocessens konfliktlosande och
handlingsdirigerande funktion.” Den forstnimnda kan sdgas bestd i uppgiften att
hantera konflikter mellan ménniskor (relaterad till civilrittsliga normer) medan den
senare handlar om att verka for genomslag av legitima civilrittsliga regler i sam-
hallet.'® Domstolens uppgift att forverkliga dessa funktioner dr emellertid forknippad
med en mingd svarigheter. Av anledningar vilka kan kopplas till politik, ekonomi,
ideologi men dven rittslig metodologi och vetenskapsteori har det lyfts fram att civil-
processen uppvisar olika typer av brister. Civilprocessens problem har i rittsveten-
skaplig forskning pavisats pa olika sitt. Det har bland annat, genom rittssociologisk
forskning, uppmirksammats hur konflikten mellan parterna i domstolsprocessens
transformeras, forrittsligas, till ndgot annat 4n det som givit parterna anledning att
vinda sig till domstol."" Genusrittsvetenskaplig forskning har visat hur rittstillimp-
ningen genomsyras av ojimstilldhet."” Andra rittsteoretiska perspektiv har visat hur
rittstillimpningens teoretiska och filosofiska grundvalar #r svara att uppritthalla.”

? Civilprocessens funktion kommer att redogéras for i detalj i avsnitt 4.1.1.1. Utdver konfliktlgsning
och handlingsdirigering kan dven nidmnas individuellt rdttsskydd samt réttsskapande och fredsbevarande
funktioner. For dvergripande lisning pa omridet, se exempelvis Lindblom, Per Henrik, "ADR -
opium for rittsvisendet?: Synpunkter pi alternativ tvistlésning och wvalfri civilprocess", Svensk
Juristtidning, (2006a), 101-130.

19 Ekelsf, Per Olof et al., Ritteging, forsta hdftet (9 uppl.). Stockholm: Wolters Kluwer, 2016 s. 26ff.
! Se exempelvis Blichner, Lars Chr. & Molander, Anders, "Mapping Juridification", European Law
Journal, 14/1 (2008), 36-54, Brannstrom, Leila, Forrdttsligande: en studie av rdttens risker och mojligheter
med fokus pd patientens stillning (1 uppl.). Malmé: Bokbox, 2009 och Granstrom, Gorel (ed.),
Forrdttsligande — rapport fran 2011 drs forskningsinternat (Rapporter och texter fran juridiska
institutionen vid Umea universitet, 6/1022; Umea, 2011). och Christie, Nils, "Konflikt som
eiendom", Tidsskrift for Rettsvitenskap, 61 (1977), 113-132. For forrittsligande i sammanhang utanfor
Norden se exempelvis Felstiner, William L.F. , Abel, Richard L. & Sarat, Austin, "The Emergence
and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming ...", Law & Society Review, 14/3/4
(1980), 631-654, Teubner, Gunther, 'Juridification - Concepts, Aspects, Limits, Solutions', i
Teubner, Gunther (red.), Juridification of Social Spheres: A comparative analysis in the areas of labor,
corporate, antitrust and social welfare law (Berlin: W. de Gruyter, 1987), 3-48. Jag aterkommer till
begreppet forrittsligande i avsnitt 7.3.

2 Se exempelvis Ulrika Anderssons och Monica Burmans avhandlingar vilka visserligen berdr
straffprocess men som likvil i flera hinseenden #r relaterbar till civilritten: Andersson, Ulrika,
Hans (ord) eller hennes? Lund: Bokbox Férlag, 2004 och Burman, Monica, Straffrdtt och mdns vdld mot
kvinnor: om straffrdttens formdga att producera jamstdlldhet. Uppsala: Iustus, 2007. Inom civilritt
utanfor Sverige se Hunter, Rosemary, Mcglynn, Clare & Rackley, Erika (eds.), Feminist Judgements:
From Theory to Practice (Oxford: Hart Publishing, 2010).

P Anggende objektivitetsideal se Bladini, Moa, I objektivitetens sken: En kritisk granskning av
objektivitetsideal, objektivitetsansprdk och legitimeringsstrategier i diskurser om démande i brottmadl.



Litterira och sprakteoretiska studier och angreppssitt har uppmairksammat brister i
etablerade modeller for rittsvetenskaplig forstielse av rittstillimpning.'* Slutligen
har 4ven mina egna erfarenheter som tingsnotarie inneburit att jag observerat (och
medverkat till) att civilprocessen i allmidn domstol priglas av problem, exempelvis i
form av si kallade ’stora milbalanser’. Dessa har i sin tur lett till att domstolarnas
interna organisationsarbete i hog utstrickning kretsat kring stindiga forsok till
effektivisering och betoning pa att ’avverka mal’. Nagot som enligt min erfarenhet
inneburit stromlinjeformande effekter dir det 4r en foérdel att betona de skiftande
rittsfallens likhet snarare dn dess sirpriigel, och dir ’effektiva avslut’ pa tvister sisom
forlikning och tredskodom, premieras framfor 'utdragna’ rittstvister som avslutas
med dom efter huvudférhandling.

[ forhallande till den 6vergripande problembakgrunden, det vill séiga att civil-
processen kan sigas uppvisa brister pa olika sitt och i olika sammanhang, kommer
jag i den hir avhandlingen att dgna mig At att behandla en begrinsad del av
civilprocessens problematik, vilken kan kopplas till den civilprocessrdttsliga terminologin
samt kunskapsteoretiska utgdngspunkter for rdttstillimpning. Mer konkretiserat kan
problembakgrunden sigas handla om att undersdka samt kritisera hur den rittsliga
argumentationen, genom civilprocessrittslig terminologi, tar form i civilmal i allmin
domstol. Kritiken mot den processrittsliga terminologin ir relaterad bade till de
samhilleliga funktionerna med rittstillimpning men éven till vetenskapsteoretiska
ideal for rittstillimpning. Det senare handlar d& om att sprikteoretiskt och ritts-
filosofiskt granska civilprocessrittens teoretiska grundvalar. For att dstadkomma detta
har jag lutat mig mot den litteraturvetenskapliga teori- och metodbildningen
narratologi. Anledningarna till narratolgins fortjinster inom det rittsvetenskapliga
forskningsfiltet kommer att tydliggdras 1opande i avhandlingen.

Goteborg: Makadam, 2013, vilken #ven den visserligen berdr straffprocessritt. Angiende riitts-
tillimpningens rationella forutsittningar se Grins, Minna, Decisio Juris. Uppsala: lustus, 2013b. For
civilprocessrittslig problematisering av den civilprocessrittsliga begreppsapparaten se exempelvis
Lindblom, Per Henrik, "Ar RB social eller liberal?", Svensk Juristtidning, /2002 (2002b), 531-542.
Angiende problem kopplade till civilprocessens terminologi se exempelvis Lindell, Bengt, Notorietet
och kontradiktion. Uppsala: Tustus, 2007.

" For exempel pé problematiserande narratologiska analyser av rittslig argumentation i ett nordiskt
rittsvetenskapligt sammanhang se Andersson, Hakan, 'Rittens narratologiska dimensioner -
interaktion och konstruktion', i Grians, Minna & Westerlund, Staffan (red.), Interaktiv rdttsvetenskap
(Uppsala: Uppsala Universitet, 2006), 11-46 och Graver, Hans Petter, Rett, retorikk og juridisk
argumentasjon. Oslo: Universitetsforlaget, 2010 s. 136-167. For exempel pa diskursteoretiska forsk-
ningsansatser se Niemi-Kiesiliinen, Johanna, Honkatukia, Piivi & Ruuskanen, Minna 'Legal texts
as discourses', i Gunnarsson, Asa, Svensson, Eva-Maria & Davies, Margaret (red.), Exploiting the
limits of law: Swedish feminism and the challenge to pessimism (Aldershot: Ashgate, 2007) s. 15ff. Nar
det giller kunskapsfiltet som betecknas ritt i litteratur se exempelvis Binder, Guyora & Weisberg,
Robert, Literary criticisms of law. Princeton: Princeton University Press, 2000. Nir det giller kun-
skapsfiltet som betecknas ritt och litteratur se exempelvis Aristodemou, Maria, Law & Literature.
Oxford: Oxford University Press, 2007.
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Inom det avgrinsade problemomrade, vilket fokuserar pa den civilrittsliga
terminologin och de kunskapsteoretiska utgdngspunkterna for rittstillimpning, ar
det framférallt tre typer av problem som kommer att behandlas. Dessa kan samman-
fattas pa foljande vis:

1) Outtalade grundantaganden spelar en stor roll fér den kon-
kreta rittstillimpningen" inom rittslig argumentation. Grund-
antaganden som ir outtalade skapar bristande forutsittningar for
att forstd rittslig argumentation och riskerar att osynliggdra

centrala rittsliga normer.'®

2) Det saknas mojligheter att inom ramen for rittslig argumen-
tation pa ett nyanserat sitt hantera domstolssubjektens skiftande
subjektspositioner'”. Detta medfor svarigheter gillande att upp-
ritthilla och synliggéra hur parten och domstolen som subjekt
konstrueras inom ramen for rittsliga praktiker.'® Det under-
minerar dven méijligheten att uppritthélla legitima rittsliga sub-
jektspositioner."

3) Parterna i domstolsprocessen talar férbi varandra genom att
deras berittelsestrukturer, eller narrativ som det kommer att be-
nimnas framéver, konstrueras pa olika sitt. Detta foérhindrar
mojligheterna till kontradiktorisk forstielse, vilket utgdér en
grundliggande princip for civilprocessens institutionella upp-
byggnad.?

5 Begreppet rittstillimpning kommer kontinuerligt att utvecklas och kritiseras framéver, framforalle
i relation till begreppen subsumering respektive rdttsliga narrativ.

1 Att riittslig argumentation bygger pd implicita antaganden har tidigare studerats av bland annat
Hans Petter Graver, se Graver, Hans Petter (2010) s. 136-167.

7 Begreppet subjektspositioner kommer att behandlas ingdende i kapitel 3 och 5.

'8 Begreppet praktik kommer att behandlas nirmare i kapitel 3.

" Att den rittsliga argumentationen har svirigheter att hantera parternas subjektspositioner har
tidigare studerats av bland annat Monica Burman, se Burman, Monica, 'Brottsoffer i straffritten’, i
Lernestedt, Claes & Tham, Henrik (red.), Brottsoffret och kriminalpolitiken (Stockholm: Nordstedts
juridik, 2011), 279-298. Se dven Niemi-Kiesildinen, Johanna, Honkatukia, Piivi & Ruuskanen,
Minna (2007) s. 15-16.

2 Att kontradiktionen inom civilprocessen ir forenad med svérigheter har tidigare behandlats av
bland annat Bengt Lindell, se Lindell, Bengt (2007), sirskilt avsnitt 7.8 samt kapitel 8. Angiende
att kontradiktion utgdér en grundlidggande princip se Lindell, Bengt (2007) s. 180, Westberg, Peter,
Civilrdttskipning. Stockholm: Nordstedts Juridik, 2012 s. 133, Maunsbach, Lotta, Avtal om rdtten till
domstolsprévning: Processuella 6verenskommelsers giltighet i svenk rdtt. Stockholm: Nordstedts juridik,
2015 s. 2830 och Ervo, Laura, Nordic Court Culture in Progress: Historical and Futuristic
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De tre konkretiserade problemomradena fér rittslig argumentation som just beskri-
vits kortfattat kommer i den hir avhandlingen att behandlas, vilket jag redan nimnt,
huvudsakligen utifran ett narratologiskt perspektiv. De problem som da blir fram-
tridande for den riittsliga argumentationen i civilmal kan exemplifieras med hjilp av
utdrag frin rittegingsinlagor som refereras i NJA 2011 s. 600 (Tandlikarmalet).”!
Rittsfallet berdr bland annat principiellt viktiga rittsfrigor om avtalstolkning i
konsumentrelaterade tvistemal. Malet inleddes genom att Karolinska Institutet (KI)
ansdkte om betalningsforeliggande gentemot en privatperson, A. Efter bestridande
overlimnades tvisten till tingsritten dir KI gjorde gillande att A inte betalat for den
tandvard han erhallit och att han dirfor inte var berittigad till den garanti som
utlovade fortsatt tandvard. Ingressen till referatet inleds pa foéljande sitt:

Sedan en niringsidkare utfért en tandvérdstjinst har konsu-
menten och néringsidkaren kommit Sverens om att tjinsten
skulle gdéras om. Frigor bla. om tillimpligheten av nirings-
idkarens allminna villkor och om betydelsen for betalnings-
skyldighetens intride av Overenskommelsen om att tjinsten
skulle goras om.

Om vi ska lyssna till svarandens berittelse trider emellertid en lite annorlunda
strukturerad berittelse fram jimfort med den kortfattade ingressen till NJA-referatet.
A har i tingsritten utvecklat sitt bestridande i en over tio sidor lang text ur vilken har
foljer ett utdrag:

Den 16 januari 2007 fick jag, mycket hastigt och dito olustigt, for
forsta gingen i livet erfara, vad som menas med "riktig” tandvirk.
Och efter en mycket ling natt fick jag kontakt med tandlikar-
hogskolans akutavdelning, som omgiende tog in mig pa avdel-
ningen fér Sversyn och troligtvis atgirdande av det virkande
"lilla aset”. De konstaterade snabbt att den lilla stump som inte
var amalgam (gammal jittefyllning) knappast rickte for att bygga
en ny tand runt.

- Vi blir nog tyvirr tvungna att dra ut er tand, ir jag ridd, sa
nagon.

Perspectives', i Ervo, Laura & Nylund, Anna (red.), The Future of Civil Litigation (Online: Springer
International Publishing, 2014), 587-629, s. 617-618.

2 Forkortningen NJA kommer att anvindas dterkommande och avser Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning
1, Rattsfall fran Hogsta Domstolen (1874-).
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- Varfor tyviarr! Undrade jag. Det liter som ett alldeles lysande
forslag i mina 6ron. Eller forresten innan jag siger for mycket,
hur mycket kommer det att kosta?

- Det kostar som ett vanligt akutbesok, d.v.s. 260 kronor.

- Jamendas4, da vill jag bestilla "en san”.

Det tog nigon timma men det var det definitivt virt. Nir de var
klara fragade de lite férsynt om jag méjligtvis kunde tinka mig att
bli inskriven som en reguljir patient, att bli kallad osv. Min
vilvilja for dessa, i mina 6gon "tand-ontsuperhjiltar”, holl for
6gonblicket pa att springa alla tidigare grinser. Si jag svarade
naturligtvis: "ja tack, hemskt girna." Jag trodde nog inte att det
skulle bli speciellt hemskt, och det lit ju vildigt fornuftigt nir de
sedermera bade forklarade varfor det troligen skulle bli extremt
besvirliga foljder av att jag nu saknade en kindtand i underkiken
och att de foreslog en forvisso ganska omfattande och behand-
lingskrivande atgird, men i gengild skulle jag utan tvekan bli
vildigt n6jd med resultatet.

-S4, vad vill du att vi gor? Fragade de mig!

- Ja, alltsd, jag dr ju inte direkt tandlikare si hur ska jag kunna
svara pa det? forsokte jag.

- Ni far vil helt enkelt gora det ni anser vara nodvindigt. Jag vet
bara att jag inte vill ha ndgot mer tjafs med den. Eller rittare sagt,
det som en ging var den tanden.

- Jamend&sa. D4 kallar vi dig si snart vi har en tid ledig. D4
presenterar vi hela "operationen" lite mer detaljerat och du far
samtidigt ett kostnadsforslag att ta stillning till. Later det bra?

- Lysande, helt enkelt lysande, tyckte jag.

Skriften frin svaranden resulterade i en kort replik frin kiranden:

Svarandens yttrande ir till storsta delar en redogdrelse av samtal
med personal pa Karolinska som, vid forfattandet av yttrandet,
hallits for éver ett ar sedan. Innehillet i dessa kan foljaktligen
inte vitsordas. Dock kan det konstateras att yttrandet inte synes
innehalla nagot bestridande till kiromalet.

Det bor kanske hir dven papekas att yrkandet i malet handlar om nirmare 20 000 kr

snarare in de 260 kr som nidmns i A:s inlaga. Frin hogsta domstolens inledande
domskail ar foljande utdrag hamtat.
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A har ingatt avtalet om tandvardsbehandling i egenskap av fysisk
person som handlat for indamal som faller utanfér niringsverk-
samhet. Motparten Karolinska Institutet har handlat for andamal
som hade samband med den egna niringsverksamheten. Parts-
stillningen #r siledes sidan att reglerna i konsumenttjéinstlagen
skulle ha varit tillimpliga om lagen hade omfattat ocksi tand-
vardstjinster. Aven om konsumenttjinstlagen inte ér tillimplig,
kan den i vissa avseenden tjina till vigledning fér bedémning av
parternas rittigheter och skyldigheter. Denna funktion kan lagen
ha ocksd for tandvardstjinster, i vart fall nir den bygger pi vad
som kan antas ge uttryck for allminna obligationsrittsliga prin-
ciper tillimpliga inom tjinsteomradet.

Frin dessa exempel kan vi blicka dter mot de tre problemsammanfattningar jag
inledningsvis riknade upp. Eftersom analysen av texterna och forstielsen av pro-
blemen ir grundande i de begrepp vilka kommer att utvecklas i avhandlingen utgor
den hir inledande exemplifieringen endast en fingervisning, eller en antydan, om
vad som kommer att utvecklas i det foljande.

Det forsta problemet dr, som redan nidmnts, kopplat till grundliggande och
outtalade antaganden som anvinds i dispositiv civilprocess i allmin domstol. Dessa
antaganden handlar om de narratologiska luckor, det icke-skrivna utrymmet i
argumentationen, som lisaren till inlagor och domskil maste forutsitta, eller ligga
till, for att argumentationen ska bli fullstindig. I domskilen frin Hogsta domstolen i
Tandlikarmalet framhalls att tandvirdsbehandling inte omfattas av nigon kon-
sumentlagstiftning och att sidan dirfor endast i "vissa avseenden” kan tjina till
vigledning for tandvardstjinster. Domskilen lyfter siledes fram konsumentrittsliga
principer som en typ av rittskilla med ett relativt 13gt virde. Genom att etablera att
parternas stillning i malet #r obalanserad hindras emellertid effektivt fortsatta
argument i domskilen vilka hanterar parterna som jimstillda och autonoma parter.
Motiveringen av domen kan inte utan svirigheter inleda med papekandet att
parterna ir ojimstillda for att sedan konstatera att de ska behandlas som jamstillda
och sjilvstindiga. Det som pa ytan framstir vara ett argument, vilket kan vara
vigledande i "vissa avseenden”, blir pa en beriittarteknisk niva avgdrande for forstael-
sen av den situation som ska bedémas och de normer vilka dirmed aktualiseras.
Stycket ger pa s sitt uttryck for bade en outtalad premiss (ett rittsligt entymem) om
den ’obalanserade partsstillningen’, samt fir en mer avgérande auktoritet i domen
jamfort med vad textens formulering "vissa avseenden” ger uttryck for. Detta utgodr
endast ett av manga exempel pi outtalade entymem som kommer att behandlas
nirmare i kapitel 4. Exemplet pekar dock pi en typ av problem med rittslig
argumentation vilken kan leda till savil rittsliga, epistemologiska som legitimitets-
forstorande konsekvenser. De outtalade grundantagandena medfor ett rattsligt pro-
blem eftersom avgdrande normer for malets utging (avgdrande for subsumtioner i
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maélet) inte uttryckligen tar plats i ritesliga  diskurser. * De outtalade
grundantagandena medfér ett epistemologiskt problem eftersom centrala premisser for
rittslig argumentation, med grund i rittens narrativa karaktir, inte askadliggors.
Slutligen medfor outtalade grundantaganden dven problem med att uppritthélla en
legitim rittslig argumentation eftersom viktiga normativa Overviganden fir en
undangdmd roll. Dessa problem blir enligt min mening sérskilt allvarliga i den man
det férekommer parallella och konkurrerande grundantaganden vilka inte 6ppet
hanteras inom rittslig argumentation.

Det andra problemet #r kopplat till frigan om vem en rittsprocess berér. Med
vem avses di inte det som vanligtvis brukar vara svérigheten niir det giller oklarheter
kring partsstillning i en rittsprocess. Det ir exempelvis inte svirt att i de referat som
givits tidigare peka ut vilken fysisk individ som dr svaranden i mélet. Desto svarare ir
det att bestimma vilken subjektsposition svaranden kan inta i forhallande till
motparten, det vill siga vilket typ av vem som texten konstruerar. Ska svaranden inta
(eller placeras i) en autonom position? Ska svaranden inta en underordnad och
skyddsvird position? Ar svaranden konsument! Ar svaranden en vardtagare? Ar
svaranden en avtalspart! Finns det utrymme for svaranden att vara upprord eller
krinkt? Finns det utrymme for svaranden att vara arg! Finns det utrymme fér svaran-
den att vara ekonomisk, att vara rationell, att vara framétblickande? Och vem é&r
kiranden? En vardgivare! En niringsidkare! En sjilvstindig och autonom juridisk
person? Ar kiranden i egenskap av virdgivare ett subjekt som behandlar patienter i
enlighet med vetenskap och beprovad erfarenhet, eller agerar kiranden i egenskap av
avtalspart utifrin en subjektsposition som tillhandahéller tjinster och produkter som
fardigstills enligt dverenskommelse? Retoriska frigor som dessa dr tinkta att illu-
strera den heterogena potentialitet vilken ligger inbiddad i att vara minniska. Ett
stort antal av dessa positioner férekommer inom ramen fér samma process, men i
den méin rittslig argumentation inte formar hantera dessa éverdeterminerade subjekt
som kinnetecknar den rittsliga individen, utgdér detta ett problem. Det utgdr ett
problem eftersom en rittsprocess, som 6verdeterminerar och laser de mojliga posi-
tionerna for de minniskor vilka agerar i processen, ocksi kommer att motverka
mojligheterna for parterna, och domstolen, att lata parterna sjilva disponera éver
tvisten och att lata positioner som inte redan ir etablerade i den rittsliga diskursen,
fa genomslag och utrymme.

Det tredje problemet ir kopplat till en av grundbultarna inom det processrittsliga
systemet, nimligen kontradiktionsprincipen.” Av det inledande lingre stycket fran
svarandens inlaga i tingsritten samt kirandens replik pa detsamma 4r det uppenbart
att parterna talar forbi varandra. Men vari bestir egentligen diskrepansen dem
emellan? Om domstolsreferatet och svarandens text hade presenterats i sin helhet
hade det kunnat konstateras att informationen om de omstindigheter vilka ligger till

2 Begreppet diskurs forklaras narmare i avsnitt 3.1.1.
B Kontradiktionsprincipen behandlas nirmare i avsnitt 6.1.6.
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grund for den rittsliga provningen i Hogsta domstolen, aterfinns i bada texterna.
Bada texterna handlar om Karolinska Institutets behandlingen av svarandens tand,
eller ”det virkande lilla aset” f6r att anvinda svarandens uttryck, och huruvida be-
handlingen ska gdéras om eller inte samt vem som ska betala. Skillnaderna mellan
texterna bestir alltsd inte i vad texterna handlar om. Den avgdrande skillnaden bestar
istillet i hur den rittsliga beriittelsen gestaltas. Skillnaden i hur ir dock avgdrande pi
det sitt att kiranden varken kan vitsorda nigra omstindigheter eller formar utlisa
huruvida svaranden bestrider kiromalet eller inte: "Svarandens yttrande ir till storsta
delar en redogorelse av samtal med personal pi Karolinska som, vid forfattandet av
yttrandet, hallits for 6ver ett r sedan. Innehillet i dessa kan foljaktligen inte
vitsordas.” Forst om vi ligger till en premiss (som i texten dr outtalad) i stil med ’det
4r inte trovirdigt att nigon person kan minnas samtal i detalj pa det sitt svaranden
gor nir ver ett r har forflutit’ blir argumentationen fullstindig avseende slutsatsen
om att svarandens yttrande inte kan vitsordas.”* Med kontradiktion avses att parterna
i mélet ges mojligheter att forstd varandras instillning och intressen for att didrmed
kunna komma med motargument eller justeringar av den egna talan.”” Vad som ska
kontraheras mellan parterna kan det rdda delade meningar om. Det kan sigas handla
om att utbyta information om vilka omstindigheter och vilken bevisning som &r
aktuell, vilken instillning parterna har till varandras pastienden och om nigot av
motpartens pastienden kan vitsordas i och for sig. Det kan eventuellt dven sigas
handla om att kommunicera den rittsliga argumentationen avseende vilka rittsregler
som bor tillimpas i ndgot av fallen, hur dessa ska forstas och vilka slutsatser som kan
dras fran bevisning och rittsregler.”® Fragan #r ocksi pa vilket sitt faktisk diskursiv
kontradiktion #ven fokuserar pd hur berittande genomférs och vem det handlar
om.”” I exemplet ovan kunde KI varken vitsorda nigra av A:s anforda pastienden
eller utreda huruvida svaromélet inneholl ett bestridande av kiromaélet. Detta reddes
visserligen ut senare i processen men andra former av motstridigheter i parternas och
domstolens berittarstrukturer, vilka kommer att ges exempel pa i kapitel 6, fors
emellertid inte pa tal under processen och forblir ett opétalat glapp mellan parterna,
och idven i forhéllande till domstolen, hela vigen genom instansordningen och dnda
upp till Hogsta domstolens domskil. Avsaknaden av faktisk diskursiv kontradiktion
avseende det rittsliga berittandet, narrativdissonans, utgor, enligt min mening, ett
problem. Problemet bestar huvudsakligen i att malsittningen, om en kontradiktorisk

" Jfr Peczeniks resonemang om tilliggspremisser vilka jag dterkommer till i avsnitt 3.2.2. Aarnio,
Aulis, Alexy, Robert & Peczenik, Aleksander, "The Foundation of Legal Reasoning (Parts 1, 2 and
3)", Rechtstheorie, 12 (1981), 33-58, 257-279, 423-248. Se dven Lindell, Bengt (2007) s. 48.

B Begreppet kontradiktion kommer att behandlas nirmare i kapitel 6.1.6.

26 Se Lindell, Bengt (2007) s. 180ff.

" Med diskursiv avses hir att yttranden blir meningsfulla forst om de tillrittaliiggs inom en viss
diskurs. Angdende diskursbegreppet se avsnitt 3.1.1.

16



process som legitimitetsbirande utgingspunkt for civilprocessen, undermineras nir
parterna och domstolens argumentation priglas av narrativdissonans.”®

Sammanfattningsvis tar den hir avhandlingen avstamp frin en problem-
bakgrund vilken uppmirksammar och behandlar svarigheter kopplade till civil-
processens samhilleliga funktion samt teoretiska grundvalar. Mer specifikt yttrar
detta sig genom studier avseende den rittsliga argumentationens potentiella blinda
flickar. Dessa blinda flickar, den rittsliga argumentationens tystnad, utgdér en brist
inom rittsliga praktiker oavsett om det ror sig om rittstillimpande praktiker eller
(ritts)vetenskapliga praktiker.?” Bristen kan beskrivas som att den rittsliga argu-
mentationen siger for lite om hur rittsliga ¢verviganden och bedémningar genom-
fors och vem detta berdr. Detta utgor ett problem for parter och allminhet vilka liser
rittslig argumentation som motiveringar och legitimeringar av maktutdvning. Det vill
siga att det utgdr ett problem kopplat till civilprocessens overgripande samhills-
funktion. Det utgdr dven en brist i férhillande till det rittsvetenskapliga kunskaps-
filtet eftersom detta gir miste om centrala rittsliga aspekter om dessa inte finner en
vig in i den uttryckliga rittsliga diskursen. Det senare innebir dven att ritts-
vetenskaplig metodologi, avseende forstielsen av rittslig argumentation, ir i behov av
fornyelse. Det dr denna metodologiska sida av problemen som i férsta hand kommer
att utvecklas i avhandlingen.

Det bor hir dven framhallas att de problem med rittslig argumentation vilka
hir inledningsvis framforts bygger pa vissa normativa grundantaganden vilka jag,
utifrdin min position som forskare i rittsvetenskap, uppfattar vara centrala. Likt alla
svar pd frigor av normativ karaktir kan de upphora att vara tillfredstillande svar
genom den enkla foljdfrigan ’varfér’. Varfor dr det ett problem att den rittsliga
argumentationen innehaller outtalade premisser, icke-kontradiktion samt ett onyan-
serat forhillande till parternas subjektspositioner? Svaret pa frigor av den karaktiren
kommer forr eller senare, och redan frin borjan, att bottna i just normativa
grundantaganden. For min del bestir det mest avgérande virderande momentet hir i
teoretiska utgingspunkter avseende mdoijligheten att separera normer fran fakta och
avseende moijligheten att vara inkluderande utan att samtidigt vara exkluderande. Jag
kommer i den hir avhandlingen att forhalla mig kritisk till méjligheten att skilja
norm fran fakta och till mojligheten att vara inkluderande utan att samtidigt vara
exkluderande.

Mina grundantaganden ir dirmed oférenliga med en syn pa rittslig argu-
mentation vilken bygger pa ett (diskursivt) uppritthallande av sikra representationer
av hindelseférlopp och sikra representationer av rittsreglernas betydelse. I kontrast
till en sddan utgdngspunkt utgar jag ifrin att normer och pastienden om hindelser
alltid glider in i varandra. Vidare innebir utgingspunkten att forstielse av bade
hindelseférlopp och normer dr beroende av berittandet om dem. Det finns inte

2 Kontradiktionsprincipen behandlas nirmare i avsnitt 6.1.6.
¥ Begreppet praktik forklaras narmare i avsnite 3.1.1.
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nigon typ av rittsligt tillrittaliggande, vare sig avseende rittsliga normer eller
rittsliga omstindigheter, som inte samtidigt innebir ett exkluderande av andra
potentiella berittelser och sitt att beritta (vilka d& kan vara alternativa, konkur-
rerande, exkluderade, undertryckta samt tystade med mera).

De tre huvudomriaden av problem som hir presenterats far sin djupare for-
klaring genom dessa teoretiska grundantaganden och karakteriseras ocksd just som
problem pé grund av dessa teoretiska observationer. Problemen kan alltsi betecknas
som normativa i betydelsen att de foljer av en bakomliggande verklighetssyn som mitt
rittsteoretiska perspektiv utgar ifran.
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|.2. Syfte och forskningsfragor

Forskningsprocessen som ligger till grund fér avhandlingen kan liknas vid en
spiralformad hermeneutisk rorelse. Detta innebir att problem, syfte, forsknings-
fragor, teori, metod, material och slutsatser inte foérhaller sig till varandra pa ett
linjirt sitt. Som jag redan varit inne pa dr de teoretiska grundantagandena nir-
varande redan i problembakgrunden och de ir dven intimt ssmmankopplade med de
metodologiska begrepp som utvecklas och vilka kan sigas tillhoéra avhandlingens
slutsatser. Vidare har métet med forskningsmaterialet bidragit till min forstielse av
de teoretiska och metodologiska begreppen samt gett anledning att vinda mig till nya
typer av teori, vilket di i sin tur skapat nya moten med materialet. De frigor som
drivit arbetet framit har kinnetecknats av ett hur snarare dn ett vad. Jag har
undersokt hur rittslig argumentation konstrueras och hur pastienden om moten
mellan norm och fakta genomférs i juridisk text i allmin domstol.”® Det samman-
hallande syftet for denna process kan sammanfattas enligt féljande:

Syftet dr att utveckla réttsvetenskapliga metodologiska begrepp som
bidrar till forstdelsen av, samt mdojliggor kritik av, hur rdttslig argu-
mentation, uttryckt som réttsliga narrativ, genomférs inom ramarna for
civilprocess i allmén domstol.

Begreppen som utvecklas i avhandlingen ir rdttsvetenskapliga i betydelsen att de pla-
ceras i ett rittsvetenskapligt teoretiskt och metodologiskt sammanhang. Ibland dras
en skiljelinje mellan rittsvetenskaplig praktik och rittslig praktik. Enligt min mening
behover en sidan skiljelinje inte priglas av ett dmsesidigt uteslutande.”! Med detta

% Termen argumentation anvinds frekvent i avhandlingen. Med argumentation avser jag 'motivering
knuten till en stindpunkt’, se Kolflaath, Eivind, Sprdk og argumentasjon. Bergen: Fagbokforlaget,
2004b s. 99.

' Detta berdr en storre diskussion gillande grinsdragningar mellan rittsvetenskapliga discipliner,
mellan rittsvetenskap och andra discipliner sivil som grinsdragningen mellan rittsvetenskaplig
praktik och rittslig eller juridisk praktik, se Svensson, Eva-Maria, 'Boundary-work in legal scholar-
ship', i Gunnarsson, Asa, Svensson, Eva-Maria & Davis, Margaret (red.), Exploiting the Limits of Law:
Swedish Feminism and the Challenge to Pessimism (Farnham: Ashgate, 2013a), 17-50. Ytterligare en
diskussion handlar hir om ramarna och grinsdragningen for forskarutbildningsimnet rittsveten-
skap vid Géteborgs universitet och hur detta forhaller sig till den akademiska disciplinen ritts-
vetenskap. I manga sammanhang, och dven vid vissa juridiska institutioner i Sverige, anvinds
rittsvetenskap som en samlande benimning for alla juridiska discipliner (sisom processritt,
civilritt, offentlig ritt med mera). Vid juridiska institutionen i Goteborg har emellertid
rittsvetenskap anvints som begrepp for att benimna det som vid flera andra institutioner kallas fér
allmiin rittslira och i ett internationellt ssmmanhang benimns som jurisprudens, rittsteori och
rittsfilosofi. For min del ser jag inte nigon anledning att for den konkreta forskningens syfte
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sagt vill jag #dven betona att avhandlingen #r utformad med framférallt en
rittsvetenskaplig lasekrets i atanke. Ordet praktik anvinds i det hir sammanhanget
for att betona den fortgdende tillblivelsen av ritten, oavsett i vilken kontext den sker
(inom exempelvis rittsvetenskaplig praktik, lagstiftningspraktik, inom rittsinsti-
tutioner sisom domstolar eller hos andra praktiserande jurister). I praktiken foregar
och sammansmilter den riittsliga argumentationen med ritten snarare in att (bara)
vara ett resultat eller en foljd av ritten. Avhandlingen 4r dirmed relevant i for-
hillande till angeligna rittsteoretiska och rittsfilosofiska frigor om hur rittslig
kunskap kan och bor representeras.’” Betoningen pi anvindningen av ritten kan dven
beskrivas som en betoning av rittens stindiga blivande, ett uttryck jag dterkommer till
senare.”

Avhandlingen ir, vilket jag redan varit inne pd, huvudsakligen metod-
utvecklande. Detta kommer till uttryck genom att jag i avhandlingen utvecklar och
testar metodologiska begrepp. Av mina tre huvudbegrepp kan rdittsliga entymem och
narrativdissonans i storre man sigas vara utvecklade av mig, inom ramen for det hér
forskningsprojektet, medan éverdeterminerade subjekt redan utgor ett etablerat begrepp
inom olika typer av diskursanalytiska ansatser. Forskningsfrigorna nedan 4r formu-
lerade utifrin ambitionen att préva de metodologiska begreppen. Hiri inbegrips da
emellertid dven utveckling av begreppen och operationalisering i forhallande till det
material som undersoks. Det ingér dven att sitta avhandlingens metodologi i relation

uppritthalla grinsdragningar mellan olika rittsliga discipliner éver huvud taget (huruvida det finns
anledning till ett sidant sirskiljande av andra anledningar kommer inte att behandlas hir). Det bor
dven papekas att den engelska Oversittningen av rittsvetenskap for forskarutbildningen vid
juridiska institutionen i Goteborg ir "legal science”, ett uttryck som enligt min kinnedom hirror
fran Kaatlo Tuori, Tuori, Kaarlo, Critical legal positivism. Aldershot: Ashgate, 2002 s. 283ff. Tuoris
definition #r enligt min mening relativt sniv och begrinsar rittsvetenskapen till en disciplin som
forklarar och legitimerar den rittsliga praktiken. Ett exempel pa betydligt bredare definitioner av
den allmiinna rittsliran i ett nordiskt ssmmanhang aterfinns i Zahle, Henrik, Praktisk retsfilosofi.
Képenhamn: Christian Ejlers' Forlag, 2005.

2 En rittsvetenskaplig praktik som férmar hantera den hér typen av teoretiska utmaningar har
efterfrigats under manga ars tid: Lindblom, Per Henrik, "Rittegingssalens viggar - om domstols-
processen i tid och rum", Svensk Juristtidning, (2002a), 1-11, Griins, Minna, 'Om interaktiv ritts-
dogmatik', i Grins, Minna & Westerlund, Staffan (red.), Interaktiv rdttsvetenskap (Uppsala: Uppsala
Universitet, 2006b), 59-74, Niemi-Kiesildinen, Johanna, Honkatukia, Piivi & Ruuskanen, Minna
(2007), Sherwin, K. Richard, "The Narrative Construction of Legal Reality", Journal of the
Association of Legal Writing Directors, vol. 6 (2009), 88-120, Glava, Mats & Petrusson, Ulf, 'Illusionen
om riitten - Juristprofessionen och ansvaret for rittskonstruktionerna', i Askeland, Bjarte & Bernt,
J.E. (red.), Erkjennelse og engasjement: minnesseminar for David Roland Doublet (Bergen: Fagbokforlaget,
2002), Andersson, Hakan, Postmoderna och diskursteoretiska verktyg inom ritten', i Korling,
Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodldra (Lund: Studentlitteratur, 2013), 343-369, De
Sousa Santos, Boaventura, "Ritten - en karta for fellisningar. Mot ett postmodernt rittsbegrepp",
Tidskrift for rdttssociologi, 4/2 (1987), 87-118, for att nimna nagra disparata exempel.

33 Se avsnitt 3.3 och kapitel 7.
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till det dvriga rittsvetenskapliga filtet. Som konkretiserande forskningsfragor har jag
valt féljande:

1) Hur kan begreppet rdttsliga entymem bidra till forstielse, synlig-
gorande och kritik av rittslig argumentation i civilmal i allmin
domstol?

2) Hur kan begreppet éverdeterminerade subjekt bidra till forstielse,
synliggérande och kritik av subjektspositioner foér parter och
domstol vilka konstrueras i rittslig argumentation i civilmal i
allmin domstol?

3) Hur kan begreppet narrativdissonans bidra till forstielsen av

kontradiktion och brister i kontradiktion i rittslig argumentation
i civilmal i allmin domstol?
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|.3. Avgransningar och material

Den institutionella praktik som hir behandlas, det vill siga rittslig argumentation i
tvistemal i svensk allmidn domstol, kan studeras frin en stor mingd olika perspektiv.
Detta giller dven for det mer avgrinsade problemomridet som berér den process-
rittsliga terminologin samt sprikteoretiska forutsittningar for rittstillimpning.
Avhandlingen tangerar ocksd en rad olika frigor inom de &vergripande ritts-
vetenskapliga disciplinerna rittsteori, processritt och civilritt. Det finns utdver detta
anledning att komma i kontakt med forskning avseende domsmotivering, argumen-
tationsanalys, retorik samt forskning fran nirliggande omraden sisom straffprocess-
ritt och rittssociologi, vilka alla kan ge meningsfulla bidrag till den hir avhand-
lingen. Vidare finns det parallella rittsvetenskapliga diskurser i olika linder och
internationellt. Rittsfilosofi, retorik, logik, vetenskapsteori samt litteraturteori ar
dessutom alla del av idétraditioner med &ver tva artusenden i bagaget.

En ansats som tar avstamp i ett problemomride, snarare #n i en specifik
akademisk disciplin, star oundvikligen infér stora utmaningar avseende vilken typ av
teoribildning, tidigare forskning med mera, som forskningen bér luta sig mot samt
skrivas i relation till.>* Det har dirmed inte heller varit mojligt att vinda pa alla
potentiellt relevanta stenar for att undersdka dess relevans i forhallande till det hir
forskningsprojektet. Avgrinsningar har varit nédvindiga. Nér det giller forsknings-
material vill jag redan nu nimna att jag valt att ta utgingspunkt i ett antal rittsfall,
vilka kommer att presenteras nirmare i avsnitt 1.3.2.

I.3.1. Avgransningar

Nir det hir talas om rittslig argumentation 4r det en, i férhallande till vad som skulle
kunna innefattas i rittslig argumentation, mycket avgrinsad praktik som omfattas.
Domstolsmaterial, vilket kretsar kring ’rittstillimpning’ i skriven form, utgér bara en
brakdel av den totala skrivna rittsliga praktiken i domstol vilken i sin tur bara utgor

* Angdende tviirvetenskapliga fordelar och hinder inom rittsvetenskapen se Mattsson, Titti,
"Vetenskap pa tviren', i Dahlén, Marianne & Nygren, Rolf (red.), Arbetslinjer och langa linjer: Viinbok
till Mats Kumlien (Uppsala: Iustus, 2016), 273-282, sirskilt s. 281-282. Utmaningar som dessa
kinnetecknar alla tvirande forskningsansatser, exempelvis den genusrittsvetenskapliga, se
Gunnarsson, Asa & Svensson, Eva-Maria, Genusrdttsvetenskap. Lund: Studentlitteratur, 2009 s. 29-
31.
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en brikdel av den totala (och inte enbart skrivna) rittsliga praktiken i domstol vilken
i sin tur bara utgdr en brakdel av den samhilleliga eller globala rittsliga praktiken.*

Jag har valt att endast plocka fram rittsfallsmaterial frin mal vilka genomgatt
alla tre domstolsinstanser for att pa s sitt ka mojligheterna till att i 'samma tvist’
studera alternativa och skiftande argumentationslinjer, det vill siga skiftande rittsliga
beriittelser. Jag har bedémt att ett mil som hanterats i flera instanser ger bittre
forutsittningar for detta pa grund av att de totalt sett bestr av fler partsinlagor och
fler domskil jimfért med en tvist som endast provats i en eller tvd instanser. Detta
innebir en avgrinsning i betydelsen att det endast &r en mycket litet del av den totala
genomstromningen av tvistemal i svenska domstolar som gér hela vigen till Hogsta
domstolen.

Nir jag talar om rittslig argumentation i det foljande #r det alltsi oftast den
avgrinsade skriftliga argumentationen for eller emot en viss utging i ett civilmal i
allmin domstol som avses. Med detta sagt vill jag 4ven framhalla att jag i teoretiskt
och metodologiskt hinseende forsoker dppna upp diskussionen for vad en sidan
argumentation inom en civilprocessuell institutionell milj¢ i allmin domstol kan
innebdra dven for andra rittsliga sammanhang. Men detta &terkommer jag till
framover.

Varfor har jag da valt just detta begrinsade omride fér mina studier? Trots att
den civilprocessrittsliga miljon i allmin domstol knappast utgér huvudfaran, eller
den mest visentliga rittsliga praktiken i dagens rittssamhille, har den alltjimt ett
stort inflytande dver forstielsen av rittstillimpning inom bide den svenska, nordiska
och internationella rittsteoretiska diskursen. Forestillningar om vad rittstillimpning
och rittslig argumentation handlar om tar ofta spjirn mot just civilprocessrittsliga
exempel.’® Att placera min studie inom det civilprocessrittsliga filtet underlittar
dven moijligheten att pa ett rittframt sitt relatera till tidigare teoribildning avseende
rittstillimpning och rittslig argumentation. Samtidigt riskerar avhandlingen att
bidra till en reproduktion av just den civilprocessrittsliga forstielsen av ritts-
tillimpning som den naturliga utgdngspunkten. Jag har forsokt motverka detta
genom att tydliggdra att min studie dr avgrinsad till civilprocess i allmin domstol och
att den dirmed inte kan tas for given i nigot annat riittsligt sammanhang.

Jag bor hir dven papeka att jag inte gor ansprik pa att uttala mig avseende
huruvida rittsliga domslut eller rittsliga argumentationslinjer, vilka beskrivs i
avhandlingen, ir limpliga, legitima, korrekta och si vidare. Jag har inte genomfért

% Att studierna avser skriftlig argumentation innebér emellertid inte att de bara avser det som
brukar bendmnas for context of justification (i motsats till context of discovery). Minna Grins framhéller
att dikotomin mellan dessa tvd inte dr hallbar. Det skrivna och rittfirdigande rationella tillritta-
ldggandet ir inte frikopplat fran de kognitionspsykologiska processer vilka leder fram till rittsliga
beslut och vice versa. Jag kan i sammanhanget dven papeka att den hir avhandlingen inte berdr
kognitionspsykologisk forskning om rittsligt beslutsfattande, sisom Griins forskning, Grins, Minna
(2013b) s. 19.

3 Se avsnitt 3.1.1.1.
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nigra rittsutredningar utifrin de frigor som aktualiseras i rittsfallsmaterialet. Jag
hanterar dirmed heller inte pastienden om rittskillor, sisom exempelvis Hogsta
domstolens domskal, som auktoritativa utsagor om ritten. Jag betraktar dem istillet
vara artikuleringar inom en rittslig diskurs. Inom en sidan diskurs och inom en
konkret tillimpande situation kan det visa sig att en rittskilla av ’ligre rang’ har
storre inflytande, i narratologiskt hinseende, &n en rittskilla med storre tyngd.’”
vilken utstrickning det forhaller sig pa det viset, eller i vilken mén detta dr limpligt
eller inte, ir dock inte nigot jag har tagit stillning till inom ramen fér det hir
projektet.’

Eftersom avhandlingen spinner &ver olika typer av rittsteoretiska, rittsfilo-
sofiska och sprikteoretiska omriden, men dven &ver processrittsliga och civilrittsliga,
har jag inte haft ambitionen att lyfta fram all relevant tidigare forskning i ett sirskilt
avsnitt. Detta skulle helt enkelt vara ett alltfér omfattande arbete inom ramarna for
det hir projektet. Istillet har den tidigare forskning som behovts for att underbygga
mina studier presenterats ldpande i texten.

En viktig del av avhandlingen bestir i att lita de metodologiska begreppen
rdttsliga entymem, éverdeterminerade subjekt samt narrativdissonans komma i kontakt med
etablerad civilprocessrittslig terminologi. Det bor di betonas att jag hir valt att
fokusera studien pi den begreppsapparat som kretsar kring begreppet wittsfakta.*
Detta innebir att jag inte dgnat mig &t att underséka och jimfora alternativa
processriittsliga terminologier for att hantera rittstillimpning. Sddana finns emeller-
tid i viss utstrickning, men kanske sirskilt for det nirliggande men enligt min
mening overlappande filtet, vilket beror teorier avseende bevisvirdering.* Detta
betyder att den processrittsliga litteratur som férekommer i huvudsak 4r avgrinsad
till texter vilka behandlar forstelse av rittstillimpning utifrin begreppet rittsfakta.
Jag har dirmed inom ramen fér den hiir studien inte gjort nigra komparationer med
utlindska rittssystems processrittsliga terminologi i forhallande till rittstillimpning.

Jag vill vidare pipeka att dven om avhandlingen i stor utstrickning kretsar
kring domskil har inte nigon nirmare diskussion forts i forhallande till forskning
om domsmotivering.' Vidare har det rittssociologiska filtet, ssmmankopplat med
begreppet forrdttsligande, i stor utstrickning avgriansats bort fran den hir studien trots
att det har manga beréringspunkter med den typ av narratologiskt metodologi som
hir utvecklas. Forrittsligande utgdér exempelvis en del av den problembakgrund som
jag utgatt fran. Anledning till att férrittsligande inte getts mer utrymme beror pa att

37 Angaende rittskéllebegreppet och dess betydelse i rittslig argumentation, se kapitel 3.

* Jag forsoker astadkomma detta med hjilp av begreppet mesoférrittsligande vilket presenteras i
avsnitt 7.3.

¥ Den civilprocessriittsliga terminologin kommer att behandlas i framforallt avsnitt 4.1, 5.1 och
6.1.

0 Se avsnitt 4.1.1.

' Fsr en redogorelse av nordisk rittsvetenskap som behandlat dessa fragor se Bladini, Moa (2013)

s. 254t
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avhandlingen huvudsakligen fokuserar pa metodutveckling. Forrittsligandebegreppet
aterfinns emellertid i det avslutande avsnittet i avhandlingen (7.3) och utgér enligt
min mening ett limpligt omrade for fortsatt forskning.

Slutligen bér dven noteras att jag inte genomfort en kvantitativ studie av ritts-
fallsmaterialet och att de kritiska synpunkter jag framfor, avseende rittslig argu-
mentation samt etablerade diskurser for rittstillimpning, dirfér inte kan tas som
grund for generella péastienden om de rittsliga praktiker vilka studerats.* Det
framstar emellertid frdin min synvinkel som mycket relevant att genomféra en mer
omfattande studie for att ni generaliserbara resultat.” Den kritik som trots allt
framfors avseende domskilsskrivning och riittslig argumentation i allminhet kan
enligt min mening emellertid sigas vara relaterbar till annan forskning avseende dom-
skilsskrivning och rittslig argumentation, i betydelsen att resultatet kan anvindas
som relevant referens och jimforelse i férhallande till annat material inom liknande
kunskapsfilt. Detta trots att syftet med den hir aktuella studien huvudsakligen ir att
utveckla metodologiska begrepp for att studera rittslig argumentation.

[.3.2. Material

Till grund for de analyser och huvudsakliga exemplifieringar vilka genomférs i
avhandlingen ligger sex stycken rittsfall.* Niarmare redogorelser fér vart och ett av
rittsfallen aterkommer jag till I6pande allteftersom de dyker upp framéver. Eftersom
det ror sig om utpriglat kvalitativa studier gdrs inga ansprak pa att lata materialet
vara underlag foér generaliserbara resultat. Kraven p3 att lita materialet vara
sammanhingande och representativt, fér att kunna dstadkomma just generaliserbara
resultat, har pa si sitt dven littats. Istillet har jag valt ett antal relativt nyligen
avgjorda mal som provats i alla tre instanser och som kinnetecknas av skiftande typer
av civilrittslig anknytning. Den mest tydliga sammanlinkande nimnaren mellan de
olika malen i rittsfallsmaterialet 4r att de alla pa nigot sitt aktualiserar frigan om
parternas jimlikhet i férhallande till varandra, i flera av fallen genom att nigon typ

# Alvesson, Mats & Skoldberg, Kaj, Tolkning och reflektion: Vetenskapsfilosofi och kvalitativ metod.
Lund: Studentlitteratur, 2008 s. 52ff.

1 avsnitt 7.3 presenteras dven utgangspunkter fér att kunna genomféra en sidan kvantitativ
undersdkning med god reliabilitet och validitet. Angiende validitet, reliabilitet och generaliserbarhet se
exempelvis Bergstrém, Géran & Boréus, Kristina, Textens mening och makt. Lund: Studentlitteratur,
2005 s. 33-35. Jag avser med detta dock inte att saidan forskning skulle leda till resultat som var fri-
kopplade frin forskarens tolkningar av materialet, se Alvesson, Mats & Skoldberg, Kaj (2008) s. 19-
20.

1 Nytt Juridiskt Arkiv, avd. 1, har de sex mélen getts beteckningarna NJA 2005 s. 205 (Villa-
reparationsmailet), NJA 2010 s. 467 (Hansamalet), NJA 2011 s. 600 (Tandlikarmalet), NJA 2012

s. 776 (Gymkortsmalet), NJA 2013 s. 524 (Fel i dorr) och NJA 2013 s. 700 (Preskriptionsmalet). Se

referenslistan for ytterligare information.
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av konsumentskyddslagstiftning diskuteras inom ramen for rittstvisten. ¥ Mer
sammanhallet in si idr inte det undersdkta materialet. Materialet ir emellertid
hanterat pa ett sadant sitt att relaterbarhet ir uppnadd genom att jag tydligt, i avsnitt
4.2, 5.2 och 6.2, berittar hur jag studerar rittsfallsmaterialet.

Jag har gjort beddmningen att rittsfallen utgodr ett tillrickligt omfattande mate-
rial for att kunna utveckla och testa de metodologiska begreppen. Med tillrickligt
avser jag att resultatet inte hade forindrats pd ett markant sitt om jag adderat
ytterligare material till studien. De sex riittsfallen har erbjudit ett underlag som mer
in vil fungerat for att visa hur mina metodologiska begrepp fungerar samt vilken typ
av kunskap de ger upphov till. Det kommer bli tydligt i kapitel 4-6 att de
metodologiska begreppens kontakt med rittsfallsmaterialet leder till relativt likande
typer av analysresultat pd ett sitt som ger anledning att anta att undersdkningar pé
ett storre material inte skulle ge nigon avgdrande skillnad avseende mina slutsatser
om hur de metodologiska begreppen fungerar.*® Eftersom materialet varit tillrackligt for
att utveckla och testa de metodologiska begreppen som omnimnts i frigestill-
ningarna i avsnitt 1.2. kan materialet sigas uppna validitet i férhallande till avhand-
lingens syfte."’

For vart och ett av de undersokta malen har jag hort av mig till de berérda
domstolarna och bestillt ut all tillginglig skriftvixling mellan parterna samt alla
motiverade avgdranden. For flera av mélen ror detta sig om ett relativt omfattande
material. Partsinlagor, domstolsprotokoll och domskil omfattar i flera av malen éver
hundra sidor. Rittsfallsmaterialet 4r av respektive domstol sorterat i akter dir varje
inlaga diariefors och tilldelas ett aktbilaganummer. Aktbilaga 1 i tingsritten utgdrs i
dispositiva tvistemal oftast av en stimningsansdkan eller en éverlimnandeskrift frin
Kronofogdemyndigheten och direfter foljer aktbilagor av typen foreligganden,
kallelser, skriftlig bevisning, protokoll med mera fram till de aktbilagor som skiljer
milet frin domstolen, vilket kan gdras genom dom eller slutligt beslut.*® Samtliga
mal som jag hir studerat har avslutats med dom i alla tre instanser. Material frin
hovritter och Hogsta domstolen dr upplagt pd samma sitt som i tingsritterna med
skillnaden att aktbilaga 1 utgors av ett dverklagande istillet for en stimningsansdkan.

# Jag har kommit i kontakt med malen genom sokningar i rittsfallsdatabaser efter de senaste
avgérandena med konsumentanknytning.

* Under forskningsprocessen har jag éven bestillt hem material frin de mal som refereras i NJA
2012 s. 597 och NJA 2014 s. 323. Att dessa mal inte studerats nirmare eller presenteras i
avhandlingen beror inte pa att de passar simre i féorhallande till den hir utvecklade metodologin
eller att de skulle ge ett mindre intressant resultat. Det handlar helt enkelt om att ytterligare
rittsfallsmaterial inte skulle bidra till forstielsen av avhandlingens metodologiska begrepp.

T Valida i betydelsen att metoden ir relevant i forhallande till studiens syfte, se Bergstrém, Géran
& Boréus, Kristina (2005) s. 34. Se dven Esaiasson, Peter et al., Metodpraktikan. Stockholm:
Nordstedts Juridik, 2012 s. 57ff.

*Se RB 17 kap. 1 8.
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I en dispositiv tvist kommuniceras som huvudregel de handlingar vilka sinds
in till domstolen, eller som upprittas av domstolen, till parterna fér yttrande. Detta
brukar benimnas for skriftvixlingen och denna har till syfte att skapa ett underlag i
rittegdngen for att kunna doma i malet, antingen efter huvudférhandlingen eller
efter ett skriftligt forfarande.” I vissa fall kan dispositiva mél dven avslutas efter att
det hallits huvudforhandling i férenklad form direkt efter att domstolen hallit
muntlig forberedelse i mélet.” I flera av de rittsfallsmaterial jag inhimtat har skrift-
vixlingen dgt rum under en period av flera &r och det dr dirmed inte ovanligt att
parterna under tvisten representeras av olika ombud och att viss upprepning fére-
kommer i parternas yttranden eller att marginella justeringar gors exempelvis pa
grund av att dgandeférhillande dndras for parter som utgors av juridiska personer.

For de flesta av de handlingar som skickas till domstolen eller upprittas av
domstolen finns det sdrskilda formkrav, vilka regleras i rittegingsbalken (RB). Det
handlar d& bide om formalia sdsom personuppgifter, adress med mera men dven om
sjilva innehéllet i handlingarna. Det ska exempelvis finnas noggranna redogorelser
for parternas yrkande och instillning samt redogorelser for de omstindigheter som
ligger till grund for parternas argumentation samt uppgifter om hur dessa ska
bevisas.”! For domen finns bland annat riktlinjer om att denna (i dispositiva mal)
inte far handla om nagra andra omstindigheter 4n de parterna fort in i tvisten samt
att domstolen beskriver de skil som ligger till grund for domen.’” De inlagor i
riattsfallsmaterialet, vilka dr forfattade av professionella ombud har ett relativt
liknande uppligg som inleds med personuppgifter och som direfter, for kirandens
del, foljs av redogorelser for yrkanden, grunden for talan, utveckling av ’sak-
forhallanden’, rittsliga utgingspunkter, bevisuppgifter samt frigor om domstolens
behorighet och 6nskemil om handliggningens utformning.”® For svarandens del
foljer svaromélet en motsvarande disposition som fér kiranden, med eventuella egna
yrkanden, instillning till kirandens yrkande, grunder for bestridandet samt
utveckling av svarandens sitt att se pa saken.”* Motsvarande formkrav och uppligg
dterkommer i dverinstanserna.” De inlagor i rittsfallsmaterialet, vilka ar forfattade av
privatpersoner och icke-professionella jurister, uppvisar storre variation.’® Exempelvis

# For en handfast presentation av rittegingen i tvistemal se Michelson, Staffan & Lundeberg, Ake,
Att processa i tvistemdl (1 uppl.). Stockholm: Jure, 2011.

®Se RB 42 kap. 20 §.

°' Se RB 33 kap. 1 § och 42 kap. 2 § for stimningsansokan, och 42 kap. 7 § fér svaromalet.

2 Se RB 17 kap. 3 och 7 §8.

53 Se Michelson, Staffan & Lundeberg, Ake (2011) s. 21. T Hovritt och Hogsta domstol inleds
forfarandet med en dverlimnandeskrift som pa manga sitt motsvarar stimningsansdkan.

5 Se Michelson, Staffan & Lundeberg, Ake (2011) s. 43.

% Reglerna om vad éverklaganden ska innehalla finns i RB 50 kap. avseende éverklagande till
hovriitten och i 56 kap. avseende 6verklagande till Hogsta domstolen.

*¢ Svaranden i Tandlikarmalet, bada parterna i Gymkortsmalet, svaranden i Hansamalet samt
svaranden i Preskriptionsmalet saknade i tingsritten professionella jurister som ombud.

27



utgdr det tidigare refererade svaromalet i Tandlikarmalet, NJA 2011 s. 600, en
ganska betydande avvikelse jaimfoért med en text forfattad av ett ombud. I samtliga
mal dr bada parterna, nir tvisten kommit till hogsta instans, representerade av
professionella ombud.

Efter den inledande fasen med stimning och svaromal ir skriftvixlingen i de
sex rittsfall jag studerat ganska varierande och tyngdpunkten riktas mot de frigor dir
parterna uppvisar storst meningsskiljaktigheter. Parterna for, avseende dessa frigor,
ganska fria resonemang dir de varvar redogorelser av hindelseférlopp med redo-
gorelser for rittsregler samt redogorelser for hur dessa ska kopplas samman med
hindelserna. Inlagorna frin parterna kan variera frin en eller tvi sidor till éver tio
sidor.

Domskilen i de sex rittsfallsmaterialen, totalt 18 stycken, varierar dven de i
lingd och till viss del dven i uppligg beroende pa vilken typ av resonemang dom-
stolen ligger vikt vid. I vissa domar dr parterna i princip helt 6verens om vilka
hindelser som ska ligga till grund foér prévningen och négon bevisvirdering behéver
di inte genomféras av domstolen (exempelvis i Preskriptionsmalet, NJA 2013 s. 700,
Gymkortsmalet, NJA 2012 s. 776 och Tandlikarmalet, NJA 2011 s. 600) medan
bevisvirdering upptar mer utrymme i andra fall (exempelvis i Fel i dérr-malet, NJA
2013, s. 524, Hansamalet, NJA 2010 s. 467 och i Villareparationsmalet, 2005 s. 205).
Nir malen vil kommit till Hégsta domstolen férekommer bevisvirdering i betydligt
mindre utstrickning i de sex rittsfallsmaterialen. Domskillen kretsar dir i storre
utstrickning kring olika rittsreglers betydelse. Antingen i férhéllande till hindelser
som ir ostridiga mellan parterna eller i férhallande till pastienden om hindelser som
Hogsta domstolen utgér utifrin genom att forlita sig pd underinstansernas utredning.
Detta kan dven séigas om parternas skriftvixling, vilken i hogsta instans i storre grad
fokuserar pa argumentation avseende hur de riittsregler parterna uppfattar ir
relevanta i tvisten ska forstds. Rittsfallsmaterialet kommer att framtrida 4n mer
tydligt i avsnitt 4.2, 5.2 och 6.2 vilka alla #r rikligt genomsyrade av exemplifieringar
fran partsinlagor och domskal fran de sex rittsfallen.”” Allt material jag bestillt frin
domstolarnas akter har varit offentligt. Jag har emellertid valt att hantera person-
namn pi samma sitt som i referat frin Nytt Juridiskt Arkiv genom att endast ange
initialer fér de privatpersoner som forekommer i materialet. Bolagsnamn ér ibland
forkortade nagot men inte avidentifierade.”

T Var i avhandlingen respektive rittsfall analyseras framgar av innehallsforteckningen for kapitel 4-
6, avhandlingens Del II.
%8 Se Vetenskapsridet 2011, God forskningssed, s. 68-69.
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[.3.3. Avhandlingsdisposition

For att beméta en forskningsprocess som rort sig i hermeneutiska spiraler har jag
disponerat avhandlingstexten pa si sitt att kapitlen erbjuder en typ av successiv
fordjupning i foérhallande till varandra och i forhallande till avhandlingens éver-
gripande syfte.”” Avhandlingens succesiva fordjupning bestar i att allteftersom siitta
det narratologiska perspektivet i relation till sprakteori, rittsteori, diskursteori,
rittslig metodologi, processrittslig terminologi och i viss man #ven i relation till
systemteori och det rittssociologiska begreppet forrittsligande.

Denna succesiva férdjupning inleds i kapitel 2 genom en generell introduktion
av narratologisk teori, vilket efterfoljs av att narratologin sitts i relation till det
rittsvetenskapliga filtet, samt genom att exempel ges pa hur rittsvetenskaplig
forskning tidigare anvint sig av narratologisk teori. Direfter foljer en operation-
alisering av de narratologiska begreppen foér narrativanalys, vilka utgdér grunden for
rittsfallsanalyserna. 1 kapitel 3, kompletteras narratologin, och placeras inom ett
diskursteoretiskt ssmmanhang. Den diskursteoretiska fordjupningen, vilken utgdr en
stor del av kapitel 3, 4r ddrmed 4ven en férdjupning i forhallande till narratologin. I
den andra delen av kapitel 3 sitts de narrativ- och diskursteoretiska utgings-
punkterna i relation till olika modeller for rittstillimpningsmetodologi. I slutet av
kapitel 3 sammanférs de teoretiska och metodologiska tradar som behandlats s3
langt. Kapitel 1-3 utgér avhandlingens del 1, vilken benidmns Awvstamp for att betona
att den utgdr en plattform utifran vilken analysen, det vill siga del 11, tar sats ifran.

Del 11, Analys, det vill siga kapitel 4-6, utgér pd minga sitt avhandlingens nav.
Det 4r i dessa kapitel som rittsfallsmaterialet analyseras. Kapitlen har ett liknande
uppligg. De inleds med att behandla den processrittsliga terminologin for sub-
sumtion (kapitel 4.1), den processrittsliga terminologin fér partssubjektet och
domstolssubjektet (kapitel 5.1) samt den processrittsliga terminologin, och de grund-
liggande principer, vilka ligger bakom rittegdngens uppligg i dispositiva tvistemal
(kapitel 6.1). Direfter sitts den processriittsliga terminologin i relation till konkret
rittslig argumentation i rittsfallsmaterial med hjilp av avhandlingens centrala
metodologiska begrepp; rdttsliga entymem (synliggérandet av outtalade premisser,
kapitel 4.2), éverdeterminerade subjekt (synliggdrandet av parternas och domstolens
positioner, kapitel 5.2) samt narrativdissonans (synliggdrandet av kontradiktionens
svarigheter, kapitel 6.2). Det #r i dessa avsnitt som de konkreta narrativanalyserna
genomfors. Detta innebdr att de begrepp och teoretiska utgdngspunkter, vilka
presenterades i del I, ges ett konkret sammanhang och att jag forsoker askadliggora

% Jag 4r medveten om att detta kan innebira vissa svirigheter for en lisare som efterfrigar ett
uppligg dir syfte, problem och forskningsfrigor f6ljs av metod, teori, tidigare forskning, material,
analys, resultat och avslutningsvis resultat- och metoddiskussion. Dessa teman aterfinns emellertid i
relativt traditionell ordning dven i den hir texten, fér den som skrapar pa ytan en aning.
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vad de metodologiska begreppen utfér nir de sitts i kontakt med rittslig
argumentation. | respektive kapitels avslutande avsnitt (4.3, 5.3 och 6.3) fors en
sammanfattande diskussion didr de metodologiska begreppens betydelse for den
processrittsliga terminologin behandlas. Aven om begreppen rittsliga entymem
(kapitel 4), éverdeterminerade subjekt (kapitel 5), och narrativdissonans (kapitel 6) ar
relativt fristiende frin varandra idr de kapitel dir dessa begrepp behandlas ocksi
successivt fordjupande pa si sitt att analyserna i de efterféljande kapitlen plockar
upp och bygger vidare utifrin de analyser som redan genomforts. Men vad detta
innebir mer konkret fir jag be lisaren ha tilamod med till dess vi kommer till dessa
kapitel.

Slutligen, i det sjunde kapitlet, vilket ssmmanfaller med Del III, Awslut, ignar
jag tid &t att tydliggdra avhandlingens overgripande linjer genom att sammanfatta
forskningsresultatet samt dterblicka mot frigan om rittstillimpningsbegreppets teo-
retiska svarigheter. Sammanfattningen ger dven mojlighet att féra en fordjupande
diskussion avseende metodologiska forhallningssitt till rittstillimpning och hur
dessa paverkar forstielsen av ritten. I det avslutande avsnittet, 7.3, dterfinns slutligen
en utblick mot fortsatt forskning genom begreppet mesofdrrittsligande.

Jag vill i detta sammanhang #dven lyfta fram nigra viktiga aspekter angiende
textens stilnivd. Jag anvinder mig genomgiende av personligt pronomen jag i texten.
Ibland anvinder jag dven vi. Det personliga pronomenet jag syftar till att géra texten
situerad till dess forfattare istillet for att gdmma undan och (illusoriskt) framhéiva
argumentens sjilvstindighet. Skrivningen med jag bidrar férhoppningsvis dven till att
underlitta for lisaren att utkristallisera i vilken man olika passager i texten har sitt
ursprung i sjilvstindig analys frin min sida eller om det handlar om redogérelser for
bidrag himtade frin annan litteratur. Vitilltalet har jag anvint for att ge lisprocessen
en rost i texten, det vill siga som ett pedagogiskt verktyg for att underlitta lisningen.
Jag har framhirdat i ett vi-tilltal trots att Moa Bladini framhallit hur ett vi-tilltal inom
rittsvetenskapen kan fungera som en (illegitim) retorisk metod dir inkluderingen av
lasaren tenderar att forsitta denne i en mer okritisk position.®® Jag har forsokt att
undvika den typen av vi-tilltal, det vill siga vi-tilltal som retoriskt verktyg, avseende
min rittsvetenskapliga argumentation. Istillet anvinds vi pa en slags metaniva for att
fora texten framat. Nu gar vi vidare.

€ Bladini, Moa (2013).
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2. Narratologiska perspektiv

I can only answer the question "What am I to do? if I can answer
the prior question ’Of what story or stories do I find myself a
part?’®!

2.1. Metodologisk reflektion

Avhandlingens syfte 4r, som tidigare nidmnts i avsnitt 1.2, att utveckla ritts-
vetenskapliga begrepp. Dessa begrepp kan beskrivas som metodologiska. Avhand-
lingen kan dirmed beskrivas vara metodutvecklande och metod ir siledes dven en
del av avhandlingens resultat. Det har emellertid krivts en metod for att utveckla de
metodologiska begreppen, vilket dppnar upp for ytterligare ett lager av metodologisk
reflektion. Vidare utgdrs en central del av metoden av att prova de metodologiska
begreppen rdttsliga entymem, éverdeterminerade subjekt och narrativdissonans. Utveck-
lingen av dessa begrepp ar ocksa en typ av resultat. En stor del av texten kan da dven
sdgas bestd i att ’anvdinda avhandlingens resultat som metod’. Med dessa nigot
forvirrande utgdngspunkter foljer hir ett antal sitt att reflektera kring just avhand-
lingens metod.

Ett forsta sitt handlar om att rittframt redogdra for att jag genomfdrt
nirlisningar av domstolsmaterial sisom partsinlagor och domskil. Med nirlisning
avser jag anvindningen av sirskilda tekniker for att analysera riittsfallsmaterialet.
Teknikerna bestir av att, med stéd i ett antal metodologiska och teoretiska begrepp,
eller 'verktyg’, stilla olika typer av frigor till texten sisom 'hur fors den riittsliga
berittelsen framét’, 'vad behover adderas for att den rittsliga berittelsen ska ni en
upplosning’ eller ’hur bidrar parternas subjektspositioner till den rittsliga beritt-
elsen’. De metodologiska och teoretiska begreppen samt deras anvindning kommer
att utvecklas 16pande i avhandlingen.

Ett annat sitt att beskriva avhandlingens metod ir att konstatera att metoden
kan etiketteras som narrativanalys. Ett samlat grepp for att beskriva hur en narrativ-
analys gir till terfinns i avsnitt 2.2.

! Macintyre, Alasdair After Virtue: A Study in Moral Theory (2 uppl.). Notre Dame: University of
Notre Dame Press, 1984 s. 201.
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Ett tredje siitt att beskriva metoden handlar om att betona att narrativanalys ar
nira sammanflitad med de teoretiska perspektiv vilka behandlas i kapitel 3. Analysen
ar dven skapad genom motet med det material, de berittelser, som studeras i kapitel
4-6 och det ir forst dar metoden utkristalliseras och gors tydlig. De processrittsliga
perspektiv som tas upp i dessa kapitel har haft en direkt paverkan éver hur studien
har kommit att utvecklas. Teori, metod och material smilter ddrmed samman och
ger avgorande betydelser i forhallande till varandra.®

Ett fjirde sitt att forstd avhandlingens metod handlar om att préva och
kritisera olika delar av den etablerade civilprocessrittsliga terminologin. Det 4r nim-
ligen civilprocessrittsliga begrepp som anvinds for att sitta fingret pi etablerade
diskurser for rittslig argumentation i civilmal i allmin domstol. Den processrittsliga
rittsvetenskapen, och dess terminologi, utgér dirmed ett centralt nav for avhand-
lingens metod.

Ett femte sitt att forstd avhandlingens metod #r att placera den inom ett
bredare filt. Den narratologiska metodologi som kommer att behandlas i nist
kommande avsnitt, och ocksa i avhandlingen som helhet, kan sigas utgdra en del av
den storre rorelsen Law and Literature. Rorelsen brukar delas upp i Law in Literature
och Law as Literature.”> Den forstnimnda beteckningen handlar i grova drag om
studier i hur rittsliga frigor hanteras och gestaltas i litterira verk. Inom filtet Law as
literature studeras diaremot rittsliga texter med tekniker, vilka vanligtvis anvinds for
att studera litterira texter.* En liknande typ av uppdelning kan ocksi goras avseende
ritt och narratologi.®® Rtt och narratologi kan handla om att studera vilka typer av
narrativ som ryms inom ritten och som exkluderas fran ritten (narrativ i ritten). Rdtt
och narratologi kan dven handla om att studera rittsliga texter som berittelser och hur
dessa berittelser berittas (ritten som narrativ). Det ir detta senare perspektiv, ritten
uttryckt som narrativ, jag anvinder mig av.®® Redan hir bor dven framhallas att
studier av ritten som 'ett uttryck for berittande’ kan framstd som trivialt. Jag vill hér

2 Se exempelvis Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise, Diskursanalys som teori och metod.
Lund: Studentlitteratur, 2000 s. 10.

9 Se Dahlberg, Leif, "Riitt och litteratur: Introduktion”, Tidskrift for litteraturvetenskap, 3 (2003), 3-15
och Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 3. Se dven Aristodemou, Maria (2007) s. 5-9.

8% Se Dragvoll, Johan, Paragrafer om tilfellet Torgersen. Bergen: Universitetet i Bergen, 2009 s. 29. Det
handlar da bland annat om att lisa rittsliga texter med samma vaksamhet for tvetydigheter och
motsigelser som litterdra texter. En modell som frin boérjan kommer fran litteraturvetaren Paul de
Man, se De Man, Paul, Blindness and Insight. New York: Oxford University Press, 1971 s. 110.

% Narratologin har &ven lyfts fram som ett relativt oproblematiskt perspektiv for interdisciplinira
syften. "The law as narrative trope imagines law as literature, but literature that is immediately
accessible, unencrypted. Unlike the "interpretive turn”, a "narrative turn”, offers literature without
the interdisciplinary middleman of literary theory. It promises not so much interdisciplinarity as
extradisciplinarity, an escape from one’s own discipline into a literary playground, unpoliced by
literary professionals.” Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 207.

Jfr Brooks, Peter & Gewirtz, Paul, Law's Stories. New Haven: Yale University Press, 1996 s. 3-4,
Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 3.
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betona att narratologiska studier inte handlar om att rittens ska forstis som fiktiv.
Rittsliga narrativ inom ramen for en domstolsprocess innebir hoga insatser for
parterna. Den hogst konkreta dimensionen av att rittsprocesser handlar om mellan-
minskliga konflikter som spelar stor roll i minniskors liv fortas inte genom att ritten
studeras som narrativ, tvirtom ges mojligheter att komma i kontakt med aspekter av
rittskipning som annars inte skulle ha lyfts fram.®’

Alla dessa olika nivder av metodologisk reflektion siger enligt min mening
nagot centralt om avhandlingsmetoden.®®

7Se Cover, Robert, 'Nomos and Narrative', i Minow, Martha, Ryan, Michael & Sarat, Austin
(red.), Narative, Violence, And The Law: The Essays of Robert Cover (Ann Arbor: University of
Michigan Press, 1995).

% Det finns forstas ett stort antal ytterligare mojligheter att tala om metod. Ar det en
rittsvetenskaplig metod? Ar det en interdisciplinir metod? Ar det en metod som ryms inom ramen
for allmin rittslira? I vilken man ror sig metoden inom andra filt sisom Law and Humanities, Law
and Rethorics, Law and Sociology etcetera. Hur forhiller sig metoden till processritt eller civilritt?
For dessa fragor erbjuder jag inte nigra uttryckliga svar i det hir avsnittet men frigorna kommer att
behandlas 16pande i den fortsatta texten. Jag vill dven vilja framhalla att en inspirationskilla for
avhandlingen utgérs av Bruno Latours noggranna nirlisningar av rittsligt beslutsfattande i The
Making Of Law: an ethnography of of the Conseil d'Etat, vilket kommer att framgi allteftersom, se
Latour, Bruno, The Making Of Law: an ethnography of the Conseil d'Etat. Cambridge: Polity, 2010.
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2.2. Narrativanalys

Lat oss borja fran borjan.®” Vad ir ett narrativ? Eller borde fragan vara: Vad gor ett
narrativ!’® Redan hos de gamla grekerna var forstielsen av beriittande ett viktigt
dmne. Platon foresprikade dock att diktkonsten skulle kastas ut ur den ideala staten
eftersom efterbildning, mimesis, forvringde idévirlden. For Aristoteles diremot, gav
litteraturen moijligheter till universalia och abstrakt forstielse vilket innebar moj-
ligheter till katharsis, forlosning.”" Ytterligare en skiljelinje mellan de tvé filosoferna
bestod i att Platon betraktade &skidarna som passiva objekt medan Aristoteles
betonade vikten av dhorarnas medverkan. Platon och Aristoteles illustrerar hiir en
skillnad mellan olika typer av kunskapsideal. Platon sokte efter den perfekta repre-
sentationen av verkligheten medan Aristoteles lyfte fram berittandets foérlosande
formiga. De tvA kunskapsidealen kommer i kapitel 3 att behandlas nirmare i
forhallande till forstielse av ritten, diar begreppen representation och uttryck kommer
att vara centrala. Det senare kommer att sammanlinkas med den narratologiska
begreppsapparaten och begrepp ssom narrativ, skript, berdttelse och intrig, medan det
forstnimnda kommer att sittas i relation till etablerade rittsteoretiska forestillningar
om tillimpning av rittsnormer.

Narrativbegreppet har sin grund i generella forstielser av berittandets struktur
som kinnetecknar den forsta halvan av 1900-talets strukturalistiska’™ forsok att fanga
underliggande strukturer i enskilda uttryck.” Den strukturalistiska narratologin har
tydliga rotter i det tidiga 1900-talets ryska formalism som i sin tur har likheter med
den relativt samtida anglosaxiska nykritiken (new criticism), den franska narratologin
och den tyska vidareutvecklingen av hermeneutiken genom Hans Georg Gadamer.™

% Det ér ju 4nda friga om narratologi. Dirmed ir jag dven villig att medge att 'bérjan’ utgdr en
efterhandskonstruktion.

" Jfr Vulovic, Jimmy, Narativanalys. Lund: Studentlitteratur, 2013 s. 5.

™ Kohler Riessman, Catherine, Narative Analysis. London: Sage, 1993 s. 17, Aristoteles, Om
diktkonsten. Géteborg: Anamma Bocker, 2000, Vulovic, Jimmy (2013) s. 44-45.

™ Med strukturalism avses hiir den vetenskapstradition som betonar att kunskap om till exempel en
text kan nis genom studier av textens férhallande till det system, de strukturer, vilken den utgér en
del av. Strukturalismen kan sigas bryta med traditioner som betonar kunskap om férfattaren, som
ser olika sprikliga uttryck som sjilvstindiga delar eller som framhaéller textens mote med lisaren,
Briigger, Niels & Vigse, Orla, Strukturalism. Lund: Studentlitteratur, 2004 s. 7ff. Den hir avhand-
lingens narratologiska perspektiv ir emellertid inte grundat i strukturalistisk kunskapsbildning,
utan snarare en poststrukturalistisk, se avsnitt 2.2.1. Se dven Wake, Paul, Narrative and
narratology', i Malpas, Simon & Wake, Paul (red.), The Routledge Companion to Critical Theory
(London: Routledge, 2006), 14-27 s. 14-15.

 Vulovic, Jimmy (2013) s. 44.

™ Czarniawska, Barbara, Narratives in Social Science Research. London: Sage, 2004 s. 2, Vulovic,
Jimmy (2013) s. 52-53 samt Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 114-115. Angiende
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Hir kan bland annat formalisten Vladimir Propp nimnas och hans studier av ryska
folksagor. I "Undersagans transformationer” och "Sagans morfologi” studerande han
den berittelsestruktur utifrin vilken varje saga kan forklaras. Propp visade att
sagorna bygger pa 31 funktioner: 1) en medlem i en familj ldmnar sitt hem, 2) nigon
typ av hinder stiller sig i viigen for hjilten, 3) hindret bryts och s& vidare fram till
nummer 31.” Det ar i denna tradition av att forsoka identifiera universella egen-
skaper hos berittelser som 60- och 70-talets narratologi utvecklas av bland annat
Tzvetan Todorov, Roland Barthes, Umberto Eco och Gérard Genette.”®

Psykologen och narrativteoretikern Jermoe Bruner och rittsvetaren Anthony
Amsterdam erbjuder en relativt stram definition avseende narrativ, vilken jag har
anvint som avstamp:

A narrative can purport to be either a fiction or a real account of
events; it does not have to specify which. It needs a cast of human-
like characters, beings capable of willing their own actions, forming
intentions, holding beliefs, having feelings. It also needs a plot with a
beginning, a middle, and an end, in which particular characters
are involved in particular events. The unfolding of the plot
requires (implicitly or explicitly):

1) an initial steady state grounded in the legitimate ordinariness of
things

2) that gets disrupted by a Trouble consisting of circumstances attri-
butable to human agency or susceptible to change by human
intervention,

3) in turn evoking efforts at redress or transformation, which suc
ceed or fail,

4) so that the old steady state is restored or a new (transformed) steady
state is created,

5) and the story concludes by drawing the then-and-there of the tale
that has been told into the here-and-now of the telling through
some coda - say, for example, Aesop’s characteristic moral of the
story.”!

Jag kommer fortsittningsvis att arbeta med en likande definition. I allt visentligt 4r
min egen variant av definitionen emellertid nigot enklare. Den #r dock #ven i behov

nykritik, fransk narratologi och hermeneutik se Dalager, Stig & Mai, Anne-Marie, Litteraturteori og
analysestrategi: biografisme, russisk formalisme, tjekkisk strukturalisme, nykritik, materialistisk litteraturteori,
teorier om kvindelitteratur. Arhus: Arkona, 1978.

” Vulovic, Jimmy (2013) s. 54-55.

S Vulovic, Jimmy (2013) s. 55.

7 Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome, Minding The Law. London: Harvard University
Press, 2000 s. 113-114.
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av begreppet skript, vilket jag aterkommer till lingre fram. Nagot forenklat anvinder
jag begreppet narrativ pa foljande sitt. En eller flera subjekts’™ relation i forhallande
till varandra hindras eller paverkas (hamnar i trubbel) genom att nigon typ av
problem uppstir. Det dr forst i och med att nigon av parterna identifierar ett
problem (trubbel) som ett narrativ kan siigas foreligga. Begreppet trubbel dr utvecklat
av Bruner och bygger i sin tur pd Kenneth Burkes "dramatiska pentad”.”” Bestands-
delarna i pentaden bestir av scen, aktér, handling, metod och avsikt. Bruner menar
att det 4r nir en obalans uppstir mellan forvintningar relaterade till relationella
forhallanden mellan olika delar av pentaden som det uppstir ’trubbel’, vilket d&
1.5 Jag
kommer inte att utgd frin den dramatiska pentaden utan istillet forhalla mig till

driver narrativet framit mot ett tillstind dir det inte lingre foreligger trubbe

trubbel som en typ av hinder gentemot subjektens skript, men detta dterkommer jag
allts3 till.

Ett exempel pi ett narrativ, enligt min definition, kan best i att Maria och
Lisa har olika idéer avseende om Lisa dr skyldig Maria pengar eller inte. Detta utgor
siledes ett problem som paverkar deras relation. Maria pastir att de bida kommit
6verens om att Lisa [Anat pengar av henne och att dessa skulle ha betalats tillbaka for
en méinad sedan. Lisa hiller visserligen med om att hon har lanat pengar men menar
att de kommit dverens om att dessa ska limnas tillbaka forst om tva veckor. Maria
och Lisa kan nu sigas ha olika forvintningar pad hur deras relation ska fortsitta.
Maria tinker att Lisa ska anpassa sig till hennes forvintningar och omedelbart betala
tillbaka pengarna, inklusive rinta, medan Lisa tinker att Maria ska acceptera hennes
pistiende om att det ir forst om tvd veckor Maria kan vinta sig pengar tillbaka. I
rittsliga narrativ i civilmal i allmin domstol kan en majlig upplésning av Maria och
Lisas skiftande forvintningar dstadkommas genom att ett tredje subjekt, domstolen,
bestimmer om det dr Marias eller Lisas forvintningar p& framtiden som ska
aterupprittas, eller om det finns nigon ytterligare typ av (transformerande) l6sning
pa parternas problem. Narrativet upploses pa si sitt genom en hindelse vilken
paverkar subjektens skiftande férvintningar pd hur problemet som uppstitt mellan
dem ska hanteras. Domstolen skulle i exemplet med Maria och Lisa kunna
bestimma (och dven transformera konflikten mellan parterna) att Maria och Lisa
skrivit ett otydligt avtal dir betalningsdatum inte gir att utlisa och att Lisa ska std
risken for detta. Den abstraherade forstielsen av narrativet, det vill siga
insorteringen i en start, en mitt och ett slut samt bestimningen av vilka hindelser
som #r relevanta benidmns berdttelse. Beroende pa narrativets upplosning kan
exemplet utgdra 'berittelsen om nir Lisa inte betalade tillbaka’, eller ’berittelsen om

™ Amsterdam och Bruner anviinder begreppet "aktor”. Jag har valt att genomgaende i avhandlingen
anvinda begreppet subjekt. Vad jag nirmare avser med det begreppet beskrivs i kapitel 5.

” Bruner, Jerome, "The Narrative Construction of Reality", Critical Inquiry, 18/1 (1991), 1-21 s. 16.
Se Burke, Kenneth, A grammar of motives. Berkley: University of California Press, 1969.

8 Bruner, Jerome (1991) s. 16.
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Lisas och Marias otydliga avtal’, eller berittelsen om nigot annat. Det finns sikert
fler alternativ.®!

Det finns dven exempel pa 4n mer kortfattade definitioner av narrativ. I dessa
utgdrs ett narrativ kort och gott av en representation av en hdndelse, eller en samman-
hingande sekvens av héindelser.®” Sprikvetaren Porter Abbot menar att héndelse (event)
ir det centrala:

Without an event or an action, you may have a "description”, an
”» Tt ”» ”» ”» ”» el . .

exposition”, an “argument”, a ’lyric”, some combination of
these or something else altogether, but you won’t have a
narrative. "My dog has fleas” is a description of my dog, but it is
not a narrative because nothing happens. "My dog was bitten by
a flea” is a narrative. It tells of an event. The event is a very small
one... but that is enough to make it a narrative.*’

Ett annat siitt att beskriva narrativ handlar om att kunna besvara frigan "vad hinde
sedan?”® Ovanp4 detta kan dven aspekter sdsom subjekt och tid liggas till narrativ-
definitionen. Catherine Rimmon-Kenan definierar exempelvis narrativ som en
kommunikativ process mellan en eller flera berittare och en eller flera lyssnare for att
betona att det handlar om mer én ett hiindelseforlopp.®

8 En av 1900-talets mest tongivande narratologiska réster, Barthes, lyfter fram hur det finns ett
oindligt stort antal narrativ som omger minniskan och att dessa forekommer i manga olika former
av text, Vulovic, Jimmy (2013) s. 11. Ingen samhillsperiod och ingen livshistoria, ingen enskild
hindelse, ingen berittelse, klarar sig utan narrativ, jfr Herman, Luc & Vervaeck, Bart, Handbook of
Narrative Analysis. Lincoln: University of Nebraska Press, 2005 s. 1. Det kan da 4ven handla om
olika typer av medier inom ramen for det ’vidgade textbegreppet’ sisom nedtecknad skrift,
stillbilder, rorliga bilder, gester med mera samt olika kombinationer av dessa. Angiende det
vidgade textbegreppet se Olin-Scheller, Christina, Sdpor istdllet for Strindberg: litteraturundervisning i ett
nytt medielandskap. Stockholm: Natur och kultur, 2008 s. 9.

8 Watkins, Dawn, "The Role of Narratives in Legal Education", Liverpool Law Review, 32 (2011),
113-133 s. 115. "A sequence of events” ir den traditionellt mest viletablerade definitionen, se
Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 11.

% Abbot, H. Porter The Cambridge Introduction To Narrative. Cambridge: Cambridge University
Press, 2002 s. 12. Watkins, Dawn (2011) s. 115.

8 Kohler Riessman, Catherine (1993) s. 17.

% Vulovic, Jimmy (2013) s. 7. Nir det giller det ontologiska grunden fér att tala om narrativ finns
det tvA huvudskolor. Den ena lyfter fram narrativ som en endogen, det vill siga inneboende,
egenskap hos minniskan eller en inneboende egenskap i spraiket, Amsterdam, Anthony G. &
Bruner, Jerome (2000) s. 115. Den andra ontologiska skolan betonar narrativet dr den typ av
modell utifrin vilken det ir mojligt att karaktirisera gemensamma mellanminskliga svarigheter,
Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 117. Det avgérande ir pa vilket sitt narra-
tiven fungerar och hur de paverkar och méjliggér olika rittsliga uttryck, jfr Amsterdam, Anthony
G. & Bruner, Jerome (2000) s. 116. Den senare ontologiska skolan ligger nirmre mina egna
ontologiska utgdngspunkter vilka kommer att redogoras for i kapitel 3.
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Amsterdam och Bruner lyfter fram, vilket jag redan nimnt, att narrativet alltid
inbegriper agerande fran en eller flera subjekt (med forméga till intentioner).
Narrativet innebér vidare en intrig (eng: plot) dir subjekten involveras i hindelser.
Intrigen inleds med ett utgingslige. Detta utgingslige rubbas sedan pa nagot sitt,
genom ett brott mot vad som #r forvintat utifrin utgingsliget.®® Det rubbade for-
hallandet, hindret, hanteras pa nagot sitt och leder till narrativets uppldsning.®’
Anledningen till att Amsterdam och Bruner vill involvera dessa ytterligare kompo-
nenter i forhallande till exempelvis definitionen sammanhdngande sekvens av héndelser
beror pa att de vill kunna sirskilja narrativet frn ett skript.

Begreppet skript ir centralt for min egen forstielse av narrativ och i for-
lingningen rdttsliga narrativ. Amsterdam och Bruner definierar skript som en typ av
manualer (walk-through models) for kulturella forvintningar.®® Skript handlar om
hur vilkinda karaktirer, vad som senare i avhandlingen kommer att benimnas som
subjektspositioner, vidtar limpliga atgirder i typiska situationer. Det kan handla om
hur en servitdr forviintas agera, hur en resa med kollektivtrafiken gar till eller hur en
rittegdng i allmin domstol administreras. Varje skript handlar om hur ett visst
subjekts forvintningar ser ut och de kan dirmed se olika ut for olika positioner.® Ett
skript ir alltsd en forvintan gillande en serie av hindelser, ett forvintat hindelse-
forlopp. Detta kan dven uttryckas som en tolkning av sambandet mellan hindelser i
en text.”® Skriptet utgér inte i sig ett narrativ men det innebir en stindig potentialitet
till att ett narrativ uppstir genom att skriptet stdter pa ett hinder (trubbel) av nagot
slag, exempelvis genom att ett konkurrerande skript goér ansprak pa att forklara
samma serie av hiandelser.”’ Medvetandegdrandet av att det dr nigot som hdnder, att
ett explicit eller implicit hindrat skript hanteras av olika subjektspositioner, skapar
den narrativa strukturen.”

8% Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 113-114.

87 Prince framhiver att alla tre steg kriivs for att bygga ett narrativ. "An initial situation, an action or
event, and an outcome.” Kopplingen mellan dessa méaste vara bide temporal och kausal. Till
exempel: "John was happy, then he lost his girlfriend as a result he became unhappy.” Herman,
Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 13. Rinon-Kenan menar att det endast krivs ett samband mellan
tvA hindelser for att kunna tala om en minimal berittelse. Exemplet "He could not come then
because he was ill” ir tillrickligt eftersom en meningsfull koppling mellan tva hindelser framgir av
frasen, se Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 13.

% Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 45. Jag har valt att anvinda ordet skript
fortsittningsvis. En annan mojlig dversittning hade kunnat vara manus.

% Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 45-46.

% Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 167.

I Ett motstaind mot skriptet kan fdven uppstd i lisningen av en text, det vill siiga att lisningen av
skriptet frammanar trubbel. Luc Herman menar att en text har narativitet om den innehaller skript
som uppmanar lisaren att férstd texten som ett narrativ, Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s.
168.

2 Watkins, Dawn (2011) s. 115.
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Narrativ kan i och med kopplingen till skript sigas vara nira sammankopplat
med legitima forvantningar. Narrativen behandlar hinder i forhallande till det som
vanligtvis férvintas, hinder i forhallande till forutsebarhet, och hur hindren ska
kunna 6vervinnas. Skript utgdr legitima forvintningar pad hur saker och ting ska
utveckla sig. Etablerade skript ligger, enligt Amsterdam och Bruner, alltid som en
sorts dold last inbakade i narrativ. Utan skript har narrativet inte nigon normalitet
att ta spjiarn mot.”

Scripts, in short, embody the norms with whose violation
narrative is preoccupied; and the first rule for anyone who wants
to dig below the surface of a narrative is to get a good measure of
the hidden cargo that is its underlying script - what norms the
script embodies, what vicissitudes derail the script, and what
consequences follow its derailment.”

Narrativ kan alltsd séigas ta utgingspunkt i skript och utgér ett svar pa frigan om hur
ett skript, som hamnat pa sned, ska hanteras.”” Narrativet utgdr pi si sitt en
disciplinerande kraft vilken indirekt pekar ater, eller &tminstone forhaller sig till,
normaliteten, till skriptet, till det forvintade.”® Genom att dven narrativen blir eta-
blerade kommer vissa typer av svarigheter i férhallande till etablerade skript ocksa bli
forvintade och 'normala’.”” "Det ir si det fungerar’; eller, ’den unga generationen
brukar géra uppror mot den foregiende’; eller, 'det dr vanligt att tappa kontrollen
nir man blir provocerad’; eller, ’kvinnor maste rikna med hirdare motstind in min
nir de gor karridr’ etcetera. Detta skulle kunna utgdra exempel pa hindelser inom
narrativ som hanterar underliggande skript, vilka handlar om att kunna férvinta sig
att fa tala fritt och att visa respekt mot varandra. Genom narrativ som hanterar
svarigheter kopplade till dessa skript skapas linkar mellan det extraordinira och det
ordindra. Det underliggande skriptet kan &verleva pd grund av de etablerade
narrativen om hur de samtidigt utgdér ‘svarigheter’.”® De forvintade skripten bryter
inte samman pi grund av de stindiga brotten utan de fortsitter att existera, men
med villkoret att de ir férenade med svarigheter. Vi kan fortsitta att forviinta oss att
min och kvinnor ska bemotas pa ett jimstillt sitt, men vi bir dven med en mingd

> Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 121.

% Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 121-122.

% Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 122.

% Skriptet kan dirmed ses som en typ av produktiv diskursiv makt, jfr Foucault, Michel,
Owervakning och straff. Lund: Arkiv, 2006 s. 195. Angéende Foucaults produktiva maktbegrepp se
dven Brinnstrom, Leila, "Réttens aterging och dterkomst? En kritisk analys av Michel Foucaults tes
om rittens minskade betydelse for den offentligt sanktionerade maktudvningen", Retfzerd, 4/131
(2010), 15-40.

T Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 122.

% Jfr Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 122.
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narrativ vilka hanterar svarigheter kopplade till detta. Alternativet hade varit att lata
skriptet falla sonder, att konstatera att vi inte kan forvinta oss ett jimstillt samhille.
Det ar dock inte nédvindigtvis si att etablerade narrativ, vilka hanterar skript pa
drift, ir tecken p4 att skriptet bor fortsitta att produceras. Vi kan till exempel tinka
oss ett skript som handlar om férvintningar pi ett enhetligt rittsystem. Vi kan
utifrin detta bilda ett narrativ dir vi konstaterar att det enhetliga riittsystemet ofta
hamnar i svarigheter. Oklara rittsligen och svira fall utgér hinder vilka juristen
méste dvervinna for att ridda skriptet om den ’gillande ritten’. Den ultimata hjilten
i '"den koherenta rittens narrativ’ utgdrs antagligen av Ronald Dworkins vilkinde
och skicklige domare Herkules som med oklanderlig integritet alltid finner den mest
vilgrundade rittsteorin som vidmakthéller 'rittens rike’.” Forekomsten av narrativ
som ridddar skript kopplade till ett koherent rittsystem ger dock inte nigon ledtrad
till om Herkules bor ridda rittssystemets enhet.'® Narrativet maste inte sluta med att
utgingsliget Aterupprittas. Upplosningen kan lika girna utgéras av en tragedi
innebirande den enhetliga rittsordningens dod samt en antydan om den
pluralistiska efterfoljaren, vilket jag aterkommer till i kapitel 7.

% Se Dworkin, Ronald, Law's Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986. Se #ven
Dworkin, Ronald, "Law as interpretation", Texas Law Rewview, 60 (1982), 526-550 och kritiken av
Dworking: Fish, Stanley, "Working on the Chain Gang: Interpretation in the Law and in Literary
Criticism", Critical Inquiry, 9/1 (1982), 201-216. En av Dworkins huvudpoinger fér enhetlig
rittstolkning handlar om att varje ny tillimpning méste knyta an till de resonemang som givits
tidigare. Den rittsliga argumentationen bildar pi si sitt en typ av 'kedjenovell’ dir tolknings-
utrymmet for att byta riktning blir mindre ju lingre en viss berittelse pagatt. Mot detta har Stanley
Fish invint att mojligheten till forindring inte alls minskar allteftersom utan kvarstir oférindrad
vid varje nytt bidra i kedjenovellen. En mellanviig mellan dessa perspektiv har foreslagits av Judith
M. Schelly, se Schelly, Judith M, "Interpretation in Law: The Dworkin-Fish Debate (or, Soccer
amongst the Gahuku-Gama)", California Law Review, 73/1 (1985), 158-180 s.162ff.

1% Att uppritthallandet av den enhetliga ritten skulle vara rittsvetenskapens syfte, rent av dess
paradigm, har framforts pA manga hall, se exempelvis Peczenik, Aleksander, Aarnio, Aulis &
Bergholtz, Gunnar, Juridisk arguemntation: En ldrobok i allmdn rdtttslara. Stockholm: Nordstedts
juridik, 1995 s. 132-135 och Tuori, Kaarlo (2002) s. 283: "The position of legal science as one of
the specialised legal practices of modem law varies according to the legal culture in question.
Generalising, we can express the task of legal science as follows: legal science, together with adju-
dication, bears the responsibility for the interpretation and systematisation of the legal order, safe-
guards the internal rationality of the law in terms of its consistency and coherence, and contributes
to the self- limitation of the law.”
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2.2.1. Sprakteoretiska implikationer

Innan jag gir vidare och pa ett mer detaljerat sitt gér kopplingar mellan ritt och
narrativ (i avsnitt 2.2.2) ska jag lyfta fram nfigra implikationer med lisningen och
forstaelsen av narrativ. Detta ska goras bade utifrin ett sprakteoretiskt perspektiv, i
det forevarande avsnittet, och direfter utifran olika typer av (postmodern och post-
strukturalistisk) kritik av de narratologiska perspektiven i nistkommande avsnitt.'* [
det nistfoljande avsnittet kommer #dven sprikteoretiska perspektiv (i ett ritts-
vetenskapligt sammanhang) att behandlas for att betona sprakspelets betydelse, och
ldsarens roll, for att studera och forsta texter, dven rittsliga sadana.

Sprakteoretisk eller ’litterdr’ kritik av rittsvetenskapen och den praktiserande
juridiken har varit en stark forskningsdisciplin sedan 1970-talet. Disciplinen har
anvint tekniker och principer frin humaniora for att forsti och kritisera riittsteori,
kritisera riittsliga idéer om tolkning och forstielse av rittsmaterial samt skapa forsta-
else for rattsligt skrivande, rittsligt tinkande och de praktiker som konstituerar
riatten. Disciplinen benimns pi engelska "Law as Literature”, vilket kan héllas isér
fran "Law in Literature”.'®” Litteratur 4r i sammanhanget ett brett begrepp som
inbegriper “imagination, complexity of perception, density of meaning, and the
qualities of dramatic and aesthetic interest [...] in these broader terms, it becomes a
meaning-making function that pervades social life”.'” Implicit i att jag anvinder mig
av ett litterart forhallningssitt gentemot rittslig praktik ligger att den litterdra
kritiken har moijlighet att tillféra nagot i férhillande till andra rittsliga tolknings-

metoder.'*

%! Forevarande avsnitt behandlar ontologiska och epistemologiska dimensioner av spraket och
spraklig forstielse. Ontologiska och epistemologiska frigor behandlas huvudsakligen i kapitel 3. Jag
har emellertid valt att placera det specifikt sprakteoretiska avsnittet hiir eftersom det 4r nédvindigt
for att kunna fortsitta redogoérelsen for den narratologiska begreppsapparaten. Avsnittet kan
emellertid dven lisas tillsammans med kapitel 3, sdrskilt avsnitt 3.1, 3.1.1.1 samt 3.3.

12 Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 3.

1% Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 5.

% Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 7. Det finns édven risker med den litterira kriti-
ken. Exempelvis att "Scepticism is the disposition to view practices as illegitimate unless they can be
shown to rest on some justificatory foundation independent of human purpose. In legal thought
scepticism usually demands that legal thought or practice justify itself by reference to some kind of
objective knowledge - or moral truth, linguistic meaning, or popular will. Sceptical criticism of law
tends to vastly overestimate the role of metaphysics and epistemology in justifying the authority of
political institutions and thereby evades political argument and grapples with strawmen. In the
field of Law and Literature, sceptical criticism often involves the additional voice of equating the
literary with the merely subjective, thereby reducing it to a pejorative epithet”. Binder, Guyora &
Weisberg, Robert (2000) s. 17. Se dven Posner, Richard A., "Law and Literature: A Relation
Reargued", Virginia Law Review, 72/8 (1986), 1351-1392.
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P& 70-talet utkristalliserades en hermeneutisk 'reader response’-kritik av ritten.
Ett forhallningssitt vilket ser tolkaren, ldsaren av rittsliga texter, som en kdlla till
textens mening.'® Lagtext eller text som beskriver ett hiindelseférlopp dr med det hir
perspektivet inte sjilvstindiga texter dir texten i sig erbjuder all den information som
behovs for att forstd och tolka texten. Lisaren av texten kommer oundvikligen att
lata sina egen forforstielse paverka textens mening, det vill siga dven lagtextens
mening. Det finns helt enkelt inte nigot teoribefriat eller neutralt sitt att beskriva
sinnesintryck och i foérlingningen inte nigot teoribefriat eller neutralt sitt att be-
skriva det som iakttas med sinnena, sisom lagtext eller hindelseforlopp. Den hir
typen av kritik har framforts framforallt mot riktningar vilka framhiver att juridiska
texters mening kan ha en siker och auktoritirt fixerad mening (eller att beskriv-
ningar av narrativ skulle kunna ha det). '

Kritiken mot spriket som meningsbirande (i sig) vilar pa antaganden avseende
vilken kunskap om omvirlden som #ir mojlig samt antaganden angiende hur spraket
fungerar som relationellt fenomen. Sprikteoretikerna Ludvig Waittgenstein och
Martin Heidegger framholl bland annat, i kritik mot empirismen, att allt tinkande
sker genom sprik och att sprak ir konventionsbundet.'® Detta utgor en vidare-
utveckling, men dven kritik, mot férstielse av sprik sdsom den beskrevs av Ferdinand
de Saussure. Hans tes var att relationen mellan tecken och mening ér godtycklig och
konventionsberoende och att det dirmed inte finns nigon inneboende eller
‘naturlig’ anledning till varfér det som betecknas och det tecken som anviinds for att
beteckna ska kopplas samman.'® Att nigot ges benimningen domstol har inte nigot
egentligt samband med ordet domstol, det vill siga benimningen i sig séiger inte
nigot om wvad en domstol dr. P& motsvarande siitt finns det heller inte nagot i
domstolen som ger anledning att kalla den for just domstol. Sambandet mellan

19 Den formalistiska inriktningen, vilken hivdar att textens 'verkliga’ mening kan foérstés, har dock
fortsatt att vara i allra hogsta grad levande, se Sarat, Austin, Anderson, Matthew & Frank, Cathrine
O., 'Introduction: on the origins and prospects of the humanistic study of law', i Sarat, Austin,
Anderson, Matthew & Frank, Cathrine O. (red.), Law and the Humanities: An Introduction
(Cambridge: Cambridge University Press, 2009), 1-46 s. 17.

1% Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 113.

197 Kinda och snitsiga fraser pa temat utgérs exempelvis av "Mitt spriks grinser betyder min vérlds
grinser”, Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-Philosophicus. Stockholm: Orion/Bonniers, 1962, s.
101 och ”[s]prakets ir varats hus. I denna boning bor minniskan”, Heidegger, Martin, Brev om
humanismen. Stockholm: Thales, 1996 s. 5. Angiende den sprikliga vindningen inom ritts-
vetenskapen, se dven Gunnarsson, Asa & Svensson, Eva-Maria (2009) s. 125 ff och Gustafsson,
Hakan, 'Kontrafaktisk jurisprudens och rittsligt motvetande', i Jul Clausen, Nils et al. (red.),
Festskrift til Sten SchaumburgMiiller (Képenhamn: Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016), 189-
206.

1% De Saussure, Ferdinand Course in General Linguistics. London: Duckworth, 1983 s. 67-68.
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spriket och det spriket ar tinkt att representera ir alltsi enligt de Saussure god-
tyckligt.'”?

For de Saussure innebar avsaknaden av ’ett till ett’-férhéllande mellan tecken
och mening att tecken i spriket inte kan himta sin mening fran det som ska beteck-
nas, utan istillet maste himta sin mening genom att skilja sig frin andra tecken inom
ett internt koherent spriksystem.''® Av detta foljer ocksd att mening inte kan skapas
av ett enda tecken, eftersom varje tecken ir beroende av andra tecken for att bli
begripliga.'"

Den sprakinterna forstielsen av vad som skapar mening i en text, som
utvecklats av de Saussures, har sedan vidareutvecklats av bland annat Roland Barthes
som ir en av grundgestalterna inom narratologin. Bade de Saussures och Barthes kan
sigas dela ambitionen om att skapa sjilvstindiga forstielser av spriket genom
systematiseringar och studier av texten i sig.''? Det #r detta, idén om den sjilv-
stindiga forstielsen av text, som i sin tur har kritiserats av Wittgenstein (i hans
senare verk Filosofiska undersskningar vilket gavs ut postumt 1953).'" Att system av
tecken skulle kunna utgéra koherenta och sjilvstindiga system ifragasattes av Witt-
genstein som istillet hivdade att systemen stindigt dr instabila och snarast kan
beskrivas med begreppet sprdkspel.

Med sprikspel vill Wittgenstein belysa flera saker avseende hur sprik fungerar.
Han anvinder exemplet spel for att podngtera att spraket kriver ett aktivt gérande for
att bli meningsfullt. Vidare fungerar just exemplet spel som en modell for att visa att
spriket ir svart att systematisera enligt en inre logik. Olika spel sisom kortspel,
bollspel, tivlingslekar med mera har ménga sliktskapsférhéillanden men enligt
Wittgenstein dr det inte meningsfullt att utgd frin att "det mdste finnas nigot
gemensamt for dem, annars kallades de inte ’spel’”.!* Istilllet kan olika spel sigas
vara sammankopplade av ett komplicerat nit av likheter som griper in i och korsar
varandra och vilka kan handla om béde stort och smétt. Vissa likheter giller mellan
bridspel och kortspel men gir forlorade nir istillet bollspelen betraktas och si
vidare.'” Vad som utgér ett spel bestims enligt Wittgenstein inte av nagot bestimt
utpekat fenomen i verkligheten och inte heller av en noggrann inomspraklig defini-
tion. Vad som utgdr ett spel bestims av sprakanvindarnas aktiviteter. Sprikanvind-

% De Saussure, Ferdinand (1983) s. 67-68. Se angdende detta dven Wennstrom, Bo, The lawyer and
language. Uppsala: Tustus, 1996 s. 2171f.

"9 De Saussure, Ferdinand (1983) s. 121. Se éven Howarth, David R., Poststructuralism and After.
London: Palgrave Macmillan, 2013 s. 26-28.

" Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 120-121, Howarth, David R. (2013) s. 27.

"2 Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 113. For Barthes sitt att systematisera narrativ se
Barthes, Roland, "An Introduction to the Structural Analysis of Narrative", New Literary History,
6/2(1975), 237-272.

' Wittgenstein, Ludwig (2012).

U Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 42.

5 Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 43.
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ningen ir dirmed inte bestimd innan den gérs. Den uppstir nir den gors, vilket
Wittgenstein aterigen anvinder spelexemplet for att illustrera:

Ar inte analogin mellan sprak och spel hir klargérande? Vi kan
ju ind& mycket vil tinka oss minniskor som pa en dng roade sig
med att spela boll pa det sittet att de paborjade olika existerande
spel men limnade minga oavslutade, diremellan planlost
kastade bollen i hojden, pa skimt jagade varandra och kastade
bollen pa varandra, etc. Och nu siger nigon: de spelar hela tiden
ett bollspel och rittar sig vid varje kast efter bestimda regler. Och
forekommer det inte ocksi att vi spelar och - "'make up the rules
as we go along’? Ja, ocksa att vi andrar dem - as we go along.''®

Wittgensteins poidng ir hir att spriket inte fir sin mening genom att det utpekar
eller representerar saker i verkligheten’ och inte heller genom att spriket i sig inne-
hiller alla komponenter fér att skapa mening. Istillet utgdrs det avgérande momen-
tet av sprikets anvindning. "Ett ords betydelse &r dess anvindning i spraket.”'!?
Detta betyder bland annat att sprikanvindandets omgivning dr avgdrande for att
skapa mening och att abstrakta representationer och generaliseringar ir démda att
misslyckas. Sprakforstielse handlar di om det mer vaga sliktskapsforhallandet
mellan olika ord snarare &in om generella betydelsegemenskaper.'®

Den hir typen av sprakteori fir givetvis lingtgiende konsekvenser for
mojligheten att pa ett abstrakt eller generellt plan beskriva och kartligga ritten.'"”
Om vi accepterar att sprikets mening skapas i dess anvindning foljer dven att riittslig
mening skapas genom rittsligt gérande och att ett frikopplande mellan det rittsliga
gorandet och ’rittssystemet’, ’'den gillande ritten’ och andra fixerande repre-
sentationer dr meningslosa. Men detta dr nigot jag aterkommer till lingre fram.

" Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 51.

" Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 31.

"8 Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 43.

9 Aven abstrakta definitioner for att nagla fast betydelsen av enskilda termer blir meningslds. 1
rittsvetenskapen har dessa forsok att tydligt bestimma ords innebord foranlett uttalanden fran
exempelvis Hart om att spraket har en ’6ppen vivnad’ eller frain Ekeldf om att ord kan ha en tydlig
kirna och vagare ytteromraden. De senare reflekterade exempelvis girna éver ordet "skog”, se
Ekelof, Per Olof, 'Definitions and Concept Formatioin in the Law', i Halldén, Séren (red.),
Modality, Morality and Other Problems of Sense and Nonsense (Lund: Gleerup, 1973), 48-60 s. 50. Se
hirom #dven Samuelsson, Joel, Tolkning och utfyllning: undersékningar kring ett formogenhetsrdttsteoretiskt
tema. Uppsala: Tustus, 2008 s. 40-41 och Wennstrom, Bo (1996) s. 74ff. Grinsdragningen mot
nirliggande ord som ’dunge’ eller ’park’ blir vid malsittningen om att astadkomma en tydlig
abstrakt definition svir. Men detta giller & andra sidan foér i princip alla ord. Samtidigt &r
anvindandet av ordet skog i de flesta fall helt oproblematiskt. Jfr Wittgenstein; "Om jag beskriver:
"Marken var helt tickt med viixter”, skulle du sdga att jag inte vet vad jag talar om forrin jag ir i
stand att ge en definition pa vixt”, Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 44-45.
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Redan hir kan jag dock framhalla att jag for egen del accepterar utgingspunkten att
sprikets mening, och dirmed 4ven rittens mening, kan forstis férst genom dess
anvindning.

2.2.2. Sprakteoretiskt problematiserad narratologi

De sprakteoretiska implikationer jag har redogjort for i foregiende avsnitt medfor
svarigheter for narratologin pa sa sitt att den narratologiska inramningen kan sigas
utgora just en sadan generell och systematisk forstielse av spraket vilken jag just
papekat att jag vinder mig emot. Detta giller sirskilt narratologiska studier sisom
Propps forsok att kartligga den narratologiska kirnan hos ryska folksagor och andra
liknande beskrivningar, vilka kan sigas foéregd anvindningen av narrativen. Det kan
alltsa anses problematiskt att betrakta narrativ som frikopplade fran ldsaren och dess
omgivning. Det kan ocksi betraktas problematiskt att konstruera hallbara narra-
tologiska begrepp sdsom narrativ, berdttelse och intrig med maélsittningen att dessa
skulle kunna vara frikopplade samt tydligt sirskiljbara frin det sprikliga bruket. Det
finns emellertid en rad olika forsok att utfora narratologiska undersékningar och
samtidigt undvika att fastna i kategoriseringar och generaliseringar som inte tar det
undersokande subjektet eller dess omgivning pa allvar.'*°

Den generella trenden for mer nutida narratologiska analyser har inneburit
en rorelse frin formalistiska analyser av berittelsestrukturer mot innehéllsméssiga
analyser av narrativets mening, dess omgivning samt mot forstielsen av lisaren och
de maktforhallanden vilka omger denne och texten.'”' Som jag redan namnt innebir

207 termer av vetenskapsteoretiska stromningar skulle detta kunna uttryckas som att postmoderna
och poststrukturella teorier anvints for att komma till ritta med narratologins strukturalistiska arv,
Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 103-104. For en oversikt over poststrukturalistiska
stromningarna och dess efterfoljare se Howarth, David R. (2013) s. 1-23.

'En av dessa revitaliseringar handlar om att lyfta fram hur narrativ stindigt innebir en etisk
dimension. Detta ir forvisso inte nigot nytt men i traditionell narratologi har ideologin ansetts
vara inbyged i texten. Narrativanalysen har da varit blind for inflytandet lisaren har i motet med
texten. Inom strukturalistisk narratologi har lisaren varit helt exkluderad férutom i den mer
traditionella forestillningen om anvindare-meddelande-mottagare, Herman, Luc & Vervaeck, Bart
(2005) s. 161. Detta kommer jag att aterkomma till i avsnitt 2.2.4. "For Miller, a good, ethical
reading is needless and undecided. In every attempt to approach the law, this reading moves away
from it. That is why it never attains the simplicity of a moral or a lesson. Ethics is distinct from
morality by remaining undecided. It vacillates between law and transgression, approach and
deviation. This uncertainty makes the text literary and makes the reading ethical instead of
moralizing. Just like the text itself, the act of reading has to be an infinite unfurling of images.
Reading is never finished and in that sense, the text is unreadable. That is why Miller sees "the
unreadability of the text” as the outstanding characteristic of the "true ethics of reading”.” Herman,
Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 127, Miller, J. Hillis, The ethics of reading: Kant, de Man, Eliot,
Trollope, James, and Benjamin New York: Columbia University Press, 1987 s. 38-39.
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de sprakteoretiska implikationerna att det inte gir att tala om ett sprikinternt
metanarrativ vilket kan foérklara alla underliggande narrativ.'*? Detta kan sigas vara
en foljd av att den narratologiska forstielsen inte gir att frikoppla fran det
sammanhang i vilket narrativet anvinds. Ett avskilt och helt 'rent’ narrativ 4r dirmed
inte moijligt.

Amsterdam och Bruner lyfter fram ett antal svarigheter som i princip alltid
drabbar narratologiska teorier och som ocksd medfér att den narratologiska teori-
bildningen spretar i olika riktningar. En sidan svérighet handlar om att det inom
narratologin finns ett problematiskt forhallningssitt till tid. ' Arthur Coleman
Danto har lyft fram att detta beror pa att beskrivningar av hindelser inte har nigon
naturlig yttre grins. Det ir berittaren som genom narrativet miste bestimma hur
detaljerat en hindelse ska beskrivas och i vilket sammanhang den ska placeras.
Grinsdragningen avseende en hiindelse skapas genom hindelsens betydelse for
helheten. En berittelse som kopplar samman en rad av hindelser miste med néd-
vindighet formuleras slutligt forst i efterhand. Aven den slutliga definieringen av
sekvenserna gors dirfér i efterhand. Det retrospektiva narrativet dr dirfor nigot
annat 4n den presentation &gonvittnet ger i stunden. Eftersom varje hindelse hade
kunnat sti i relation med andra hindelser kan grinsdragningen se ut pa odndligt
manga sitt beroende pa i vilken berittelse hindelsen fir sin plats. Detta innebir att
berittaren sjilv bestimmer den nirmare grinsdragningen kring presentationen av
fakta. Malsittningen att med ett rent objektivt berittande nirma sig verkliga
hiandelser ar dirmed ouppnaelig.'** Eller som Danto sjilv uttrycker det:

There is a difference between sleeping late on Sunday and
refusing the sacraments, between having a snack and desecrating
Yom Kippur, between banking a check and refusing to pay your
income tax ... Law is a resource in signification that enables us to
submit, rejoice, struggle, pervert, mock, disgrace, humiliate, or

dignify.'”

Detta innebdr problem for narratologiska modeller vilka forsoker tillrittaligga
narrativets hindelser i en kronologisk ordning eftersom det medfér teoretiska pro-
blem att forestilla sig en sidan ’'verklig’ underliggande kronologisk berittelse. Den
sanna beriittelsen kan inte sorteras ut genom att spalta upp och redogora varje
hindelse i narrativet eftersom det aldrig funnits nigot verkligt forflutet eller nigra

22 Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 108.

12 Currie, Mark, Postmodern Narrative Theory. London: Macmillan Press, 1998 s. 76.

12 Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000), Danto, Arthur C., Naration and knowledge. New
York: Columbia University Press, 2007 s. 233-56.

125 Cover, Robert (1995) s. 99-100.
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'sanna’ hiandelser att utg ifran.'?® Herman Luc och Bart Vervaeck har uttryckt detta
enligt foljande:

Narrators who reconstruct themselves through their memories do
not end up with their "real” or "original” selves but with yet

another construction, another story about themselves.'*’

En annan typ av problematik kopplad till narratologiska perspektiv handlar om sned-
vridningar ett narratologiskt perspektiv mojligen medfér. Amsterdam och Bruner
lyfter hir fram en risk att inom narrativstudier dverdramatisera hindelser och att
lagga alltfor stor vikt vid dvergripande och sammankopplande agens snarare dn vid
de enskilda hindelserna. Maktperspektiv samt kritiska och ideologiska perspektiv
kan di hamna i skymundan till foSrman for mer subjektsbetonad agens, intentioner
och individuell skuld och individuellt ansvar."® Ett sitt att forsoka undvika sadana
'blinda flickar’ inom de narratologiska studierna har handlat om att ligga fokus pa
det som inte passar in i ett prydligt narratologiskt system, det vill siiga narratologisk
kritik, snarare dn narratologiskt tillrittaliggande. Istillet for att stida upp och passa
in texter i firdiga narrativ bestir di de narratologiska studierna i att identifiera
ingredienser som inte passar in i det forviintade narrativet.'”

En variant av samma kritik handlar om att narratologisk logik tvingar beritt-
elsen till en viss systematik som hér samman med fiktion snarare &n ’verklighet'.
Anton Tjechovs dramaturgiska regel om att ett gevir, vilket presenteras i férsta akt,
med nodvindigtvis maste leda till att nigon blir skjuten i tredje akt giller inte for
rittsliga berittelser, sigs det.”® Den hir typen av kritik bygger enligt min mening
emellertid p& ett missforstdind avseende de narratologiska utgdngspunkterna.
Poingen ir inte att hindelser i livet féljer pa forhand uppstillda narrativ, utan att
den retrospektiva forstielsen av livets hindelser forstis som narrativ. ' 1
introduktionskapitlet gav jag ett exempel vilket kan sigas motsvara Tjechovs gevir,
dir Hogsta domstolen presenterade parterna som niringsidkare och konsument trots
att domstolen dven framholl att nigon uttrycklig konsumentreglering inte var
tillimplig. Jag hivdade sedan att ’geviret’, det vill siga det obalanserade makt-

126 Angiende narratologisk forstielse av 'fakta’ se Bruner, Jerome, "What Is a Narrative Fact", The
Annals of the American Academy of Political and Social Science, 560 (1998), 17-27.

" Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 112. Jfr dock MacCormick som pépekar att rittsliga
narrativ, oavsett om inramningen gors i efterhand, likvil maste gi att ssmmankoppla med nigot
som hint i ’verkligheten’, Maccormick, Neil, Rethoric And The Rule of Law. Oxford: Oxford
University Press, 2005 s. 220.

128 Ifr Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 142.

12 Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 111.

PO Brooks, Peter, 'Narrative in and of the Law', i Phelan, James & Rabinowitz, Peter J. (red.), A
Companion to Narrative Theory (Oxford: Blackwell, 2005) s. 425.

B! Brooks, Peter (2005) s. 425.
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forhallandet mellan parterna, oundvikligen skulle behdva avfyras i betydelsen att den
obalanserade partsrelationen skulle fa betydelse for forstielsen av berittelsen som
helhet. Detta foljer emellertid inte av ndgon hogre 'verklig’ naturlag om att si madste
bli fallet. Det handlar snarare om att berittelsens konstruktion pekar i den
riktningen och att den dirmed forstirker en viss typ av upplésning av narrativet och
en viss typ av forstielse av verkligheten.

Det sprikteoretiska antagandet om att ldsaren alltid tillfér texten nagot kan
dven sigas inbegripa den narratologiska forstielsen av texten. Visserligen dr det
relativt oproblematiskt att peka pa att det ir ménga komponenter i texten som skapar
forbindelser mellan hindelser till sammanhingande sekvenser, men det kan dven
vara lisaren som behover addera kopplingen vilken medfér att hindelserna skapar en
sambandskedja."” I exemplet 'Maria var bjuden till Lisas kalas, hon funderade pi om
Lisa skulle vilja ha en trumpet’ behdver lisaren addera skript for hur fodelsedagskalas
vanligtvis gir till, det vill ségs att man férviintas ta med sig presenter till jubilaren, for
att ett narrativ ska bildas. Ett mer rittsligt anknutet exempel kan himtas frin
tingsrittens domskil refererade i NJA 2005 s. 205 (Villareparationsmailet):

R har gjort gillande att avslutningssammantridet uteslutande
gillde frigan om och i sa fall nir han skulle betala ytterligare 15
000 kr sa att det slutliga takpriset pa 365 000 kr niddes. Denna
instillning forefaller inte sannolik med hinsyn till vad framfor
allt A berittat om sammantridet. En friga om betalning av
ytterligare 15 000 kr var ju en bagatell jimfort med W:s totala
krav. Det troliga dr att W skulle ha slippt den frigan med en
gdng om takpris varit avtalat mellan honom och R. Slutsatsen
maste alltsd bli att bada parterna vid detta tillfille varit
inférstidda med att det var ldpande rikning som gillde men att
R tyckte att det begiirda priset var alldeles for hogt.

For att skapa ett kausalt samband mellan hindelserna i det hir narrativet adderas
skript kring hur ménniskor forvintas agera i en avtalssituation. Forst under forut-
sittning att R och W betraktas vara ekonomiskt rationellt évervigande personer kan
hindelserna bilda en sammanhingande narrativ."*’ Forutsatt att W agerar utifrin
ekonomisk spelteoretisk logik dr det rimligt att han "slippt den frigan med en ging
om takpris varit avtalat mellan honom och R”. Den hir typen av underliggande
skript och typiska rittsliga narrativ kan #ven fi inlisande effekter, vilket jag
aterkommer till i det foljande.

For att undvika ett oreflekterat forhallningssitt till de narrativ, vilka kommer
att studeras nirmare, har jag kompletterat det narratologiska perspektivet med ett

B2 Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 167-168.
% Angéende rationalitet, autonomi och rittssubjektet, se avsnitt 5.1, sarskilt 5.1.1.
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diskursteoretiskt. Detta fér att kunna reflektera éver hindelsernas inramning i tid
och rum samt for att identifiera avgdrande komponenter for narrativet som inte
enbart adr kopplade till subjektens agens. Men detta aterkommer vi till i kapitel
3.1.1.1.

2.2.3. Ratt och narrativ

Den definition av narrativ som givits tidigare bygger pa forestillningar om skript
vilka inte efterfoljs eller som pa nagot sitt riskerar att behéva omforhandlas. Vald,
svek, himnd, heder, beloning, nederlag, att évervinna svéirigheter med mera utgdr
dirmed vanliga teman for narrativ. Nirheten till den rittsliga praktiken dr saledes
inte heller langt borta. Rittsliga konflikter bestar i ett narratologiskt perspektiv av
subjekt vilka pa nagot sitt ifragasitter eller dr i konflikt med andra subjekt om vilket
skript som ar rittsligt relevant och pa vilket sitt hindret mot det rittsliga skriptet bor
hanteras. Den systemfokuserade bilden av ritten hanterar detta genom pastienden
om att det foreligger vissa fakta som &r rittsligt relevanta och vilka dirmed leder till
en viss rittsféljd. Det narratologiska perspektivet kan hir bidra till att vinda pa
perspektiven och visa hur fakta konstrueras och inramas som delar av ett narrativ:"**

Reasoning within the law [...] depends not only upon
conceptions about specific states of facts but also upon notions
about the nature of things generally, what they are and how they
are related - the classic de rerum natura. These "things” are often
not all that thinglike. They may take the shape of rules and
principles, institutions and sources of authority, rights and
obligations, freedoms and commitments, values and goals.
However we conceive of them, they are grounded in what our
culture designates as mattering. And what does or does not matter
to a culture can be traces back trough the culture’s stories, into

genres, to its enduring myhts.'*

Forstielsen av grunderna for en rittslig tvist kan sigas vila pd grundliggande beritt-
elser om vilken typ av viirld vi lever i snarare 4n pa representationer av ett norm-
system eller pa representationer av fakta av verkligheten. Cover har beskrivit detta
som att nir ritten forstds inom kontexten fér de narrativ vilka ger den mening
innebir det att ”[lJaw becomes not merely a system of rules to be observed, but the

P*Ifr Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000)s. 111.
% Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 111.
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world in which we live”."° Eller med Barthes ord: "Narrative starts with the very
history of mankind; there has never been anywhere, any people without narrative...
Like life itself, it is there, international, transhistorical, transcultural.” *’” Den
narratologiska forstielsen av rittsliga konflikter kan alltsd inrymma #ven den mer
overgripande forstielsen av vdr omgivning och skapa forstielse for hur rittens
omgivning paverkar rittsanvindningen.

Som jag redan antytt har narratologiska perspektiv framhallits kontrasterande
jaimfort med hur ritten vanligtvis framstills. Narrativanalys av rittsligt material har
dd anvints, i kontrast till traditionella rittsteorier, som ett brickjirn mot
beskrivningar av ritten som ett definierbart och fixerat objekt."”® Richard Sherwin
menar att motstindet mot de narrativa perspektiven kan spiras till den visterlindska
traditionen av ett rationellt logo-centrerat berittande dir abstrakta och objektiva
framstillningar premieras.”” Narrativa perspektiv har dirmed dven fitt mer utrymme
i takt med att forestillningen om det objektiva berittaridealet blivit allt mer
kritiserat.'* Det fornyade intresset for narratologisk forskning har framhallits vara
sammanlinkat med en minskad tro pa att det ir mojligt att na objektiv kunskap samt
de allmint spridda idéerna om att forstielsen av verkligheten ir socialt konstruerad.
Narratologi kan under sidana premisser bidra med att det i brist pad ’sanna’
berittelser ar viktigt med verktyg for att identifiera skillnader i berittelser om
’samma’ hindelser.'*!

Inom rittsvetenskapen har den narratologiska forstielsen frimst handlat om
att forstd den rost, eller de berittelser, vilka inte ryms inom ramen for det rittsliga
berittandet, det vill siga de narrativ som exkluderas frin etablerade riittsliga disk-
urser, de av rittsliga argument, rittslig auktoritet och rittsliga subjekt undantrycka

136 Cover, Robert (1995) s. 4-5.

BT Barthes, Roland (1975) s. 237.

8 Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 267.

P Sherwin, K. Richard (2009) s. 91. Se dven Gonzalez Monteagudo, José, "Jerome Bruner and the
challanges of the narrative turn", Narrative Inquiry, 21/2 (2011), 295-302 s. 298. Inom ritt och
litteratur-filtet har emellertid ett bredare spektrum av uttryck getts utrymme, se exempelvis
Dahlberg, Leif, "Emotional Tropes in the Courtroom: On Representation of Affect and Emotion
in Legal Court Proceedings", Law and Humanities, 3/2 (2009), 175-205.

" Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 221. Vilket kanske iven ér det Ekelof ér inne pa
nir han behéver fylla igen glappen mellan faktapastienden med "intuition” eller "livserfarenhet”,
se Ekelof, Per Olof & Boman, Robert, Rdtteging, fidrde hdftet (6 uppl.). Stockholm: Nordstedts
juridik, 1992 s. 132 och avsnitt 4.2.1.2. Hianvisningen till "intuitionen” har emellertid tagit bort i
senare upplagor av Ekelofserien, se Ekelodf, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars,
Rattegdng, fidrde hdftet (7 uppl.). Stockholm: Nordstedts Juridik, 2009.

" Watkins, Dawn (2011) s. 119. Det forhaller sig nog dven pa det sittet att narratologiska studier
av ritten passar vil in med kritiken som riktats mot férestillningen om att det gér att fixera eller
finna en ’gillande riitt’ inom ramen for ett sammanhingande riittsystem. Angdende den gillande
rittens dod och 'de gamar som cirklar runt dess kadaver’ se Gustafsson, Hakan, Dissens: om det
rdttsliga vetandet. Goteborg: Juridiska Institutionen, Goteborgs universitet, 2011.
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perspektiven.!* Inte sirskilt forvinande har det da visat sig att de undantryckta
berittelserna i stor utstrickning tillhér underordnade grupper i samhillet. De ritts-
liga narrativen beskrivs och utforskas i den typen av studier genom att pavisa att de
rittsliga narrativen uttrycks pa ett sitt vilket medfor att det inte framgar att det exi-
sterar ett alternativt undantryckt narrativ till det valda rittsliga narrativet. Guyora
Binder och Robert Weisberg lyfter fram att detta skulle kunna bero pi att rittsliga
beslut framstills i till synes opartiska och abstrakta narrativ och att det inom dessa
inte finns utrymme for att beritta om det enskilda fallets sirskilda egenheter. '

Ett exempel pid den hir typen av litterira studier av ritten utgdérs av Lucie
Whites artikel Subordination, Rhetorical Survival Skills, and Sunday Shoes: Notes on the
Hearing of Mrs. G."** Mrs. G var en afroamerikansk ensamstiende mamma till fyra
barn som fick sin forsérjning genom négon typ av forsdrjningsstdd. Pa grund av en
bilolycka fick hon vid ett tillfille en forsikringsersiattning om 600 dollar. Mrs. G
berittade om forsikringsersittningen for sin handliggare som di forsikrade henne
om att ersittningen frin forsikringsbolaget inte skulle behéva avriknas mot hennes
méanatliga bidrag i form av forsérjningsstdd. Nagot senare blev hon emellertid
kontaktad av en &verordnad till handliggaren. Denne informerade Mrs. G om att
avrikning ind4 skulle géras och att hon nu var tvungen att betala tillbaka 600 dollar.
Mrs. G hade emellertid redan spenderat pengarna pa bland annat klider och nya
skor till barnen. Hon horde da av sig till White, som pa den tiden var arbetande
advokat, och fick besked om att hon inte gjort nigot fel och att hon inte skulle gi
med p3 att betala tillbaka pengarna. Trots Whites radgivning beslutade sig Mrs. G for
att skriva under ett dokument dir hon atog sig att betala tillbaka pengarna. Efter viss
6vertalning frin White gick hon emellertid dndi med pa att forsoka 3 till stind ett
domstolsbeslut som innebar att varken kravet pa aterbetalning eller dokumenten dir
Mrs. G frivilligt gitt med pa &terbetalning skulle vara giltigt. Infoér rittegingen
informerade White Mrs. G om att hon hade att vilja mellan tvA mojliga berittelser,
vilka bada kunde leda till den rittsfoljd hon sékte. Den forsta beriittelsen handlade
om handliggarens missvisande information avseende avrikningen och den andra om
att Mrs. G verkligen behdvde pengarna, exempelvis for att barnens skor var utslitna
och de dirmed var i stort behov av nya. Mrs. G gick med pa att beritta bada dessa
berittelser vid domstolsférhandlingen. Vil pa plats i domstolen forholl sig dock Mrs.
G inte 6verhuvudtaget till nigon av de tva beriittelserna. Hon vigrade att anklaga
handliggaren for felaktic myndighetsutévning och berittade istillet att hon var
osiker pd om hon alls tagit upp frigan om forsikringsersittning med handliggaren.
Nir det gillde behovet av nya skor fér barnen berittade hon att de redan hade fullt
funktionella skor och att de senaste inképen handlade om att skaffa lite finare

2 Brooks, Peter (2005) s. 415.

' Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 201. Brooks, Peter (2005) s. 416.

" White, Lucie E., "Subordination, Rhetorical Survival Skills and Sunday Shoes: Notes on the
Hearing of Mrs. G", Buffalo Law Review, 38/1 (1990), 157-168.
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sondagsskor. Mrs. G forlorade mailet. De sociala myndigheterna bestimde sig dock
anda for att aterta sitt krav pa aterbetalning.

White tolkar agerandet av Mrs. G som en berittelse om sjilvkontroll och sjilv-
bild. Mrs. G var inte intresserad av att utgdra en utsatt person vilken pa grund av ett
misstag frin myndigheternas sida fick tillgdng till extra pengar. Och nir det giller
vilka behov som var viktiga ville hon sjilv ha mandatet att avgdra sidana frigor. Och
att kdpa nya séndagsskor kan visst utgora en atgird i férhallande till ett viktigt behov:

When Mrs. G talked about Sunday shoes, she was talking about a
life necessity. For subordinated communities, physical necessities
do not meet the minimum requirements for human life. Rather,
subordinated groups must create cultural practices through
which they can elaborate an autonomous, oppositional con-
sciousness. Without shared ritual for sustaining their survival
and motivating their resistance, subordinated groups run the risk
of total domination - of losing the will to use their human
powers to subvert their oppressors’ control over them.'*

Whites analys landar i att Mrs. G:s agerande innebar ett undvikande av att objekt
ifieras av rittsystemet. Hon vigrade att infinna sig i de rittsliga narrativ som fanns
tillgingliga eftersom inget av dem var virt kostnaden det skulle innebéra for livets
mer avgorande berittelser.!*

Den hir typen av narratologisk analys kan sigas 'avsloja’ rittens ansprik pi att
den skulle utgdras av opartiska och sakliga narrativ. Genom att studera exempelvis
domskil eller annan rittslig praktik som narrativ kan dven bilden av hur de rittsliga
narrativen konstrueras, och vilka byggblock som di aktualiseras, tydliggdras. De for
rittsvetenskapen bekanta formaten i domsskilskrivning blir med hjilp av den narra-
tologiska linsen plotsligt obekanta igen.'*” Narratologin erbjuder nya sitt att lisa och
forsta rittsliga texter, vilket dirmed mojliggdr nya perspektiv och ny typ av kunskap.

Kopplingen mellan den bild av narrativ som framtriitt hittills och domskils-
skrivning #r relativt rittfram. Varje rittsfall behandlar oundvikligen en sekvens av
hindelser som &tminstone skulle kunna innebéra en potentiell konflikt i forhillande
till rittsliga normer (och dirigenom #ven ett eller flera rittsliga skript). Genom en
subsumtionsmanéver hanteras sedan konflikten och narrativet avslutas genom att
rittsfoljden erbjuder en legitim upplosning.

Jag pastod tidigare att narratologiska perspektiv erbjuder nya kontrasterande
synsitt i forhallande till mer systematiserande rittsvetenskap. For den rittsliga prakti-

5 White, Lucie E. (1990) s. 167-168.
6 Bor yeterligare analys av Whites text, se Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 254-257.
" Watkins, Dawn (2011) s. 116, Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 144.
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ken dr emellertid inte 'rittsligt berittande’ nigon nyhet.!*® Juristen stills ound-
vikligen infor konstruerande val vid formuleringen av de omstindigheter vilka ska
ligga till grund for den rittsliga prévningen. De narrativa val juristen stills infor ar
inte enbart till for att aterberitta ett skeende, de innebir dven att form, poing,
relevans och framhivande av rittsliga resultat méste placeras inom ramen fér en
berittelse.'* Dawn Watkins menar dock att den narrativa medvetenheten kring
detta berittande tonas ned inom rittsvetenskapen. Den nedtonade logiken ir enligt
Watkins etablerad i brittiska juristutbildningar, vilket medfér bristande kompetens
bide avseende den narratologiska verktygsldidan och avseende formigan att sitta sig
in i andra personers situation:'”°

Learning to think like a lawyer is the suppression of narrative
context. Narrative perception, or the narrative urge, will cause
students to create meaning from the judgment text by consi-
dering or imagining what happened or what might have happ-
ened, and to adopt a personalized, subjective approach to gaining
understanding. Crucially, it allows for empathy, or the ability to
think what it might be like to be in the shoes of a person
different from oneself.""

Det ir dock, som sagt, inte helt frimmande med narratologiska perspektiv inom
ramarna for konkret rittstillimpning. Hir ett exempel frain Hogsta domstolens i

USA mal Old Chief v. United States:

Evidence thus has force beyond any linear scheme of reasoning,
and as its pieces come together a narrative gains momentum, with
power not only to support conclusions but to sustain the
willingness of jurors to draw the inferences, whatever they may be,
necessary to reach an honest verdict. This persuasive power of the
concrete and particular is often essential to the capacity of jurors
to satisfy the obligations that the law places them on. [...]

A syllogism is not a story, and a naked proposition in a courtroom
may be no match for the robust evidence that would be used to
prove it. People who hear stories interrupted by gaps of abstraction
may be puzzled at the missing chapters ... A convincing tale can be

8 Brooks, Peter (2005) s. 416.

9 Brooks, Peter (2005) s. 419.

0 Jag dristar mig till att pastd att samma sak giller for svenska juristutbildningar. Se #ven
Valguarnera, Filippo, "Judicial Policymaking in Sweden: A Comparative Perspective", Scandinavian
Studies in Law, 61 (2015), 185-218 s. 215.

BI\Watkins, Dawn (2011) s. 122.
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told with economy, but when economy becomes a break in the
natural sequence of narrative evidence, an assurance that the

missing link is really there is never more than second best."*

Forfattaren till referatet, Justice Souter, kan hir séigas varna for narrativets éver-
tygande karaktir, "[eJvidence thus has force beyond any linear scheme of reasoning,
and as its pieces come together a narrative gains momentum”. Betoningen av narra-
tivet handlar hir om att argumentera for att domstolen inte ska lita sig ryckas med
av de illegitima narrativ dklagaren presenterat i underriitterna genom att ha berittat
om hindelser i férhéllande till den tilltalade, sisom tidigare lagféringar, vilka ’inte
tillhor saken’. Souter menar dirmed att narrativet kan ha en vilseledande retorisk
effekt, vilket domstolen bér vara medveten om. Samtidigt innebir férsvaret mot de
narratologiska komponenterna i argumentationen ocksé ett erkinnande av dess
styrka och ett erkinnande av rittslig narratologi som en nddvindig komponent for
den rittsliga praktiken."’

Studier av rittens narratologiska egenheter kan bland annat leda till en ¢kad
medvetenhet om narratologisk retorik och méjliga motargument av narratologisk
karaktir.”* Eller som Hékan Andersson uttrycker det:

En interaktiv, rittsvetenskaplig analys bor styra in sig pa att soka
de monster som kan begripliggdra och lyfta fram vad
"rattskilleliran” etc. legitimerar sisom losningar idag. Att en
sddan orientering dven kan ha pragmatiskt intresse for praktiker
ir ingen nackdel; genom observerandet av argumentativa
egenheter kan juristen testa om den egna argumentationen
fungerar, liksom man kan uppspéra en konstruerande teknik hos
motparten, och dirmed bli varse tinkbara motmedel.'”

Den praktiskt orienterade berittarstruktureringen handlar di om att strategiskt
forma narrativen efter parternas intressen i forhéllande till rittsliga ramar. Berittar-
konsten leder pa det hir sittet till vad som kan kallas fér arketypiska riittsliga narrativ
och dessa tenderar att drastiskt minska de méjliga hindelser som ryms inom ramen
for domstolsprocessen.'”® Detta skulle dven kunna sigas bero pa vad Fludernik kallar
for narativisering (narrativization) vilket innebér att en lisare, vilken bekantas med en
berittelse for forsta gingen, forsdker placera den inom ramen for ett narrativ som ir

12 Brooks, Peter (2005) s. 423.

153 Brooks, Peter (2005) s. 424.

5% Sherwin, K. Richard (2009) s. 93 och's. 119.

155 Andersson, Hakan (2006) s. 21.

156 Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 118. Se dven Christie, Nils (1977) och
Andersson, Hakan (2006).
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begripligt.””” I avsnitt 1.1 hinvisade jag till den dialogformade inlagan frin svaranden
i NJA 2011 s. 600, Tandlikarmalet. Motpartens svar pd denna kan ses som ett
uttryck for narrativisering:

Svarandens yttrande ir till storsta delar en redogodrelse av samtal
med personal pad Karolinska som, vid forfattandet av yttrandet,
hallits for over ett &r sedan. Innehillet i dessa kan foljaktligen
inte vitsordas. Dock kan det konstateras att yttrandet inte synes
innehalla nigot bestridande till kiroma3let.

Om svarandens text forstis som ett rittsligt narrativ i form av ett svaromal ir den for
kiranden obegriplig. Det dialogformade narrativet gir inte att forstd som en beriitt-
else dir hindelserna dr mojliga att vitsorda. Det passar inte in som ett arketypiskt
rittsligt narrativ och passar inte med skript avseende hur en redogorelse for forflutna
hindelser ska presenteras inom domstolsprocessens etablerade diskursiva ordning.
Vidare innebdr svarandens narrativ ytterligare ett asidosittande av ett viktigt
processrittsligt skript, nimligen forvintningen pa att svaranden, enligt vissa former,
ska ange instillningen till kirandens yrkande.

Samtidigt 4r det ofrinkomligt, dven for den jurist som motsitter sig en
narratologisk medvetenhet, att inom ramen for en riittsprocess placera hindelser i
nigon form av berittelse. Dirmed méste juristen, vid beskrivandet av faktiska om-
standigheter, konstruera eller vilja bland skript, intriger och narrativ. "*® Det ligger
dirmed nira till hands att pastd, i likhet med Watkins, att det oundvikligen m3ste
ingd i rittsvetenskapens roll att genom narratologiska studier forsoka forstd, kritisera
samt bidra till att konstruera nya rittsliga narrativ."”

I ett nordiskt perspektiv har, férutom Hékan Andersson som redan nimnts,
Hans Petter Graver lyft fram den retoriska dimensionen av narratologi inom den
rittsliga praktiken.'®® Graver menar att domskil som genre har atminstone tre syften.
Dels att overtyga parterna, dels att visa hur domstolen resonerat och slutligen,
atminstone for hogre instanser, att skapa rittsnormer.'®! Genom att studera den
retoriska framstillningen i juridisk argumentation framgir dven indirekt vad dom-
skilsgenren, eller diskursen som jag snart kommer att kalla den, tar fér givet och vad
som behover forstirkas med évertygande argument.'®? Graver visar hur den retoriska
framstillningen i domskilen framhiver vissa delar av hindelseférlopp och undan-

57T Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 172.

8 Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 261.

%9 Watkins, Dawn (2011) s. 116.

10 Graver, Hans Petter (2010), s. 122.

1! Graver, Hans Petter (2010) s. 125-130. Som en méjlig fjirde uppgift vilken péaverkar genren
pipekar Graver att domstolar éven i flera fall befinner sig i dialog med andra domstolar, exempelvis
hogsta instans och Europadomstolen, Graver, Hans Petter (2010) s. 130ff.

162 Graver, Hans Petter (2010) s. 137.
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trycker andra. Hans narrativanalyser av domskil liknar i méinga hinseenden de
analyser jag sjilv genomfér i kapitel 4, 5 och 6. Genom att jimféra alternativa
skrivningar i samma mal lyfter Graver fram hur retoriska framligganden spelar roll
for forstielsen av bade hindelserna i malet samt forstielsen av rittsreglerna. Ex-
empelvis medfoér det som verkar vara utbytbara synonymer, sdsom ’avtal’ och
“iktenskapsforord’, olika narrativa effekter. ’Avtal’ ger associationer om en dmsesidig
6verenskommelse jamfoért med det mer tekniska begreppet dktenskapsférord’. Detta
leder enligt Graver till att steget till att géra undantag fran ett dktenskapord blir
mindre jimfort med om rittsforhallandet betecknas som ett avtal. ' Aven
Andersson har genomfort konkreta narrativanalyser av domskil. Jag aterkommer
med exempel pa detta i det nistfoljande avsnittet.

2.2.4. Operationalisering av begreppen

I det hir avsnittet kommer de narratologiska begreppen att konkretiseras och
operationaliseras infér genomférandet av narrativanalyser av riittsligt material, vilka
aterfinns i avsnitt 4.2, 5.2 och 6.2.

Det skiftar i vilken min mer nutida narratologiska teorier har bibehallit den
traditionella klassificeringen och forstielsen av narrativ. Skiftningen rér sig fran helt
nya terminologier till forsiktiga adapteringar av tidigare begrepp.'®* Herman och
Vervaeck menar att en kombination av klassisk systematisering och postmoderna
dppningar samt revitaliseringar 4r den mest limpliga metoden fér nirvarande och
det dr dven pa det sittet jag kommer att forhalla mig till begreppen.'®

De narratologiska nivderna, berdttelse, narrativ, intrig och skript kommer att
utgora kirnan fér min analysmetod. Av dessa har narrativ och skript redan redogjorts
for i relativt stor utstrickning. Den narratologiska nivadifferentieringen tar sin
utgdngspunkt i sirskiljandet mellan berittelse och berittande. Det 4r det senare som
benimns narrativ. Berdttelsen kan i sammanhanget forstds vara den abstraherade
forstielsen av narrativet, vilken ofta presenteras som ett hindelseforlopp i krono-

' Se Graver, Hans Petter (2010) 138ff dir domskil fran flera olika mal fran norska heyesterett
analyseras.

1% Se exempelvis Gibson, Andrew, Towards a postmodern theory of narrativ. Edinburgh: Edinburgh
University Press, 1996 s. 212ff.

' Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005) s. 117. Med "postmodern’ avses hér att det handlar om
systematiseringar som inte goér ansprik pa att vara den enda eller den ’sanna’ narratologin. Detta
innebir samtidigt en kritik mot den strukturalistiska narratologin, se Sim, Stuart, 'Postmodernism
and Philosophy', i Sim, Stuart (red.), The Routledge Companion to Postmodernism (London: Routledge,
2001), 3-14 s. 3-5. Se dven Andersson, Hakan, 'Constructive deconstruction: a test of postmodern
legal reasoning: The example of third party losses on the borderline between tort law and contract
law', i Andenas, Mads & Jareborg, Nils (red.), Anglo-Swedish studies in law (Uppsala: Tustus, 1999),
356-388 s. 358ff.
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logisk ordning.’® Det ir emellertid vanligt att texter ir uppbygeda pa andra sitt in
genom en beskrivning i form av en kronologisk ordning. Domskal féljer exempelvis
ofta till sin uppbyggnad rittsreglerna, och berittandet foljer rekvisiten i rittsregeln
och de processrittsliga reglerna fér domstolsprocessen, snarare dn den aktuella
situationens kronologi.'®” I den man berittelsen abstraheras ur narrativet kan narra-
tivet sigas vara ¢verordnat beriittelsen eftersom det innehéller bide det som berittas
och sjilva berittandet. Forutom berittelsen och narrativet (berittandet) kan
ytterligare en niva sedan beskrivas som det sitt genom vilket narrativet konstruerar
berittelsen. De enskilda hindelserna, skripten och subjekten som bygger upp
narrativet placeras p3 ett sitt si att de ges en helhet vilken hinger samman. De olika
delarna ordnas si att ett sammanlinkande samband framtrider. Denna samman-
linkande niva kommer hér att benimnas med begreppet intrig.'®® Intrigen kan siigas
aktivera narrativet och berittelsen.'®’

De narratologiska nivderna berdttelse, narration, och intrig ir inforda pa det
svenska rittsteoretiska omridet av Andersson.'™ Han har bland annat genomfort en
narrativanalys av NJA 2004 s. 746 Il och undersdkt betydelsen av hur sekvens-
ordningen for redogdrelsen av omstindigheterna i mélet kan inverka pa den rittsliga
bedémningen. [ kronologisk ordning ser hindelsefdrloppet i rittsfallet ut enligt
foljande. Tre ungdomar planerade att tillgripa en bil. Tva av personerna genomforde
tillgreppet for att en stund senare himta upp den tredje personen. Alla tre fortsatte
sedan i bilen men korde av vigen med f6ljd att bilen skadades. Anderssons analys
avser domstolens hantering av skadestindsanspraket, enligt 2 kap 1 § skadestands-

1% Vulovic, Jimmy (2013) s. 57.

"1 RB 17 kap. 17 § stadgas att en dom ska innehalla domskil, men utan nigon nirmare
bestimning om hur dessa ska utformas. Domstolsverket ger med jimna mellanrum ut
rekommendationer som handlar om att géra texten tillginglig for den tinkta ldsaren.
Rekommendationer ges di avseende anvindningen av enkla meningar, forsiktighet med facksprik
med mera, se exempelvis Sprak och struktur i domar och beslut, Domstolsverket 1999. En
dterkommande friga 4r om domskillen ska vara 'vivda’, det vill siga att rittsliga resonemang
hanteras i samma sammanhang som hiindelseforloppet mellan parterna, eller om det senare ska
hantera for sig genom refererat. Férdelar och nackdelar med olika motiveringsuppligg diskuteras
bland annat i Fortroendeutredningens betinkande Okat fortroende for domstolarna — strategier och
forslag (SOU 2008:106). Ocksa hir liggs tyngdpunkten i utredningen pa frigor om lisbarhet,
relationen till 'vardagssprak’ och fragan om hur ’vanliga minniskor’ férstir domskilen (se bilaga 6-
10 i utredningen).

1% En annan term som forekommer dr narration och plot. Se Herman, Luc & Vervaeck, Bart (2005)
s. 45 och Genette, Gérard, Narrative Discourse: An Essay in Method. Ithaca: Cornell University Press,
1980s. 27.

1 Vulovic, Jimmy (2013) s. 58. "All offentlig makt i Sverige utgar frin folket” aktiverar pi ett
tydligt sitt det dvergripande narrativet "Regeringsformen” som kan sigas utgéra en berittelse om
det svenska statsskicket.

10 Andersson, Hakan (2006). Som sikert framgitt redan finns det en mingd olika typer av
narratologiska metoder och teoretiska underbyggnader. Var och en av dessa anvinder delvis olika
begreppsapparater eller ligger olika innebord i liknande begrepp.
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lagen, vilket riktas mot den av personerna som hidmtades upp efter tillgreppet och
som enbart f6ljt med som passagerare i bilen. Omstindigheterna i malet jamférdes i
domskilen gentemot principen om casus mixtus cum culpa, det vill sdga principen om
att dven en olyckshindelse kan medfora skadestdndsansvar om den uppstatt till f6ljd
av en situation vilken orsakats av en virdslos eller uppsatlig handling. I det aktuella
mélet innebar principen mer konkret att "den som olovligen har satt sig i besittning
av annans egendom kan (...) aliggas ansvar dven for vidahindelser som direfter
intraffar”. """ Hogsta domstolens redogorelse for omstindigheterna i malet foljde,
enligt Anderssons analys, en spriklig sekvensordning avvigd for att dverensstimma
med principen om casus mixtus cum culpa.

Samma omstindigheter skulle dock dven kunnat ha placerats pa ett sitt som
gjorde det rimligare att jimfora hindelserna med en rittsfriga avseende om
ungdomarna framfort bilen pé ett culpost sitt. En ordinir culpa-bedémning hade
enligt Andersson mycket vil kunnat resultera i att ungdomarna, vilka inte hade
korkort, hade ansetts agerat vardslost och att de dirmed solidariskt skulle ansvara for
skadan. Detta skulle ha inneburit en annan utging i malet in den som nu bestimdes
av domstolen.'”? For casus-mixtus-beddmning var det édven centralt att konstruera en
intrig vilken kopplade samman den instimda personen till besittningstagandet av
fordonet. Hogsta domstolen konstaterade avseende detta att den tredje personen,
som inte nirvarade vid tillgripandet av bilen, "niir han anslot sig till de andra tvé och
for ivig i bilen, dven han tog bilen i besittning tillsammans med dem”. For att
narrativet kopplat till en casus-mixtus-beddmning skulle fungera krivdes alltsa ett
intrig som &stadkom ett slags retroaktivt tillrittaliggande av forstielsen av
besittningstagandet sé att det dven kunde inbegripa den instimda personen.'”

Min forstielse av de narratologiska begreppen skiljer sig inte markant frin
Anderssons beskrivning. Den mest betydande skillnaden bestér i att begreppet skript
ir mer framtridande i min begreppsapparat. Med skriptet avses, vilket redan nimnts,
ungefir detsamma som ’forvintade hindelseforlopp’. 1 kapitel 3 kommer skriptet
dven att sittas i relation och kontrasteras mot begreppet norm. I varje fall av
narrativanalys vilar valet av textomfing pé forskaren. Som vi sett tidigare behéver en
text inte vara sirskilt lang for att kunna studeras som ett narrativ. Inget hindrar
emellertid att dven lingre texter analyseras. Jag anvinder mig alltsd inte av narrativ-
analys for att identifiera och bestimma vad som utgdr narrativ. Min narrativanalys
handlar istillet om att studera en text, vald utifrin andra premisser, med hjilp av
narratologiska begrepp.'™

"INJA 2004 s. 746 1's. 749-750.

72 Andersson, Hakan (2006) s. 25.

'8 Andersson, Hakan (2006) s. 26.

" Det skulle saledes kunna sigas vara studier av narrativ inom “the context of justification”
snarare 4n inom ”the context of discovery”, se Mcadams, Dan P., 'Exploring Psychological Themes
Through Life-Narrative Accounts', i Holstein, James A. & Gubrium, Jaber F. (red.), Varieties of
Narrative Analysis (London: Sage, 2012) s. 17ff.
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Det bor hir papekas att begreppen berdttelse, narrativ, skript och intrig kan flyta
in i varandra och att de utgdr analysverktyg och inte representationer av texterna i
nigon typ av autonom eller sjilvstindig mening. Den narratologiska analysen be-
finner sig saledes i ett ssmmanhang vilket 4r sammankopplat med maktférhallanden
"utanfdr’ de narrativ som hir undersoks.'” Detta tar sig exempelvis uttryck genom de
rittsliga begreppens betydelse for att fora narrativet framat. Rittstillimpnings-
teoretiska begrepp, sisom subsumtion och andra processrittsliga forestillningar,
kommer att fi stor betydelse for hur de riittsliga narrativen studeras. Det narra-
tologiska studiet 4r siledes inte frikopplat frin redan etablerade riittsliga diskursiva
uttryck. Samtidigt kan det framhéllas att det inte behdver uppritthillas nigon
distinktion mellan ett yttre och inre perspektiv pa narrativet eftersom omgivning och
ldsare ocksd utgor en del av narrativet.

Hur ska di dessa begrepp sittas i relation till domstolsmaterial? Lit oss ta ett
exempel. Foljande utdrag dr himtat fran NJA 2012 s. 776 och utgdrs av en text
vilken &terfinns under rubriken "Bedémningen i detta fall”. Poingen i det hir skedet
handlar huvudsakligen om att visa hur de narrativanalytiska begreppen operation-
aliseras och inte att kritiskt granska domskilen i sig. Jag har dirfoér valt att korta
texten nigot for att gora illustrationen mer éverskadlig.

AH har i avtalsforhallandet stillning som konsument och Rehab
ir niringsidkare. Avtalet har inte varit foremal for individuell

forhandling. [...]

[ friga om det nu aktuella avtalet maste det i forsta hand anses ha
legat i Rehabs intresse att avtalet forlingdes. Fér AH innebir en
automatisk forlingning inte nigra beaktansvirda férdelar. [...]
Det framgir ocksa att AH av forbiseende sade upp avtalet for
sent. Forlingningen innebar en inte obetydlig ekonomisk
belastning fér henne. [...]

Vid bedémningen av om avtalsvillkoret dr oskiligt 4r det ocksé av
betydelse om AH i limplig form och i rimlig tid pidmints om att
uppsidgning ska ske och konsekvenserna av en utebliven
uppsigning. [...]

I malet &r ostridigt att det fanns en bildskirm med
inloggningsuppgifter for kunden. P skiirmen angavs bl.a. person-
uppgifter, vilken typ av kort som kunden hade, sista giltighetsdag
och sista uppsigningsdag. Det ir ocksa ostridigt att AH kunde ta
del av uppgifterna pa skirmen vid sina besok i lokalen.

' Jfr Vulovic, Jimmy (2013) s. 124.
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De uppgifter som AH kunnat ta del av pa skirmen i trinings-
lokalen uppfyller inte kravet pd en tydlig piminnelse om att
uppsigning ska ske och konsekvenserna av en utebliven upp-
sidgning. [...]

Mot bakgrund av vad som nu anférts bor det villkor om auto-
matisk férlingning som tagits in i avtalet mellan AH och Rehab
bedémas som oskiligt. Avtalsvillkoret ska dirfor limnas utan
avseende.

Utifrén det hiir referatet kommer jag nu i de tre efterféljande avsnitten att visa hur
de tekniska begreppen foér narrativanalys skript, narrativ, intrig, berdttelse, metonymi och
metafor kan anvindas fér att analysera rittslig argumentation. Dessa begrepp utgdr
grundliggande verktyg vilka stodjer och mojligedr avhandlingens mer centrala
begrepp rdttsliga entymem, overdeterminerade subjekt och narrativdissonans, vilka jag
kommer att lyfta fram forst i kapitel 4-6.

Den konkreta anvindningen av de narratologiska begreppen aktiveras i mina
nirlisningar av rittsfallsmaterialet genom att jag stiller frigor till texten. Dessa
fragors svar ir sedan beroende av de begrepp som kommer att presenteras i det
foljande. Fragorna som stills &r i stil med 'vad for narrativet framat?’, ’enligt vilken
typ av intrig byggs argumentationen?” och ’vilka skript dr centrala fér forstielsen av
berittelsen som helhet”. Nir det giller forstielsen av parternas subjektspositioner
stiller jag fragor i stil med "hur bidrar parternas subjektspositioner till den rittsliga
berittelsen?’, ’vilka egenskaper hos subjekten i domskilen for det rittsliga narrativet
mot dess upplosning?” och ’vilka skript #dr centrala fér parternas och domstolen
subjektspositioner?’.

2.2.4.1. Skript och narrativ

I domskilen kopplar i princip varje mening an till olika typer av skript. Med dessa
avser jag forvintade skeenden vilka enligt min forstielse kan anses ligga inbiddade i
texten. Olika ldsare kan hir gora olika bedémningar och ge olika skl till detta. Fran
det férsta stycket uppfattar jag foljande skript.

- "AH har i avtalsfoérhallandet stillning som konsument och
Rehab ar niringsidkare” - Hari ligger ett skript dir nirings-
idkaren, det vill siga Rehab, férvintas vara i en mer informerad
och kontrollerbar situation jaimfért med konsumenten, AH.
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- "Avtalet har inte varit foremal for individuell férhandling” -
Hiri ligger bland annat ett skript dir aktiva fdrhandlingar infor
ett avtalsslut forvintas medfoéra specifika individuella anpass-
ningar av avtalet.

P43 detta sitt hade jag kunnat fortsitta att uttolka skript avseende texten i sin helhet.
Vart och ett av dessa skript hade sedan kunnat férankras pd olika siitt, exempelvis
genom att visa hur texten reproducerar en diskurs, vilken pa ett mer uttalat sitt
forknippar relationen mellan konsument och niringsidkare med en relationell
obalans alternativt att ansvaret for att ta tillvara pa sina intressen vilar p3 individen
sjdlv.'7® Det forstnimnda skriptet skulle dven kunna forstis som ett resultat av en
ofta aterkommande rittsligt narrativ vilket bygger pa svérigheter kopplade till
avtalsfrihet. Konsumentskydd skulle d& kunna sigas utgéra ett tema for rittsliga
narrativ som uppstir genom stindiga brott mot skript kopplade till férvintningar om
att det stir fritt for minniskor att komma ¢verens om bland annat ekonomiska
forehavanden. Skript kopplade till avtalsfrihet dverlever pa grund av att det stdttas av
konsumentskyddsnarrativ som hanterar dess stindigt aterkommande svarigheter.
Referatet frain NJA 2012 s. 776 kan #ven anviindas for att visa narrativets olika
nivier i domskilsskrivning. Foljande mening (i stycke 3) blir d4 avgérande: "Vid
bedémningen av om avtalsvillkoret ir oskiligt dr det ocksi av betydelse om AH i
lamplig form och i rimlig tid pAmints om att uppsigning ska ske och konsekvenserna
av en utebliven uppsigning.” Hiri ryms en antydan om att det finns ett skript om
vad vi kan forvinta oss avseende piminnelser om automatiska avtalsforlingningar
som niringsidkare vill gora gillande gentemot konsumenter. Av det efterfoljande
styckets hindelser, som handlar om pa vilket sitt Rehab pidmint om avtals-
forlingningen, framgér dven att ett potentiellt narrativ 4r konstruerat, det vill siga att
det finns (1) tydliga subjekt, (2) ett utgingslige, (3) ett potentiellt hinder, (4) forsok
att hantera hindret, (5) en uppldsning.'”” Subjekten bestar av AH, Rehab och Hogsta
domstolen. De har var och en tydliga intentioner i narrativet. AH vill inte betala,
Rehab vill att AH ska betala och Hégsta domstolen vill upplésa hindret och
Ateruppritta ursprungssituationen. Den ursprungliga situationen bestir av en
situation dir Rehab pa ett tydligt sitt paminner AH om den kommande
avtalsforlingningen. Hindret skulle kunna bestd i att Rehab misslyckats med att folja
skriptet om hur en tydlig piminnelse ska goras. Detta skulle d& medféra problem for
AH som pi grund av detta riskerar att lida ekonomisk skada. Hindret skulle
emellertid dven kunna best i att AH inte foljt skriptet genom att av oaktsamhet inte

176 Diskursbegreppet utvecklas nirmare i kapitel 3.1.

" Om domskilen lises i sin helhet framgar att andra narrativ redan #r etablerade i texten.
Exempelvis bygger ju rittsprocessen som helhet pa att Rehab pastir att AH inte betalat sin
medlemsavgift till triningsanliggningen i tid. I det hir exemplet har jag valt att analysera den
refererade texten for sig.
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uppfatta den tydliga piminnelsen. AH:s potentiella brott mot skriptet leder da
istillet till ekonomiska hinder féor Rehab, som dnnu inte fatt betalt av AH.

I det rittsliga narrativet dr det subjektet Hogsta domstolen som bestimmer
vilken typ av forvintade skeenden som ir befogade. Men hir, i narrativets nyckel-
scen, dir hindret ska identifieras och hanteras av domstolen, lyser texten med sin
frinvaro. Vi fir inte veta nigot om hur skriptet ska forstds eller vilka dverviganden
som gjorts avseende detta. Vi fir inte veta hur domstolen hanterar den uppstidda
svarigheten eller svar pa frigan om vilken typ av skillnad eller paverkan en tydlig
paminnelse ska &stadkomma. Istillet forflyttas lisaren omedelbart till upplésningen:
"De uppgifter som AH kunnat ta del av pa skiirmen i triningslokalen uppfyller inte
kravet pa en tydlig pAminnelse om att uppsigning ska ske och konsekvenserna av en
utebliven uppsigning.” Domskiilen uttalar sig inte om det rittsliga narrativets mest
avgorande sekvens. Fran att karaktirerna i det rittsliga narrativet &r i som mest
svirigheter, dir olika férvintningar star i bjirt kontrast, spolar domskilen forbi
argumentationen som skulle visa hur de skiftande skripten hanteras och landar i
slutscenen, vilken for Hogsta domstolens del alltid méste sluta pa samma sitt, det vill
siga med att den ursprungliga situationen Aterupprittas. Det visade sig att Rehab
inte f6ljt, det alltjimt endast antydda, skriptet avseende hur en tydlig pAminnelse ska
genomforas. Foljden av detta blir att avtalsvillkoret om automatisk forlingning ska
limnas utan avseende (stycke 6). Men lisaren av det rittsliga narrativet stir kvar med
fragan; varfor!

2.2.4.2. Intrig och berattelse

Intrigen kan sigas utgéra den sammanhangskedja som kausalt binder samman de
olika hindelserna i berittelsen.'”™ Intrigen skapar darmed motiv och orsaker for
berittelsen. I rittsliga sammanhang kan detta exempelvis handla om att "séka
forbinda handling, skada och foljder s& att ett sammanhang uppvisas utéver de
nakna faktauppgifterna”. '™ Intrigen kan sigas vara limmet vilket haller olika
hiandelser samman.'® I det hir aktuella exemplet fran NJA 2012 s. 776 kan intrigen
sigas vara uppbyggd utefter en modell for 'provningen i mailet’. For att kunna
genomfdra en provning, en rittstillimpning, behévs parter, en rittsfriga, regler, en
situation, en subsumtion och en rittsf6ljd. Den etablerade tigordningen kopplad till
provningen i malet skapar en link mellan de olika hindelserna i texten och for
narrativet framit, mot upplésningen som alltid bestir av en rittsfoljd. Berittelsen
utgor, vilket nimnts i avsnitt 2.2.4, den abstraherade uppsorteringen av narrativet,
ofta presenterat i en rekonstruktion av det kronologiska tidsférloppet som mycket vil

178 Se avsnitt 2.2.4.
1% Andersson, Hakan (2006) s. 18.
180 Brooks, Peter (2005) s. 417.

64



kan skilja sig frAn narrativets hindelsesekvens. For referatet for NJA 2012 s. 776 kan
berittelsen sorteras ut pa foljande sitt:

1) AH avtalade om medlemsavtal hos Rehab.

2) AH kunde ta del av uppgifter om sista uppsigningsdag for
avtalet via en bildskirm i triningslokalen.

3) Uppgifterna om avtalets avslutande var inte tillrickligt tydliga
for att uppfylla kravet pa en tydlig pdminnelse.

4) AH forbisig att siga upp avtalet i tid.

5) AH slutande att betala medlemsavgift till Rehab.

6) Domstolen bekriftar att piminnelsen inte var tillrickligt

tydlig.

Utifrin det hir exemplet illustreras vil vad kritiken gentemot det temporala
tillrittaliggandet bestar i. Den fér mélet mest avgérande hindelsen (3) i den abstra-
herade berittelsen bestir i att uppgifterna om avtalets slutande inte var tillrickligt
tydliga for att kunna leda till en forlingning av avtalet. Konstaterandet att pAminnel-
sen inte var tillrickligt tydlig dr emellertid foljden av domstolens beslut som &nnu,
vid hindelse (3), inte intriffat. Frigan dr di om forstielsen av den avgérande
hindelsen (3) ir beroende eller oberoende av bedémningen i malet. Utgdr hindelse
(3) ett faktum, ett objektivt konstaterande av det forflutna, eller utgdér hindelsen en
forstielse av det forflutna som konstitueras forst i och med Hogsta domstolens
narrativ och som dirmed 4r beroende av det rittsliga narrativet fér att kunna
formuleras som ett faktum? Nir den narratologiska begreppsapparaten sitts i relation
till diskursbegreppet, och i synnerhet det jag i kapitel 3 benimner som uttrycksdiskurs,
kommer svaret pd denna friga luta mot det senare, det vill siga att det rittsliga
narrativet konstituerar den avgérande hindelsen mellan parterna.

2.2.4.3. Metonymi, metafor och entymem

For att ytterligare konkretisera olika sitt att studera narrativ anvinder jag dven
begreppen metonymier, metaforer och entymem. De tva férstnimnda begreppen anvinds
for att undersoka berittelsernas temporalitet och modalitet, det vill siga dess
ordningsfoljd respektive distansering. Andersson har uttryckt detta som att meto-
nymi kan sigas befinna sig pa ett ’horisontellt led’” for de sekventiella analyserna och
metaforer pa ett 'vertikalt led’.'®" I det horisontella ledet lyfts syntagmatiska relationer
fram. Dessa skapar mening i texten genom att kombinera de olika hindelse-
momenten pa olika sitt. P4 det horisontella planet uppstir metonymier niir enskilda
delar av hindelseforloppet ger upphov till en upplevd forstielse av helheten.

181 Andersson, Hakan (2006) s. 18ff.
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Exempelvis kan forhallandet, att Hogsta domstolen presenterar parterna som
niringsidkare respektive konsument, skapa syntagmatiska relationer i texten pa si
sitt att obalansen mellan parterna paverkar forstielsen av andra, och efterféljande,
hindelser i narrativet. Med efterféljande avses da att de fdljer efter en annan
hindelse i textflédet, det vill siga i narrativet. Alternativa uppligg dir hindelser kan
placeras enligt olika typer av intriger (exempelvis uppbyggd utefter kronologi, en
materiell regel eller en rittsutredande metod) ger potentiellt olika typer av
tyngdpunkt och betydelse foér berittelsen som helhet. Det ir alltsi dessa tillritta-
ligganden i textflodet som ger upphov till metonymier. Ytterligare ett exempel pa
syntagmatiska effekter i form av metonymier for hur avtalet ska forstds mellan AH
och Rehab, bestir i sekvensen "inte varit fdremal for individuell férhandling”, vilken
slar an ett spar dven for de efterfoljande delarna av narrativet som handlar om att
resonera om en mer generell och allmin avtalsbindning mellan parter som inte gor
individuella anpassningar.'®

[ det vertikala ledet aterfinns paradigmatiska relationer dir olika siitt att presen-
tera de enskilda hindelsemomenten ger olika effekt fér berittelsen som helhet. I det
vertikala planet medfér metaforer att forstielsen av det punktuella far sekventiella
effekter."® Om parterna hade betecknats som ’avtalsparter’ istillet for naringsidkare
respektive konsument hade det kunnat ge paradigmatiska effekter for forstielsen av
texten som helhet, vilket kunde ha inneburit att andra typer av skript, exempelvis
skript kopplade till avtalsfrihet, hade lyfts. PA samma sitt hade dven en annan
metafor till avtalsféorhandlingen kunnat anvindas. Istillet for att lyfta fram
avsaknaden av individuell forhandling hade andra delar av berittelsen, sisom att
detta idr en vanligt forekommande typ av avtalsbildning eller att det varit friga om en
omsesidig verenskommelse om en nyttighet mellan AH och Rehab, kunnat betonas.
Nir det giller paradigmatiska relationer, som skapas genom metaforer, handlar det
alltsd i mindre utstrickning om textflodet och i stérre utstrickning om narratologiska
val for beriittelsen som helhet. Exempelvis ger alternativa uttryck sisom hindelse,
omstindighet, fakta och konkret rittsfakta olika associationer och i viss man olika
betydelse for berittelsen som helhet.

Entymembegreppet kommer att behandlas och utvecklas nirmare i kapitel 4.
Redan hir ska jag emellertid siga nigot om begreppet vilket kan hirledas till
Aristoteles. Med entymem avses 'outtalade premisser’, vilka dhoraren eller lisaren till
en argumentation sjilv maste fylla i for att skapa koppling mellan uttryckliga pastien-
den.'® De underliggande entymemen kan pé sa sitt sigas ge mening at de manifesta
hindelserna i en berittelse.'® Aterigen kan relationen niringsidkare och konsument

182 Ifr Graver, Hans Petter (2010) s. 143.

183 Andersson, Hakan (2006) s. 19.

18 Kolflaath, Eivind (2004b) s. 192. Kolflaath anvinder sig i sin argumentationsanalys av begreppet
“implisitte argumenter”.

185 Sherwin, K. Richard (2009) s. 106.
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tas som exempel. Fér den manifesta informationen att AH 4r en konsument och
Rehab ar en niringsidkare, finns, vilket jag redan varit inne p3a, en underliggande
premiss om en obalans i AH:s och Rehabs relation. Det 4r detta underliggande
entymem som kan medféra de paradigmatiska och syntagmatiska effekter jag givit
exempel pa vid redogodrelsen for metonymi och metafor tidigare i det hiir avsnittet.
Entymemet bygger hir i sin tur pd forestillningar, pd skript, om hur vi forvintar oss
att niringsidkare, genom sin &verordnade position, tenderar att fi fordelar i
forhallande till konsumenten om inte konsumentens position forstirks pa olika sitt.
En sidan forstirkning kan exempelvis utgdras av att ett otydligt avtal ska tolkas till
konsumentens fordel.
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2.3. Ritten som narrativ

I kapitel 2 har jag paborjat arbetet med att ligga grunden fér de metodologiska
begrepp vilka har férmaga att bidra till forstielsen av, samt mojlig kritik av, rittslig
argumentation, uttryckt som rdttsliga narrativ, i civilmal i allmin domstol, vilket ar
avhandlingens syfte. Jag kommer i det foéljande frekvent att anvinda mig av just
benimningen rdittsliga narrativ. Med dessa avser jag en typ av narrativ som gir att
identifiera i partsinlagor och domskil i civilmal i allmin domstol.

De rittsliga narrativen bygger pd meningsskiljaktigheter mellan tva parter vilka
ir oense om vilken typ av (rittsligt) skript som ska vara vigledande for deras fortsatta
relation. Parternas respektive hindrade skript ger upphov till att de genom alternativa
intriger forsoker leda narrativet mot en upplosning, i form av ett beslut frin
domstolen, vilket aterupprittar deras respektive hotade skript. Domstolen, i vars
makt upplésningen av narrativet ligger, behéver emellertid inte forhilla sig till
parternas inledande forstielse av vad som utgdr ett relevant skript. Domstolen kan
bekrifta eller avfirda men dven transformera parternas foreslagna skript. Berittelse-
strukturen for ett rittsligt narrativ ser dirmed ut enligt féljande:'®®

1) Tva parter befinner sig i en grundposition priglad av forvint
ningar om hur ett gemensamt skript beskriver deras fortsatta rela-
tionella handlande.

2) Av nagon anledning hindras, utifrin den ena eller bida parternas
perspektiv, skriptet frin att uppfyllas, alternativt att parterna
inser att de inte har en gemensam forstielse for vilket skript som
ska vigleda deras handlande.

3) Parterna argumenterar for pa vilket sitt som ett tredje subjekt,
domstolen, ska hantera parternas skiftande forvintningar pa
framtiden.

4) Domstolen for narrativet mot sin uppldsning genom att i
rittsfoljden bekrifta, avfirda eller transformera nigon av parternas
skript (vilket ater sikerstiller ett stabilt skript). Domstolens
upplésning mojligedr ocksd att narrativet kan ramas in och
abstraheras till en rittslig beriittelse.

En central aspekt av min definition av riittsliga narrativ ar att de kiinnetecknas av den
spriakforstaelse som foresprikas av Wittgenstein (den senare perioden).'®” Rittsliga

1% Jag forhaller mig hér i allt visentligt till Amsterdams och Bruners sitt att definiera narrativ,

Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 113-114.
187 Se avsnitt 2.2.1 och avsnitt 7.2.2.
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narrativ utgor alltsi inte nagra frin lisaren (eller narrativforskaren) sirskiljbara
entiteter. Vad som avses med detta dterkommer jag till i kapitel 3.

Vidare har jag i det hir kapitlet gett exempel pad hur etablerade rittsliga
narrativ kan fi exkluderande effekter. Ett narratologiskt val innebir med nod-
vindighet att vissa aspekter av ett hiindelseforlopp lyfts fram medan andra tonas ned.
Detta medfér att den narratologiska dimensionen av rittsliga redogorelser aldrig kan
anses vara neutrala eller virderingsfria. Foér att kunna forstd den rittsliga argu-
mentationens exkluderande och inkluderande effekter kommer jag att sitta dem i
relation till vad jag i det nistféljande kapitlet benimner som representationsdiskurs
respektive uttrycksdiskurs. Att behandla dessa diskursbegrepp utgdr nista steg (kapitel
3) pd vdigen mot de mest centrala begreppen foér avhandlingen; rdttsliga entymem,
overdeterminerade subjekt samt narrativdissonans, vilka tillsammans med de konkreta
rittsfallsanalyserna &terfinns i kapitel 4-6.
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3. Fran rattstillimpning till rattsligt narrativ

Storytelling reveals meaning without committing the error of
defining it.'®®

Begreppet rdttsliga narrativ gar att sitta i relation till redan etablerad rittsvetenskaplig
metodologi pa olika sitt. I det foljande kommer jag att jimfora begreppet riittsliga
narrativ med begreppet rittstillimpning pd en ontologisk, epistemologisk savil som
metodologisk niva. I kapitlet, och dven i avhandlingen som helhet, argumenterar jag
for att begreppet rdttsliga narrativ med fordel kan ersitta och eller komplettera
begreppet rdttstillimpning. Sirskilt nidr det handlar om att genomféra kritiska nir-
lisningar av rittsligt material. For att belysa och motivera varfor ett terminologiskt
och metodologiskt skifte frin rdittstillimpning till rdttsliga narrativ ir relevant ar
kapitlet uppbyggt kring ett antal delavsnitt, 14t oss kalla dem fér stationer. Var och en
av dessa stationer behandlar olika aspekter av begreppen; pa vilket sitt de skiljer sig
fran varandra och p3 vilket sitt rittsliga narrativ kan komplettera rittstillimpnings-
begreppet.

Stationernas namn sammanfaller med kapitlets underrubriker och utgérs av
3.1 Representationsdiskurs och uttrycksdiskurs diir diskursbegreppet presenteras samt siitts
i samband med rittstillimpning och rittsliga narrativ, 3.1.1 Diskursernas terminologi
dir en ackompanjerande terminologi till rittstillimpning och rdittsligt narrativ pre-
senteras, 3.1.2 Diskursernas ontologi och epistemologi dir fundamentala axiom for
respektive begrepp samt kunskapsteoretiska utgdngspunkter presenteras, 3.2 Diskurser
om metoder for rdttstillimpning dir olika metodologiska férhallningssitt till ritts-
tillimpning hanteras och problematiseras samt det avslutande 3.3 Rdtten som stindigt
blivande dir resan fran rittstillimpning till rittsligt narrativ nir sin indhallplats.

For att illustrera effekterna av att byta begreppet rittstillimpning till rittsligt
narrativ kommer jag fortlopande under kapitlet att hinvisa till ett av de ritts-
fallsmaterial jag anvinder i avhandlingens senare delar. Exemplet dr himtat fran NJA
2010 s. 467 (Hansamalet). Malet presenteras pa foljande sitt i NJA-ingressen:

Lantagare, som fatt kredit frin ett finansbolag for férvirv av en
bostadsriitt, skrev under ett sedvanligt lanedokument stillt till

188 Arendt, Hannah, Men in Dark Times. Boston: Houghton Mifflin Harcourt, 1970 's. 195.
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finansbolaget eller order. Sedan hela lanesumman &terbetalats i
fortid till en bank som hade forvdrvat fordringen, har fordringen
overlatits vidare i flera led inom kreditvisendet med garanti att
det ursprungliga kapitalbeloppet var obetalt. Eftersom lantagarna
inte infor overlatelserna tillfrigats och bekriftat att det av &ver-
lataren angivna beloppet var obetalt, har det ansetts att forvir-
varna vid tillimpning av 15 § skuldebrevslagen (1936:81) inte var
i god tro om betalningen utan stod risken for denna.

Milet handlar om MD och IK som i slutet av 80-talet lanade 110 000 kr for att képa
en bostadsritt. MD och IK undertecknade i detta syfte ett skuldebrev stillt till
Winlund Finans eller order. Skuldebrevet overlits sedan i flera led, forst till
Skaraborgsbanken, direfter till Hoist Kredit och slutligen till Hansa (som senare i
processen uppgick i bolaget Portfolio). Hansa var kirande i milet och yrkade att MD
och IK skulle betala 110 000 kr jimte rinta. MD och IK invinde i huvudsak att de
redan betalat hela beloppet till Skaraborgsbanken som vid tiden fér betalningen var
ritt borgeniir. Vidare, menade MD och IK, hade de efterfoljande forvirvarna av
skuldebrevet, Hoist Kredit och Hansa, inte varit i god tro om att skulden var obetald.
Nir malet kom till Hogsta domstolen var frigan om MD och IK betalat inte lingre
aktuell. De hade betalat till ritt borgenir konstaterade bide tingsritten och hov-
ratten. Hogsta domstolen koncentrerade sig istillet pd frigan om huruvida betal-
ningen kunde goras gillande mot den nuvarande innehavaren av skuldebrevet, det
vill siga Hansa.

Majoriteten i Hogsta domstolen gjorde ett antal éverviganden avseende frigan
om hur god tro ska forstis nir ldpande skuldebrev overlits. Det fanns flera
rittsregler att ta stillning till och inte minst ett motivuttalande till skuldebrevslagen
som siger att om en forvirvare av ett l6pande skuldebrev varit i god tro angiende en
brist, sdsom att géldeniiren redan betalt, kan inte betalningen goras gillande mot en
senare innehavare av skuldebrevet oavsett om denne ir i god tro eller inte. Med
andra ord ricker det enligt motivuttalandet att antingen Hoist Kredit eller Hansa ir i
god tro avseende att ingen betalning gjorts fér att Hansa skulle fa lov att kriva MD
och IK pa betalning pa hela beloppet, trots att de redan betalat. Syftet med detta,
uttalade Hogsta domstolen, dr att “skuldebrev litt ska kunna omsittas”. Bade
Skaraborgsbanken och Hoist hade limnat garantier vid overlitelserna om att det
ursprungliga beloppet var obetalt. I malet uttalade sig 4ven Finansbolagens Férening
och Svenska Bankféreningen. De bada foreningarna informerande domstolen om att
lopande skuldebrev nufortiden overlits relativt ofta och att det frimst sker i stora
stockar nir kreditgivaren dndrar verksamhetsriktning eller undergar strukturom-
vandling. Féreningarna lyfte dven fram att en eventuell fortida betalning av skulde-
brev aldrig antecknas pa den hir typen av skuldebrev och att skuldebreven inte heller
brukar limnas tillbaka till gildeniren nir betalning skett.
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Hogsta domstolen anvinde informationen frin Finansbolagens Foérening och
Svenska Bankféreningen for att féra fram argument om att &tminstone de forvirvare
som sjilva tillhor den finansiella sektorn, sisom banker, finansbolag och inkasso-
bolag, "maste inse att det kan finnas uppgorelser eller fértida betalningar som inte
framgir av dokumentet i den utstrickning som forutsattes vid skuldebrevslagens
tillkomst”. Hogsta domstolen instimde #ven i underinstansernas beddmning att
skuldebrevslagen inte fungerar tillfredstillande i forhillande till en banks kunder i
det hiir avseendet. Domstolen konstaterade sedan att om inte ocksi gildeniren ir ett
finansiellt institut kan inte férvirvaren lingre ndja sig med garantier frin over-
lataren. Forviarvaren kan inte heller ndja sig med att underséka bakomliggande
forhallande bara nir det finns nigon konkret anledning att misstinka en brist i
skuldebrevet och det ricker inte att friga tidigare borgenirsled om betalning gjorts.
Nej, for att forviarvaren ska vara i god tro krivs, enligt Hogsta domstolen, “att
gildendren infér overlatelsen tillfrigats och bekriftat jimforelsen med radande
hantering mot den av ¢verlitaren angivna fordringen”. Om en sidan forfrigan inte
gors bir innehavaren av skuldebrevet risken for att det kommer en giltig invindning
om betalning, sisom det gjorde i det hir fallet. Eftersom Hansa (numera Portfolio)
inte frigat och fatt bekriftelse frin MD och IK ska de anses vara i ond tro avseende
gildenirernas betalning och de far, Atminstone i det aktuella milet, alltsd skylla sig
sjilva att de forvirvat ett skuldebrev som saknar ekonomiskt virde.

Forhillandena, berittelsen, som redovisats genom min beskrivning av Hansa-
malet gar att forstas som bade rdittstillimpning och som ett rittsligt narrativ. De olika
perspektiven, eller de olika diskurserna som jag snart kommer att borja kalla dem,
innebir var for sig att vissa delar av malet uppmirksammas respektive tonas ned.
Skillnaderna mellan perspektiven handlar sivil om grundliggande idéer om vad
ritten dr, det vill siga rittens ontologi, samt om teorier och metoder for att forstd
riatten, det vill siga epistemologi och metodologi. Dessa olika typer av skillnader
mellan rittstillimpningsbegreppet och rittsliga narrativ kommer att behandlas
utforligt i det foljande.
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3.1. Representationsdiskurs och uttrycksdiskurs

For att fordjupa forstielsen av vad en rorelse frin rittstillimpning till rittsligt
narrativ innebir behévs ett mer sofistikerat verktyg dn att pasti att de utgor olika
perspektiv eller forhallningssitt. Jag kommer déarfér att anvinda mig av begreppet
diskurs. Rattstillimpningsbegreppet kommer att behandlas inom ramen fér en
diskurs som kretsar kring representationer av ritten och det rittsliga narrativet kommer
att placeras inom ramen for en diskurs som kretsar kring rittens uttryck. Vad detta
innebir kommer att blir tydligt i det féljande.

3.1.1. Diskursbegreppet

Diskurs har anvints i minga typer av sammanhang, alltifran att beteckna "skrivet och
talat sprak” till att omfatta "hela den praktik som frambringar en viss typ av yttran-
den”.'® Eller som den franske filosofen Michel Foucault framhallit: ”[Dliskursen ir
helheten av de avgrinsade och avgrinsande betecknanden som passerar genom de
sociala relationerna”.”® Olika diskursdefinitioner forhaller sig till varandra ungefir
som Waittgenstein beskriver anvindningen av ordet spel, det vill siga att det inte
nodvindigtvis r sa att det gir att definiera en gemensam kirna vilken héller samman
alla mojliga definitioner av begreppet diskurs.

Den definition av diskursbegreppet det hir avsnittet s& sminingom kommer
att landa i, nimligen den praktik som frambringar en viss typ av fixering av betydelse inom
ett bestamt filt ligger i linje med diskursbegreppet sisom det utvecklats genom
Foucault och direfter av statsvetarna och diskursteoretikerna Chantal Mouffes och
Ernesto Laclau. ' Att definiera diskursbegreppet med en praktik som frambringar en
viss typ av yttranden siger emellertid inte nigot om hur detta gors eller om vilka
komponenter som bidrar till att etablera en diskurs, eller vad som avses med praktik
eller falt. Jag far darfor be lisaren att ha visst tilamod innan den hir givna
definitionen blir begriplig.

1% Bergstrom, Goran & Boréus, Kristina (2005) s. 307-309.

0 Foucault, Michel, Diskursernas kamp. Stockholm/Stenhag: Symposion, 2008a s. 181.

P! Foucault, Michel, Diskursens ordning. Stockholm/Stenhag: Symposion, 1993 s. 57. Angiende
snivare diskursbegrepp, se exempelvis Fairclough, Norman & Wodak, Ruth, 'Critical Discourse
Analysis', i Van Dijk, Teun A (red.), Discourse as Social Action (London: Sage, 1997) s. 262, Van
Leeuwen, Theo & Wodak, Ruth, "Legitimizing Immigration Control: A Discourse-Historical
Analysis", Discourse studies, 1/1 (1999), 83-118 och Fairclough, Norman Critical Discourse Analysis:
The Critical Study of Language (2). Harlow: Longman, 2010.
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En avgdrande poing med ett brett formulerat diskursbegrepp handlar om att
skapa ett verktyg for studier av hur olika praktiker anvinds for att legitimera kunskap
samt for att peka ut vilka som har ritt att uttala sig med auktoritet inom ett visst filt.
Att jag hiar anvinder ordet praktik handlar om att betona att diskursen utgdr ett
gdrande, snarare dn en viss mingd text, eller ett fixerat objekt.'”” Detta innebir
vidare att diskursen inte dr fast, den #dndrar sig kontinuerligt allteftersom den
fortsiitter att praktiseras.'”’ Begreppet praktik anvinds pa manga hall i avhandlingen.
Jag avser med detta det sammanhang i vilket mening formedlas. ”* Sidana
sammanhang kan exempelvis utgdras av skriftvixlingen inom ramarna for en ritte-
gdng. Det dr ocksid moijligt att betrakta den riittsvetenskapliga metodologiska teori-
bildningen som en typ av praktik. Dessa olika sammanhang kan betraktas som prakti-
ker inom storre filt i form av domstolsvisendet, eller rittsvetenskapen.

Diskursbegreppet har visserligen ett sprikteoretiskt ursprung men studiet av
en diskurs méste inte for den sakens skull begrinsas till en spraklig praktik i sniv
bemirkelse. Diskursen kan ta sig uttryck i praktik, vilken i lingvistisk mening inte
brukar betecknas som text.'”” Exempelvis kan domstolens fysiska egenskaper eller
associationer ftill rittens epistemologiska och ontologiska grundantaganden utgéra
delar av en spraklig rittslig praktik i allmin domstol och dirmed #dven utgéra del av
en rittslig diskurs. Laclau och Mouffe illustrerar detta enligt féljande:

Lat oss anta att jag héller pa att bygga en mur tillsammans med
en annan murare. | ett givet dgonblick ber jag min arbetskamrat
ricka mig en tegelsten och sen fogar jag den till muren. Den
forsta handlingen - att be om tegelstenen - ir spriklig; den
andra - att foga tegelstenen till muren - dr utomspriklig. [...]
Uppenbarligen kan denna helhet, arbetet med att bygga muren,
om den inkluderar savil sprikliga som icke sprikliga element,
inte sjilv vara antingen spriklig eller utomspriklig; den méste

2 Mills, Sara, Discourse. London: Routledge, 2007 s. 15.

193 Bergstrom, Goran & Boréus, Kristina (2005) s. 309.

%% Alvesson, Mats & Skoldberg, Kaj (2008) s. 216. Den hir ingéingen till praktik respektive diskurs
piminner om Giddens 'dubbla hermeneutik’, Giddens, Anthony, New Rules of Sociological Method:
A Positive Critique fo interpretative Sociologies. London: Hutchinson, 1976.

1% Jag anviinder mig dirmed inte av det diskursbegrepp, vilket annars ér vanligt inom diskursanalys,
och som skiljer mellan diskursen och dess sociala kontext eller dess diskursiva praktik, jfr Paltridge,
Brian, Discourse Analysis. London: Bloomsbury, 2012 s. 2. Med text avses hir alla typer av
meningsbiarande teckensystem som kinnetecknas av nigon typ av sammanhéillande dmne och
kommunikativ karaktir. Det kan d4 handla om allt mojlige frén skrift till bild, film och andra
kulturprodukter. Ibland betecknas detta for "det vidgade textbegreppet”, se Bergstrom, Géran &
Boréus, Kristina (2005) s. 16.
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foregd denna distinktion. Denna helhet som i sig inkluderar bade
det sprakliga och ickesprakliga, ir vad vi kallar diskurs.'”®

Jag gor alltsd inte skillnad mellan praktik och diskurs pa sa sitt att praktik star for
nigot icke-sprikligt medan diskurs stir for nigot sprikligt, tvirtom ser jag bade
praktik och diskurs som sprakliga uttryck.'” Skillnaden mellan praktik och diskurs
kan snarare beskrivas som att praktiken star f6r det (mer) omedelbara medan diskur-
sen stir for det fsrmedlade.'”® Diskursen utgor en medveten analytiskt studie av vad
en praktik formedlar och frambringar. Diskursen bestims didrmed i stor utstrickning
av diskursanalysens syfte och praktiker kan siledes innehilla flera diskurser sam-
tidigt. Exempelvis kan en domstolspraktik studeras utifrin i vilken man den ger
uttryck for en diskurs som gor skillnad p&d min och kvinnor. Samma domstolspraktik
kan dven studeras utifrin en diskurs som gor skillnad mellan ekonomiska och icke-
ekonomiska normer, mellan rittsliga och ickerittsliga normer eller utifrdin en
diskurs som betonar insortering av information i tydliga 'representationer’.'”

Nir det handlar om vem som anses ha ritt att uttala sig inom ramen for en
diskurs anvinder jag mig av begreppet subjektsposition, vilket kommer att utvecklas
mer i detalj i avsnitt 5.1.2. Subjektspositionen sammanfaller inte med subjektet som
helhet utan fokuserar istillet pd subjektets relationella handlingsutrymme inom en
given diskurs. *Ett slags mojlighetens filter for olika personer i olika situationer.
Det kan i en viss situation finnas flera olika positioner tillgingliga fér samma person
samtidigt som vissa positioner inte ges nagot utrymme.’’! En ménniska kan inta flera
olika typer av subjektspositioner sisom att vara student, arbetstagare, medborgare,
konsument, viin, avtalspart, grupp, nationalitet, avatar och si vidare. I vissa samman-
hang kommer de olika subjektspositionerna att hamna i konflikt med varandra,
vilket kan fa till effekt att en av positionerna tar utrymme pa bekostnad av en annan.
Detta betecknas som att subjektet ér dverdeterminerat. *°* I den mén nigon identifierar
sig med olika subjektspositioner kommer ocksd normer kopplade till subjekts-
positionerna att péaverkas. Exempelvis agerar en person antagligen pa olika sitt
beroende pid om hon betraktar sin nista som avtalspart eller som make. Diskurs-

6 Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal, 'A Post-Marxism without Apologies', i Laclau, Ernesto
(red.), New Reflections on the Revolution of Our Time (London: Verso, 1990) s. 100.

P Jfr hir Fairclough som skiljer mellan tre olika dimensioner av sprakbruk, text, diskursiv praktik
och social praktik, Fairclough, Norman (2010) s. 132-133. Se dven Bladini, Moa (2013) vars
diskursanalys i stora delar bygger pa Fairclough, s. 31-34.

198 Alvesson, Mats & Skoldberg, Kaj (2008) s. 216.

" Angiende insortering vad jag betecknar som ’processrittsliga representationer’ se avsnitt 4.1.1.3
och 6.1.7.

2 Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 49.

201 Se Bergstréom, Goran & Boréus, Kristina (2005) s. 310, 319.

22 Smith, Anna Marie, Laclau and Mouffe: The radical democratic imaginary. London: Routledge,
1998 s. 98.
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teoretikerna Marianne Winther-Jorgensen och Louise Philips papekar att fore-
stillningen om subjektspositioner innebir en konflikt med den traditionella vister-
lindska uppfattningen om att varje person ir en autonom och sjilvstindig enhet.””
Aven detta terkommer jag till i kapitel 5.

I underinstanserna i Hansamailet ges exempel pi hur en av parterna i malet,
MD, ges handlingsutrymme utifran skiftande subjektspositioner. En av dessa handlar
om att MD inte anses vara insatt i finansbranschen och att han dirmed #r oforsti-
ende till hur 16pande skuldebrev fungerar. Att MD positioneras pi det sittet ir
avgorande for frigan om MD och IK betalat till ritt borgenir. MD har i processen
nidmligen uppgett att han ir siker pd att han betalat till Winlund, som ér fel borge-
nir. Detta uttalande tas emellertid inte nigon hinsyn till. Tingsritten resonerar
enligt foljande:

Det finns emellertid omstindigheter som talar for att MD
faktiskt betalade till Skaraborgsbanken. Fér det forsta har under
forhoret med honom framgitt att han inte 4r bekant med att
skuldebrevet kunde &verlitas av den som beviljat krediten till
annan. Han har ocksi, som nimnts ovan, fortldpande betalt
lanekostnaden pa de inbetalningsavier han fatt och di utan att fa
piminnelser eller annan uppmaning att betala kostnaden till
annan idn den pd betalningsavin antecknade mottagaren. Detta
talar med styrka for att betalningsmottagaren varit ritt borgenir,
dvs. Skaraborgsbanken. Med hinsyn till MD:s okunskap om
finansvirlden #r det inte osannolikt att han inte nirmare obser-
verat vem som stod antecknad som mottagare av betalningen och
dérfor trott att betalningsmottagaren var identisk med kredit-
givaren.

Domstolens konstaterande att betalning skett till ritt borgenir innebar att MD
behovde placeras i en subjektsposition dir hans eget uttalande saknade virde. Detta
foranleder dock inte att alla MD:s ageranden i processen ska limnas utan avseende.
Om MD under processen bestimde sig for att medge talan i malet skulle ett saidant
uttalande antagligen ha varit svrare att bortse frin dven om vi férmodar att MD ir
lika obekant med rittsvisendet som han #r med finansvirlden. Rittstvistens olika
sammanhang innebar pé si sitt skiftande positioner i forhallande till MD:s forvin-
tade rationalitet.

En viktig poing med diskursbegreppet ir att det synligedr hur olika praktiker
mojliggdr kunskap men samtidigt utestinger kunskap. Raittsliga diskurser skapar
siledes mojlighet for vissa subjektspositioner att ingd som rittsliga medan andra

2% Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 21.
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subjektspositioner utestings.’’! Inom ramen for det rittsliga vetandet kan det da
sigas etableras en awskiljandets logik, vilken skiljer det rittsligt mojliga fran det rittsligt
omdijliga och otinkbara.’”

Hittills har jag uppehallit mig med att definiera diskursbegreppet som ett sitt
att studera hur en praktik mojligedr vissa typer av yttranden framfér andra. For att
forstd hur detta gors pa en mer teknisk niva behovs ett antal underordnade begrepp i
forhallande till diskurs. De underordnade begreppen bygger pa Laclau och Mouffes
samt Winther-Jorgensens och Philips begrepp for diskursanalys. Dessa kommer nu
att radas upp i tur och ordning.

Den minsta bestindsdelen jag kommer att hantera inom diskursen utgérs av
tecknet. Tecken har sin grund i de Saussures sirskiljande mellan det betecknande och
det betecknade (signifiant/signifie) vilket jag redogjorde for i kapitel 2.2% Det
betecknande avser ett uttryck sisom exempelvis 'ritt’. Det betecknande ’ritt’ skiljs
frin andra betecknanden genom uttal eller skrift. Ritt #r inte detsamma som ’ratt’
eller ’itt’. Det betecknade skiljs, & andra sidan, frin andra tecken genom de fore-
stillningar som kopplas till ritt sdsom ’ickeritt’, rittskilla’, 'rittvisa’, ’lagstiftning’,
"makt’, "politik’ och ’samhille’ med mera.*®’

En annan bestdndsdel utgdrs av diskursens element vilka bestir av de tecken
som dr dppna, det vill siga vars betydelse i mindre grad #r fixerade och dir betydel-
sen uppenbart ir mangtydig.”®® Diskursens moment utgors av de tecken som i storre
grad ir pa vig mot slutenhet. Nodalpunkter bestar av de nyckelord kring vilket diskur-
sen kretsar och mot vilka en mingd associationer rér sig. For méanga rittsliga
diskurser kan exempelvis tecknet rdittskdlla sigas utgdra en nodalpunkt. I olika
rittsliga diskurser kan det emellertid vara skiftande i vilken mén tecknet rittskilla
utgdr ett moment eller ett element, det vill siga huruvida rittskilla anvinds som ett
tecken med en klart fixerad innebdrd alternativt om texten problematiserar bety-
delsen av vad som utgdr en rittskilla. Flytande signifianter utgdrs av de tecken vilka
olika konkurrerande diskurser férsoker ge innehall &t pa sitt sidtt och som dirfor

2% Eoucault, Michel (1993).

25 Syensson, Eva-Maria, Genus och ritt: en problematisering av forestillningen om witten. Uppsala:
Tustus, 1997.

206 Bergstrom, Goran & Boréus, Kristina (2005) s. 315-316.

27 Gustafsson lyfter fram ett antal dikotomier som anvinds som avskiljande betecknande moment
inom rittsliga diskurser: Internt — Externt, Rattsvetenskap — Rdttspolitik, Autonomi — Osjdlustdndighet,
Forutsebarhet — Rittsosikerhet, Fakta — Virde, Objektivitet — Subjektivitet, Deskriptivitet — Normativitet,
Relevans — Irrelevans, De lege lata —De lege ferenda, Rdttskdllor — Kunskapskdllor, Varat — Boérat, Koherens
— Inkoherens, Gustafsson, Hakan (2011) s. 37.

298 L aclau, Ernesto & Mouffe, Chantal, Hegemonin och den socialistiska strategin. Stockholm: Vertigo,
2008 5.157-159, Bergstrom, Goéran & Boréus, Kristina (2005), Bergstrém, Goran & Boréus,
Kristina (2005) s. 316.
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pendlar mellan konkurrerande betydelser.”” Aven hir kan rdttskdlla anvindas som
exempel dir skiftande rittsteoretiska diskurser forsoker ligga beslag pa, och be-
stimma betydelsen for, vad tecknet rittskilla betecknar.

Nir jag i det hir kapitlet forsdker knyta rittslig argumentation till rittsliga
narrativ, snarare in till rittstillimpning, kan rdttslig argumentation sigas vara en
flytande signifikant. Rittstillimpning och riittsligt narrativ kan hir sigas utgora
nodalpunkter inom de diskurser jag i det foéljande kommer att beteckna repre-
sentationsdiskursen respektive uttrycksdiskursen.?'°

Artikulation utgors av den process di ord sitts i relation till varandra och hand-
lar om diskursens forsok att géra element till moment, det vill siga att reducera
elementens mangtydighet till entydighet. Bade ett rittsligt narrativ och en ritts-
tillimpning kan sigas utgdra ett exempel pd en artikulering vilken bidrar till att
producera en rittslig diskurs.

Diskursen formas kring nodalpunkterna och de moment som dirifran far sin
betydelse. Artikuleringsprocessen dir teckens betydelse utkristalliseras innebir att
vissa betydelser exkluderas. Alla de betydelsemdojligheter vilka utesluts kan beskrivas
som det diskursiva fdltet, det vill siga potentiella beteckningar som inte ges utrymme
inom en diskurs.?'" Exempelvis skulle en naturrittslig forstielse av rittskillebegrep-
pet kunna sigas tillhora det diskursiva filtet for en diskurs som kretsar kring en
rittspositivistisk nodalpunkt. Det diskursiva filtet kan & ena sidan handla om ganska
avligsna betydelserelationer men det kan & andra sidan dven handla om
konkurrerande nirliggande diskurser.?'” Ett kluster av sidana kan kallas for diskurs-
ordning.” Att diskursen produceras genom artikuleringar innebir att den inte kan
forstis som nigot fast och bestindigt utan snarare som en process vilken strivar efter
att gora element till moment. Diskursen #r diarfor under stindigt blivande.”'* Den
diskursiva processen, som strivar mot slutenhet, kommer emellertid aldrig att

29 Bergstrom, Goran & Boréus, Kristina (2005) s. 216, Winther Jorgensen, Marianne & Philips,
Louise (2000) s. 33. Begreppet kommer ursprungligen fran den strukturalistiske entografen Claude
Lévi-Strauss, se Briigger, Niels & Vigsa, Orla (2004) s. 53ff.

19 Se avsnitt 3.1.2 och framat.

M Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal (2008)s. 169.

21 aclau, Ernesto & Mouffe, Chantal (2008) s. 166-167.

3 Angéende diskursordning se Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 134.
Winther Jorgensen och Philips har skapat ett integrerat perspektiv dir diskursordningsbegreppet dr
nigot omarbetat jimfért med Fairclough som antagligen har det mest etalerade diskurs-
ordningsbegreppet, se Fairclough, Norman, Discourse and Social Change. Cambridge: Polity Press,
1992 5. 219.

214 Se Andersen, Niels Akerstrom, Discursive analytical strategies: Understandning Foucault, Koselleck,
Laclau, Luhmann. Bristol: The Policy Press, 2003 s. 51. P4 si sitt blir diskursbegreppet dven mer
forenligt med Wittgensteins "icke-systematiserande’ férhallningssitt till spraket.
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fullstindigt lyckas eftersom mojligheterna till nya betydelser fo6r fixerade moment
alltid finns kvar. Alla moment ér siledes potentiella element.?"”

Jag dristar mig hir till att upprepa definitionen av diskursbegreppet med for-
hoppningen om att definitionen, i ljuset av det som nu anforts, ir mer begriplig.
Begreppet diskurs definieras inom avhandlingens syfte som den praktik wvilken fram-
bringar en viss typ av fixering av betydelse inom ett bestimt feile.*'®

Definitionen ger anledning att stilla en f6ljdfriga om vad som avses med
ordet fdlt, vilket féranleder att jag nirmar mig frigan om diskursbegreppets anvind-
ning inom ramarna fér den hir studien. Det filt som hir kommer att vara aktuellt
utgdrs av praktik inom ett visst omride sisom ’skriftliga rittsliga uttryck i allmin
domstol’ eller processrittslig teoribildning kretsande kring begreppet rdttsfaktum’.
Med filt avses dirmed detsamma som det omrdde som gjorts till studieobjekt.”'” Detta
innebir att jag anvinder diskursbegreppet for att studera ett visst sammanhang, till
exempel ett domskil, eller en viss processrittslig terminologi. Diskursbegreppet utgor
dirmed i den hir avhandlingen ett metodologiskt verktyg for att studera ett valt filt,
snarare in ett pastiende om att ett visst filt utgodr ett intressant studieobjekt. Valet av
material foregar dirmed diskursbegreppet.”'® Jag viljer forst material for att sedan
studera det som ett diskursivt uttryck. Detta innebir alltsd att bide praktikens och
diskursens grinser sitts strategiskt i forhallande till forskningens syfte.?’* Diskurs-
begreppet bidrar i det sammanhanget, i komplement med den narratologiska
begreppsapparaten, till att kunna tala om hur texten astadkommer olika typer av
skillnadsgoranden.”® Nir jag fortsittningsvis talar om diskurser handlar detta i allt
visentligt om att studera rittslig argumentation och rittslig metodologi utifran de tvé
olika diskurser vilka jag beniamner representationsdiskurs respektive uttrycksdiskurs.2' De
praktiker, i vilka dessa diskurser studeras, utgors av skriftviixling och domskil i civil-
mal i allmin domstol samt teoribildningen som kretsar kring begreppet rittsfakta.
Dessa praktiker presenteras och analyseras i kapitel 4-6.

Som om inte detta var nog anvinds diskursbegreppet dven pi ytterligare ett
sitt i avhandlingen. Det handlar d4 om fraser med deskriptiva ambitioner ssom

5 Winter et al. s. 36. Med diskursiv avses hir att yttranden blir meningsfulla férst om de
tillrittaliggs inom en viss diskurs.

M6 Winter et al. s. 3.

2T Ifr Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 136-137 som anliigger ett liknande
forhallningssitt till bestimningen av diskursanalytiska avgrinsningsfragor.

18 Angiende valet av material se avsnitt 1.3.2.

9 Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 137. Se dven Burr, Vivien, An
Introduction to Social Constructionism. London: Sage, 1995 s. 175.

20 Det bor hir vidare papekas att jag visserligen har foresprikat en diskursdefinition vilken betonar
hela den praktik som moijliggdr en viss typ av yttranden men att det material jag studerat inom
ramen fér avhandlingen endast bestir av skriven text. Det innebir att manga av de tecken som
bidrar till den diskursiva praktiken for rittslig argumentation, genom den institutionella miljon
eller genom muntliga férhandlingar, inte har studerats.

21 Se avsnitt 3.1.2.
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rattskillor utgdr ett centralt begrepp i rittsliga diskurser’ eller ’vissa avgdrande
normer tar inte plats inom rittsliga diskurser fé&r domskil’. Dessa uttalanden utgor
pastienden om att det forekommer etablerade diskurser inom olika rittsliga
praktiker. Anvint pa detta sitt utgdr diskursbegreppet inte lingre enbart ett analys-
redskap utan #ven ett pistiende om att en viss praktik generellt sett férstds och
uttrycks pa ett visst sitt. Det dr min uppfattning att det framgir av sammanhanget
nir diskursbegreppet anvinds pi det ena eller andra sittet, ofta genom att den
deskriptiva ansatsen forenas med ordet ’etablerad’ (diskurs).””? Vad som utgér en
etablerad diskurs ar forstas inte oproblematiskt och ytterst sett en empirisk fraga.**’
Slutligen anvinder jag dven uttrycket ’diskursiv’ eller ’diskursiva’ pa olika stillen i
texten. Med detta avser jag att nfgot begripliggdrs i diskursteoretisk mening.
Exemplen ’en diskursiv forstielse av rittstillimpning’ eller en ’rittsvetenskaplig
metods diskursiva uttryck’ handlar siledes om att betrakta rittstillimpningen eller
rittsvetenskaplig metod i ett diskursteoretiskt perspektiv.

L4t oss nu blicka &ter mot begreppen ’rittstillimpning’ och ’rittsligt narrativ’ i
forhallande till Hansamalet. Bida begreppen kan alltsa sigas utgdra centrala moment
(nodalpunkter) i olika diskursiva sitt att forsta rittsligt gdrande. Den forsta och mest
uppenbara skillnaden mellan begreppen ir att ’rittstillimpning’ lyfter fram hur
(objektet) ritt tillimpas pa ndgot (exempelvis fakta som 4r avgrinsade till tid och
rum’) medan ’rittsliga narrativ’ betonar hur hindelser (fakta) och normativt innehall
(ritt) konstitueras av det rittsliga narrativet. I Hansamaélet utgdrs exempelvis den i
rittsfallet presenterade regeln om att 'gildeniiren infor dverldtelsen ska tillfragas och
bekrifta jimforelsen med ridande hantering mot den av 6verlataren angivna
fordringen’ en del av ritten som tillimpas pi faktumet att 'Hansa inte har tillfrigat
MD och IK om 6verlatelsen av skuldebrevet’. Men situationen kan dven beskrivas
som ett rittsligt narrativ dir parterna férvintat sig olika upplésning av sina respektive
problem (att fi betalt respektive att slippa att betala) och dir upplosningen av
narrativet blivit avhingig overviganden frin ett tredje subjekt, Hogsta domstolen,
vars forstielse av hindelserna skiljer sig frain bade Hansa och MD och IK. Den
hindelse, vilken till slut bidrar till narrativets upplésning, kan nirmast beskrivas som
en icke-hindelse, det vill siga att sekvensen att Hansa inte frigat MD och IK om
overlatelsen utgjorde ett fakta/hindelse som blev till i samband med att narrativet
krivde en upplésning. Bdde norm och fakta kan dirmed sigas vara en produkt av
Hogsta domstolens argumentation, ett uttryck, snarare dn en representation av
'ritten’ och 'verkligheten’. Begreppen representation och uttryck framstar hir antag-

222 Jag har valt att anviinda uttrycket ’etablerad’ snarare dn starkare uttryck sisom ’dominerande’

eller ’hegemonisk’. Orsaken till detta 4r att jag inom ramen for den hir studien inte undersodker
diskursernas genomslag i bredare bemirkelse. Den undersdkning som skisseras i avsnitt 7.3. skulle
emellertid kunna utgéra underlag for studier av 'dominerande’ diskurser for rittsliga praktiker
samt identifiering av hegemoniska relationer i den bemirkelse begreppet anvinds av Laclau och
Mouffe, se Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal (2008) s. 28.

5 Jfr Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 134.
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ligen alltjimt nagot diffusa. Dessa begrepp kommer att presenteras mer utférligt i de
nistkommande avsnitten 3.1.2 och 3.1.3.

3.1.1.1. Diskursteori och narratologi i forening

Jag vill i det hir skedet stanna upp nagot for att kort berdéra frigan om kombi-
nationen av narratologiska och diskursteoretiska inslag. Att forsoka astadkomma en
siddan kombination ir enligt min kinnedom inte nigon vedertagen analysmetod,
varken inom rittsvetenskapen eller inom andra kunskapsfilt.

I det foregiende avsnittet har jag presenterat ett diskursbegrepp vilket betonar
diskursernas stindiga produktion, och hur diskursbegreppet kan anvindas som ett
metodologiskt begrepp snarare dn som ett sitt att representera nigot som 'redan
finns darute’. Detta passar dven vil in med de narrativbegrepp vilke jag behandlat i
kapitel 2, vilka ocksd kinnetecknas av en sprikteoretisk utgdngspunkt, med grund i
den sene Wittgenstein, som betonar spriket, och narrativets, anvindning snarare in
att forsoka tillrattaligga berittarstrukturer som skulle kunna sigas ’existera i sig’,
frikopplade frin motet med lisaren. Poingen med diskursbegrepp som komplement
till den narratologiska begreppsapparaten ir att ge mdéjlighet till ett sammanhang, en
omgivning i wittgensteinsk mening, dir resultatet frin undersdékningar med den
narratologiska begreppsapparaten kan placeras och tolkas. De narratologiska analy-
serna kan alltsi ges en tolkningsbakgrund, exempelvis genom att de siitts i samband
med begreppen representationsdiskurs och uttrycksdiskurs. Diskursbegreppet ger hiir,
enligt min mening, mer nyanserade mojligheter att kunna reflektera dver de rittsliga
narrativens anvindning samt inkluderande och exkluderande verkan jimfért med
vad exempelvis det narratologiska begreppet berdttelse kan erbjuda. Detta eftersom
diskursbegreppet erbjuder ett bredare och mer &vergripande perspektiv. Vidare ger
diskursbegreppet moijlighet att sitta de rittsliga narrativen i relation till repre-
sentationer respektive rittsliga uttryck. Men vad detta innebér far dessvirre avvakta
till dess att jag i de nistkommande avsnitten behandlar begreppen representations-
diskurs respektive uttrycksdiskurs. Jag dterkommer dven till diskursbegreppets betydelse
i forhéllande till narratologin i de avslutande avsnitten for kapitel 4, 5 och 6.

Aven i de foljande avsnitten, nir jag ger exempel pid hur Hansamalet kan
forstds med hjilp av representationsdiskursen och uttrycksdiskursen, utgdr detta
exemplifieringar pa hur den narratologiska begreppsapparaten samverkar med den
diskursteoretiska. Jag vill dock dven papeka att den fulla potentialen, av att samman-
linka narrativanalys och diskursanalys pa det sitt som foresprikas hir, kriver mer
omfattande undersokningar in de som genomfdrs inom ramen fér den hir
avhandlingen, vilken som bekant huvudsakligen syftar till att utgdra underlag for
metodutveckling. Skisser till sidana mer omfattande undersdkningar diskuteras i
avhandlingens avslutande kapitel.
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3.1.2. Diskursernas terminologi

For att forstd mer om hur diskurser kopplade till begreppen ’rittstillimpning’ (ett
centralt begrepp inom representationsdiskursen) och ’rittsligt narrativ’ (ett centralt
begrepp inom uttrycksdiskursen) fungerar kommer jag i det féljande att redogdra for
vilka nodalpunkter som kinnetecknar respektive diskurs samt vilka ontologiska och
epistemologiska grunder representation respektive uttryck bygger pa. Redogdrelsen
kommer att géras i en spiralrorelse dir jag inleder med att kortfattat definiera repre-
sentation och uttryck for att sedan g vidare mot fordjupande forklaringar.

Med representation avser jag, forenklat uttryckt, ett pastiende som ersitter eller
substituerar verkligheten.”** Pastdenden om ritten, eller om de fakta ritten ska
tillimpas pd, kan forstds just som representationer. Forestillningar av positivistisk
karaktir sasom idén om den ’gillande ritten’, utgdér exempelvis en representation
vilken gor ansprak pa att beritta vad ritten dr pa ett sadant sitt att pastiendet om
ritten och ritten sjilv star i etttill-ett forhillande med varandra. Aven pastienden
om fakta (processrittsliga sakfragor) kan utgora representationer. Pastiendet att MD
och ID har slutbetalat sin skuld representerar nigot som har intriffat i 'verkligheten’,
en hindelse, fakta, existerande i tid och rum.

Med uttryck avser jag, aterigen férenklat uttryckt, pastienden som inte ir
tinkta att representera verkligheten utan istillet ir medskapare av densamma.
Verkligheten ir inte bara summan av de &gonblicksbilder som representerar varje
given position i tid och rum. Pastdenden om verkligheten har i sig betydelse for
vilken fortsatt riktning forstielsen av verkligheten kommer att ta. De pistienden,
vilka #r relaterade till konflikten mellan MD och ID 4 ena sidan och Hansa & den
andra, ir dirmed inte bara representationer av rittsliga normer och intriffade hin-
delser, utan ir konstituerande pastienden vilka bidrar till att skapa forstielsen av vad
som hinde och i vilken riktning domstolen ska péverka den fortsatta hindelse-
utvecklingen mellan parterna.*”’

De tvi diskurser som hir kommer att behandlas kan séigas bygga pa var sitt
kluster av begrepp. For representationsdiskursen #r begreppen norm, normtilldimpning
(rattstillimpning), fakta, kausalitet och system centrala och fér uttrycksdiskursen ar
begreppen skript, narrativ, berdttelse, intrig och diskurs centrala. Begreppen forhaller sig

24 Representation och uttryck dr hamtade fran Mussawirs begrepp representation och expression (eng),
Mussawir, Edward, Jurisidiction in Deleuze: The Expression and Representation of Law. Abingdon:
Routledge, 2011.

25 Jfr Cooren, Francois, 'In the Name of the Law: Venrtiloquism and Juridical Matters', i Mcgee,
Kyle (red.), Latour and the passage of law (Edinburgh: Edinburgh University Press, 2015), 235-272

s. 236: ”[Plarticipants in legal processen constantly make facts, principles, precedents and texts of

”

law.
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till varandra pa sa sitt att de fyller liknande funktioner inom respektive diskurs,
vilket illustreras genom figur 1.

Figur 1. Diskursernas terminologi

Riitt som Ritt som
representation uttryck
Normtillimpning i Narrativ
Norm ces Skript
Fakta ces Berittelse
Kausalitet i Intrig
System ces Diskurs

Rattsliga narrativ ir siledes tinkta att kunna ersitta normtillimpning, skript ersitter
norm, berdttelse ersitter fakta och si vidare. De narratologiska begreppen har redan
presenterats i kapitel 2 men kommer hir att nimnas iterigen for att pd ett mer
konkret sitt placeras i sitt rittsliga metodologiska sammanhang. Representations-
diskursen och uttrycksdiskursen kan bada sigas utgéra en del av en rittslig
diskursordning. Genom att artikulera att den rittsliga areumentationen kretsar kring
tecken sasom rdttsfakta och subsumtion (normtillimpning) framhivs andra aspekter av
riatten jaimfort med att artikulera den rittsliga argumentationen kring narratologiska
tecken sasom skript, narrativ, entymem och subjektsposition. Den forstnimnda artiku-
leringen kan séigas dga rum inom en representationsdiskurs medan det sistnimnda
utgor en artikulation inom en uttrycksdiskurs.
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3.1.2.1. Representationsdiskursens begrepp

Det mest grundliggande begreppet for en rittslig representationsdiskurs dr enligt
min mening begreppet norm. Medveten om att normbegreppet gar att forstd pa en
mingd olika sitt har jag latit ett standardverk inom svensk allmin rittslira,
Aleksander Peczeniks Vad dr rdtt? Om demokrati, rdttssikerhet, etik och juridisk
argumentation, utgdra utgangspunkt for den hir aktuella terminologin. Peczenik
inleder sin definition av normbegreppet genom att skilja mellan praktiska satser och
teoretiska satser.””® De senare utgodr pastdenden, representationer, vilka dr deskriptiva
och kan vara sanna eller falska.””” "Jorden ar rund’ utgdr en teoretisk sats som
antingen kan vara sann eller falsk. Normer, diremot, tillhor de praktiska satserna
och i sina rittsliga format kinnetecknas normerna av att de pabjuder, tillater eller
forbjuder. Med rdttsnormer avses normer som gar att hirleda till en s& kallad rittskdlla,
vilken kan sigas utgdra en sirskild typ av norm som bestimmer varfér en viss norm
ska anses vara rittslig.”*® Samlingen av rittskillenormer betecknas ofta for rdtts
kélleldran. Peczenik spaltar upp rittskillorna, det vill siga killor till rittsnormer,
enligt foljande:

Killor som skall beaktas:

- Lagar, andra foreskrifter och fasta sedvanerittsliga regler.

- Om det pifordras av lag eller foreskrift ska dven det material som
auktorativt visar innebodrden av sedvinjor och sirskilt handels-
bruk.

- Avtal, sarskilt standardavtal.

Killor som bor beaktas:

- Prejudikat och foérarbeten.

- Material som auktorativt visar innebérden av vissa sedviinjor och
som inte bildar ”fasta sedvanerittsliga regler” men &dndi #r
mycket vil forankrade i sambhillet, uttrycker generella ritts-
grundsatser och/eller godtas av myndigheterna.

- Internationella konventioner som ligger till grund for inhemsk
lagstiftning.

226 Vilket kan hirledas till den rittsrealistiska traditionen och Axel Higerstroms atskillnad mellan
utsagor om verklighetens beskaffenhet och virdeomdémen, Se Lyles, Max, A call for scientific purity:
Axel Hégerstrém's critique of legal science. Stockholm: Institutet for rittshistorisk forskning, 2006

s. 57f och Samuelsson, Joel (2008) s. 566.

22T Peczenik, Aleksander, Vad dr ritt? Om demokrati, wittssikerhet, etik och juridisk argumentation.
Stockholm: Nordstedts Juridik, 1995 s. 159.

228 Peczenik, Aleksander (1995) s. 209.
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Kallor som fdr aberopas:

- Institutionella rekommendationer av olika slag, exempelvis
Skatteverkets och Konsumentverkets anvisningar.

- Beslut s&som: domar och myndigheternas beslut som ej utgor
prejudikat, prejudikat som inte direkt berdor den tolkade lag
texten.

- Material som stir i samband med lagstiftningen sisom: for-
arbeten som inte direkt berér den tolkade lagtexten, lagférslag,
upphivda lagar om de har fortsatt normativ aktualitet, sirskilda
yttranden i HD.

- Den rittsvetenskapliga litteraturen.

- Utlandsk ritt.

- Informellt material sisom: évrigt material som visar innebdrden
av sedvinjor, annat material som visar de inom olika samhalls-
grupper hirskande virderingarna, tex uttalanden av personer
som deltagit i lagstiftningsarbetet.”*’

Peczenik hivdar dven med stéd frain NJA 1981 s. 1050 (det vill siga en rittskilla som
bér beaktas) att argument, vilka saknar formell koppling till en rittskilla, kan vara
juridiskt relevant om var rittsliga kultur tvingar oss att beakta argumentet i juridisk
argumentation. Detta innebir bland annat att dven si kallade sakskdl kan utgora
rittsligt relevanta normer och det dr di snarare innehéllet &n den auktoritativa
grunden som #r avgorande.”’® Peczenik menar att argument vilka bygger pa "sakens
natur”, vissa etiska grundsatser och historisk kunskap om relevanta omstindigheter
vid lagens tillkomst etcetera 4r argument som enligt rittskillenormerna fdr dberopas.
Bland normer som inte tillhor rittskilleliran nimner Peczenik uttalanden frin
politiska partier eller intresseorganisationer, foredrag av enskilda personer, utligg
ningar i massmedia och "si kallade aktuella stromningar”.**! Gemensamt fér denna
upprikning tycks vara att den dr kopplad till vissa positioner frin vilka innehall i
argument inte fir emanera, snarare dn att det skulle handla om en viss typ av
argument som ir otillaitna. En viktig komponent i Peczeniks rittskillira dr att den
endast fungerar som ett 'Prima facie-instrument. Det innebir att det #r en provisorisk
hierarki vilken endast giller som en utgdngspunkt. Om det finns tillrickligt starka
motskil kan argumentens viktning omvirderas i det enskilda fallet.**

Ett annat standardverk inom den svenska rittsvetenskapen, Stig Stromholms
Ratt, rdttskdllor och rdttstillimpning, erbjuder ocksid en upprikning av de for den
svenska rittsordningen relevanta rittskillorna. Till rittskillorna hor enligt Strom-

29 Peczenik, Aleksander (1995

( s. 214-216.
B0 Peczenik, Aleksander (1995

(

(

s. 208.
s. 216-217.
s. 220, 225.

B1 Peczenik, Aleksander (1995
32 Peczenik, Aleksander (1995

NSNS
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holm lagbestimmelser, férarbetsuttalanden, rittspraxis, sedvinjor, bland jurister fore-
tridda uppfattningar samt sakskil. Stromholm pépekar dven att rittskilleprinciperna
i sig utgor en riteskilla.??’

Det centrala for forstielsen av rittsnormer for den hir framstillningen ar
emellertid inte varifrin de himtar sitt innehall, eller hur normerna ska forstas, utan
normernas relation till teoretiska satser, det vill siga icke-normativa pistienden om
verkligheten, fakta.”* Det dr denna relationella koppling mellan normer och fakta
som brukar kallas f6r normtillimpning eller réttstilldimpning.

Med fakta avses i den hir framstillningen (som en del av en representations-
diskurs) huvudsakligen teoretiska satser om de mellanminskliga konflikter ritts-
normer refererar till. Ett pistiende om att ’Lisa lanat pengar av Maria och att Maria
inte betalat tillbaka pengarna i tid” utgér exempelvis en sidan teoretisk sats. P4 vilket
sitt teoretiska satser om fakta kan anses vara en del av verkligheten aterkommer jag
till i avsnitt 3.1.2.

I en diskurs som bygger p3 rittslig representation sitts normer i dikotomatiskt
forhallande till fakta pa sittet att de idr gemensamt uttdmmande och émsesidigt
uteslutande. Normer kopplas samman med vad som bér vara och fakta kopplas
samman till vad som dr.””’ Relationen mellan vad som #r och vad som bor vara ar
emellertid inte helt klar. Enligt Hannu Klami innebir steget, fran det som ér till det
som bor vara, alltid en form av transformation eftersom det utgdr en virdering av
teoretiska satser enligt féljande:

1) Det finns/kan finnas ett sakférhallande.
2) Detta forhéllande ar onskvart.
3) Om man gér X i situationen Y uppnir man sannolikt for-

hallandet.

4) Isituationen Y bér man gora X.2°

33 Stromholm, Stig, Rett, rttskdllor och rttstillimpning. Stockholm: Nordstedts Juridik, 1996 s. 321.
Stromholm ger dven, likt Harts yttre synvinkel for igenkinningsregeln, en yttre definition av
rittskillor enligt foljande: "Med rittskillor forstis dels samtliga faktorer som vigleder domstolarna
(eller andra myndigheter) vid valet eller uppstillandet av de normer vilka skall tillimpas i konkreta
fall, dels dessa normer sjilva.” s. 319. Vi aterkommer till detta i avsnittet 3.1.3.

B* Viss begreppsforvirring uppstir dirmed i en processrittslig kontext, vilket jag kommer att
dterkomma till i kapitel 4. Detta innebir vidare att jag hir inte kommer att rikta kritik mot
rittskilleldran i sig. Sddan dr emellertid inte svArfunnen, se exempelvis Grins, Minna (2013b) s. 32-
45, dir ett antal grundliggande svarigheter med rittsvetenskapliga tillrittaliggande av rittskille-
ldran tas upp.

55 Tuori, Kaarlo (2002) s. 7.

56 Bajer, Matthias & Svensson, Mans, Om normer (1 uppl). Malmé: Liber, 2009 s. 50, Klami,
Hannu Tapani, Three essays on the theory of legal norms. Helsingfors: Suomalainen tiedeakatemia,

1986.
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Det ir det fjirde steget som utgdr en transformation fran varat till borat, vilket enligt
Klami aldrig kan vara slutgiltie eftersom det innebir alltfér komplicerade utviir-
deringar om varat.””’ Mathias Baier och Mans Svensson papekar att detsamma giller
for steget fran borat till varat, det vill siga att det dven hir finns ett matt av trans-
formation.**®

Neil MacCormick forsoker finga relationen mellan representationer for varat
och borat, det vill séiga relationen mellan fakta och norm, i ett exempel om att std i
koé. En norm utgérs enligt MacCormick av ett handlingsdirigerande bora (an action-
guiding ’ought’). Detta kan exempelvis handla om uppfattningen att jag bor stilla
mig i k& och vinta pd min tur, eller att jag bor avstd fran att orsaka andra méinniskor
skada.””” Samtidigt papekar MacCormick att normens innehéll kan vara mycket svar
att representera och att minga minniskor ofta kdar utan att vid nigot tillfille ha
reflekterat 6ver att de foljer en norm med en viss definition. Han gor ett forsok att
formulera 'ké-normen’ enligt foljande:

In cases where people seek a service or opportunity that cannot
be supplied to everybody simultaneously, each ought to take their
place in line after any one who arrived earlier at the point of
service or place of opportunity, and each is entitled to go ahead
of any who arrived later, and entitled to expect others to observe
this, and to respond critically or even obstructively towards
people who jump the line.**

Poingen med ’ké-normen’ dr att den pa ett abstrakt sitt fingar den normativa idén
om koéande (borat) och att den gir att omformulera pd mer konkreta sitt for olika
typer av situationer (varat). Kéande dr dock, enligt MacCormick, inte beroende av
just den hir foreslagna definitionen av normen.”*! Normen kan p4 sa sitt séigas vara
sekundir i forhallande till aktiviteten att sti i ko.*** Normen foregar inte det gemen-
samma handlandet och kan inte reduceras till detta. Men att ett sdidant samhalleligt
agerande gdrs innebir en implicit referens till normer kopplade till kdande.** Aven
om norm och fakta alltsa halls isir vixelverkar de stindigt med varandra.

For att forma en normativ ordning som liknar en rittsnorm krivs enligt

MacCormick nagon typ av dmsesidig forstielse av vad 'bérat’ innebir i vissa typer av

BT Bajer, Matthias & Svensson, Mans (2009) s. 50.

8 Bajer, Matthias & Svensson, Mans (2009) s. 51-52. Jfr dven Teubners 'regulativa trilemma’,
Teubner, Gunther (1987).

59 Maccormick, Neil, Institutions of Law. Oxford: Oxford University Press, 2007 s. 14-15.

20 Maccormick, Neil (2007) s. 15.

! Maccormick, Neil (2007) s. 15.

"2 Detta med att fokusera pa aktiviteten istillet for normer ér nigot som jag dterkommer till i
kapitel 7 i en diskussion i féorhallande till Wittgensteins sitt att se pa regelanvindning.

5 Maccormick, Neil (2007) s. 15-17.
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situationer. Aven denna typ av 6vergripande ordning kan enligt MacCormick
existera utan uttryckligen formulerade normer. Det ricker med en typ av implicit
acceptans av gemensamma normer. Enligt MacCormick 4r det saledes svart att hitta
en omedelbar koppling mellan ménniskors agerande och tydligt konkretiserade
normer. Den informella praktiken dir koer ordnar sig sjilva kan formaliseras genom
ett nummersystem eller genom noggrann Overvakning frin exempelvis mat
bespisningspersonalen.* Exempelvis skulle den abstrakta normen avseende koande
kunna konkretiseras enligt féljande:

If a person’s number is called and the bearer of the ticket with
that number does not come forward, the supervisor should make
two further calls in a clear, loud voice, and make a quick visual
check of the waiting area to check if there are any apparently deaf
people or physically handicapped people struggling to get into
position; if there is still no show, the next number in serial order
should be called, and so on.**

Varje sidant forsok att konkretisera normen tenderar dock att generera ny
komplexitet och nya situationer att ta stillning till.>*® Svarigheterna, for det rittsliga
normbegreppet att bryta sig loss frin teoretiska satser, betecknar Baier och Svensson
rittens ontologiska dualism.”*” Det dr bland annat den hir typen av utmaningar for
normbegreppet som foranleder mig att istillet anvinda begreppet skript, vilket
implicerar att separationen mellan norm och fakta inte lingre kan uppritthallas. Ett
sitt att bryta sig loss frin den ontologiska dualismen erbjuds dven av Wittgenstein,
vilket jag dterkommer till i kapitel 7.

Subsumtion utgdr ytterligare ett begrepp for normtillimpning som tydligt
relaterar till en representationsdiskurs. Subsumtionsbegreppet har rétter i ett logiskt-
positivistiskt ideal for normtillimpning vilket passar vil inom en representations-
diskurs som bygger pa att representationer for verkligheten kan subsumeras, eller
inordnas, under rittsnormer.”*® For att kunna genomfoéra en subsumtion behdvs
avgrinsade och noggrant definierade fakta som, genom en deduktivt logisk slut-
ledning, kan underordnas avgriinsade och noggrant definierade rittsnormer.”* Ett
avskiljande fran de fakta som inte ir relevanta och de normer som inte ir relevanta
ir dirmed dven en oundviklig del av subsumtionsprocessen. Subsumtionens roll
inom civilprocessen kommer att behandlas nirmare i avsnitt 4.1 (dir behandlas

2 Maccormick, Neil (2007) s. 18-22.

5 Maccormick, Neil (2007) s. 24.

6 Luhmann, Niklas, A Sociological Theory of Law. London: Routledge, 1985 s. 193-199.

M7 Baier, Matthias & Svensson, Méns (2009) s. 50.

M8 Angaende de logisk-positivistiska rotterna se Lindell, Bengt, Sakfragor och wittsfrdgor: en studie av
grdnser, skillnader och férhdllanden mellan faktum och rdtt. Uppsala: Tustus, 1987 s. 3771f.

% Se Maccormick, Neil (2005) s. 32-33.
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bland annat frigan om mojligheten att gora logiska slutledningar baserade pa
premisser som ir praktiska snarare in teoretiska).

For Peczenik ar det viktigt att det d&r domstolar och myndigheter som utfér
rittstillimpningen. Andra subjekt vilka utfor tillimpningar av normer, sisom ritts-
dogmatiker och advokater, tillimpar endast ritten ”i svag mening”.”° I mina egna
exemplifieringar pa rittstillimpning och subsumtion kommer jag emellertid att
anvinda de utbytbara uttrycken normtillimpning, rittstillimpning och subsumtion
for alla textuella sekvenser dir normer kopplas samman med fakta, diven om detta
godrs inom ramen fér exempelvis partsyttranden. Jag ligger dirmed inte nigon vikt
vid vem som utfor tillimpningen.

Normtillimpningen kan i ett skolboksexempel illustreras pa foljande vis:

- Praktisk sats (norm): Avtal ska hallas.

- Teoretisk sats (fakta): Lisa har linat pengar av Maria. De har
kommit éverens om att Lisa ska betala tillbaka pengarna en vecka
efter det att hon fick dem. Nir en vecka forflutit har Lisa fort-
farande inte betalat tillbaka pengarna.

- Normtillimpning: Lisa har brutit mot normen om att avtal ska
hallas eftersom hon inte har betalat i tid till Maria.

I Hansamalet kan ett av de normtillimpande stegen illustreras enligt foljande:

- Praktisk sats (norm) (forenklat): For att forvirvaren ska vara i
god tro vid férvirv av ett [6pande skuldebrev bor det krivas att
gildeniren infor overlitelsen tillfragats och bekriftat att han inte
har nigon invindning mot den av 6verlitaren angivna fordrin-
gen.

- Teoretisk sats (fakta): Hansa har inte fore sitt forviarv fatt
bekriftelse frain MD eller IK att det ursprungliga kapitalbeloppet
fortfarande var obetalt.

- Normtillimpning: Eftersom Hansa inte tillfragat MD och IK i
syfte att bekrifta den radande hanteringen av skuldebrevet kan
Hansa inte anses vara i god tro (och MD och IK behéver dirfor
inte betala till Hansa).

50 Peczenik, Aleksander (1995) s. 289.
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I de exempel som givits framstadr normtillimpning som just en logiskt deduktiv
mandver, dir subsumtionen av den teoretiska satsen under den praktiska med
nodvindighet leder till en viss tillimpning. Det framstir dirmed som att det fore-
ligger en tydlig kausalitet mellan norm och fakta. Givetvis gir det att i varje led av
normtillimpning goéra olika typer av invindningar mot att det ena steget foljer pa det
andra genom att lyfta fram alternativa sitt att forstd fakta, alternativa sitt att forstd
normen eller alternativa siitt att ssmmankoppla dem. Olika rittsvetenskapliga sitt att
hantera den hir typen av kausala linkar mellan rittsliga representationer kommer att
behandlas i avsnitt 3.2 samt i processrittsligt hinseende i avsnitt 4.1. Den &ver-
gripande mélsittningen att sitta samman representationer av rittsnormer i en helhet,
ett sammanhallet system, kommer att behandlas i avsnitt 3.2.

3.1.2.2. Uttrycksdiskursens begrepp

Uttrycksdiskursens begrepp ir i huvudsak redan presenterade i kapitel 2. Har foljer
en konkretisering i forhallande till just uttrycksdiskursen. Inom uttrycksdiskursen
utgor skript ett alternativt sétt att tala om normer.”' I ett rittsligt perspektiv utgdrs
skript av det forvintade skeende vilket inom ramen for en rittslig konflikt, eller
potentiell konflikt, &r utmanat eller hindrat av nigon av parterna.”’” Ett avtals-
forfarande som bestér i att jag ligger mina varor vid en kassa i en matvarubutik for
att sedan betala dem och direfter packa dem utgor ett exempel pa ett skript vilket pa
ett tydligt sitt ir rittsligt genom att det berdr ett avtalsslut. I den man négon istillet
rusar forbi kassan med varor utan att betala eller informerar den anstillde vid kassan
att nigon betalning inte dr nodvindig dr skriptets forvintade hindelseutveckling
utmanad. Det ir de inblandade subjektens fortsatta agerande i foérhallande till ett
utmanat skript som bildar ett narrativ. Narrativet kan, i det hir aktuella exemplet
frain matvarubutiken, exempelvis uppldsas genom att en sikerhetsvakt griper perso-
nen som rusat forbi kassan. Gripandet utgér di en handling vilken bekriftar och
legitimerar skriptet om att varje person maste betala vid kassan. Narrativet kan dven
upplosas genom en lingre beriittelse som uppldses genom en rittsfoljd beslutad av en
domstol. Men narrativet skulle dven kunna upplésas genom att samtliga personer i
matvarubutiken rusar forbi kassan och ut i friheten med resultatet att det inledande
skriptet, om ett forvintat beteende i matvarubutiker, kollapsar. Det finns forstas
ytterligare mojliga upplosningar pd narrativet och dessa kan antingen bekrifta, av-
firda eller transformera det utmanade skriptet. En avgérande nyansskillnad mellan

B! Skriptbegreppet paminner emellertid om #ldre tiders rittsnormer vilka bestod i mer kasuistiska
upprikningar av hypotetiska situationer dir sirskiljandet mellan norm och fakta inte uppkom pa
samma sitt. Se Jackson, Bernard S., Law, Fact and Narrative Coherence. Merseyside: Deborah Charles
Publications, 1988 s. 98-99.

B2 Ett narratologiskt sitt att tala om hur skript hindras eller utmanas &r med hjilp av begreppet
trouble, se kapitel 2.
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ett skript och en norm handlar om att skriptet, till skillnad frin normen, alltid &r
integrerat med en omgivning samt betonar handlingar och gérande fran ett eller flera
subjekt.

Den rittsliga berdttelsen utgdr abstraktionen av det rittsliga narrativet. Beritt-
elsen utgdr pa si sitt uttrycksdiskursens mest 'representativa’ begrepp, i betydelsen
att den ger mojligheter till abstrakt forstielse av narrativet.

I redogorelsen for Hansamalet beskrev jag hur parterna forvintade sig olika
upplésning av sina respektive fallerade skript (att f betalt respektive att fortsitta att
forlita sig pa att skulden redan var betald) och dir upplésningen av narrativet var
avhingig éverviganden frin ett tredje subjekt, Hogsta domstolen, vars forstielse av
hindelserna skiljde sig frin bide Hansa, MD och IK. Den hindelse, vilken till slut
bidrog till narrativets upplésning, kan utifrin en representationsdiskurs beskrivas
som en icke-hindelse, det vill siga att Hansa inte frigat MD och IK om ¢verlételsen.
En icke-hindelse vilken sitts i relation med en representation av ritten som
uppenbart ingen av parterna kunde kinna till vid tiden for overlatelsen, eftersom
den vid den tiden dnnu inte var konstruerad av Hogsta domstolen. Det rittsliga
narrativet ger ingéngar for att tala om de dverviganden som ledde fram till Hogsta
domstolens transformation av de foérvintade skripten och dir bade rittsnormer och
fakta uttrycktes snarare 4n representerades.

Nir jag fortsdttningsvis talar om wdttsligt narrativ avser jag ett narrativ vars
upplosning knyter an till en rittslig legitimering av berittelsen, sdsom en upplésning
vilken resulterar i en rittsfoljd. Det ir pa detta sitt det rittsliga narrativet kan forstas
som den narratologiska motsvarigheten till rittstillimpning.

Den rittsliga intrigen utgér den logik inom vilken hindelser inom ramen for
ett rittsligt narrativ kopplas samman. Intrigen ersitter dirmed kausalitet som det
operationella begreppet for att forstd hur ’rittstillimpning’/rittsanvindning gors.
Detta kan exempelvis handla om att placera hindelser i en ordning som matchar
rittsliga rekvisit i en rittsregel eller i en ordning som passar den upplésning for det
rittliga narrativet som parten eller domstolen ir pa vig mot.

I narratologiskt hinseende erbjuder diskursbegreppet ett alternativ till att forsta
ritten som ett system/flera system. Med hjilp av diskursbegreppet gar det att skapa
ett sprak for att studera den rittsliga praktikens exkluderande och inkluderande
effekter. I den man vissa typer av skript, subjektspositioner eller narrativ aldrig aktu-
aliseras inom ramen for rittsprocessen kan detta ses som ett uttryck for den rittsliga
diskursens exkludering. Detta skulle exempelvis handla om att moment inom den
rittsliga diskursen, sisom subsumtionen, kontradiktionen eller partsbegreppet, inte
kopplas samman med vissa typer av Overviganden, mojliga vérldsbilder eller
subjektspositioner. Vilket i sin tur kan bero pa att diskursmoment inom process-
ritten sisom konkreta rittsfaktum och abstrakta rdttsfaktum inte ger utrymme att
beskriva eller ta hinsyn till skiftande antaganden om rittens funktion eller olika
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ingangar till rittslig metodologi.””? Jag aterkommer till detta i kapitel 4-6, samt i
kapitel 7.

3.1.3. Diskursernas ontologi och epistemologi

Ontologi, det vill siga liran om verklighetens beskaffenhet, och epistemologi, liran om
kunskapens beskaffenhet och om vilken kunskap som ir méijlig att nd, ar centrala
begrepp inom vetenskapsfilosofin sedan tusentals ar tillbaka.”* Vanliga ontologiska
och epistemologiska fragor inom rittsvetenskapen handlar om vad ritten dr, vad dess
legitimitet grundas p& samt hur efterlevnad uppnis.””® De ontologiska och episte-
mologiska frigor som stills inom ramen for den hir avhandlingen ir emellertid av
ett nigot annorlunda slag. Det konkreta dmnet for det hir avsnittet ar pa vilket sitt
idéer om verklighetens beskaffenhet, och kunskap om densamma, har biring pa
begreppet rittstillimpning respektive begreppet rittsligt narrativ.

Ontologiska fragor har under den senare delen av 1900-talet i stor ut-
strickning cirkulerat kring socialkonstruktivism. Riitten, samhallet, ja universum rent
av, kan beskrivas som en social konstruktion.?”® Den ontologiska grund, vilken
rittstillimpningsbegreppet (och representationsdiskursen) vilar pa, kommer hir att
presenteras utifrin socialkonstruktivistisk teori.?’’ Jag har valt ett socialkonstruk-
tivistiskt perspektiv medveten om att inte alla rittstillimpningsteorier vilar pa
socialkonstruktivistisk grund. Att jag utgar fran socialkonstruktivistisk teori beror hir
huvudsakligen pa att den erbjuder ett pedagogiskt motstaind i forhallande till det
ontologiska perspektiv jag sjilv kommer att framhalla (vilket dr kopplat till
uttrycksdiskursen) samt ger en tydlig forstielsebakgrund till olika typer av repre-
sentationer. Jag menar att socialkonstruktivism kan anvindas fér att studera repre-
sentationer oavsett om dessa representationer i sin tur vilar pid nigon annan
ontologisk och epistemologisk grund, sasom rittspositivism eller rittsrealism.”® Den
socialkonstruktivistiska ontologin fér representationsdiskursen kommer frimst att
luta sig mot Searles teori presenterad i Konstruktionen av den sociala verkligheten.”*® Det

3 Den processriittsliga terminologin kommer att presenteras i kapitel 4.

2% Esaiasson, Peter et al. (2012) s. 19.

5 Svensson, Eva-Maria (1997) s. 81.

B6Wenneberg, Seren Barlebo, Socialkonstruktivism: positioner, problem och perspektiv (1 uppl.). Malmé:
Liber ekonomi, 2001 s. 14.

57 Ratestillimpningsbegreppet kan dven vila pa andra typer av ontologiska grundantaganden, sisom
ett naturrittsligt, rittspositivistiskt eller rittsrealistiskt. Dessa gar emellertid dven att pa olika sitt
kombinera med ett socialkonstruktivistiskt perspektiv.

28 Searle forekommer emellertid som bakgrundsgestalt vid redogorelser for ’rittstillimpning’ i
svenska lirobocker i allmin rittslira, se exempelvis Dahlman, Christian, Rdtt och rdttfardigande: En
tematisk introduktion i allmdn réttsldra. Lund: Studentlitteratur, 2010 s. 28-30.

59 Searle, John R., Konstruktionen av den sociala verkligheten. Géteborg: Daidalos, 1999.
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bor darfor hir dven betonas att olika socialkonstruktivistiska perspektiv uppvisar stor
variation och jag redogdr endast foér just Searles socialkonstruktivistiska utgings-
punkter.”®

Uttrycksdiskursen kommer diremot att luta sig mot en typ av teori vilken
motsitter sig socialkonstruktivismens tendenser att rangordna vissa nivier av verklig-
heten som mer 'verkliga’ 4n andra. Inom denna senare riktning, vilken bygger pa en
idétradition som foljer av filosofer sdsom Baruch Spinoza, Friedrich Nietzsche och
Gilles Deleuze, &terfinns inte nigon (vertikal) hierarki mellan exempelvis den
faktiska verkligheten och den socialt konstruerade verkligheten. En sidan ontologi
kan dirfér dven betecknas som platt. Men till detta dterkommer jag i avsnitt 3.1.2.2.

260 Socialkonstruktivism har emellertid anvints pa en rad olika sitt och jag ska darfér dven

inledningsvis siga nigot om dess olika varianter i en ordning av 6kad radikalitet. En forsta grad av
socialkonstruktivism handlar om att inte enbart se handlingar sisom bestimda av naturen.
Exempelvis kan sorgemonster se olika ut i olika kulturer, och en handling, sisom att grata, ar da
mer relevant att tala om som socialt konstruerad, snarare 4n att vara bestimd av naturen. Den hir
typen av socialkonstruktivism kan sigas utgdra ett kritiskt perspektiv, vilket ger mojlighet att
ifrigasitta det som tas for givet. En andra form av socialkonstruktion handlar om konstruerande av
institutioner sdsom det monetira systemet. En penningsedel representerar nigot annat, nimligen
ett viirde, och virdet uppritthalls av en central organisation. Genom en rad sociala handlingar kan
en institution sisom penningsystemet byggas upp. Den hir typen av socialkonstruktivism ger
mojlighet att genomféra sociologiska studier och beskriva mekanismer som bygger upp och
uppritthaller sociala institutioner. En tredje variant, eller kanske tredje nivd av radikaliserad
socialkonstruktivism, ifrigasitter mojligheterna att pa ett icke-konstruerat sitt uppleva omvirlden. [
vara observationer med hjilp av exempelvis ¢gonen drar vi en mingd slutsatser. Vi ser en
"dataskirm’, eller en 'stol’, eller ett "hus pa andra sidan genom ett fonster’. Att vi skiljer huset pa
andra sidan fran sjilva fonstret vi tittar igenom eller att vi vet att det dr en stol vi ser kan ju sigas
bero pa en forkunskap om var upplevelse av omgivningen. Vi ser en stol eftersom vi redan vet att
det ir en stol. Mojligheten att formulera sinnesintrycken till kunskap om omvirlden kan sigas vara
beroende av den sortering vi gér med hjilp av spriket. Eftersom spriket dr nigot som skapas
genom sociala handlingar 4r 4ven kunskap socialt konstruerad. Hir nirmar vi oss ocksi en
epistemologi som bygger pa idén om att kunskap #r sprak, att rittslig kunskap dirmed ar spraklig
kunskap, och att studier om ritten dirmed behover inbegripa studier av hur rittsliga diskurser
konstrueras. Den fjirde varianten, och den mest radikala varianten av socialkonstruktivism,
ifrigasiitter grundvalarna for vér forestillning om verkligheten. Det finns varken form eller mening
for en verklighet utan att den sorteras inom en social konstruktion. Naturen kan dirfor inte sigas
‘existera’ pa egen hand, den ir beroende av vart perspektiv. Det hir perspektivet nirmar sig dirmed
en ontologisk hallning, Wenneberg, Seren Barlebo (2001) s. 11-14.
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3.1.3.1. Representationsdiskursens utgangspunkter

Som redan papekats innebir en diskurs kopplad till representation pastienden vilka
gor ansprak pa att substituera verkligheten. Frasen 'det ligger snd pa Mount Everest
topp’ kan exempelvis sigas utgoéra en sidan representation.’®! Frasen gor ansprak pa
att representera ett faktum som existerar i verkligheten, en typ av representation
vilken enligt Searle skulle betecknas som rda fakta.?®* Enligt Searle kan sedan
representationen av verkligheten, genom olika typer av pibyggnader utifran ria fakta,
byggas pa for att representera i princip allt.”®® Det krivs visserligen ett spriksystem
(som inte utgdrs av raa fakta) for att pdstd nagot, det vill siga representera ria fakta,
men pastdendet maste enligt Searle skiljas fran det faktum som representeras.’®*
Mentala fakta ir, till skillnad fran de raa, beroende av vart medvetande och de kan
sorteras som intentionala respektive ickeintentionala. De intentionala kan i sin tur vara
individuella respektive kollektiva. I sin kollektiva form kallas intentionala mentala fakta
for sociala fakta. Med kollektiv intentionalitet avser Searle satsen "vi avser” i
betydelsen att vi avser genomfdra ett fotbollsanfall, en symfoni eller genomféra en
riattegdngsforhandling med varandra som motparter. Sociala fakta dr helt enkelt
begrepp som inbegriper kollektiv intentionalitet, sisom att spela i en orkester eller att
inga i ett lirarlag.”®

Kollektiva intentionala fakta kan tilldelas funktion, vilket innebir att foremal
tilldelas féormagor. Funktionen 4r inte nigot inneboende i forhallande till feno-
menets fysiska natur, det dr alltid nigot iakttagarrelativt. Om vi siger att hjirtat
pumpar blod uttalar vi oss intrinsikalt om hjirtat men si fort vi siger att hjirtats
funktion dr att pumpa blod uttalar vi oss iakttagarrelativt. Forst nir vi gjort till-
delanden, sisom att det finns ett viirde i 6verlevnad och fortsatt existens (det vill siga
normativa éverviganden), ir det relevant att tala om hjirtats funktion. Upptickter av
naturliga funktioner bygger alltsa pa redan gjorda tilldelanden.?® Begreppet funktion
ska alltsa relateras till betydelsen ’befrimjande av redan etablerade virden’.”” Av

261 Searle, John R. (1999) s. 74-75. Searle vilar i sin tur pa en socialkonstruktivistisk tradition som
har sin begynnelse i Berger, Peter L. & Luckmann, Thomas, The social construction of reality: a treatise
in the sociology of knowledge (1 uppl.). Garden City: Doubleday, 1966.

262 Searle, John R. (1999) 5.74-75.

23 Jag har hir valt att utgd ifran Searle eftersom hans teoretiska ansats passar vil in i
rittegdngsbalkens representationslogik. En annan typ av rittslig representation som gor ansprik pa
att kunna inbegripa olika former av postmodern rittslig kritik utgdérs av de Sousa Santos
kartmetafor’, De Sousa Santos, Boaventura (1987). Se dven De Sousa Santos, Boaventura,
"Towards a multicultural conception of human rights', i HerndndezTruyol, Berta (red.), Moral
Imperialism: A Critical Anthology New York: New York University Press, 2002).

6% Searle, John R. (1999) s. 16.

265 Searle, John R. (1999) s. 41.

266 Searle, John R. (1999) s. 28-29.

67 Searle, John R. (1999) s. 30.
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detta foljer att nirhelst nigot har en funktion ar detta nigot del av ett system,
eftersom befrimjandet av syften, mal och intressen forutsitter ett system.”®®

En delkategori av sociala fakta utgdrs av institutionella fakta, det vill siga fakta
som inbegriper minskliga institutioner och statusfunktioner. Att vissa pappersbitar
utgor tvihundrakronorssedlar ar ett exempel pa ett institutionellt faktum.?® Insti-
tutionella fakta existerar endast inom ramen for system av konstitutiva regler, det vill
siiga regler som gor mer dn att bara reglera en redan existerande aktivitet. Vissa regler
skapar sjilva méjligheten till vissa aktiviteter. Reglerna for schack ir ett exempel, en
grundlag ett annat.””

Searle menar att institutionella fakta ytterst sett alltid vilar p3 ria fakta. Det
finns en sammanhingande linje som gir frin molekyler och berg till skruvmejslar
och vackra solnedgéngar och sedan vidare till lagstiftande forsamlingar, pengar och
nationalstater. Bron i detta sammanhang #r den kollektiva intentionaliteten. Det
krivs ett kollektivt och medvetet tilldelande av funktioner 4t storheter som inte kan
fullgéra funktionerna ifriga utan att det samtidigt reproduceras ett kollektivt till-
delande. For att na dit krivs att de institutionella faktumen ges status.”!

Genom att tilldela vissa etiketter en viss status fair de en funktion som de
annars inte hade haft. Att beskriva nigon som 'make’, ’ledare’ eller ’lirare’ innebir
att den personen ges en ny funktion. Men varhelst det finns en statusfunktion som
lagts pa nigonting, si maste det finnas nigonting pa vilket den lagts. Om den lagts
pi en annan statusfunktion, méste den i sin tur forr eller senare na ner till en absolut
grund bestiende av nigot som inte sjilvt ir nigon form av statusfunktion. Alla
mojliga slags ting kan vara pengar, men det méste finnas nigot fysiskt forverkligande,
nigot rétt faktum, dven om det bara dr en bit papper eller en blip p4 en datorskirm,
pa vilken vi kan ligga var institutionella form av statusfunktion. Det finns alltsa inga
institutionella fakta utan rda fakta enligt Searle.””* Det #r i detta avseende som
ontologin kan beskrivas som wertikal, eftersom varje fakta, som inbegriper nigon
form av minsklig tilldelning, maste kunna insorteras under 'verkliga’ rfa fakta som
existerar oavsett minskliga tilldelningar.

Utifran den hir typen av socialkonstruktivistisk terminologi kan ansprik goras
avseende att égonblicksbilder av verkligheten (fakta) 4r mojliga oavsett vilken typ av
minsklig aktivitet det handlar om, dven rittsliga sddana. Den processrittsliga
forstaelsen av ritten, med bas i rittegingsbalkens dispositionsprincip, kan sigas
bygga pd att parterna kan presentera en representation av fakta och att ritten kan
koppla denna till en representationen av ritten.

268 Searle, John R. (1999) s. 33.
29 Searle, John R. (1999) s. 41.
7% Searle, John R. (1999) s. 43.
7! Searle, John R. (1999) s. 54-55.
2 Searle, John R. (1999) s. 70.

96



Att forstd Hansamailet utifrin en representationsdiskurs innebir emellertid
svarigheter. Bade representationen av de mest centrala normerna och representa-
tionen av de mest avgérande faktumen kan i mailet ses som tydliga efterhands-
konstruktioner. Normen, att den nya borgeniiren maste tillfriga gildeniren innan
borgeniren anses vara i god tro, utgdr uppenbart inte en representation av ritten
som ’‘gillde’ vid tidpunkten for overlitelsen utan istillet en rittslig konstruktion,
vilken skapas i och med att den uppkommande situationen diskuteras i Hogsta
domstolen. Likasd blir faktumet att borgeniren inte sint en sidan forfrigan till
gildeniren inte en representation av verkligenheten vid tidpunkten foér éverlatelsen,
dven om de ria fakta vilka efterhandskonstruktionen vilar pa forelag, utan istillet blir
faktumet ett resultat av tilldelanden som foljer av den nykonstruerade normen fran
Hogsta domstolen. Det gir didrmed att ifrigasitta virdet av att insortera forfrigan
fran borgenir till gildenir som ett socialt faktum. Representationen av fakta, uttryckt
som avsaknaden av friga frin borgeniren ftill gildeniren, hade aldrig uppmirk-
sammats om inte den nya normen tillkommit.””> Om parterna ombetts att kartligga
vad som intriffat mellan parterna vid en tidpunkt innan forfrigansnormen etablerats
av domstolen skulle de knappast rikna upp alla ickerelevanta icke-hindelser
sammanlinkade med o6verlatelsen av det lopande skuldebrevet. De centrala
aspekterna i Hansamalet 4r dirmed enligt min mening svara att artikulera inom en
representationsdiskurs.

3.1.3.2. Uttrycksdiskursens utgangspunkter

Den teoretiska utgdngspunkten att ritten kan forstds som ett uttryck snarare in en
representation dr himtat frin rittsteoretikern Edward Mussawir, som i sin tur bygger
sin ansats utifran filosofen Gilles Deleuzes texter.”’

Att tala om ritten som ett uttryck ir nira besliktat med ett annat uttryckssitt
vilket jag kommer att anviinda mig av framdver, nimligen att ritten kan forstds som
standigt blivande. Ocksd begreppet stindigt blivande (eng: constant becoming) eller

tillblivelse (eng: becoming) &r himtat frin Deleuze.””” Kinnetecknande for den typ av

8 Angende frigan om det kan siigas handla om en 'ny’ norm, se exempelvis Svensson, Ola, "Att
jimka en lagregel: Nagra tankar kring ett rittsfall om skuldebrev", Svensk Juristtidning, 3 (2016), 68-
84.

7% Mussawir, Edward (2011) s. 1. For andra rittsteoretiska arbeten med grund i Deleuze se
exempelvis Lefebvre, Alexandre, The Image of Law: Deleuze, Bergson, Spinoza. Stanford: Stanford
University Press, 2008 och Bruncevic, Merima, Fixing the Shadows — Access to Art and the Legal
Concept of the Cultural Commons. Goteborg: University of Gothenburg, 2014. Angiende begreppen
expression och representation utifran Deleuze filosofi, se dven Olkowski, Dorothea, Gilles Deleuze and
the Ruin of Representation. Berkely: University of California Press, 1999.

55 Se Deleuze, Gille & Guattari, Felix, Thousand Plateaus. London: Continuum, 2004, till exempel
s. 277f och Deleuze, Gille, The Logic of Sense. New York: Columbia University Press, 1990.
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forhallningssiatt som emanerar fran Deleuzes filosofi #dr att ritten maste forsts
utifran den rittsliga metodologin (jurisprudence) snarare dn utifran forestillningar
om riittigheter. Det r alltsd inte beskrivningar av rittigheter som utgdr ritten, det dr
den rittsliga metodologin som utgor ritten.’’® Det handlar inte om att det fran
Deleuze foljer en ny typ av rittslig metodologi. Det avgérande ir istillet att vid
studier av ritten skifta fokus frin representationer av ritten, sisom rittigheter, till de
producerande och tekniska aspekterna av rittens anvindning, det vill siga rittslig
metodologi och det diskursiva uttryck denna for med sig.’”” Detta forhallningssitt
ligger ddrmed #ven nira Wittgensteins utgdngspunkter dir "[e]tt ords betydelse ir
dess anviindning i spraket”.*’®

En deleuziansk forstielse av ritten innebdr enligt Mussawir att folja det
rittsliga uttryckets forméga att fora den rittsliga argumentationen bortom rittens till
synes rittframma och enkla representation.”” Det handlar dirmed inte om att forsta
rittens objekt och utpekandet av subjekt som sammankopplade med rittsliga objekt.
Istillet handlar det om att studera de tekniker och utgingspunkter vilka kinne-
tecknar rittens anvindning och som leder till dess uttryck, det rittsliga blivandet.
Rittens stindiga blivande kan didrmed sigas bliva inom ramarna for en uttrycksdiskurs.

Uttrycksdiskursen, vilar pa en ontologi som kan benimnas 'platt’ snarare in
'vertikal’ och vilken férsoker finga just den typ av problematik med representations-
logiken som aktualiseras i Hansamailet. Ett nyckelord fér den platta ontologin ér
skillnad (eng: difference). Den platta ontologin hanterar skillnad pa ett annat sitt in
en ontologi som bygger pi representation. Fokuseringen pi vad som gor skillnad
stimmer dven vil dverens med det diskursteoretiska begreppet artikulation, vilket jag
gitt igenom i avsnitt 3.1.1. Enligt Laclau och Mouffe innebér varje artikulation ett
sammankedjande av element som ger dem en ny identitet.”® Artikulation #r dirmed
ett begrepp inom diskursteori som fangar just forindring och skillnadsgorande.?®!

Deleuze framhaller att det viisterlindska tinkandet i stor utstrickning kinne-
tecknas av att férfina representationer av verkligheten och att lira sig att ’kéinna igen’
(eng: recognize) omgivningen.”® Den socialkonstruktivistiska skolbildning jag redo-
gjort for i foregiende avsnitt kan ses just som ett sidant forsék till noggranna
representationer av verkligheten. En diskurs som bygger pi nodalpunkten represen-
tation kommer enligt den deleuzianska filosofin att sakna begrepp for att forklara
skillnader och forindring mellan representationer av verkligheten. Skillnad har

216 Mussawir, Edward (2011) s. 7, Lefebvre, Alexandre (2008) s. 111-112.

7 Jfr Mussawir, Edward (2011) s. 7.

78 Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 31.

2 Mussawir, Edward (2011) s. 8.

280 Se Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal (2008) s. 187ff.

B! Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal (2008) s.144 och 147ff. Se iven Winther Jorgensen,
Marianne & Philips, Louise (2000) s. 133.

52 Deleuze, Gille, Difference and Repetition. London: Continuum, 2004. Mussawir, Edward (2011)

s. 89.
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enligt Mussawir inom representationsdiskursen istillet forklarats med abstrakta och
mer diffusa begrepp sasom ’identitet’, 'likhet’, 'motsats’ eller ’analogi’.*®’ Represen-
tationsdiskursens ontologi kan pa si sitt sigas sakna grundférutsittningar for att
forstd 'skillnad’. Fragor sisom hur skillnaden mellan olika handlingar och olika
situationer ska forstds blir limnade till nirmast transcendentala begrepp enligt
Mussawir. Denna brist kan sedan siéigas leta sig hela viigen upp till begreppet 'ritts-
tillimpning’ dir representationen fdr ritt och representationen for fakta ska
sammankopplas, men dir det saknas grundliggande ontologisk forstielse for hur den
kopplingen ska kunna genomfdras. Detta uttrycks ibland som att det finns ett ’gap
mellan fakta och norm’.*** Det gar varken att forklara skillnaden mellan dem, eller
kopplingen mellan dem, med representationslogik, eftersom de utgoér olika represen-
tationskategorier.”®

I kontrast till den representerande skolbildningen bygger Deleuze, sin filosofi
om skillnad, p& Spinoza och Nietzsche. Frin Spinoza och Nietzsche plockade Dele-
uze upp betoningen av "lived experience”, det vill siga en betoning pa erfarenhet av
nigot snarare dn pi ett tillrittaliggande som forsoker finga en representation helt
utan subjekt. "Against positivism, which halts at the phenomena - "There are only
facts" - I would say: No, facts is precisely what there is not, only interpretations”,**
som Nietzsche uttryckte det. Det avgdrande momentet for att forsta skillnad handlar
inom en uttrycksdiskurs inte lingre om att hélla isir representationer frin varandra
utan istillet blir det avgdrande for att forstd hur skillnad gors. For Nietzsche blir,
enligt Mussawir, den centrala frigan 'vad dr det hir? ersatt med frigan 'vem tolkar
det hir? och for Spinoza blir den centrala fragan 'vad kan en kropp astadkomma?’.*”

[ forhillande till rittstillimpning blir d4 den centrala frigan inte vad skill-
naden 4r mellan fakta och norm utan hur den rittsliga hanteringen, tolkningen och
handlingen i férhallande till fakta och norm producerar beslut som &stadkommer

forandring.”®® Det handlar om att forstd vad som astadkommer skillnad och hur ny

283 Mussawir, Edward (2011) 5. 89. Se #ven Andersson, Torbjérn, 'Skillnad och upprepning - en
metafunktionalistisk ~ skiss av samma sak, aterigen..., i Kleineman, Jan, Westberg, Peter &
Carlsson, Stephan (red.), Festskrift till Lars Heuman (Stockholm: Jure, 2008), 1-14 s. 9.

%% Se Wood, Martin, "Mind the Gap? A Processual Reconsideration of Organizational
Knowledge", Organization, 9/1 (2002), 151-171 157. Jfr hir dven begreppet ’ontologisk anomi’
vilket behandlar det likaledes ofrankomliga gapet mellan norm och handling, se Johansen, Tormod
Otter, "Tjinstemannens suverinskap: Kelsen, Schmitt, Agamben och det normbundna
handlandets anomi", Retfaerd, 36/4 (2013), 21-45 s. 23.

285 Pezcencik har argumenterat for att gapet ér av normativ karaktir och endast kan éverbyggas med
hjilp av transformativa "hopp’, Aarnio, Aulis, Alexy, Robert & Peczenik, Aleksander (1981). Se
angdende detta avsnitt 3.1.2.1 och 3.2.2.

286 Nietzsche, Friedrich, The Will to Power. New York: Vintage, 1968 s. 481.

287 Mussawir, Edward (2011) s. 9.

288 Se Maclean, James, 'Rhizomatics, the Becoming of Law, and Legal Institutions', i De Stutter,
Laurent & Mcgee, Kyle (red.), Deleuze and Law (Edinburgh: Edinburgh University Press, 2012),
151-168 s. 158-159 och Wood, Martin (2002) 157.
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kunskap skapas snarare dn att leta efter ria fakta for att pavisa att rittsliga pastienden
utgdr representationer, det vill siga substituerar, den ’egentliga’ ritten.

Poingen med detta dr bland annat att visa att en vertikal ontologi, vilken ger
upphov till en representationsdiskurs, kan skapa kunskapsluckor genom att placera
faktiska omstindigheter som &verordnade, eller mer grundliggande, jimfort med
den normativa nivin. Exempelvis boér den process vilken leder till olika foljder for
subjektspositionerna 'vin’, ’ledare’ eller ’lirare’ ges ett storre fokus dn sokandet efter
ett ursprungligt faktum som dessa tilldelanden vilar pa.** Istillet for att hitta kopp-
lingar mellan pengar och en pappersbit med viss sammansittning och form handlar
det om att férstd hur pengar bidrar till en viss typ av forhallningssitt gentemot ett
hindelseférlopp. Pengar bidrar till att gora skillnad, oavsett vilken typ av bakom-
liggande r8a faktum pengarna kan hirledas till. En platt ontologi ger férutsittningar
for en uttrycksdiskurs som kan bistd med kunskap avseende dessa skillnadsgdranden.
Den platta ontologin betonar inte skillnad genom att skilja mellan exempelvis olika
rittsliga representationer sisom bevisfakta och rittsfakta. Den betonar skillnad
genom att visa hur koncept sisom bevisfakta och rittsfakta leder till vissa typer av
handling. Begreppen utfor nagot.*”

Eftersom den platta ontologin inte skiljer 'representationen’ frin tolkningen
leder den platta ontologin till en dndrad forstielse av vad som avses med att nigot ir
materiellt. Det materiella blir integrerat med subjektets upplevelse:

Any materialist philosophy must take as its point of departure
the existence of a material world that is independent of our
minds. But then it confronts the problem of the origin of the
enduring identity of the inhabitants of that world: if the mind is
not what gives identity to mountains and rivers, plants and
animals, then what does? An old answer is “essences,” the answer
given by Aristotle. But if one rejects essentialism then there is no
choice but to answer the question like this: all objective entities
are products of a historical process, that is, their identity is

% Delanda, Manuel, Intensive Science And Virtual Philosophy. London: Continuum, 2002, Mussawir,
Edward (2011).

2 Detta paminner séledes &ven om J. L. Austins talhandlingar, se Austin, John Langshaw, How to
do things with words: The William James lectures delivered at Harvard University in 1955. Cambridge:
Harvard University Press, 1975. Jfr Schaumburg-Miiller, Sten, "How not to do things with words:
On conceptiions of language and freedom of speech", International Journal of Legal Discourse, 1/1
(2016), 49-63 s. 58, Bruncevic, Merima (2014) s. 80-81. Jfr hiir dven Dahlstrand som bygger pa
Wittgensteins 'vardagssprakfilosofi’: "Poingen #r att bade rittslig praxis och respondenternas
anvindning av vardagslivets sprak handlar om att genomféra performativa handlingar i den
meningen att de gemensamt utfér nigot, som har effektgenom att verkligheten konstrueras.”
Dahlstrand, Karl, Krinkning och upprdttelse: En rdittssociologisk studie av krdnkningsersdttning till
brottsoffer. Lund: Lunds Universitet, 2012 s. 273.
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synthesized or produced as part of cosmological, geological,
biological, or social history.**!

Podngen 4r hir inte att bryta sig loss fran tidigare forstielse eller att skapa en
forstielse frin verkligheten som ér frikopplad frin subjektet. Podingen ir snarast att
undvika dikotomier, vilka inte tar hiansyn till att subjektets produktion av kunskap
ocksd utgdr nigot materiellt. Bdde den del av verkligheten vilken ér oberoende av var
forstdelse och sjilva forstdelsen i sig producerar alltsa verkligheten. > Kunskap om
det generella, om det verkliga, dr dven samtidigt alltid unik och individuell kun-
skap.”” Forstaelsen av verkligheten ir beroende av nigot som gors, nigot positivt,
bejakande och affirmativt.””* Detta medfor dock inte att allt dr mojligt. Jag kommer
féormodligen inte att lyckas med det livsbejakande beslutet att 1ata bli att frysa nir det
dr kallt. Inte heller mojliggdr en platt ontologi alla typer av affirmativa rittsliga
blivanden. Alla narrativ som kallar sig rittsliga kommer inte att ha lika goda
forutsittningar. Tvirtom kommer det att bli uppenbart i det foljande att vissa riitts-
liga associationer ir frekventa medan andra inte ir det, vilket di ger anledning att
prata om maktrelationer som skillnadsgorande.””

Den platta produktionen av kunskap, inom en uttrycksdiskurs, kan illustreras
genom Bruno Latours sitt att nirma sig begreppet ”social”. Latour menar att "social”

®! Dolphijn, Rick & Van Der Tuin, Iris, New materialism: interviews & cartographies. Ann Arbor:
Open humanities press, 2012 s. 39.

2 Dolphijn, Rick & Van Der Tuin, Iris (2012) s. 86. Jfr hir éven Agambens begrepp dispositiv,
vilket ocksé ger en bredare inramning avseende vad som kan inrymmas i 'det materiella’, Agamben,
Giorgio, 'Vad ir ett dispositiv!', (Malmé: Eskaton, 2014). Se dven Gustafsson, Hikan (2011) s. 65-
87.

3 Dolphijn, Rick & Van Der Tuin, Iris (2012) s. 40.

P4 Pa engelska brukar detta beskrivas som att kunskap istillet for att vara baserad pa “negative
relation between terms” snarare bor vara baserad pa "affirmative relation”, Dolphijn, Rick & Van
Der Tuin, Iris, "Pushing dualism to an extreme: On the philosophical impetus of a new
materialism", Continental Philosophy Review, 44/4 (2011), 383-400 s. 384.

25 Se Delaney, David, The Spatial, the Legal and the Pragmatics of World-Making: Nomospheric
Investigations. Abingdon: Routledge, 2010 s. 10. En platt ontologi ska alltsi inte férstds som en
virdeneutral ontologi. Jfr hir med den kritik som riktats mot den platta ontologin av
Philippopoulos-Mihalopoulos: “With this, we reach the final point of difference, to which I have
already referred: this continuum is tilted, its flatness leaning sideways. Flat horizontality cannot
miraculously flatten political distinctions, unequal spatiotemporal conditions, power imbalances.
Moving beyond dialectics does not guarantee flat ontology. This is something bodies still have to
fight for, and the fight is not leveled. Some bodies are stronger than others, weigh more, pull that
side of the surface down and make other, weaker bodies circulate in predetermined ways. Humans
and farmed animals, a pack of wolves and an unarmed human, global warming and low-lying
islands, drought and bamboos, capitalist finance and the urban poor: encounters between unequal
bodies in terms of power cannot be resolved through a normative flatness, but a strategic rupture.
This is the point of withdrawal as a tool for spatial justice.” Philippopoulos-Mihalopoulos, Andreas,
Spatial Justice: Body, Lawscape, Atmosphere. Abingdon: Routledge, 2014 s. 11.
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inom sociologin ibland har anvints som en slags sista utvig nidr inga andra
forklaringar stir till buds. Termen social har utgjort just en sidan diffust
sammanlinkande (nistintill transcendental) fogmassa mellan olika representationer
vilken den platta ontologin férsdker nid bortom. Forestillningar om verkligheten,
sdsom att ’sociala faktorer’ kan féranleda domaren att vilja representation A framfor
representation B, blir di alltfér tunna och anvinds, enligt Latour, nir andra
forklaringsmodeller inte ricker till. Det sociala kan pa s sitt séigas vara en samman-
linkande 'riddning’ for representationsdiskursen. Nir exempelvis ekonomiska mo-
deller inte formar forklara tillsynes irrationella beteenden hos konsumenter har dessa
tillskrivits det sociala’. Sociala faktorer anvinds alltsd for att forklara sociala aspekter
av ett ickesocialt fenomen.”® Det sociala blir en sirskild del av verkligheten som
representationerna inte kan hantera. [ motsatt till detta vill Latour hantera sociologi
som “sociology of associations”.?? Det innebir att fokus liggs pa aktdrernas
associationer och skillnadsgdranden, vilka &stadkommer nigot. Aktoérernas uttryck
utgér det sociala snarare in endast pivisa existensen av (representationen av) det
sociala:

The sense of belonging has entered a crisis. But to register this
feeling of crisis and to follow these new connections, another
notion of social has to be devised. It has to be much wider than
what is usually called by that name, yet strictly limited to the
tracing of new associations and to the designing of their
assemblages. This is the reason why I am going to define the
social not as a special domain, a specific realm, or a particular
sort of thing, but only as a very peculiar movement of re-
association and reassembling.””®

Med en latoursk terminologi finns det alltsd inte nigon ’social dimension’, inte
nigon ’social kontext’ och inte nigon ’social kraft’ subjekten kan vara inbiddade i,
eller paverkade av.?”” Subjekten ir alltid mycket mer dn ’bara’ informanter for en viss

2 Latour, Bruno, Reassembling the social: An introduction to actornetwork-theory. Oxford: Oxford
University Press, 2007 s. 3.

¥7 Latour, Bruno (2007) s. 9. Latour ér inte ensam om att se pa sociologi pa det har sittet och en
bredare rorelse finns under akronymen A.N.T. (actor-network-theory).

8 1 atour, Bruno (2007) s. 7.

2 Jfr De Sutters tolkning: "Latour is incapable of thinking the non-existing, in the sense that the
non-existing would designate everything that leaves no material, durable visible trace; he is
incapable of thinking the immaterial, ineffable, invisible trace - and even more: he refuses this
with the greatest energy. The pragmatism that he has always defended was a pragmatism designed
to certify the existence of the most exotic beings (god, for example) only as long as the
consequences of their existence could be embodied in a document.” De Stutter, Laurent, 'Plasma!
Notes on Latour's Metaphysics of Law', i Mcgee, Kyle (red.), Latour and the passage of law
(Edinburgh: Edinburg University Press, 2015), 197-208 s. 206.
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social struktur.’® Personer gir och deras gérande kan sigas existera pa en ontologisk
nivd utan att behdéva insorteras inom en representation vilken kan sorteras som
beroende av sociala faktorer eller naturliga faktorer. Dikotomin social — naturlig
upploses darmed. De kopplingar, vilka skapar det sociala, bestir av associationer till
exempelvis ekonomi, sprik, ritt, psykologi etcetera. Sociologi handlar pd si sitt,
enligt Latour, om att spira associationer, de kopplingar vilka skapas av andra
domainer, mellan sirskillnader som inte i sig sjilva ér sociala.’®!

Latour menar att detta vid en forsta anblick kan framsti absurt eftersom det
skulle innebéra att det sociala d& kan handla om alla sorters kopplingar; frin kemiska
bindningar, till rittsliga hinvisningar, atomira krafter och foretagsstrukturer med
mera, det vill siga kopplingar som skulle sorteras in pd mycket skiftande positioner i
Searles tilldelandeschema.’ Alla dessa typer av kopplingar kan anvindas for att
plocka samman (assemble) ett sirskilt sorts forhallande (ett assemblage™), vilket vi
sedan sitter en etikett p3, sisom ett foretag, en dom, en bil, eller ett nytt stjirn-
system, en ideologi, en katastrof eller ett nytt rittsteoretiskt paradigm. Dirmed
skapas verkligheten inte genom negationer av termer utan genom gorande. %t
Verkligheten blir snarare dn dr. Den ir ett uttryck istillet for en representation.

L&t oss nu gi fran forestillningen av det sociala till forestillningen av det
rittsliga. Aven ritten kan forstds vara uppbygegd av de associationer och det sir-
skiljande, det uttryck, som stindigt skapar den.’® Ritten blir da inte heller beroende

3 T atour, Bruno (2007) s. 4.

1 Latour, Bruno (2007) s. 5. Det hiir perspektivet passar vil in med Wittgensteins 'vardags-
sprikfilosofi’ och motstdind mot att finna 'metaférklaringar’ avseende sprakbruket, se Cahill, Kevin,
"Wittgenstein and the Fate of Metaphysics", Sats - Nordic Journal of Philosophy, 9/2 (2008), 61-73.

%2 Se avsnitt 3.1.2.1.

% Se avsnitt 5.1.2. Angiende begreppet assamblage se Wood, Martin (2002) s. 159 och
Philippopoulos-Mihalopoulos, Andreas, 'Law, Space, Bodies: The Emergence of Spatial Justice', i
De Stutter, Laurent & Mcgee, Kyle (red.), Deleuze and Law (Edinburg: Edinburg University Press,
2012),90-110s. 101.

3% Jfr begreppet performativitet, Gustafsson, Hakan (2011) s. 65: "Fragan(det) ir inte lingre "quod
est’ utan 'quid facit’ [...].
% Jfr Mcgee, Kyle, 'On Devices and Logics of Legal Sense: Toward Socio-technical Legal Analysis', i
Mcgee, Kyle (red.), Latour and the passage of law (Edinburg: Edinburg University Press, 2015), 6192

s. 60-61. McGee framhaller med stdd i Latour att de rittsliga associationerna inte alls behéver vara

”

bundna vid viletablerade riittsliga normer (det rittsliga) utan snarast ir uppbyggda av alla mojliga
typer av associationer. Dessa associationer kan best av savil gem, postfack och pappersmappar som
av begrepp sasom nrdttsfakta, eller forestillningar om nationalstatens maktansprak, se Valverde,
Mariana & Weaver, Adriel, "The Crown Wears Many Hats': Canadian Aboriginal Law and the
Block-boxing of Empire', i Mcgee, Kyle (red.), Latour and the passage of law (Edinburgh: Edinburg
University Press, 2015), 93-121. Se #ven Barr vars ’jurisprudence of movement’ foljer andra
associationsviigar jimfort med traditionella forstielser av exempelvis ’jurisdiktion’, Barr, Olivia, A
Jurisprudence of Movement: Common Law, Walkng, Unsettling Place. Abingdon: Routledge, 2016 s.
2244f.
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av ndgon 'utsida’ for att forklara dess produktion.’® De sammanlinkande faktorer,
vilka anvinds inom representationsdiskursen fér att sammanfoga rittsliga repre-
sentationer sdsom sociala faktorer, maktfaktorer, professionskulturer, systemteorier
med mera, utgdr inom en uttrycksdiskurs rittsliga uttryck.’®” Av detta foljer dven att
rittsliga associationer inte ligger tryggt inbidddade i en social struktur utan att de
associationer som bygger upp ritten stindigt miste produceras pa nytt. Rdtten dr ett
stindigt blivande.

I forhillande till det stindiga blivandet viicks frigan hur kunskap, som produ-
ceras inom en uttrycksdiskurs med grund i en platt ontologi, och som framhaller
subjektets roll for kunskapsproduktionen, foérhéller sig till objektivitet. Latour
pipekar avseende detta att ett visst perspektivs begrinsade mojligheter att greppa hel-
heten inte behover vara i konflikt med ett ideal om objektivitet:*™

We don't have a very good description of anything: of what a
computer, a piece of software, a formal system, a theorem, a
company, a market is. We know next to nothing of what [...] an
organization is. How would we be able to distinguish it from
human emotions! So, there are two ways to criticize objectivity:
one is by going away from the object to the subjective human
viewpoint. But the other direction is the one I am talking about:
back to the object. Positivists don't own objectivity.’®

Latour vill dock inte férknippas med traditionell ’objektivism’ eftersom denna varit
alldeles for forenklande i sina beskrivningar av omgivningen. Objektivism behover,
som citatet papekar, inte heller betyda att forstielsen av verkligheten ska frikopplas
fran subjektet.’!® Att kunskap tar sin utgingspunkt frin ett perspektiv behover inte
anses begrinsande. All kunskap maste ta sin utgdngspunkt nigonstans, ett teleskop
maéste placeras nigonstans och riktas mot nigot. Att vara objektiv kan inte betyda en
'view from nowhere’, enligt Latour, eftersom begreppet di skulle bli meningslést.
Att det dr mojligt att se pa en sak frin flera perspektiv, exempelvis genom en repre-
sentationsdiskurs och en uttrycksdiskurs, betyder vidare inte att verkligheten skulle
vara relativ. Att en staty kan betraktas frin flera vinklar beror pi att den &r
tredimensionell, inte att den #r relativ eller obestimbar. Det ir statyn som tillater att

3% Enligt Latour striicker sig ritten éverallt! Se Latour, Bruno (2010) s. 272-274. Se dven Harman,
Graham, 'Politics and Law as Latourian Modes of Existence', i Mcgee, Kyle (red.), Latour and the
passage of law (Edinburgh: Edinburgh university press, 2015), 38-60 s. 50-51.

T Att ritten saknar utsida har teoretiserats mer i detalj av Philippopoulos-Mihalopoulos,
Philippopoulos-Mihalopoulos, Andreas (2014).

% Jfr Haraway, Donna, Simians, Cyborgs, and Women. The Reinvention of Nature. New York:

Routledge, 1991 s. 188 och Bladini, Moa (2013) s. 38-40.
3% Latour, Bruno (2007) s. 145-146.
310 Se Bladini, Moa (2013) s. 38ff.
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det finns fler perspektiv, inte betraktaren. P4 samma sitt kan dven hiindelser, rittsliga
texter, med mera innehalla potential f6r manga perspektiv, inte fér att de ar relativa,
utan for att de dr komplexa.’!!

I avsnitt 3.1.3 har jag forsokt visa hur representationsdiskurser respektive
uttryckdiskurser mojliggoér olika typer av kunskapsproduktion. Representationerna
mojligedr forfinade deskriptioner pd olika nivier och i olika kategorier, medan
uttrycksdiskursen betonar skillnadsgéranden, anvindning och gérande dir vissa
representationer, sisom ria fakta, inte ses som 'mer verkliga’ eller mer grundliggande
in sociala fakta. Konstruktion och verklighet ir helt enkelt inte omsesidigt ute-
slutande inom uttrycksdiskursen.’'* Representationsdiskursens fokusering pa studie-
objektet tenderar att frikoppla kunskapen fran subjektet medan detta blir omojligt
for uttrycksdiskursen. Trots att uttrycksdiskursen & ena sidan 6ppnar upp for en mer
komplex, och i viss m&n mindre tydlig forstielse av omgivningen, ger den #ven, &
andra sidan, mojlighet till en avmystifiering av det som inte liter sig inrymmas i
prydliga representationer.

Enligt min mening innebir detta att uttrycksdiskursen fungerar som en vil
limpad kompanjon till den narratologiska begreppsapparaten. De narratologiska
begreppen anvinds di inte fr att representera ritten, utan istillet bidrar de till att
uttrycka hur ritten gors. Detta kopplar dven tillbaks till avhandlingens syfte som
handlar om att utveckla begrepp vilka formér bidra med kunskap avseende hur
rittslig argumentation genomfors snarare dn att beskriva vad den ir eller vilka
effekter den far.

U Latour, Bruno (2007) s. 143-144.
2 Latour, Bruno, "Whose Cosmos!? Which Cosmopolitics? A Commentary on Ulrich Beck's Peace
Proposal", Common Knowledge, 10/3 (2004), 450-462 s. 459.
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3.2. Raittstillampningens metodologi

Syftet med det hir avsnittet dr att pavisa hur olika teoretiska angreppssitt for att
forstd ’rittstillimpning’ kan paverka de rittstillimpande och rittsvetenskapliga
praktikerna. Grundliggande forestillningar om exempelvis rittens enhet (snarare dn
dess pluralism), om att endast vissa argument ir accepterade som rdttsliga (snarare dn
att ritten ir Oppen for nya virden) eller om att det skulle finns en rdttslig metod
(snarare dn flera) borde rimligtvis ge avtryck i hur etablerade rittsliga diskurser
tillrittaliggs i exempelvis Hogsta domstolens domskal.

Som jag redan varit inne pa bygger representationsdiskursens forestillning om
rittstillimpning pa att normer tillimpas pa fakta, alternativt att fakta subsumeras
under normer. For att virdet av ett kontrasterande perspektiv till representations-
diskursen ska kunna lyftas fram behover vi skapa oss en bild av vilka kunskapsluckor
det kontrasterande perspektivet (i det hiir fallet uttrycksdiskursen) ir tinkt att fylla.
Det 4r dirmed av vikt med nigon typ av epistemologisk och metodologisk &versikt
over rittstillimpningsteori och en analys avseende pa vilket sitt rittslig epistemologi
hinger samman med representationsdiskursen. Epistemologi for rittslig norm-
tillimpning (rittstillimpning), det vill siga teori avseende hur kunskap om riitts-
tillimpning kan n3s, dr emellertid ett oerhdrt brett d&mne. Rittstillimpningens
epistemologi berdr dels sitt att finna, forstd, representera och konstruera riitts-
normer, dels sitt att sammankoppla, eller ’tillimpa’, dessa normer pa en avgrinsad
situation, eller fakta, dels sitt att forstd eller ta reda pa vad som utgor fakta. Teorier
for att bestimma vad som ’dr ritt’ utgdr, vilket redan nimnts, en av de mest
frekventa nodalpunkterna for rittsvetenskaplig ontologi och epistemologi och jag har
inte for avsikt att pa ett uttdbmmande sitt beskriva eller kartligga alla mojliga sitt att
nirma sig dessa frigor. Det centrala momentet bestar hiir i att forsta vilken typ av
diskursivt uttryck en viss typ av epistemologi for med sig och pa vilket sitt rittsliga
narrativ kan komplettera den redan etablerade rittsvetenskapliga metodologin.

For att forstd de diskursiva effekterna, som olika epistemologiska perspektiv
bidrar till att producera, kommer jag att i viss min anvinda mig av en system-
teoretisk terminologi. Systemteorin fungerar hiir alltsd som ett verktyg for att forklara
de systemovergripande effekter vissa epistemologiska och metodologiska antaganden
om rittstillimpning medfor. Inte minst kan systemteori anvindas for att visa hur
epistemologiska svarigheter inte nodvindigtvis utgor ett hot mot representationen av
ritten. Detta eftersom representationsdiskursen verkar ha en férméga att 'lika’ och
‘inkorporera’ till synes icke-rittsliga representationer som rittsliga. Men detta ater-
kommer jag till.

Det bor redan inledningsvis papekas att det bland de metodologiska per-
spektiv som kommer att presenteras rader viss begreppsmissig forvirring pa det
epistemologiska omradet. Begrepp sdsom rdttstilldimpning, subsumtion, rdittslig argumen-
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tation dverlappar pad manga sitt varandra och pa engelska giller motsvarande for legal
argumentation, ruleapplication, methods for legal arguments med mera.’" Det kan vidare
vara oklart huruvida teori och metodologi, som presenteras framover, avser
rdttsvetenskaplig praktik eller 'rdttstillimpande’ praktik. Niar det giller detta dr det nog
ofta si att begreppen har biring inom bada filten, alternativt att de medfdr att nigon
skiljelinje mellan teori och praktik inte produceras. Det finns emellertid dven en
mingd teoretiska ansatser vilka framforallt fokuserar p4 att ringa in rittsliga praktiker
som ett system bortom dess tillimpning. Dessa perspektiv handlar alltsd inte huvud-
sakligen om att forstd den rittstilliimpande processen utan istillet om att forstd
rittssystemet eller rdtten som sjilvstindigt och avgrinsat objekt.’'* Indirekt har detta
dven paverkan for tillimpningen och nigon klar grins mellan teori, som behandlar
normtillimpning, och teori, som inte berér normtillimpning, #ir antagligen inte
mojlig att dra.’” Vidare kan det rada oklarheter avseende om de teoretiska och
metodologiska utgingspunkterna har normativa eller deskriptiva ambitioner.
Forestillningar om ritten som objekt kan emellertid ha stor paverkan pa hur rittsliga
diskurser etableras och pa hur den rittsliga praktiken gestaltas, oavsett om dessa
forestallningar gor ansprik pa att beskriva hur nagot ér respektive bor vara.*'®

[ det efterfoljande har jag huvudsakligen forsokt forhilla mig till forstielsen av
tillimpningsmomentet och vad den forstielsen far for diskursiva effekter. De polska
rittsfilosoferna Jerzy Stelmach och Bartosz Brozek har utvecklat en modell for rittslig
(normtillimpande) argumentation med tre huvudkategorier. Jag kommer att utgd
fran dessa kategorier men delvis byta benimning pa dem.’'” Det forsta omradet for
rittslig argumentation handlar om modeller vilka gér ansprik pa en metodologisk
autonomi for hur rittslig argumentation genomfors eller bér genomféras. Den hir
typen av metodologisk ansats handlar om att genom ett heltickande 'inomrittsligt’
sitt forstd rittslig argumentation. Det andra huvudomridet har en mer éppen och

3 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz, Methods of Legal Reasoning. Dordrecht: Springer, 2006 s. 9.

4 Jag tinker hir exempelvis pa An Institutional Theory of Law av MacCormick och Weinberger,
Rettsystemer av Eckhoff och Sundby samt Critical Legal Positivism av Turoi. Teubner, Gunther, Law as
an autopoietic system. Oxford: Blackwell, 1993, Maccormick, Neil & Weinberger, Ota, An Institutional
Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism. Dordrecht: D. Reidel Publishing Company, 1988,
Dworkin, Ronald (1986), Eckhoff, Torstein & Sundby, Nils Kristian, Rettssystemer: systemteoretisk innforing i
rettsfilosofien. Oslo: Tanum-Norli, 1976, Tuori, Kaarlo (2002).

* Vidare ér fraigan om normtillimpning éven inbegriper bestimning av fakta omdiskuterad, se
avsnitt 4.1.1.

316 1fr Tuori, Kaarlo (2002) s. 283f och Luhmann, Niklas, Law as a social system. Oxford: Oxford
University Press, 2004 s. 58f.

317 Stelmach och Brozek benédmner sina kategorier methodological autonomy, methodological heteronomy
och the rejection of method, Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 1-9. Jfr hir dven Luhmann
som delar in rittsteori i naturrdttsliga teorier, réttspositivistiska teorier och rdttssociologiska teorier,
Luhmann, Niklas (2004) s. 5-6. Luhmans indelning handlar emellertid enbart om teorier med
ambitionen att kunna identifiera och konstituera ritten som ett ssmmanhallet objekt, se s. 58f och
introduktionen s. 4.
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dynamisk framtoning och lyfter fram hur rittsvetenskapen till viss man kan forklara
den rittsliga argumentationen men att stdéd frin andra vetenskapliga discipliner
sdsom matematik, logik, fysik, biologi, lingvistik, hermeneutik, sociologi, ekonomi
med mera kan behovas, bade for att utvirdera och forstd men ocksa for att skapa nya
argument.’'® Jag kommer att benimna den hir ingingen for semi-autonom. Det tredje
omradet forkastar tanken (eller sorterar den som icke-relevant) avseende om det ér
mojligt att med en siker metodologisk och vetenskaplig ansats beskriva eller forstd
rittslig argumentation. Ett sidant, kritiskt, perspektiv kan sigas vara det jag delvis
intar nir jag, for att forstd den rittsliga argumentationen, med grund i ontologiska
utgdngspunkter, limnar begreppet rittstillimpning till forman for begreppet riittsliga
narrativ. Jag har i det efterkommande valt att benimna de tre huvudspiren for
autonom metodologi om rittslig argumentation, semi-autonom metodologi om rdttslig
argumentation samt kritisk metodologi om réttslig argumentation.”” Klassificeringar av det
hir slaget riskerar givetvis att, i mer eller mindre stor utstrickning, lisa in
rittsteoretiska perspektiv inom ramar vilka kan betraktas som missvisande eller
godtyckliga.”® Det #r siledes viktigt att ha i dtanke att syftet med mina tre kategorier
ir att pavisa de metodologiska perspektivens diskursiva péverkan for ritts-
tillimpningsbegreppet. I andra hinseenden ir det méjligt att gora kategoriseringar
dir teorier, vilka hir hamnar i olika kategorier, skulle férenas och vice versa.’!

318 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 2.

1% Angiende det till semi-autonomi nérliggande begreppet partiell autonomi se Gustafsson, Hikan,
Rttens polyvalens: en rittsvetenskaplig studie av sociala rdttigheter och rdttssikerhet. Lund: Sociologiska
institutionen LU, 2002 s. 81ff.

320 Jfr Samuelsson, Joel (2008) s. 131ff.

21 Exempelvis gors ibland uppdelningen mellan normativa teoritraditioner for rittsligt
beslutsfattande, vilka betonar sittet som riittslig argumentation legitimeras p4, och teoritraditioner
som betonar hela den process vilken ligger bakom beslutsfattandet, det vill siga &ven processer som
inte nodvindigtvis bor vara en del av beslutsfattandet, se Grins, Minna (2013b) s. 19. Ibland
uttrycks detta som context of justification respektive context of discovery. Grins, men dven Zahle, har
emellertid sett bortom dikotomin mellan legitimering och beslutsprocess, Grins, Minna (2013b)

s. 19 och Zahle, Henrik (2005). Se dven Johanna Niemi-Kiesiliinen et. al. som kategoriserar och
diskuterar olika typer av sprakteoretiska ingdngar till rittsligt metodologi, bland annat med hjilp av
uttrycken ’realistiska’ och ’anti-realistiska’ ansatser, Niemi-Kiesildinen, Johanna, Honkatukia, Piivi
& Ruuskanen, Minna (2007) s. 9-10. For ytterligare exempel pa kategoriseringar av rittslig
metodologi se Posners 'nine theories of judicial behaviour’, Posner, Richard A., How Judges Think.
Cambridge: Harvard University Press, 2010 s. 19ff. Se &ven Fullers humoristiska redogodrelse for
olika typer av rittsliga ideal i det hypotetiska malet "The Speluncean Explorers”, Fuller, Lon L.,
"The Case of the Speluncean Explorers", Harvard Law Review, 62/4 (1949).
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3.2.1. Autonom metodologi om rattslig argumentation

Autonom rittslig metodologi for rittslig argumentation gor ansprak pa att med hjilp
av sjilvstindiga ’interna’ kriterier avgdra vad som utgdr rittslig argumentation.
Andra discipliner, med bas i naturvetenskap, samhillsvetenskap eller humaniora,
kan da pa sin hojd fungera som ’hjilpvetenskap’ for att stirka den rittsliga argu-
mentationen.’*?

Den mest centrala teoretiska riktningen inom det autonoma rittsvetenskapliga
faltet, vilket fortfarande har relevans, utgors av rdttspositivismen. Kinnetecknande for
rittspositivismen dr att den utgar fran att rittsnormer gar att hirleda till ett bestimt
och tydligt utpekat subjekt, foretridelsevis en nationell lagstiftare. En nyckelaspekt
utgors av rittskillornas legitima ursprung snarare dn deras legitima innehall.’” Olika
typer av rittspositivistiska modeller har olika nyckelkoncept for att halla samman det
rittsliga objektets enhetliga representation. Foér en av rittspositivismens férgrunds-
gestalter, Hans Kelsen, utgors det systemovergripande konceptet av grundnormen som
utgdr en intern, hypotetisk, dragningskraft vilken leder den rittsliga argumen-
tationen mot en sammanhallen enhet.’**

For en annan nyckelperson inom det positivistiska filtet, H. L. A. Hart, skapas
rittssystemets sammanhéllning med hjilp av en analytisk modell dir den inre och
yttre aspekten av igenkdnningsregeln pekar mot vilken typ av rittsnormer, och vilken
typ av rittslig argumentation, som medfor legitima rittsliga representationer.’”
Nutida rittspositivism kinnetecknas vidare av forestillningen att den utpekade
normgivaren och normerna i sig kan forstds som en social praktik och som sociala

22 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 7. Detta ér en diskussion som varit aktuell inom
svensk akademi s& sent som for tio ar sedan, se Heuman, Lars, "Hjélpvetenskapernas betydelse for
rittstillimpningen och rittsvetenskapen", Juridisk Tidskrift, 2005/06/4 (2005), 768-789 och kritiken
fran Griins, Minna, "Om hjilpvetenskapens betydelse for rittstillimpningen och rittsvetenskapen",
Juridisk Tidskrift, 2006/07/3 (2006a), 782-792.

3B Fokuseringen pé rittskillornas ursprung snarare in dess innehall dr den mest avgorande skill-
naden jimfort med en annan vilkind autonom metodologisk ansats, nimligen naturritten. Se
Luhmann, Niklas (2004) s. 5.

3 Kelsen, Hans, Den rena rittsliran (2 uppl.). Stockholm: Thales, 2008 s. 222ff. Nar det giller
konkret tillimpning i enskilda fall menade emellertid Kelsen att detta innebar en tolkning vilket
bygger pa ett "andligt forfaringsitt” och att varje rittsakt dirmed #ven i viss grad dr "obestimd” (s.
381-382). Se idven Grins, Minna (2013b) s. 26ff och Gustafsson, Hakan, "Fiction of Law",
Rechtstheorie, 3 (2010b), 319-363 5. 321f.

325 Hart, Herbert, Lionel, Adolphus, The Concept of Law. Oxford: Clarendon, 1961. Se dven Griins,
Minna (2013b) s. 30-31 och Dahlstrand, Karl, Norms in Perspective: Norms about norms - a
Hartian perspective', i Baier, Matthias (red.), Social and Legal Norms (Famham: Ashgate, 2013), 89-
105 s. 89-92.
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fakta.’”® Eftersom riittsnormerna utgdr representationer av en typ av fakta ér de
mdijliga att identifiera och hantera utan att den rittsliga epistemologin behd&ver
beblandas med exempelvis moraliska, funktionella eller ekonomiska éverviganden.*’
Det ar dirmed mdijligt att teckna en fullstindig foérteckning 6ver den, vid varje
tillfille givna, gillande normmassan inom en jurisdiktion. Den rittsliga repre-
sentationen blir, med den hir typen av teoretiskt forhillningssitt, fullstindig. For att
astadkomma representationerna av ritten kan den rdttsliga metoden eller rdttsklleldran
anvindas (den ’interna’ rittslign metoden betecknas stundtals som begrepps-
jurisprudens, rittsdogmatik och réttslig formalism).>*

For tillimpningen i mer sniv bemirkelse, det vill siga sammankopplingen
mellan norm och fakta, blir begreppet subsumtion centralt for ett autonomt metodo-
logiskt perspektiv. For att kunna genomféra en autonom subsumtion behovs sikra
metoder, bade for att definiera och avgrinsa fakta samt for att avgrinsa och definiera
rittsnormer. Dessutom forutsitter den autonoma rittsliga metodologin att det ir
bide teoretiskt och praktiskt mojligt att representationen foér fakta och repre-
sentationen for norm behandlar samma sak. Den rittsliga metodologin bygger da
dels pa ett antagande om att det dr mojligt med ett neutralt sprikbruk, dels att
tillimpningen kan forstis som syllogismer.””

De rittsteoretiska och sprikteoretiska antaganden, vilka krivs fér att kunna
genomfora rittstillimpning pa det hir sittet, har emellertid utsatts for fundamental
kritik som kan foranleda att ta nigra steg tillbaka frin férestillningen om att
rittstillimpning bestar av syllogismer. Exempelvis framhaller Peczenik att den enkla
och logiska slutledningen inte fungerar for "svéra fall” som bland annat kan bero pé
exempelvis "lagsprikets oklarhet, samhilleliga férindringar och maktdelning mellan
lagstiftare och domstol”.>”® De svéra fallen ¢ppnar upp for en semi-autonom metod-

326 Spaak, Torben, "Rittspositivism och juridisk argumentation", Juridisk Tidskrift, 2 (2005/06), 563-
597.

37 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 214-215. Spaak betecknar méjligheten att faststilla
gillande ritt uteslutande med faktuella kriterier f&r den sociala tesen, Spaak, Torben,
'Rittspositivism och juridisk metod', i Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlira
(Lund: Studentlitteratur, 2013) s. 55.

728 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 9. Forestillningen om objektiva lagtolkningsteorier
gjorde insteg i Norden i slutet av 1800-talet men kritiserades kraftigt av rittsrealistiska foretridare,
bland annat Ross, se Bjorne, Lars, Realism och skandinavisk realism: Den nordiska réittsvetenskapens
historia - del IV 1911-1950. Stockholm: Institutet for rittshistorisk forskning, 2007 s. 439ff. For en
allmin redogorelse for olika ’interna’ metoder se Wacks, Raymond, Understanding Jurisprudence (4
uppl.). Oxford: Oxford University Press, 2015.

¥ Jfr Aarnio, Aulis, Alexy, Robert & Peczenik, Aleksander (1981) och Peczenik, Aleksander (1995)
s. 290.

30 Peczenik, Aleksander (1995) s. 292. Det bor hir noteras att "enkla’ och ’svéra’ fall gér ansprak pa
att forhilla sig till ritesfallets objektiva forutsittningar snarare dn att utgdra ett sitt att frin riitts-
tillimparens sida konstatera att det finns anledning till ett metodologiskt forhallningssitt som
dppnar upp for andra typer av dverviganden.
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ologi for rittslig argumentation, vilket vi aterkommer till. Fér Torben Spaak innebir
svarigheterna att tolka och tillimpa rittskillorna att rittspositivismen inte kan anses
utgdra en anvindbar teori for att behandla rittstillimpning. Rittspositivismen ar
siledes anvindbar endast for att identifiera rittskillor och inte for att tolka eller
tillimpa dem.*' Andra positivister, sisom Joseph Raz, framhaller vikten av att
uppritthalla en autonom epistemologi dven avseende rittstillimpning i syfte att pa
ett auktoritirt sitt kunna legitimera att domstolens argument skiljer sig, och har ritt
till foretride, framfor parternas egen uppfattning om hur en konflikt bor losas.***

Ett exempel pa positivism, vilken dven inbegriper tillimpningssteget, utgdrs av
den metodologi som utvecklats av Dworkin i Law’s Empire. Den korrekta forstielsen
av ritten och den korrekta forstielsen av tillimpningen handlar f6r Dworkin inte om
normens ursprung och inte heller om antaganden om sprikets neutralitet. Den
tillimpning som 4r korrekt dr istillet den tillimpning vilken bist stimmer Sverens
med den institutionella och konstitutionella rittsliga historien. For Dworkin kan
ritten dirmed vara enhetlig trots att den stindigt utsitts for tolkning.’”’ Rittens
enhet liknas av Dworkin vid ett imperium under stindig expansion dir de
tillimpande subjekten vid varje tillimpande tillfille, med grund i sin integritet, frigar
sig om den rittsliga utvidgningen ryms inom ramarna for 'imperiets ideal’. Dworkin
liknar dven tillimpningen vid en kedjenovell dir nista tillimpning (nésta kapitel i
novellen) maste forfattas pa ett sitt si att den blir begriplig i forhallande till det
foregdende. Koherens blir en inomrittslig princip snarare dn ett grundantagande
(sasom for Kelsen). >**

Vad fér di en autonom metodologisk epistemologi for effekt pd hur ritten
representeras! Fér den autonoma rittsliga metodologin ir det centralt att avgdra hur
rittsliga normer och rittslig normtillimpning skiljs frin icke rittsliga normer och
icke-rittsliga dverviganden i tillimpningsfasen.**

Bl Spaak, Torben (2013) s. 56. Aven Alexy ir av en liknande uppfattning, Alexy, Robert,
"Justification and Application of Norms", Ratio Juris, 6,/2 (1993), 157-170.

32 Raz, Joseph, "Authority, Law and Morality", The Monist, 68 (1985), 295-324 s. 300-305, Penner,
James & Melissaris, Emanuel, McCoubrey & White's Textbook on Jurisprudence. Oxford: Oxford
University Press, 2008 s. 98-100.

333 Wacks, Raymond (2015) s. 137.

¥ Dworkin, Ronald (1986) s. 225ff. Dworkins positivism skiljer sig pi manga sitt fundamentalt
frin Ovrig rittspositivism som presenterats hir. De hor enligt min mening dock dnd4 hemma inom
en autonom rittslig metodologi eftersom den framhirdar i rittens ’interna’ och sjilvstindiga
metodologi. I viss man dn mer 'intern’ jimfért med Kelsen och Hart eftersom Dworkin menade att
det fanns ett korrekt svar pa rittsliga problem innan ett mal hade avgjorts dven i si kallade ’svira
fall’. Hir skiljer han sig fran Kelsen och Hart som menade att domaren maste ta till sin egen moral
i de svara fallen, se Jackson, Bernard S., Semiotics and Legal Theory. New York: Routledge, 1985

s. 193. Angdende Dworkin, se dven avsnitt 2.2.

35 Fér andra samhilleliga subsystem blir andra distinktioner avgérande. Dér det for ritten handlar
om distinktionen mellan ritt och ickeritt, kan det fér det ekonomiska systemet handla om
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Tvirtemot vad den rittspositivistiska idén om rittskillor verkar innebira, det
vill siga att rittsystemet kan ses som hierarkiskt, har det framhallits att en autonom
rittslig logik istillet leder till att den rittsliga diskursen konstrueras genom en typ av
cirkelresonemang. Rittsliga normer forankras i rittskilleliran som redan utgdér en
typ av rittslig norm (vilken pekar ut riittsliga normer). En autonom rittslig diskurs
priglas alltsd av att rdttsliga argument dven anvinds for att konstituera ritten.

Det hir sittet att (sociologiskt) beskriva rittens enhet som ett system, vilket pa
ett cirkulirt sitt reproducerar sig sjilvt, har grund i systemteori som utvecklades
(forvisso i ett helt annat sammanhang) under 1970-talet.’*® Ett nyckelord i den
systemteoretiska forstielsen av rittens autonomi ir autopoiesis, vilket dr grekiska for
just ’sjalvproducerande’.””” Den systemteoretiska forstielsen har utvecklats av socio-
logen Niklas Luhmann, och sedan #ven av rittsteoretikern Giinther Teubner, for att
kunna beskriva och forklara rittssystemet.””® Avgdrande for att forsta rittssystemet ar
att kunna finna de ’inre logiker’ vilka medfor att skiljelinjen mellan det rittsliga och
det icke-rittsliga vidmakthalls.”®

Det ir hir cirkelresonemanget ater kommer in i bilden. Nir rittsliga argument
himtar sin legitimitet i andra rittsliga argument uppstir en typ av exklusiv sjilv-
referering.**® Den rittsliga diskursen blir di autopoietisk. Detta innebir att den ritts-
liga diskursen #r oberoende av frin ritten ’externa’ argument for att legitimeras,
sdsom moraliska, ekonomiska, politiska eller liknande. Det 4r enbart killor till argu-
mentation, vilka redan betraktas som rittsliga, vilka kan gora ett rittsligt argument
giltigt.”*! Teubner har illustrerat hur den sjilvrefererande logiken hinger samman
mellan rittsliga operationer, strukturer, processer, grinser och miljoer vilket leder till
att olika grenar av den rittsliga praktiken ocksid produceras i forhallande till
varandra.”* Nir ett rittsligt system inte lingre himtar sitt innehall frin externa

ekonomisk effektivitet och fér det politiska systemet om makt, se Torpman, Jan, Rdttssystemets
larande. Stockholm: Stockholms Universitet, 2002 s. 11.

336 Verala, Fransico G., Maturana, Humberto R. & Uribe, R., "Autopoiesis: The organization of
living systems, its characterization and a model", Biosystems, 5/4 (1974), 187-196.

3T Maturana, Humberto R. & Varela, Fransico J., Autopoiesis and Cognition: The Realization of the
Living. London: D. Reidel Publishing Company, 1980 s. 78-79. Motsatsen till ett autopoietiskt
system ir ett allopoiteiskt system vilket kiinnetecknas av att det producerar nigot annat 4n sig sjilvt,
sdsom exempelvis bilar som produceras pa ett [6pande band i en bilfabrik.

38 Se exempelvis Luhmann, Niklas (2004) och Teubner, Gunther (1993) fér évergripande
redogorelser for den systemteoretiska forstielsen av rittssystemet.

9 Luhmann, Niklas (2004) s. 93. Jfr Svensson, Eva-Maria (1997) s. 55 och Gustafsson, Hakan
(2011) s. 37.

0 Teubner, Gunther (1993) s. 39. Se dven Van Hoecke, Mark, Law as Communication Oxford:
Hart, 2002 s. 19ff.

3! Luhmann, Niklas (2004) s. 94, Teubner, Gunther (1987) s. 20.

32 Luhmann, Niklas (2004) s. 94, Teubner, Gunther (1993) s. 33.
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faktorer utan frin varandra bildar de en autopoietisk ritt med formen av en "hyper-
cycle”, se figur 2.°%

Figur 2.3* Teubners hypercycle

Law - A Hypercycle?

Positivity
of law

—

Legal
doctrine

Nir den autonoma metodologin omfattar dven rittstillimpningen framstar samman-
kopplingen mellan norm och fakta som en siker logisk deduktion. I den mén det
finns en autonom metodologi att forlita sig pd finns det dven ett korrekt sitt att
sammankoppla den i mélet aktuella hindelsen med de for tillfillet gillande riitts-
normerna. Rittstillimpning handlar d4 om att géra noggranna representationer av
fakta respektive norm, det mellanliggande ledet, den tillimpande metoden, ir given.
Att den rittsliga diskursen kretsar kring sina egna benimningar brukar inom system-
teorin kallas for att ritten dr "operationellt sluten’.’* Men detta innebir emellertid
inte att ritten skulle vara fri frin ’externt’ inflytande, vilket brukar benimnas som att
ritten, samtidigt som den ir operationellt sluten, dven ir ’kognitivt 6ppen’. Jag
dterkommer till detta i avsnitt 3.2.2.

Den typ av autonom metodologi som presenterats hir kan sigas kinneteckna
tingsrittens avslutande subsumtion i Hansamailet:

Tingsritten har slutligen att ta stillning till om det med stod av
36 § avtalslagen foreligger skil att jimka avtalet eller i dess helhet
limna det utan avseende. Svarandena har i denna del gjort
gillande att det dr forhillanden som har intriffat efter avtalets

> Teubner, Gunther (1993) s. 37.
3 Teubner, Gunther (1993) s. 37.
3% Luhmann, Niklas (2004) s. 93.
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tillkomst som utgdr skil for jaimkning. Bestimmelserna i 36 §
avtalslagen skall tillimpas restriktivt, men forsiktigheten blir mer
framtridande da det ror sig om avtal mellan tva niringsidkare én,
som i forevarande mal, mellan niringsidkare och konsument.
Tingsritten finner att pi de skil som svarandena har anfort finns
skal att jimka avtalet. P4 de grunder svarandena har anfért och
med beaktande av att det visats att svarandena tillfullo erlagt
betalning och till ritt borgenir finner tingsritten att avtalet i dess
helhet skall limnas utan avseende.

Tingsrittens motivering blir enligt min mening begriplig enbart inom ramen for
forestillningen om en autonom rittslig metodologi. Det saknas helt information om
pa vilket sitt sammanlinkningen gérs mellan svarandens dberopade omstindigheter
och de normer som kan relateras till avtalslagens 36 §. Den enda information, vilken
ges avseende beddmningen, dr i princip att det dr den nigot mindre restriktiva
tolkningen av paragrafen som anvints eftersom partsrelationen utgdrs av en
niringsidkare och en konsument. Inom ramen fér en rittslig praktik, vilken bygger
pa forestillningen om en autonom metod for att ta reda pa fakta, norm samt koppla
samman dessa, behodvs emellertid inte nigon mer information avseende beddm-
ningen eftersom denna ir fri for var och en att ta del av pa annat sitt; fakta i mélet
har presenterats pa ett sakligt sitt, betydelsen av 36 § avtalslagen framgir av den
gillande ritten och sammankopplingen har genomforts med hjilp av deduktiv logisk
subsumtion. Tingsrittens avslutande bedémning i Hansaméilet framstar dirmed, pa
ytan, ligga i linje med en autonom metodologisk teori om riittslig argumentation.

3.2.2. Semi-autonom metodologi om rattslig argumentation

Inom det semi-autonoma omridet finns en rad olika sitt att nirma sig ritts-
tillimpningsbegreppet pa. Kinnetecknande 4r dock att 4 ena sidan virna om den
rittsliga kunskapen men samtidigt, & den andra sidan, dppna upp fér dynamisk och
utvecklande interaktion med andra discipliner.**

Den rorelse i Norden, vilken kiinnetecknas av den hiir typen av epistemologi,
och som varit tongivande i nistan ett sekel, utgdrs av den skandinaviska riittsrealis-
men. Ett centralt kinnetecken for den realistiska rorelsen #r att den stricker sig
bortom en rittsvetenskaplig metodologi som uteslutande férlitar sig pd interna
studier av ritten. Rittsliga termer, sisom skyldighet och rittighet, existerar for ritts-

6 Se exempelvis Eckhoff, Torstein & Sundby, Nils Kristian (1976) s. 12-13. Griins menar att
anvindningen av si kallade ’andra vetenskaper’ har vuxit markant sedan 1970-talet, Griins, Minna,
'Anvindingen av andra vetenskaper', i Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlira
(Lund: Studentlitteratur, 2013a), 421-434 s. 422.
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realismen inte i sig utan utgdrs i sjilva verket av psykologiska reaktioner hos
individer i samhallet.**” "Fér 6vrigt anser jag, att metafysiken bor forstoras”, nagot
Axel Higerstrdm, en av den skandinaviska rittsrealismens nyckelpersoner, sigs ha
proklamerat under sina forelisningar.’*® Higerstrom konstaterade vidare att “ritts-
ordningen ir i det hela intet annat 4n ett maskineri, i vilket kuggarna utgérs av
minniskor”.**’ Villhelm Lundstedt, som vidareutvecklade Higerstroms teorier, men-
ade att forestillningen om den ’gillande ritten’ skapar ’rittsideologiska sléjor”.
Rittsvetenskapen anvinder sedan dessa slojor for att realisera egna och andras
virderingar for att ddrigenom generera nya rittsfrestillningar.’”® De rittsideologiska
slojorna doljer dock i sjilva verket faktumet att det dr juristens egna virden och
uppfattningar av ritten som kommer till uttryck nir ’gallande ritt’ tillimpas.*!

Mest relevant for forstielsen av rittstillimpning, i sin sniva bemirkelse (att
sammankoppla norm med fakta) inom den riittsrealistiska traditionen, ir antagligen
Alf Ross. For att forstd den rittsliga realiteten gdr Ross en jimforelse mellan
rittstillimpning och ett parti schack. Varken studier av schackspelarnas faktiska
beteende eller studier av en instruktionsbok kommer att vara tillricklig for att forsta
de avgdrande direktiven for schackspelet.? Aven efter att ha studerat tusentals
partier skulle det kunna vara méijligt att tro att det dr forbjudet att dppna med
tornets bonde (eftersom ingen 6ppnar pi det sittet). Det finns vidare inte nigra
garantier att instruktionsboken motsvarar den spelande praktiken och siledes ger
inte heller schackets regelbok nigon siker information om vad som giller. For att
forstd vilka normer som ir avgdérande i praktiken (i tillimpningen) maste istillet
studierna siitta sig in i det 'inre meningssammanhang’ schackspelarna intar nir de
spelar. Hypoteser (representationer) av direktiven fér schackspelet kan sedan testas
genom studier av det reella utfallet. Hypotesen om att springaren endast far flytta tva
steg i en riktning och direfter ett steg it sidan kan testas genom studier av praktiken.
Pa samma sitt forhaller det sig med rittsliga normer. Prognoser utifrin det inre
meningssammanhanget, tillsammans med efterféljande studier som pavisar prog-
nosens genomslag i praktiken (dess effektivitet), ger information om riitten. Studier
av ritten, vilka inte tar hinsyn till dess reella praktik, utgdér enligt Ross, inte studier

7 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 4.

8 Stromberg, Tore, Rdttsfilosofins historia i huvuddrag. Lund: Studentlitteratur, 1989 s. 66. For ett
nigot mer utforligt resonemang se Higerstrom, Axel, Socialfilosofiska uppsatser. Goéteborg: Daidalos,
2010 s. 15-16. Avseende Higerstroms betydelse for den skandinaviska rittsrealismen se Lyles, Max
(2006).

9 Hagerstrom, Axel, "En straffrittslig principundersdkning”, Svensk Juristtidning, 1939 (1939), 209-
225s.214.

3% Lundstedt, Villhelm, Det Hagerstrom-Lundstedtska misstaget: sju foreldsningar samt efterskrift
Stockholm: Geber, 1942 s. 128-129. Se dven Glava, Mats & Petrusson, Ulf (2002) s. 114.

B Glava, Mats & Petrusson, Ulf, 'Law in a Global Knowledge Economy - Following the Path of
Scandinavian Sociolegal Theory', i Wahlgren, Peter (red.), Law and Society: Scandinavian Studies in
Law (53; Stockholm: Jure, 2008), 94-133 s. 97.

32 En observation han delar med Wittgenstein, Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 90-93.
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av ritten, utan endast studier av forslag om vad ritten skulle kunna vara.*”> Med
Ross definition ar det alltsd inte tillrickligt att systematisera rittskillorna for att
skapa sig en forstielse av rittslig arsumentation. Samtidigt dr detta mdjligen till f6ga
nytta for den som vill forstd hur schack spelas. Rittsrealismens fokus pa att kunna
finna teoretiska satser om ’rittens vara’ ger inte nigon rekommendation om hur
schackpjiserna bor flyttas (for att vinna partiet). Héir framtrider dven en skarpare
grinsdragning mellan deskriptioner av ritten och normativa modeller for rittslig
argumentation.

Den realistiska inriktningen saknar emellertid inte normativa modeller och
borfragor har besvarats med begrepp sdsom samhidllsnyttan, funktionell dndamdlsenlighet
och ekonomisk effektivitet. Begreppen har det gemensamt att de efterstrivar realistiska
(i betydelsen mitbara) referenser for att vigleda rittstillimpningen.””* Ofta tar sig
dessa influenser in i rittstillimpningens representationer genom si kallade ’sak-
skal’.”> Thomas Wilhelmsson har exempelvis framhallit hur réttstillimpningen i ett
mer pluralistiskt och komplext samhille inte kan luta sig mot att samtliga vigledande
normer kan hirledas fran lagstiftningsprocessen. Detta foranleder att domaren maste

kunna behirska en rad andra typer av kompetenser for att kunna fatta legitima
beslut. >

3 Ross, Alf, Om Ret og Retfzrdighet. Képenhamn: Nyt Nordiskt Forlag, 1953 s. 55-58. Se #ven
Wacks, Raymond (2015) s. 179-180.

% Angidende ekonomisk funktionell dndaméalsenlighet se exempelvis Andreasson, Jens et al.,
"Prioritet for kopare - en friga om tradition eller princip?", Svensk Juristtidning, /9 (2015), 709-748
eller Bastidas Venegas, Vladimir, 'Rittsekonomi', i Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.),
Juridisk metodldra (Lund: Studentlitteratur, 2013), 175-206 s. 175. Angiende adndamalsenlighet
inom en typ av semi-autonom pluralism se Andersson, Hakan, "Diversity and Unity: In Search of a
Pluralistic View on Problems in Tort Law", Scandinavian Studies in Law, 41 (2001), 11-30. Angiaende
den amerikanska rittsrealismens dindamalsenlighet i (relativ) nutid se Unger, Roberto Mangaberia,
What Should Legal Analysis Become? New York: Verso, 1996 s. 129ff.

355 Sakskal’ dr Peceniks uttryck, vilket jag redogjort for i avsnitt 3.1.1.1. Stréomholm talade istéllet
om ’sakens natur’, Strémholm, Stig (1996) s. 397-398. Ross kallade dem ’forholdets natur’ eller
‘reale hensyn’, Ross, Alf (1953). Eckhoff anvinde begreppet 'reelle hensyn’, Eckhoff, Torstein,
Rettskildeleere. Oslo: Universitetsforlaget, 2001 s. 366-399. For en &versyn éver dessa begrepp se
Grins, Minna (2013b) s.36ff.

356 Wilhelmsson, Thomas, Senmodern Ansvarsritt. Helsingfors: Juristférbundet, 2001 s. 120-122.
Den senmoderna juristens ansvar gestaltas pa ett sliende sitt i foljande citat frin Wilhelmsson:
”One may envisage that empathy will become one of the keywords for critical legal practice. A
welfareist legal strategy may require the recognition of the value of empathy for those who need it.
In additions to Hercules J. one might need a Robin Hood J. who acts empathically in individual
cases.” Wilhelmsson, Thomas, "Welfare State Expectations, Privatisation and Private Law', i
Wilhelmsson, Thomas & Hurri, Samuel (red.), From Dissonance to Sense: Welfare State Expectations,
Privatisation and Private Law (Dartmouth: Ashgate, 1999) s. 33.
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Aven koherens har varit ett normativt nyckelord inom den realistiska tradi-
tionen.”’ Samtidigt innebir framlyftandet av behovet av tolkning att det omdijligen
gar att tala om en koherent representation av ritten. Detta eftersom varje tolkning
kan sigas vara en ofullbordad representation som varken kan vara firdig eller
avslutad.””® Aulis Aarnio, Robert Alexy och Aleksander Peczenik har tagit fasta pa att
steget frin det som dr till det som bor vara alltid innebir ett métt av transformation,
vilket dirmed forsvarar mojligheten att halla fast vid den rittsliga metodologins
autonomi.”” Steget gir dock att avgrinsa och forsta pa ett mer detaljerat sitt om det
bryts ner till olika typer av transformationsregler, vilka hanterar och ligger tillritta
kategoribytet fran vara till bora.’® Det transformerande steget mellan det konkreta
och det abstrakta har av Aarnio, Alexy och Peczenik beskrivits som "jumps”, men
eftersom det utgdr ett normativt "hopp’ ér det dven friga om en oundviklig trans-
formation, dtminstone pa ett teoretiskt plan.*®! De éppningar och transformationer,
som den rittsliga argumentationen innebir, fédranleder Peczenik att lyfta fram att den
rittsliga argumentationen maste kompletteras med en etiskt utvirderande dimen-
sion.*®
Nir dppningar skapas for att forstd rittstillimpning pa fler sitt in via en given
metodologi uppstir vid forsta anblick en rad problem for representationsdiskursen.
Dir det for den autonoma metodologin enbart finns en viig att gd mellan norm och
fakta (den rittsliga) finns det for den semi-autonoma heterogena alternativ dir varje
steg inom rittstillimpningen inbegriper metodologiska normativa val. Ritten ska
tolkas med nagon typ av tolkningsmetod.’® Fakta ska tolkas och forstis med nigon
typ av metod.’®* Resultatet av tillimpningen ska utvirderas med nigon typ av
utvirderingsreferens. Det subsumerande steget blir dirmed, inom den semi-auto-
noma modellen, uppbrutet i en mingd mindre steg som maste hanteras var for sig

37 Koherensbegreppet behover alltsa inte vara sammankopplat med en positivistisk epistemologi, se
exempelvis Aarnio, Aulis, "Why Coherence - A Philosophical Point of View', i Aarnio, Aulis (red.),
On Coherence Theory of Law (Lund: Juristférlaget, 1998).

3% Anggende hermeneutiska perspektiv pa rittslig argumentation vilka jag skulle beteckna som
’semi-autonoma’, se Samuelsson, Joel, 'Hermeneutik', i Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.),
Juridisk metodldra (Lund: Studentlitteratur, 2013), 317-394 s. 375.

9 Peczenik, Aleksander, The Basis of Legal Justification. Lund: Lunds Universitet, 1983 s. 3ff.

0 Aarnio, Aulis, Alexy, Robert & Peczenik, Aleksander (1981). Aven Hégerstrom uppmérk-
sammade svirigheten att relatera objektiva och subjektiva representationer till varandra, se Lyles,
Max (2000) s. 57f.

36! Aarnio, Alexy and Peczenik anvinder uttrycken jump, transformation och transformation rules
huvudsakligen nir de diskuterar rittssystemet i stort. Aarnio, Aulis, Alexy, Robert & Peczenik,
Aleksander (1981).

362 Peczenik, Aleksander (1995).

363 Se exempelvis Samuelsson, Joel (2008).

%% Se Strandberg, Magne, Beviskrav i sivile saker: en bevisteoretisk studie av den norske beviskravslaerens
forutsetninger. Oslo: Fagbokforlaget, 2012 och Diesen, Christian & Strandberg, Magne, Bevisprévning
i tvistemdl: teori och praktik. Stockholm: Nordstedts Juridik, 2012.
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och som vixelverkar med varandra. Peter Wahlgren har férsokt att sammanstilla de
olika momenten inom den rittsliga argumentationen som inbegriper normativa
dverviaganden, vilka darmed dven &ppnar upp den rittsliga metodologin. Precis som
for Pezcenik utgdr subsumtionen utgingspunkten féor Wahlgren:

The major objective of legal reasoning is to find a legal
description that can be related to the current situation in order
to accomplish an instance of rule application. Rule-application is
performed when an individual case has been subsumed under a
general description. Subsuming denotes thereby a process in
which descriptions of factual elements and legal propositions are

to serve as expressions of similar notions.’®

Citatet kan ge intrycket att Wahlgren beskriver en autonom metodologi dir
representationerna for norm och fakta forhaller sig till varandra pa ett omedelbart
sitt diar de helt enkelt uttrycker samma sak. Representationer av normer uttryckta
som rekvisit sisom "den som uppsatligen eller av vardsloshet véllar personskada eller
sakskada” kan d& enkelt jimforas med representationer av fakta sisom 'Lisa knuffade
medvetet Maria som pd grund av knuffen ramlade och skrapade sénder sina nya
jeans’ eftersom de representerar samma fenomen. Wahlgren dr emellertid, liksom
ménga andra teoretiker vilka behandlar rittstillimpningsteori, noggrann med att
papeka att den avslutande subsumtionen inte alltid r s& omedelbar.’®® Den foregas,
och bygger p4, att fakta identifierats, att rittssokningar gors samt att riitten tolkas.
Vidare maste den tinkta tillimpningen #iven utvirderas och eventuellt omvirderas
med beaktande av vilka konsekvenser beslutet leder till.*” Att detta 4r en process
som pA olika sitt 4r sammanviivd, och dir de olika skeendena ir integrerade med
varandra, illustrerar Wahlgren genom féljande modell, figur 3.

365 Wahlgren, Peter, "Legal Reasoning - A Jurisprudential Model", Scandinavian Studies in Law, 40
(2000), 199-282 5. 246.

%6 Inom processritten ar den hir typen av problematisering helt okonventionell, vilket jag ater-
kommer till i kapitel 4, se exempelvis Ekelof, Per Olof et al. (2016), Lindell, Bengt (1987),
Lindblom, Per Henrik, 'Lagtolkning eller rittstillimpning: Kommentar till ett rittsfall (NJA 1980

s. 743), i Hoglund, Olle & Welamson, Lars (red.), Festskrift till Lars Welamson (Stockholm:
Nordstedt, 1988), 437-467, Andersson, Torbjorn, Rdttsskyddsprincipen: EGrdtt och nationell sanktions-
och processrdtt ur ett svenskt civilprocessuellt perspektiv. Uppsala: Tustus, 1997.

7 Wahlgren, Peter (2000) s. 246.
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Figur 3. Wahlgrens modell for rdttslig argumentation
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Wahlgrens modell for att forstd rittstillimpning utgér, vilket figur 3 visar, inte en
riattfram syllogism. Istillet illustreras en komplicerad process dir en mingd olika
moment miste genomforas i vixelverkan innan processen slutligen landar i ett be-
slut.’®®

Inom den svenska processritten finns det fler exempel pa vad jag skulle
beteckna som semi-autonom metodologi (bland annat genom Bengt Lindell och Per

Henrik Lindblom). Jag aterkommer till detta i kapitel 4-6.%°

3% Angdende rittstillimpningens komplexitet jfr dven Dalberg-Larsen, Jorgen, Ret, tekst og kontekst.
Postmodernisme og Ret. Képenhamn: @konomforbundets Forlag, 1998, 5.107-112.

* Inom andra filt, finns det forstis gott om exempel pi den hir typen av teoretiska
forhallningssitt, vilka ifragasitter ett 'férenklat’ sirskiljande mellan fakta och norm. Hir kan
exempelvis nimnas Eckhoff, Torstein (2001) och Andersson, Hakan, Skyddsindamal och adekvans:
om skadestdndsansvarets granser. Uppsala: Tustus, 1993. Som exempel pid konkret metodologiskt
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Fragan ar emellertid vilka effekter den hiir typen av problematisering far i
forhallande till representationer av den rittsliga argumentationen. Jag kommer i det
foljande att argumentera for att de diskursiva effekterna av en metodologi, vilken
betonar transformation med méanga vixelverkande steg, i princip ir marginella och
osynliggjorda. Detta trots att motsatsen framstir vara den mer rimliga slutsatsen.

Trots att den semi-autonoma metodologin féranleder utmaningar for den
rittstillimpande metodologin ir det inte med nédvindighet si att den foéranleder
nigon stoérre paverkan pd hur den rittstillimpande praktiken tar sig uttryck i
exempelvis domskil. Teubner har visat hur dven en semi-autonom och ’kognitivt
oppen’ rittslig praktik kan framstd som operationellt sluten.’”® Oppenhet gentemot
nya typer av metodologier och influenser innebér inte med nodvindighet att den
rittstillimpande praktiken tappar karaktiren av att framsta enhetlig och sjilvstindig.
Den rittsliga praktikens autonomi grundas, enligt Teubner, vare sig i ontologiska
eller epistemologiska utgdngspunkter. Den riittsliga autonomin himtar istillet sin
niring genom en typ av diskursiv reproduktion. Han uttrycker detta som att riittens
autonomi bestdr i den kumulativa uppkomsten av sjilvrefererande relationer, vilket
ger systemet mojlighet att reproducera sig sjilvt.’’' Nya metodologier kan da
inbegripas i rittstillimpningen och forrittsligas genom den rittsliga diskursens
sjilvreproduktion utan att fér den skull framhivas som 'nya’ eller ’externa’.

Hansamalet, vilket jag aterkommit till 16pnade i det hir kapitlet, kan sigas
utgora ett exempel pa just detta nir ekonomiska dverviganden avseende den forin-
drade finansmarknaden i grunden férindrar normerna kring hur god tro i 15 §
skuldebrevslagen ska forstds. | domskilen inkorporerades de finansekonomiska éver-
vigandena genom diskreta formuleringar vilka inte pi det stora hela utmanade den
overgripande formen fér domskilen, vilka handlade om att fakta ska underordnas
etablerade rittsliga normer. Ekonomiska funktionella ¢verviganden placerades inom
formuleringar sdsom att skuldebrevslagen ska fungera "pi ett tillfredstillande sitt”
och hinsynstagande till samhilleliga forindringar pa finansmarknaden inrymdes i

hantverk inom det jag har sorterat som semi-autonom epistemologi frin min egen institution, se
Martinson, Claes, Kreditsdkrningar i fakturafordringar: en formogenhetsrttslig studie. Uppsala: Tustus,
2002, Petrusson, Ulf, Patent och industriell omvandling: En studie av dynamiken mellan rdttsliga och
ekonomiska idésystem. Stockholm: Nordstedts Juridik, 1999 och Glava, Mats, Arbetsbrist och kravet pd
saklig grund: En alternativrealistisk arbetsrdttslig studie. Stockholm: Nordstedts juridik, 1999. For ett
annat exempel pad en mer teoretisk nivd se Karhu, Juha, "Kontekstualitet och en (post)modern
rittskilleldra: ett finskt utkast", Retferd, 1/116 (2007), 22-37. Se dven Andersson, Torbjorn (1997)
och Lindblom, Per Henrik (2006a). Jfr dven Dahlstrand, Karl (2012). Dahlstrand utvecklar en
kombination av dogmatik och rittssociologi.

0 En forestillning vilken éven juristutbildningen, mojligen i hela vistvirlden, bidrar till att
reproducera genom att férespraka och lira ut en sluten modell. Se exempelvis Neuman Jr., Richard
K & Tiscione, Kristen Konrad, Legal Reasoning and Legal Writing. Frederick: Wolters Kluwer, 2013
s. 171ff, Watkins, Dawn (2011) och Sandgren, Claes, Rdttsvetenskap for uppsatsférfattare. Nordstedts
Juridik: Stockholm, 2011 s. 36.

31 Teubner, Gunther (1993) s. 31.
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ordval sdsom att bankerna "numera” inte kan néja sig med att underséka de bakom-
liggande forhallandena bara nér det finns sirskild anledning till det.’™

Jag vill dirmed framhalla att en autonom rittslig representationsdiskurs dir-
med inte nodvindigtvis 4r sammanhingande med en autonom rittslig ontologi,
epistemologi eller metodologi. Den etablerade riittsliga diskursens autonomi innebir
inte att ritten dr fri frin metodologiskt inlyftande och att den rittsliga logikens
avskiljande skulle gora ritten autonom frin normativa influenser vilka inte ar
rdttsliga. Den etablerade rittsliga diskursen interagerar stindigt med &vriga samhills-
omriden men pa sina egna diskursiva villkor. Detta kan dirmed innebéra att metodo-
logiska influenser nirmar sig den riittsliga sfiren, dversitts till den etablerade rittsliga
diskursen, for att sedan framstd som en del av densamma.’” Det ér detta fenomen av
normativ dppenhet, trots att rittstillimpningen alltjimt framstar operationellt
sluten, som inom systemteorin brukar benimnas for rittens 'kognitiva dppenhet’.’”
P3 sa sitt kan subsumtionsbegreppet fortsitta att produceras, men med stindigt
fornyat metodologiskt innehill. Den autopoietiska slutenheten innebir att rittens
sitt att kinna av sin omgivning sker med hjilp av rittens egna informationskanaler.
Oversiittningsproblematiken mellan rittens omgivning och ritten handlar di inte
om en inskrivning av befintliga bestimningar. "Den hand som haller i pennan
kommer darfor att gora det som forfattare av rittens egen kognition.”” Detta leder
till slut till den systemteoretiska slutsatsen om att rittssystemet kan betraktas som
kognitivt &ppet men operationellt slutet i forhallande till omgivningen.’™ Den
kognitiva ¢ppenheten har av Torpman lyfts fram som nodvindig i syfte att skapa en

rittsutveckling, vilken har fdrméga att anpassa sig till samhallets utveckling.””

721 domskilen i NJA 2010 s. 467 uttrycks detta med formuleringar sisom att "[vlarken tingsritten
eller hovritten har emellertid ansett att 15 § skuldebrevslagen fungerar pa ett tillfredsstdllande sdtt i
forhallande till en banks kunder, ifall dessa kan forpliktas att in en ging betala sin skuld till en
forvirvare darfor att forvirvaren inte haft sirskild anledning att misstinka att skulden var betald”
och ”[s]avida inte dven gildeniren ir ett finansiellt institut kan en sadan forvirvare, for att vara i
god tro, numera inte ndja sig med att undersdka de bakomliggande férhillandena bara nir det finns
sirskild anledning till det”. (mina kursiveringar).

B Exempelvis framhaller tidigare justitierddet Torkel Gregow att de mer tillrittalagda tillviga-
gingssitten vid rittstillimpning i minga fall behéver kompletteras med frigan om resultatet dr
"allmint sett rimligt”, Gregow, Torkel, 'Hur resonerar domare - och hur bér domare resonera?’, i
Lambertz, Goran, Lindskog, Stefan & Moller, Mikael (red.), Festskrift till Torgny Hdstad (Uppsala:
Tustus, 2010), 175-185 s. 179. Se dven Zahle, Henrik (2005) s. 35-37 och 206-212 och Grins,
Minna (2013b) a. 36ff.

% Luhmann, Niklas, "Operational Closure and Structural Coupling: The Differentiation of the
Legal System", Cardozo Law Review, 13 (1992), 1419-1441 s. 1427.

3B Torpman, Jan (2002) s. 18-19.

376 Luhmann, Niklas (1992) s. 1427.

" Torpman, Jan (2002) s. 17. Ett exempel pd hur den kognitiva dppenheten kan ta konkreta
uttryck har undersokts av Torpman i hans avhandling rdttsystemets ldrande, dir han beskriver
rittsliga konstruktioner som ’topologiska avbildningar’ av sambhillets strukturer. Han lyfter i
avhandlingen fram den juridiska personen som ett exempel pi rittssystemet formaga att anpassa
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Samtidigt innebir den diskursiva slutenheten att vissa moment fortsitter att
reproduceras som tomma skal. Subsumtion, vilken framstar som en logisk syllogism,
tar sig uttryck i text men under ytan doljer sig en rad normativa transformativa
dverviganden vilka inte synliggdrs inom ramen fér en etablerad rittstillimpande
diskurs. Endast de éverviganden som ir mojliga att uttrycka inom representations-
skalet kan oversittas till rittsliga representationer.””® Hakan Gustafsson har fram-
hallit att olika nivier av rittslig forstielse kan innebira olika typer av kognitiv
oppenhet/slutenhet respektive normativ ¢ppenhet/slutenhet. En alltfér forenklad
bild av ritten medfor att ritten som helhet beskrivs kognitivt ¢ppen, vilket da
osynliggor att den kognitiva dppenheten endast giller i férhéllande till vissa aspekter
av den rittsliga argumentationen.’” Rittssociologen Reza Banakar har angiende
detta papekat att om riitten verkligen kiinnetecknades av kognitiv &ppenhet hade den
haft férmiga att losa exempelvis etnokulturella konflikter. Detta dr dock omojligt
enligt Banakar eftersom det svenska rittssystemet dr operationellt slutet kring
monokultur och det 4r dirmed inte mottagligt fér kognitiv dppenhet gentemot
multikultur.’®® Samma typ av kognitiva slutenhet kan sigas prigla genusrelaterade
fragor, eftersom rittskulturen skulle kunna péstis vara operationellt sluten i for-
hallande till differentierade subjekt.”®!

Teubner framhaller att rittens legitimitet inte kan vara avhiingig en total
anpassning till samhillets férvintningar genom att de rittsliga diskurserna skulle
integreras med den sambhilleliga. Detta beror huvudsakligen pa att den rittsliga
metodologin da skulle bli alltfor komplex och svarhanterbar.”® Forst nér det rittsliga
definieras genom sjilvbeskrivning och sjilvkonstitution blir det friga om ett rdtts
system, vilket enligt Teubner ir en grundliggande forutsittning for legitimitet.’®

sig. Forst nir rittssystemet skapat en skillnad mellan fysiska och juridiska personer har den
motsvarande skillnaden mellan individer och organisationer kunnat behandlas av ritten, och forst
nir juridiska personer utvecklats fran fiktioner till avancerade konstruktioner enligt exempelvis
’organliran’, har den moderna associationsritten effektivt kunnat hantera konflikter kopplade till
organisationer. Torpman menar att riittens 6vriga grundbegrepp pd samma sitt stindigt maste vara
foremal for topologisk avbildning for att inte rittsutvecklingen ska stagnera. Jfr dven Teubner,
Gunther, "The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism", Cardozo Law Review, 13/5 (1992),
1443-1462 s. 1453.

™ Searle, John R. (1999) s. 108ff, Searle, John R., Making the Social World: The Structure of Human
Civilization. Oxford: Oxford Scholarship Online, 2015 kap. 8 s. 4.

3 Gustafsson, Hakan (2002) s. 86-87.

8 Banakar, Reza, Rdttens dilemma: Om konflikthantering i ett mangkulturellt samhaille. Lund: Bokbox,
1994 5. 291.

31 Angsiende den rittsliga tankeramsinlasningen i forhallande till genus och makt se Svensson, Eva-
Maria (1997) s. 308. Angiaende subjektets enhet och splittring, se kapitel 5.

382 Teubner, Gunther (1987) s. 28-29.

% Teubner, Gunther (1993) s. 38-39. Jfr dven Turois formulering om rittsvetenskapens dndamal:
"[L]egal science, together with adjudication, bears the responsibility for the interpretation and
systematisation of the legal order, safeguards the internal rationality of the law in terms of its
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Han menar vidare att diskursen, for att representera ett rittsystem, maste uppfylla tva
kriterier. Det maste existera en konflikt, vilken &dr definierad som en skillnad i
forvintningar som krdver ett beslut, samt ett sitt att 16sa konflikten, vilket innebér att
rdttsligt skiljs fran ickexrdttsligt. 1 det sistnimnda, att det rittsliga ska skiljas frin det
icke-rittsliga, ligger ocksd att det normativa innehéillet i det riittsliga inte kan vara
identiskt med generella sociala (ickeriittslign) normer. Forst nir ’det rittsliga’
definieras genom sjilvbeskrivning och sjilvkonstitution blir det friga om ett ritts-
system.”®* Teubner ndmner vidare att rittsliga diskurser i domstolsmiljo oundvikligen
miste forhalla sig till foljande:

1) Constraints of decision: the conflict cannot possibly be suspen-
ded, one party has to be right, the other wrong.

2) Constraint of rational justification: the decision must be foun-
ded on reasons which pretend to combine consistency and
responsiveness.

3) Constraint of rule-making: the decision reduces the complexity
of the conflict to an over-simplified rule.’®

Diskursiva tillrittaligganden, i exempelvis domskil, skulle enligt Teubner klassas
som icke-rittsliga om de inte forhaller sig till dessa karaktirsdrag. Med andra ord kan
detta uttryckas som att det inte dr moijligt att uttala sig rittsligt (i rittspraktiskt
héinseende) utan att anpassa sig till dessa kriterier.”®® Aven om domaren efter en ling
process av anpassning till ’rittens ekologier™’ kommer fram till att dennes beslut,
oavsett utging, kommer att innebira en oriittvisa mot en av parterna, miste domaren
inda besluta sig i den ena eller andra riktningen. Likasa kan ’irrationella’ segment av
minniskans kognition inte beaktas pa ett tillfredstillande sitt inom en diskurs for
rationalitet, tekniska argument och en konsekvent doktrin. Eftersom domstolen inte
har négra vidstrickta mojligheter att fi full information avseende den situation
vilken behandlas, kan inte heller den &vervildigande erfarenheten av ’den andre’
hanteras med hjilp av en komplexitetsreducerad och generell rittsregel.’® Det ir
bland annat argument som dessa vilka medfor att den semi-autonoma metodologin
bor uppritthallas, trots de teoretiska komplikationer den for med sig. Detta dr ocksa

consistency and coherence, and contributes to the self- limitation of the law.” Tuori, Kaarlo (2002)
s. 283.

3% Teubner, Gunther (1993) s. 38-39.

35 Teubner, Gunther, "Substantive and Reflexive Elements in Modern Law", Law & Society Review,
17/2 (1983), 239-286 5. 21.

% Jfr Gutwirth, Serge, 'Providing the Missing Link: Law after Latour's Passage', i Mcgee, Kyle (red.),
Latour and the passage of law (Edinburgh: Edinburg University Press, 2015), 122-159 s. 149-150.
*TEngelska: "law’s ecologies”, se Teubner, Gunther, "Selfsubversive Justice: Contingency or
Transcendence Formula of Law?", Modern Law Review, 72 (2009), 1-23 5. 9.

388 Teubner, Gunther (2009) s. 22.
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en diskussion jag dterkommer till 16pande i kapitel 4-7 i relation till den etablerade
svenska processrittsliga terminologin kretsande kring rittsfakta, vilken enligt min
mening kan betecknas som just semi-autonom.

3.2.3. Kritisk metodologi om rattslig argumentation

Den semi-autonoma metodologin innehaller visserligen kritiska moment och
foresprakar nya rittsliga oppningar, nya rittskillor samt nya perspektiv. Men den
medfor inte ett ifrigasittande av representationsdiskursen i dess grundvalar. Tvirtom
visar den systemteoretiska forstielsen av rittstillimpande praktiker att ritten &r
mycket anpassningsbar i férhallande till metodologiska infloden (samtidigt som den
kan uppvisa blinda flickar i férhallande till de 6verviganden som inte ryms inom
ramen for de dvergripande representationerna).

I det forevarande avsnittet kommer kritiska metodologiska teorier avseende
rittslic areumentation att introduceras. Det dr inom en kritisk metodologisk ansats
avhandlingens narratologiska forskning kan placeras. 1 kapitel 4-7 kommer jag att
utveckla, och testa, en typ av narratologisk metodologi vilken férméar bryta sig loss
fran etablerade diskursiva forestillningar om ritten.

Redan 1929 argumenterade Joseph Hutcheson, en teoretiker inom den
amerikanska rittsrealismen, for att domaren, vid avgérandet av ett mal, maste forlita
sig pa sin intuition, kinsla och fantasi. Den reaktion domaren tar med sig fran sin
’hunch’ dr det mest centrala for rittslic argumentation och den kan inte lita sig
fangas inom en rittsvetenskaplig teori.”® Minna Grins har, 84 &r senare, med hjilp
av kognitionspsykologi argumenterat for att normativa rittsvetenskapliga teorier om
rittslig metodologi inte dr moijliga att uppritthalla i praktiken. Istillet anvinder
rittsliga praktiker, sisom domstolar, betydligt enklare kognitiva processer, tumregler
och heuristiker for att komma fram till rittsliga beslut.”® Rittstillimpning ar alltsa
inte fullstindigt godtyckligt, sdsom Hutcheson kan forstis, men inte heller helt
analytisk. Grins pépekar att kognitionsforskningen tyder pé att beslutsprocesserna
priglas av bide intuitivt och analytiskt tinkande och att sirskiljande mellan
auktoritativa rittskillor och andra killor till argumentation inte uppritthélls i prak-
tiken. Det idr ddrmed inte sirskilt mirkligt att rittstillimpning i domstol ofta fram-

% Hutcheson Jr., Joseph C, "Judgment Intuitive The Function of the Hunch in Judicial Decision",
Cornell Law Review, 14/3 (1929), 274-288. Jfr dven Ekelof som ligger stor vikt vid ’'intuitionen’.
Ekelof var starkt influerad av den skandinaviska rittsrealismen, se avsnitt 4.1.ff, Ekelof, Per Olof &
Boman, Robert (1992) s. 132. Hinvisningen till "intuitionen” har emellertid tagits bort i senare
upplagor av Ekelofserien sedan Heuman blivit ansvarig fér avsnittet om bevisvirdering, se Ekelof,
Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009).

3% Grins, Minna (2013b) s. 201.
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star som ad hoc.’®! Exempelvis framhaller Griins, att fragan om likheter mellan olika
rittsfall, inte s mycket ir en friga om likheter mellan enskilda omstindigheter, eller
logiska relationer mellan dem. Istillet ar det strukturella likheter, och besluts-
fattarens syfte med jimforelsen, som har betydelse.’”?

Kritiska forhallningssitt till den rittsliga metodologins mojligheter att forstd
och hantera rittstillimpningen 4r idag mycket utvecklade och férekommer i ménga
varianter, pa olika nivier och utifrin olika typer av utgingspunkter. Det kan bland
annat handla om att studera exkluderande samt fortryckande mekanismer vilka
rittstillimpningsteorier saknar ’interna’ begrepp for. Dessa aspekter av den rittsliga
verkligheten 4r dirmed onabara, obeskrivbara och kanske till och med otéinkbara for
den rittsliga praktiken, och s& kan &ven vara fallet for rittsvetenskapen.’”’

Inom det kritiska filtet kan det sigas vara dppna portar for vilken typ av
metodologi som anvinds for att skapa ny forstielse for rittstillimpning och riitts-
tillimpningens diskursiva tillrittaliggande. Detta eftersom malsittningen att legiti-
mera och konstituera ritten som legitimt system, inte lingre utgdr en grundpremiss
for den kritiska rittsliga metodologin, sisom for den autonoma och den semi-
autonoma.”* Det senare ar emellertid inte uteslutet. Kritisk metodologi kan bland
annat anvindas for att forstd och kritisera representationsdiskursens skenbara enhet
samt for att forespraka pluralistiska, polycentriska eller polyvalenta perspektiv. Kritisk
metodologi kan vidare anvindas for att forstd och kritisera den etablerade riitts-
tillimpande diskursens ideologiska, kunskapsteoretiska eller ontologiska utgings-
punkter och dven forespraka alternativa diskursiva sammanhang, vilka pa ett annat
satt hanterar den problematik som identifierats.’”’

Vissa av de kritiska metodologiska perspektiven bryter pa ett fundamentalt sitt
ner grinslinjen mellan rittsligt vetande och annat vetande. Riitt blir inte avgrinsbar i
forhallande till exempelvis politik. Vid en férsta anblick kan det d& framsti som att

! Grins, Minna (2013b) s. 201.

2 Grins, Minna (2013b) s. 201-204.

3% Svensson, Eva-Maria (1997) s. 242-243. For en sjilvrannsakande inblick i det rittsliga vetandets
blinda flickar se Gustafsson, Hakan, "Cyklopens ¢ga: en betraktelse av rittsvetenskapens
konsblindhet", Retfaerd, 29/113 (2006), 3-26. Se dven Svensson, Eva-Maria (2013a).

P Jfr hir dven tillvigagangssitt inom den praktiserande juridiken som undergriver etablerade
institutionella processordningar, se exempelvis Baaz, Mikael & Lilja, Mona, "Using International
Criminal Law to Resist Transitional Justice: Legal Rupture in the Extraordinary Chambers in the
Courts of Cambodia", Conflict and Soceity: Advances in Research, 2 (2016), 142-159.

% Hiar kommer ett axplock av kritiska réttsvetenskapliga studier. Fér nordiska exempel pa kritiska
perspektiv avseende konsrelaterade fortryckande mekanismer se Andersson, Ulrika (2004),
Burman, Monica (2007), Svensson, Eva-Maria (1997). Avseende rittens begrinsade mojligheter att
se bortom koherens och etablerade rittskillor se Gustafsson, Hakan (2002), Bruncevic, Merima
(2014). Avseende objektivitetsideal inom ramen fér domstolsprévning se Bladini, Moa (2013).
Avseende lagstiftningens forrittsligande effekter se Brinnstrém, Leila (2009) och Svedberg,
Wanna, Ett (o)jamstdllt transportsystem i grdnslandet mellan politik och rdtt. Malmd: Bokbox Forlag,
2013.
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rdttslig metod inte heller skulle vara mojlig, eftersom ritten dirmed saknar grinser
gentemot andra discipliner.’”® Samtidigt behéver inte sénderfallet av grinsdrag-
ningen mellan rittens in- och utsida medfora att rittsliga diskurser upphor till for-
man for ndgon annan diskurs. Det ir, enligt kritiska perspektiv, fullt mojligt att lata
den rittsliga diskursen omfamna det som, inom andra perspektiv kiinnetecknas som
rittens utsida, och dirmed inkludera hela den komplexitet av maktrelationer som
konstituerar den rittsliga diskursen som en del av ritten.’”” Ett sidant kritiskt
forhallningssitt vinder siledes upp och ner pa traditionella forestillningar och later
det kritiska (ater) bli det allménna.’®® Det hir synsiittet dr etablerat bland annat inom
genusrittsvetenskapen och inom critical race-teori.’”

Om vi iter nirmar oss frigan om hur epistemologiska och metodologiska
perspektiv paverkar rittsliga diskurser, har det framhallits att kritiska perspektiv kan
fa svart att skapa kontaktytor gentemot etablerade rittsliga diskurser, vilket jag i
foregaende avsnitt forsokt pavisa med ett systemteoretiskt perspektiv.*®® Kritiska per-
spektiv stdr infor risken att & ena sidan fortsitta att befinna sig inom de etablerade
diskurserna och dirmed vara fingna i den etablerade rittens sprikvirld och & andra
sidan bryta sig loss frin den etablerade diskursen for att da istillet bli ignorerade.*!
Samtidigt innebir det rorliga diskursbegrepp, vilket presenterats tidigare, en stindig
potentialitet mot fornyelse och alternativa sitt att forstd omvirlden. Mouffe
framhaller detta genom att pipeka att exkluderande diskursiva effekter utgor uttryck
for maktrelationer och inte uttryck for nigon djupare objektivitet. Varje diskurs ar

6 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 2.

97 Sadana projekt har fsljt fran bland annat Deleuze och Latours teoribildningar. Férestillningar
om riitten som foljer frin dekonstruktionen av rittens insida och utsida kan rent av betecknas som
rittspositiva i betydelsen att den positiva ritten expanderar bortom den traditionella grins-
dragningen. Den hir typen av positivism har emellertid vildigt f& metodologiska berdéringspunkter
med den rittspositivism som presenterats i avsnitt 3.2.1. Se Saunders, David, 'Cases Against
Transcendence: Gilles Deleuze and Bruno Latour in Defence of Law', i De Stutter, Laurent &
Mcgee, Kyle (red.), Deleuze and Law (Edinburgh: Edinburgh University Press, 2012), 185-203

s. 185ff. For ett exempel pa deleuziansk och 'thizomatisk’ argumentation i ett konkret fall som ror
sig bortom forestillningar om rittens 'insida’ och ’utsida’ se Bruncevic, Merima, "We Need to Talk
About the Cultural Commons: Some Musings on Rhizomatic Jurisprudence and Access to Art",
Nordic Journal of Law & Social Research, 2/6 (2015), 115-130.

8 Douzinas, Costas & Gearey, Adam, Critical Jurispridence. Oxford: Hart Publishing, 2005 s. 10-11.
Se dven De Stutter, Laurent & Mcgee, Kyle, 'Postscript: A Brief Reflection on the Universality of
Jurisprudence', i De Stutter, Laurent & Mcgee, Kyle (red.), Deleuze and Law (Edinburgh: Edinburgh
University Press, 2012), 204-212 s. 204ff.

% Svensson, Eva-Maria, 'Genursittsvetenskap och juridiska metoder', i Korling, Fredric & Zam-
boni, Mauro (red.), Juridisk metodlira (Lund: Studentlitteratur, 2013b), 273-312 s. 29, Carlson,
Laura, 'Critical race-teori', i Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodldra (Lund:
Studentlitteratur, 2013), 313-342 s. 320.

40 Se avsnitt 3.2.2.

1 Ifr Dolphijn, Rick & Van Der Tuin, Iris (2011).
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darmed stindigt mojlig att kritisera och forstd pa nya sitt.**? Kritiska perspektiv
maste dirmed inte innebira ett fullstindigt brott eller en total dekonstruktion av
redan etablerade rittsliga diskurser.

Det foljer av den hir avhandlingens syfte att jag menar att ett kritiskt litterdrt
och sprikteoretiskt forhallningssitt, i forhillande till den rittsliga praktiken, kan
tillféra rittslig kunskap som inte redan 4r nibar med autonoma eller semi-autonoma
metoder. Svarplacerad i sammanhanget ir Joel Samuelssons sprikteoretiska forhall-
ningssitt, vilket han benimner "deskriptiv kritik’.*> Den deskriptiva kritiken, vilken
péstds std i motsats till en normativ kritik, har ambitionen att vara "ett medel mot
6verdrivna ansprak” i syfte att undvika att hamna i positionen att endast foresla 'det
senaste’ i formen av en reaktion pa det tidigare.** Uttrycket deskriptiv kritik kan
framstd som en sjilvmotsiigelse och det verkar inte heller vara Samuelssons foresats
att vara deskriptiv i betydelsen 'neutral’.*”® Den deskriptiva kritiken utgor snarast en
typ av rittsvetenskaplig stil, vilken betecknas som ’deskriptiv’, och vilken handlar om
att limna utrymme till lisaren att fatta beslut om avhandlingens fortsatta bety-
delse.*® Friagan ar emellertid om deskriptiv kritik inte oundvikligen éven innehéller
en normativ dimension, sirskilt eftersom den betecknas “emancipatorisk”. *7
Samuelssons anslag ligger pA manga sitt i linje med annan forskning vilken kan
placeras som kritisk, bland annat genom att den ror sig bortom férstielsen av
(avtals)ritten som ett objekt. Istillet betraktas avtalsritten som ett “virrvarr av
skillnader, som vanan och tiden ordnat i vissa bestimda monster”.*®® Samuelsson
ifrigasitter vidare hur sirskiljandet inom avtalsritten mellan ’tolkning’ och
‘utfyllnad’ (av avtal) kan uppritthallas frin en sprikfilosofisk horisont. Till grund for
resonemanget ligger sprikteoretiska utgdngspunkter liknande de jag sjilv redogjort
for i avsnitt 2.2.1, bland annat med grund i Wittgensteins Filosofiska undersokningar.*®

Sprakteoretiska ansatser utifrin Wittgenstein har dven anvints av Wennstrom
som i sin avhandling riktar kritik mot de tolkningsmetoder vilka foresprikats av

2 Mouffe, Chantal, 'Democracy, human rights and cosmopolitanism: an agonistic approach’, i
Douzinas, Costas & Gearty, Conor (red.), The Meaning of Rights (Cambridge: Cambridge University
Press, 2014), 181-192 s. 181. Se #iven Hanafin, Patrick, 'A Cosmopolitics fo singularities', i
Braidotti, Rosi, Hanafin, Patrick & Blaagard, Bolette B (red.), After Cosmopolitanism (London:
Routledge, 2013), 90-123 s. 112.

3 Samuelsson, Joel (2008) s. 35ff.

4 Samuelsson, Joel (2008) s. 129, 151, 155.

5 Jfr Samuelsson, Joel (2008) s. 157: ”[S]prakkritiken &r inte repressiv, utan emancipatorisk. Som
moderna rittsvetare dir vi alla slavar under den normativa kritikens agenda: vi ir underkastade
kravet att tinka nytt, och satillvida mot ritten/traditionen.”

6 Jfr Samuelsson, Joel (2008) s. 158-159. s. 593.

7 Samuelsson, Joel (2008) s. 160.

8 Samuelsson, Joel (2008) s. 153. Hir bygger Samuelsson pa Wittgenstein, se Wittgenstein,
Ludwig (2012) s. 17.

9 Samuelsson, Joel (2008) s. 588-589.
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bland annat Ekelof och Ross.*'® Wennstrom framhaller att Wittgensteins grund-
antaganden om att "ett ords betydelse ér dess anvindning i spriket”*!! oundvikligen
medfor ett brott mot representationsdiskursen (dven om Wennstrém inte anvinder
uttrycket representationsdiskurs).*'? Wennstrom anvinder Wittgensteins filosofi for
sprikets anvindning for att pivisa hur etablerade rittstillimpande teoribildningar,
sésom hos Ross, Ekeldéf samt MacCormick och Weinberger, bygger pa sprik-
filosofiskt ohallbara utgangspunkter.*"

Vilka diskursiva effekter for metoder for rittstillimpning skulle d& ett skifte
fran rittstillimpning till rittsliga narrativ, frin en diskurs kretsande kring repre-
sentationer av ritten till en diskurs som kretsar kring rittens uttryck, kunna med-
fora! En omedelbar effekt 4r att uttrycksdiskursen duckar fér minga av de grund-
liggande rittsvetenskapliga epistemologiska frigorna om riittens natur, dess enhet,
dess egenskaper och dess grinser. Vad-frigorna forvandlas istillet till hur-fragor.*'* 1
en syn pi ritten som ett stindigt pigiende uttryck, en anvidning, kommer de lege
lata och de lege ferenda att flyta samman.*"> Merima Bruncevic, som i sin avhandling
himtar stod i deleuziansk teoribildning, formulerar detta pa foljande sitt:

In a Deleuzian and Deleuzeoguattarian matrix where we do not
speak of a body of law but rather about a law without organs, and
the becomings of law - the two, prescription and description, are
constantly intertwined.*'®

Att riittens enhetliga objekt, 'the body of law’, inte lingre kan uppritthéllas innebér
dven att den rittsliga diskursen, de rittsliga diskurserna, kommer att priglas av plura-
lism. Trots att den monocentriska forstielsen ifrigasatts dven i ménga semi-auto-
noma metodologiska ansatser har enhetssynen fortsatt att vara tongivande. John
Griffiths papekar att rittscentralismen bygger pa en politisk uppfattning om att
monocentrism ir nigot efterstrivansvirt. #'” Den pluralistiska ansatsen har dirmed
kritiserats for att leda till virderelativism och ett rittsligt tillstdind dir ’anything goes’.
Pluralistiska inslag har dirfér aktivt motarbetats. Gustafsson har mot detta invint att
riattens pluralism &r ett faktum och att malsittningen om enhet dirmed inte kan
forverkligas. Griffiths har pd samma tema framhallit att bilden av en evolutionir

M0 Wennstrom, Bo (1996).

1 Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 31.

2 Wennstrom, Bo (1996) s. 85.

B Wennstrom, Bo (1996) s. 225-226.

4 Jfr Gustafsson, Hakan (2011) s. 65.

5 7fr Svensson, Eva-Maria, "De lege interpretata - om behovet av metodologisk reflektion", Juridisk
publikation, /Jublieumsnummer 2014 (2014), 211-226.

#1¢ Bruncevic, Merima (2014) s. 363.

17 Griffiths, John, "What is legal pluralism?", Jowrnal of Legal Pluralism, 24 (1986), 1-55 s. 4, se &ven
Aarnio, Aulis (1998).
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utveckling mot ett mer och mer enhetligt system endast dr en chimir.*'® Ritten ér
istiallet oundvikligen stindigt pluralistisk och har alltid influerats av olika norm-
erande system.*"” Rittspluralism dr en nodvindig foljd av kulturell, social och struk-
turell pluralism i samhillet. Utifran en enskild individs agerande 4r det exempelvis
svart att avgdra om det primirt dr det rittsliga systemet, eller nigot annat norm-
erande system, politiskt, religidst, kulturellt etcetera, som styr. Detta forstirks av att
lagstiftaren i ett mangkulturellt och pluralistiskt samhille ocksid kommer att generera
rittspluralistiska virden och normer.*° Surya Prakash Sinha lyfter fram att en
monistisk ”single-value approach” #r missvisande av flera olika anledningar. Dels f6r
att minskliga virden #ir méngfaldiga, dels for att individen inte dr fri att p3 ett
rationellt sitt vilja mellan olika alternativ for att landa i det korrekta svaret.*! Det
har dirfér framhallits att det dirmed inte finns nigon mening att hélla fast vid
idealet om en enhetlig rittsordning. ”Pluralism as norm is best for pluralism in fact”,
som Michael Rosenfeld uttalat, det vill siga att eftersom samhillet och ritten ar
pluralistiskt dr en monistiskt orienterad ritt domd att misslyckas.**

Den pluralistiska synen pa ritten beskrivs ibland som rittslig polycentri, vilket
i sig inte 4r nigon enhetlig teoribildning. En skillnad kan géras mellan de plura-
listiska perspektiv vilka riktar kritik frimst mot rittskilleliran och de som har ett
vidare perspektiv och menar att ritten, pa ett mer generellt plan, inte kan definieras
som ett enhetligt normerande system. De férstnimnda visar siledes pa att rittskille-
liror ser olika ut beroende pa vilken rittsordning, vilket rittsomrade och vilken
beslutsnivd som studeras. De sistnimnda fokuserar istillet pa det lappticke av regel-
komplex och olika normerande filt som vuxit fram i olika tider och med olika
forutsattningar.*?

Vidare innebir en ontologi, vilken bygger pa uttryck snarare in representation,
att det dikotomatiska forhallningssittet, i linje med vad som lyfts fram i tidigare
avsnitt, mellan ritt och ickeritt avseende rittstillimpning, forstds pd ett nytt sitt.
Istillet for att handla om att uppritthalla en etablerad grinsdragning mellan ritt och
ickeritt, och att retrospektivt faststilla vissa fakta, fokuserar den rittsliga metod-

8 Griffiths, John (1986) s. 4.

9 For en delvis motsatt dsikt se Dalberg-Larsen, Jorgen, 'Nogle bemaerkninger om begrebet retlig
pluralisme', i Clausen, Nis Jul et al. (red.), Ikke kun retsfiosofi (K6penhamn: Jurist- og
@konomforbundets Forlag, 2016), 157-170.

#0 Gustafsson, Hakan (2002) s. 133-135.

1 Sinha, Surya Prakash, 'Legal polycentricity, i Petersen, Hanne & Zahle, Henrik (red.), Legal
Polycentricity: Consequences of Pluralism in Law (Dartmouth: Aldershot, 1995), 31-55 s. 44-45.

#2 Rosenfeld, Michel, Just interpretations: Law between ethics and politics. Santa Monica: University of
California Press, 1998 s. 200. Se #ven Petersen, Hanne, '£Egte eller uzegte orden? Om informelle
normers legitimationsgrundlag', i Blume, Peter & Petersen, Hanne (red.), Retlig polycentri
(Kopenhamn: Akademiskt Forlag, 1993), 93-114 s. 111.

3 Svensson, Eva-Maria (1997) s. 272-273.
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ologin pa att producera ngot. "Law becomes something that acts, does, creates, fosters,
produces rather than something that forbids, restricts, encloses and raises fences.”***

En lasning av Hansamailet, vilken inte sdker efter representationer av vilka
normer som ska anses gilla, dppnar upp for ett sokande efter andra typer av linjer i
texten. Exempelvis kan en intrig som bygger pi outtalade grundpremisser om att
dstadkomma ekonomiskt effektiva [6sningar for skuldebrevsinstitutet lyftas fram. D3
framtrider bland annat effekten att MD:s subjektspositioner ir underordnade det
overgripande rittsliga narrativet. For att det riittsliga narrativet ska na sin upplésning,
i linje med en modell vilken #r ekonomiskt effektiv, maste MD bland annat gestaltas
som okunnig och icke-insatt avseende den typen av ekonomisk verksamhet han
stimts till domstol fér. Vidare kan parternas kontradiktion genom instanserna
framtrida som ett spel for gallerian, eftersom ingen av dem fatt tillfille att diskutera
betydelsen av huruvida AK Hansa fragat MD och IK om de betalat i samband med
overldtelsen. Dessa aspekter av den riittsliga argumentation blir enligt min mening
synliggjorda forst med ett forhallningssitt som pavisar rittens pluralism och dess
dppenhet for stindiga forindringar.

#4 Bruncevic, Merima (2014) s. 29.
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3.3. Ritten som stindigt blivande

In this normative world, law and narrative are inseparably
related. Every prescription is insisted in its demand to be located
in discourse - to be supplied with history and destiny, beginning
and end, explanation and purpose. And every narrative is
insistent in its demand for its prescriptive point, its moral.
History and literature cannot escape their location in a
normative universe, nor can prescription, even when embodied
in a legal text, escape its origin and its end in experience, in the
narratives that are the trajectories plotted upon material reality
by our imaginations.*’

I forevarande kapitel har jag behandlat rittstillimpningsbegreppets teoretiska och
metodologiska forutsittningar. Genom att spira rittstillimpningsbegreppet till dess
grundvalar med hjilp av representationsdiskursen har jag dven kunnat sitta det i rela-
tion till alternativa ontologiska och epistemologiska utgdngspunkter genom uttrycks-
diskursen. Pa si sitt har dven ytterligare ett kliv tagits for att skissera den fusion
mellan narratologiska utgdngspunkter och riittsteoretiska utgdngspunkter som ana-
lysen i kapitel 4-6 bestar av. Jag har dven visat exempel pid metodologiska ansatser for
att forstd och hantera rittstillimpning, vilket kommer att fungera som bakgrund for
det civilprocessrittsliga metodologiska perspektiv vilket jag sitter det narratologiska
perspektivet i relation till i den resterande delen av avhandlingen. De metodologiska
forhallningssatt, vilka jag presenterat, sorterades som autonoma, semi-autonoma respek-
tive kritiska.

Det autonoma forhdllningssdttet kinnetecknas av en Overenstimmelse mellan
metodologi och diskursivt uttryck. Den autonoma rittsliga metodologin kan med
hjilp av rittsligt 'interna’ kriterier avgdra vad som utgor rittslig argumentation. Som
en foljd av detta kinnetecknas det autonoma foérhallningssittet dirmed dven av en
(teoretisk) dverenstimmelse mellan metodologi och diskursivt uttryck.

Till skillnad fran det autonoma forhallningssittet virnas inom det semi-auto-
noma perspektivet & ena sidan den rittsliga kunskapen, men samtidigt gors forsok, &
andra sidan, att &ppna upp den rittsliga arcumentationen fér en dynamisk och
utvecklande interaktion med andra discipliner, sisom exempelvis ekonomi, sociologi
eller psykologi.**® Det semi-autonoma forhéllningssittet priglas emellertid av ett

5 Cover, Robert, "The Supreme Court, 1982 Term - Foreword: Nomos and Narrative", Yale Law
School Legal Scholarship Repository, 97/4 (1983), 4-68 s. 4.
#26 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 2.
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glapp mellan epistemologi och diskursivt uttryck, vilket jag kommer att aterkomma
till i kapitel 4 och kapitel 7.

Det kritiska forhdllningsscttet kinnetecknas av att det forsoker undvika den
diskursiva inlasningen samtidigt som det pavisar glappet mellan kritiska teoretiska
utgdngspunkter och det riittsliga vetandets bristande férmiga att ta hinsyn till dessa
utgdngspunkter. Det ir i det sistnimnda perspektivet, det kritiska, min egen narra-
tologiska ansats befinner sig.

De skiftande metodologiska perspektiven kan hirledas till skiftande onto-
logiska och epistemologiska forestillningar. Jag har hiir lyft fram skiljelinjen mellan
forhallningssitt vilka betonar moijlighet till att representera den ’egentliga’ verklig-
heten, och férhillningssitt, vilka istillet betonar vikten av de relationer som &stad-
kommer skillnad, det vill siiga som har en férindrande verkan.

[ det férvarande kapitlet har jag dven framhéllit rittstillimpningsbegreppets
inneboende svarighet. Att forena abstrakta normer med konkreta situationer innebir
ett jaimforande av olika typer av representationer vars sammankoppling, d&tminstone
for det mesta, dr allt annat &n logisk eller deduktiv.*’ Samtidigt visar den system-
teoretiska forstielsen av rittsliga praktiker att de diskursiva uttryck vilka framstar
som rittstillimpande kan reproduceras som enhetliga och rittframma trots att den
underliggande epistemologin uppvisar en stor komplexitet och variation.

Att epistemologiska stromningar kan skifta utan att det medfor forindringar i
den rittsliga diskursen visar dven pa diskursbegreppets betydelse. De sammanhall-
ande och exkluderande mekanismerna blir utifrdin en uttrycksdiskurs synliggjorda
som diskursiva och inte som systeminterna. De diskursiva uttrycken dr dessutom
under stindig férindring. Den kringliggande diskursordningen erbjuder en stindig
forandringspotentialitet, det gar alltid att uttrycka nagot pa andra sitt.*”® Inom en
representationsdiskurs diremot, bygger den rittsliga argumentation pa pastienden
vilka representerar ritten, det vill siga pastienden som substituerar den ’egentliga’
ritten. Inom en representationsdiskurs kan alltsi olika uttryck i domskilen eller i
partsinlagor forvanska eller forfela representationen av ritten men inte forindra den.
Inom en uttrycksdiskurs kan en sidan atskillnad inte lingre géras. Om ritten inte

7 Jfr Maccormick, Neil, Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon, 1994 s. 19ff.

8 Om begreppet diskursordning anses éverlappande med begreppet narrative genre kan jag inte annat
4n att halla med Amsterdam & Brunner om foljande: [“A] shift in "genre addiction”, as one might
call it, a new addiction related to a new conception of the world. We suspect that shifts of this kind
are constantly in progress and that one of the ways of spotting them is by looking at how we deploy
our narrative gifts not only in fiction, but in the conduct of the law. If we are to rescue
consciousness from its slavish attraction to banality, "to make the familiar strange again” in Viktor
Shlovsky’s renowned motto for the poet, then perhaps we can do the same for the law by
considering it in its narrative guise”, Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 134. Att
jimfora narrative genre med diskursordning ir vidare rittframt med hiinsyn till definitionen av den
tidigare som "Narrative genres are mental models representing possible ways in which events in the human
world van go”. Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 133.
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forstds som nigot annat dn dess uttryck kommer 4ven de narratologiska aspekterna
av ritten att vara ritten. Det finns di inte nigon ritt bortom dess uttryck och den
rittsliga diskursen dr rittens uttryck.

[ rittslig argumentation, vilken 4r under stindigt blivande, skiftar fokus fran
forestillningen om representationen av (den egentliga) ritten till ett fokus som
betonar vilken typ av metodologi som bidrar till det konkreta uttrycket och skapar
associationer och mojligheter till analogier och metaforer.* For att astadkomma en
rittslig epistemologi, vilken formér forstd det rittsliga uttrycket, behovs siledes en
metodologi som kan hantera rittens medium, tekniker, performativitet och arti-
kulering.*°

[ rittslig bemirkelse erbjuder uttrycksdiskursen, konkretiserad med hjilp av
narratologisk terminologi, nya typer av associationer och nya typer av rittsliga
analyser.¥’' I de fall dir skript sitts pa prov eller hotas erbjuder narrativet en typ av
rittstillimpningsférstielse dir subjektspositioner, hinder (problem), fakta och norm
hanteras i ett integrerat sammanhang. Eftersom narrativets upplésning inte vinner
sin legitimitet genom att vara pa férhand uppgjort, utan istillet genom berittelsens
egen legitimering, finns en stindigt nirvarande potentialitet i det rittsliga narrativet.
Ett narratologiskt perspektiv pa ritten ar dirmed i grunden pluralistiskt.**? Vidare
utgdr ett narratologiskt perspektiv ett i grunden icke-representerande perspektiv.
Narrativet innebir berittande, blivande och utveckling snarare dn deskription och
tillrattaliggande.*® Riittsliga fakta (oavsett om dessa utgdér pastienden om rittsregler
eller om den konkreta situationen) blir oundvikligen en del av sin berittelse snarare
in fristiende premisser. Vidare utgdér sambanden i den rittsliga konstruktionen en
retrospektivt konstruerad intrig snarare in ett pastiende om ontologisk kausalitet.
Narrativet utgdr hir ett begripligt verktyg for att genomféra den, frin en

2 Mussawir, Edward (2011) s. 144.

0 Mussawir, Edward (2011) s. 10-11. En metodologi som férmar hantera sitt eget uttryck, jfr
Latour, Bruno (2010) s. 260.

1 Detta innebir inte att jag menar att det skulle saknas rittsteoretiska modeller som betonar det
rittsliga gérandet eller att ritten utgdrs av dessa aktdrer/aktiviteter. Detta utgdr exempelvis en av
utgangspunkterna for systemteoretiska ansatser. Se Stendahl, Sara, Communicating Justice Providing
Legitimacy. Uppsala: Tustus, 2003 s. 76-77, Doublet, David, Rett vitenskap og fornuft: et systemteoretiskt
perspektiv pd den rettslige argumentasjons verdimessige forutsetninger. Bergen: Alma Mater, 1995 s. 23-25
och Teubner, Gunther (1993) s. 45-46.

2 Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 141.

3 Detta innebir dven att traditionella legitimeringsfrasers representationer sasom ’lagstiftarens
vilja’ behover omarbetas i grunden. Eller som Gustafsson uttrycker det: ”"Blade Lawyer. - Nietzche
proclaimed the death of God. I Proclaim the death of the Legislator. I am the wrath of the Legislator
(der zorn des Gesetzgebers) and we are all alone now. And moments will not be lost in time.”
Gustafsson, Hakan, 'Abstract: Recovered Paragraphs of the Lost Manuscript ‘Legal
Fennomenology”, i Porttikiv, Janne & Tiihonen, Jussi (red.), Mies Vddrdstd Tiedekunnasta: Ari
Hirvonen 50woutisjuhlakirja (Helsinki: Loki-Kirjat, 2010a), 75-96.
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representationsdiskurs, obegripliga kopplingen mellan abstrakt och konkret, mellan
inkludering och exkludering och mellan nutid och datid.**

B+ Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 141. Angiende dessa motsatspars
betydelse for den riittsliga argumentationen se #dven Bjorling, Erik, "The expression of legal
argumentation: Towards a methodology for narrative studies of ‘discourses of subsumption™,
International Journal of Legal Discourse, 1/1 (2016), 117-132.
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Del II - Analys

But whatever law’s primum mobile may be, law could not operate
without a means of going from its generalities to the particularities
of individual cases. For however grand and majestic is the law in
general, law must also be in the small.*’

5 Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 140. Apropé att avhandlingen nu kommer
att fokusera pa minimala detaljer i rittslig argumentation i civilmal i allméin domstol.
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4. Rattsliga entymem:

Synliggorandet av outtalade premisser

I avhandlingens andra del kommer de, i del I, teoretiskt utvecklade koncepten att
mota ett konkret rittsligt material. Frin och med avsnitt 4.2 kommer texten dirmed
att bli konkret och niirgdngen snarare in abstrakt och évergripande. Detta kommer
till uttryck genom konkreta frigor till rittsfallsmaterialet som undersdks sdsom ’hur
fors den rittsliga berittelsen framat? snarare dn frigor likt 'vad ér ritt? eller 'vilken
representation av ritten dr den korrekta, den legitima, den funktionella, den effek-
tiva, den rittvisa?’ och sa vidare.

Det kommer i det foljande visa sig att de rittsliga narrativens drivande
komponenter inte behdver vara uttalade och 6ppet redovisade i det riittsliga mate-
rialet. For att sitta fingret pi sidana outtalade, men 4dnda drivande komponenter i
den rittsliga argumentationen, har jag anvint begreppet entymem. Begreppet enty-
mem hirstammar frin Aristoteles som anvinde begreppet for att beskriva en retorisk
modell dir texten blir begriplig endast nir lisaren (auditoriet) ligger till de outtalade
premisser vilka behovs for att argumentationen ska fullbordas och begripliggoras.
Inom retoriken ir poingen med ett entymem att auditoriets aktiva handling, det vill
siga att fylla i de outtalade premisserna, for dem nirmare talaren till en position dir
de ar mer villiga att acceptera argumentationen.

Detta forutsitter emellertid att auditoriet dr intresserat av att granska argu-
mentets premisser. I den man slutsatsen accepteras, pa grund av talarens auktoritet
snarare 4n pad basis av argumentens innehall, forblir entymemen outforskade.
Ideologikritisk teoribildning har lyft fram att grundantaganden inom dominerande
etablerade diskurser tenderar att normaliseras och osynliggdras som forgivettagna och
sjdlvklara, vilket ocksa det leder till att entymem forblir outforskade.”” Det finnas
diarmed anledning att aktivt anvinda entymembegreppet for att leta efter outtalade
premisser som for den rittsliga argumentationen framét och i det tysta bidrar till
produktionen av riittsliga diskurser.

Det handlar inte om att kartligga samtliga outtalade premisser som texten vilar
pa. Detta eftersom varje premiss kan séigas vila pa ytterligare underliggande antagan-
den i en odndlig regress.”® Det centrala utgor att pavisa hur rittsliga entymem kan

6 Sherwin, K. Richard (2009) s. 106.
7 Se exempelvis Fairclough, Norman (2010).
8 Ifr Kolflaath, Eivind (2004b) s. 192-193.
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avvindas som ett metodologiskt begrepp for att studera det rittsliga uttryckets
underliggande, och ofta pluralistiska, antaganden, samt hur dessa 4r direkt avgérande
for att fora det rittsliga narrativet framét.

I rattsfallsmaterialet har jag forsokt att sitta fingret pa de delar av den rittsliga
argumentationen, vilka har betydelse i det rittsliga narrativet utan att detta ut-
tryckligen patalas. I materialet har jag bland annat funnit rittsliga entymem om
riattens koherens, om autonom rittslig metodologi, om rittens funktion samt om
subjektens intressen och egenskaper. Dessa entymem driver rittsliga beriittelser om
obetalda medlemsavgifter, villareparationer, doérrleveranser och gymkortsavtal med
mera framait.

De entymem som undersoks i férevarande kapitel dr kopplade till subsumtions-
momentet i rittslig argumentationen. Jag har valt att rama in det rittsliga narrativet
pa si sitt att uppldsningen av narrativet sammanfaller med ett pistiende om en
rittsfoljd eller ndgon annan rittslig slutledning. De riittsliga entymemen kan i detta
sammanhang forstis som de premisser vilka behover adderas till materialet for att det
ska kunna bli begripligt som ett rittsligt narrativ. Det kan di handla om att fylla i
luckor i narrativets intrig eller att addera skript eller subjektspositioner vilka behévs
for att det rittsliga materialet ska kunna forstds som en rittslig berittelse snarare dn
som en representation av en auktoritativ slutsats.*’

For att kunna sitta entymemen i relation till en rittstillimpande diskurs
kretsande kring representationer av ritten kommer jag, innan rittsfallsstudierna
presenteras, att behandla den svenska processrittsliga terminologin och episte-
mologin kopplade till rittstillimpning, subsumtion och dirtill tillhérande begrepp.
Jag har hir valt att framférallt lyfta fram, i syfte att kritiskt granska, den
civilprocessrittsliga terminologin vilken berdr teoretisk och praktisk forstielse av
rittstillimpning inom en svensk processrittslig praktik for civilmal i allmin
domstol.**

9 Givetvis gar det dven att leta efter andra entymem an sidana som leder fram till ett
subsumerande rittsligt narrativ. Kritisk rittsteori kan pa ett mer allmint plan siigas handla just om
att identifiera och lyfta fram underliggande forgivettagna grundantaganden inom rittslig praktik
och rittsvetenskap. Kanske kan detsamma #ven sigas gilla (eller borde sigas gilla) for allmin
rittslira, jfr Douzinas, Costas & Gearey, Adam (2005).

#0 Teoretiska forutsittningar for ritestillimpning har pa senare &r framférallt behandlats av Bengt
Lindell och en ganska stor del av foérevarande kapitel dr dirfér skrivet i relation till hans
publikationer.
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4.1. Subsumtionsbegreppet i svensk civilprocessritt

I det foljande avsnittet kommer svensk processrittslig terminologi som kretsar kring
rittstillimpning och subsumtion att presenteras samt i viss mén sittas i relation till
de teoretiska utgingspunkter vilka behandlats i framforallt kapitel 3.4*!

Termen subsumtion har sitt ursprung i tysk rittstradition och anvinds for att
forklara hur omstindigheter i det enskilda fallet (bevisfakta och konkreta rittsfakta)
sitts i relation till normer i en rittsregel (abstrakta rittsfakta).*** Sammankopplingen
i subsumtionen liknar den aristoteliska syllogismen dir tva premisser logiskt leder till
en slutsats:

Premiss 1: Alla A ar B
Premiss 2: Alla B 4r C
Slutsats: Alla A 4r C

Omsatt till rittslig argumentation skulle en subsumtion kunna se ut enligt f6ljande:

Premiss 1: En person som ingar ett avtal ska hilla avtalet
Premiss 2: Person X har ingatt ett avtal
Slutsats: Person X ska hilla avtalet

Inom civilprocessritten inbegriper subsumtionen flera steg.** Ordet subsumtion
indikerar i ett rittsligt ssmmanhang alltsa att det skulle vara mojligt for ett konkret
faktum, det vill sdga nigot som har hint i verkligheten (i det andra exemplet premiss
2) att insorteras, subsumeras, under en abstrakt norm (premiss 1) genom en logisk
deduktion vilken antingen kan vara korrekt eller inte korrekt.*** Subsumtionen
handlar hir om att representationer av fakta ’lyfts’ frin en konfliktsituation och
oforandrat fors in i riattsprocessen. Eller mer precist: vissa delar av en konflikt, vilka
ar rittsligt relevanta, formuleras som riittsfakta och &beropas, for att sedan
(tillsammans med bevisningen till stod for rittsfaktumen) utgora underlag for
domstolens prévning dir en rittsnorm, vilken logiskt passar ihop med det bevisade
riattsfaktumet, berittar vilken rittsfoljd som dr aktuell. Att detta skulle vara moiligt
forutsitter idén om att en norm inom sig innehéller den information som behdvs for

#1Se dven avsnitt 3.1.2 dir ratstillimpningsbegreppet presenteras fran ett mer allménrittsligt
perspektiv som en del av representationsdiskursen.

#2 Se Lindell, Bengt (1987) s. 377. Angéiende termerna bevisfakta och rittsfakta se avsnitt 4.2.2.3.
5 Se avsnitt 4.1.1.2.

“*Eller som Aarnio, Alexy och Peczenik uttrycker det. Den logiska deduktionen forviintas vara
exakt pd samma sitt som i exemplet "If Jack is a bachelor, then he is not married”, Aarnio, Aulis,

Alexy, Robert & Peczenik, Aleksander (1981) s. 36 ff.
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alla potentiella tillimpningar av normen.*” Vidare krivs att den sprakliga in-
ramningen av verkligheten #r neutral i betydelsen att beteckningen av en hindelse
(representationen av hindelsen) och det som betecknas (hindelsen) forhaller sig till
varandra i ett "ett till ett’forhallande.**

Pistdenden om att subsumtion i rittslig bemirkelse faktiskt skulle besti av en
logisk operation med hjilp av teoretiska satser, likt den jag just beskrivit, finns det
emellertid, enligt min kinnedom, inte nigon som hivdat inom svensk eller nordisk
processritt pd mycket linge. Det bor alltsid redan inledningsvis nimnas att sub-
sumtionsbegreppet, sett som en logisk operation, har alltsedan Higerstrom utsatts
for en mingd olika typer av kritik, kanske frimst frin teoretiska ingdngar vilka foljt
7 Inte desto mindre har begreppet sitt ursprung i
en logisk-positivistisk tradition av rittslig argumentation vilken visat sig langlivad
inom den etablerade rittstillimpande diskursen, #ven om det inte lingre ir
kontroversiellt att pasti att subsumtionen innebdr normativa och transformerande
inslag eller att praktiska satser (normer) inte kan utgdra ett relevant underlag for
logisk deduktion. *® Trots att metodologin kopplad till subsumtionsbegreppet
problematiserats i dess grundvalar dr emellertid, enligt min mening, de diskursiva
effekterna endast marginella.*”’ Den rittstillimpande begreppsapparaten kan i stor
utstrickning alltjimt sigas vara priglad av forsok att dstadkomma representationer,
vilka passar in i en slutledning som tillrittaliggs likt en (tillsynes) logisk subsum-
tion.*® Allt detta ska jag emellertid snart redogéra for i detalj. De variationer av sub-

sumtion, vilka kommer att beskrivas i det foljande, bestir alla i olika grad av
451

ur den rittsrealistiska traditionen.

problematiseringar av subsumtionen sedd som en logisk syllogism.

5 Bijorkholm, Thérese To Reach Bedrock - Wittgenstein on Rules and Rule-Following
Behaviour', i Jareborg, Nils (red.), Elsa Eschelsson: ad studium et ad laborem incitavit (Uppsala: Tustus,
1997), 185-204 s. 189.

#6 Se Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 120-121. Se avsnitt 2.2.1.

T Vilket foljer av Higerstoms atskillnad mellan kunskapsteoretisk objektivism och virdeteoretisk
subjektivism, se Samuelsson, Joel (2008) s. 566.

8 Angaende det logisk-positiva ursprunget se Lindell, Bengt (1987) s. 377f. Angéende deduktiva
resonemang, se Maccormick, Neil (1994) kap. 2. Kritiken mot subsumtion som logiska operationer
har sin grund i Higerstrom och senare Ekelof, se Ekelof, Per Olof, "Juridisk slutledning och
terminologi", Tidskrift for rettsvitenskap, (1945), 211-272 s. 213 och Samuelsson, Joel (2008) s. 568-
569.

9 For forklaringar till detta se avsnitt 3.2.2. om ’semi-autonom’ metodologi.

0 Jfr *objektivitetsideal’ i Bladini, Moa (2013) s. 362ff.

1 Men dmnet dr samtidigt ganska sparsamt hanterat i ett nordiskt perspektiv. Samuelsson har
uttryckt foljande angiende den processrittsliga hanteringen och skiljelinjen mellan ’sakfragor’ och
‘rattsfragor’, vilka utgdér nodvindiga processrittsliga begrepp for att genomféra en subsumtion:
"Vad angir denna distinktions stillning och anseende kan foljande noteras. For det forsta synes
sjilva terminologin vara satt pA undantag i nutida svensk processritt. Fér det andra nimns
distinktionen typiskt sett blott i férbigiende, och, for det tredje, girna med anmirkningen att det
ror sig om ett “invecklat spérsmal”.” Samuelsson, Joel (2008) s. 552.
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4.1.1. Rattstillampning med eller utan bestamning av fakta

Innan vi gir vidare ska jag dven siga nagot kort om férhallandet mellan ritts-
tillimpning och bevisvirdering i svensk processritt. Uppdelningen mellan ritts-
tillimpning och bevisvirdering har varit ett viktigt inslag i den rittsrealistiska tradi-
tionen.*? Sirskiljandet mellan bestimningen av fakta (bevisvirdering) och bestim-
ningen av normens betydelse i forhallande till fakta (rittstillimpning) kan hirledas
till Higerstroms atskillnad mellan utsagor om verklighetens beskaffenhet och virde-
omdémen.*? Bevisvirdering bestar, likt Searles 'rda fakta’, av pastienden som ir
oberoende av subjektet medan virdeomdémen &r beroende av subjektiva uppfatt-
ningar. Uttalanden om rittsfragor kan alltsi inte vara sanna eller falska pa det sitt
uttalanden om sakfriagor, det vill siga 'verkligheten’, kan vara. Detta utgjorde en
mycket viktig grundliggande princip fér den skandinaviska rittsrealismen. Grins-
dragningen mellan sakfrigor och rittsfrigor har emellertid sedan dess proble-
matiserats i stor utstrickning.** Exempelvis uppstir omedelbart svarigheter i att
forhalla sig till det ena (bevisning) utan att i nigon man iven forhilla sig till det
andra (ritten). Henrik Zahle uttrycker ritt och slitt att "[d]en judicielle erkendelse af
virkeligheden er forbundet med anvendelsen af de materielle regler”.* Zahle har
utvecklat den "normativa bevisviarderingsteorin” just for att gdra upp med grins-
dragningen mellan fakta och normer.*® Men detta star alltsd i kontrast till tendenser
inom rittsrealismen vilka betonat sidrskiljandet mellan fakta och norm. Karl
Olivecrona uttryckte bland annat att:

1 Samuelsson, Joel (2008) s. 565.

3 Se Lyles, Max (2006) s. 57f och Samuelsson, Joel (2008) s. 566.

% Samuelsson, Joel (2008) s. 552ff. Se aven Zahle, Henrik, Om det juridiske bevis. Képenhamn:
Juristforbondets forlag, 1976, s. 138ff, Jareborg, Nils, Vérderingar. Stockholm: Nordstedts, 1975

s. 234 och Allen, Ronald J. & Pardo, Michael S., "The Myth of Law-Fact Distinction", Northwestern
University Law Review, 97/4 (2003), 1769-1808.

#5 Zahle, Henrik (1976) s. 29.

#6 Diskussionen om bevisvirdering ér rik och det finns flera modeller vilka inte p& samma tydliga
sitt utgdr frin sirskiljandet mellan fakta och norm. Se exempelvis Strandberg, Magne (2012),
Lainpelto, Katrin, Stédbevisning i brottmdl. Stockholm: Jure, 2012, Nygaard, Nils, Hagen, Ole &
Nome, Siri, Arsak og bevis ved ansvar for skade. Bergen: Universitetsforlaget, 1986. Hir kan dven
nimnas berdttelsemodellen som har tydliga narratologiska inslag, se Granhag, Pir Anders & Ask,
Karl, 'Psykologiska perspektiv pa bevisvirdering', i Granhag, Pir Anders & Christianson, Sven A.
(red.), Handbok i rdttspsykologi (Stockholm: Liber, 2008), 407-422 s. 409ff, Kolflaath, Eivind,
"Bevisbeddmmelse: Sannsyldighet eller fortellinger", Jussens Venner, 39/05/06 (2004a), 279-304

s. 291ff och Lainpelto, Katrin (2012) s. 123ff. Fér en 6versikt avseende bevisteori i tvistemal se
Diesen, Christian & Strandberg, Magne (2012).
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Fakta 4r vad som verkligen kan konstateras betriffande vad som
talats eller skrivits och vad som verkligen avsetts av parterna eller
endera av dem. En annan friga ar hur detta material skall
rittsligen beddémas och hur avtalet skall utfyllas genom fore-
skrifter pa punkter dir det foreter oklarheter eller luckor.*”

Skiljelinjen mellan fakta och norm har dven inneburit att bestimningen av fakta inte
riknats till 'rittstillimpning’ eftersom bestimningen av fakta utgdr 'bevisvirdering’.

Jamfér hir med Per Olof Ekelof:

Av vikt dr ocksi att det framgér i vilken utstrickning det dr fraga
om bevisvdrdering och om rdttstillimpning. Nir tvisten ror sig om ett
avtals ”innehall” eller om ”tolkningen” hirav, méiste ritten ange
om den grundat sin uppfattning pd bevisningen om vad parterna
avsig da de slot avtalet, eller om det striingt taget ir friga om en
utfyllnad av detta.®

Eftersom sakfrigan bor hillas isdr fran rittsfrigan dr det alltsd inte en del av ’ritts-
tillimpningen’ att bestimma sakfrigan. Fran mitt eget perspektiv ir det emellertid
inte relevant att uppritthilla en skarp grins mellan bevisvirdering och rittstillimp-
ning pa det sitt bade Olivecrona och Ekeldf ger uttryck for. Rittstillimpnings-
begreppet, sisom det anviinds i den hir avhandlingen, omfattar dven aspekter av det
som i andra sammanhang skulle beskrivas som bevisvirdering.* I den efterfljande
redogorelsen for hur 'rittstillimpning’ hanteras enligt etablerad svensk processrittslig
terminologi har jag inte heller lagt nigon vikt vid om min redogodrelse for
rittstillimpning av nigon annan i vissa hinseenden skulle betraktas som bevis-
virderingsterminologi snarare in rittstillimpningsterminologi.

For domstolspraktikens del finns det emellertid inte nigon mojlighet att helt
undvika en skiljelinje (eller konstruktionen av en skiljelinje) mellan sakfrigor och
rittsfragor. For dispositiva mal dr sirskiljandet mellan sakfrigor nagot som féljer av
dispositionsprincipen vilken &terfinns i RB 17 kap. 3 §. Enligt bestimmelsen maéste
en part 4beropa de omstindigheter vilka ska ligga till grund for talan. Detta, i sin tur,
ir ett utslag av de sedan mycket lang tid etablerade grundsatserna inom civil-
processen; nemo judex sine actore (ingen ir domare utan att det finns en kirande), ne
eat juces ultra petita partium (domaren fir inte gd utdver parternas yrkanden) och judex
judicare debet secundum allgata et probata a partibus et non scundom conscientiam suam

#7 Olivecrona, Karl, Rdtt och dom (2 uppl.). Stockholm, 1966 s. 220.

8 Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Pauli, Mikael, Reitteging, femte hdftet (8 uppl.). Stockholm:
Nordstedts Juridik, 2011 s. 274.

% Jfr hiir Samuelsson, som enligt min tolkning kommer fram till en slutsats men avseende
grinsdragningen mellan tolkning och utfyllnad, Samuelsson, Joel (2008) s. 606ff.
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(domaren ska inte grunda domen pa sin egen vetskap utan pa vad parterna aberopat
och bevisat).*®

Distinktioner mellan yrkande och grunder, rittsfakta och rittsfoljd, bevis-
viardering och bevisbordeproblematik samt mellan dispositionsprincipen och prin-
cipen om jura novit curia, maste alltsd alla oundvikligen pa ndgot sitt hanteras av
aktdrerna i en domstolsprocess.*!

I det foljande kommer jag att beskriva hur grinsdragningsproblem mellan
fakta och ritt, samt forestillningar om rittstillimpning, hanteras inom den eta-
blerade svenska processrittsterminologin vilken kretsar kring nodalpunkten ritts-
fakta. Diskussionen pendlar mellan 4 ena sidan ifrigasittanden av sirskiljande ideal
och & andra sidan behovet av att uppritthélla en grinsdragning for att kunna méjlig-

gora rittstillimpning. 2

4.1.2. Civilprocessrattslig terminologi avseende rattstillampning

De senaste trettio aren har ett antal tongivande texter inom svensk processritt
hanterat och problematiserat rittstillimpning inom ramen f6r svensk civilprocess.
De olika forfattare, vilka hir kommer att presenteras, kan ses som artikuleringar
inom en svensk processrittslig etablerad diskurs om rittstillimpning. En central
fraga har handlat om i vilken man subsumtionen kan betraktas som ett verktyg for
att sammankoppla den bakomliggande ’'verkliga’ konflikten, det s& kallade for-
processuella liget, med rittsnormer eller om det handlar om att sammankoppla det
mer avgrinsade processmaterialet med rittsnormerna.

Torbjorn Andersson ir i sin avhandling tydlig med att subsumtion #r en
grundliggande forutsittning for rittstillimpning, dven om det finns fler in en mojlig
subsumtion i varje givet fall. Andersson papekar dock att "allt rittsligt beslutsfattande
forutsitter att man kan dra slutsatser om hur y bor bete sig gentemot x genom att
jaimfora fakta och normer. I konsekvensens namn borde vissa slutsatser kunna vara
riktiga och andra felaktiga”.*> Andersson framhaller dock att detta innebir svarig-

0 Ekelsf, Per Olof & Edelstam, Henrik, Rttegdng, forsta hdftet (8 uppl.). Stockholm: Norstedts
juridik, 2002 s. 59.

1 Samuelsson, Joel (2008) s. 553.

%2 Se Samuelsson, Joel (2008) s. 557: "[Dlen skarpa atskillnaden mellan fakta och virderingar har i
sig blivit en dogm som nista generation maste ifragasitta.” Se hirom dven Glava och Petrusson dir
de rittsrealistiska idealen anvinds for att astadkomma just ett sidant ifrigasdttande av det
sirskiljande mellan norm och fakta som ironiskt nog kan sigas ha uppstatt som en foljd av just
rittsrealismen, Glava, Mats & Petrusson, Ulf (2002).

3 Andersson, Torbjérn (1997) s. 158. Andersson bygger hir pa Aarnio i Aarnio, Aulis, 'Kan ett
pistiende om en riittsregels innehall vara riktigt?, i Strémholm, Stig (red.), Uppsalaskolan - och
efterat: rdttsfilosofiskt symposium, Uppsala 23-26 maj 1977 (Uppsala: Juridiska fakulteten i Uppsala,
1977), 143-159 s. 147f.
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heter eftersom en korrekt subsumtion forutsitter att tillimparen kinner till alla
relevanta omstindigheter, innehallet i alla relevanta rittsregler samt kan genomféra
en 'korrekt’ virderande jimférelse (subsumtion) av dessa.*** Han papekar att den
korrekta subsumtionen kan fallera pa grund av en mingd férhallanden. Parterna kan
missta sig eller medvetet inte 3beropa alla relevanta omstindigheter, antingen pa
grund av att de inte kiinner till de materiella reglerna eller pa grund av att de har en
annan uppfattning om de materiella reglerna. Det kan dven hinda att omstindlig-
heterna dberopas men inte bevisas. I alla dessa fall kommer domstolen att genomféra
sin subsumtion gentemot ett 'ofullstindigt’ material. Bide parterna och domstolen
kan foranleda att en sadan situation uppstér.*®® Oavsett hur fullstindigt material som
ligger till grund fér domen kommer rittsféljden hursomhelst att fa konsekvenser
gentemot den bakomliggande konflikten. P4 grund av domens riittskraft kommer de
omstindigheter, vilka inte fordes in i processen, att bli rittsligt betydelsel¢sa eftersom
de ersitts av domen.*® Detta innebir, enligt Andersson, att rittsfaktumen kommer
att forandras i de fall domen inte stimmer 6verens (6verlappar) med de ursprungliga
materiella rittsfaktumen och att domen kommer att forindra det "ursprungliga’ ritts-
forhallandets materiella innebord.

For att 4stadkomma en materiellt riktigt dom i den bemiirkelse som hiir avses
méste det finnas en autonom metodologi for att ta reda pa det materiella rittsfor-
hillandet samt subsumera det under rittsregler. Avseende detta noterar Andersson
att det ir skillnad mellan det 'verkliga’ materiella rittsforhallandets innehall och den
materiellrittsliga friga domstolen tar stillning till inom ramen fér den konkreta
tvisten. Det materiella rittsforhillandets innehéll gir det inte med sikerhet att
bestimma, det dr omojligt att veta om alla omstindigheter lyfts fram till beaktande.
Alla omdémen om rittsliga relationer, oavsett om de avges av domstol, advokater,
eller den juridiska doktrinen, 4r enligt Andersson begrinsade till de givna forut-
sittningar som har beaktats. Domen skiljer sig dock frin andra omdémen genom att
trida in istillet for det ’'verkliga’ rittsforhillandets innehall, det vill siga den
forprocessuella materiella rittigheten. " Anderssons forhallningssitt till repre-
sentationen av det materiella rittsforhillandet innebir hir ett avsteg frain den mer
traditionella synen gillande att civilprocessdomen verkligen skulle kunna éverens-
stimma med det materiella riittsliget, sisom det 'verkligen’ ir.

Den mer traditionella synen att processen verkligen skulle representera det
materiella rattsforhallandet har framforts av rdttsskyddsskolan, vilken inom svensk
processritt har foretritts av exempelvis Ernst Kallenberg.**® Det bor hir dven papekas
att Kallenberg varit inflytelserik vid 1942 &rs processreform, vilken alltjimt ar

% Andersson, Torbjérn (1997) s. 158.

5 Andersson, Torbjorn (1997) s. 158-159.

%6 Andersson, Torbjorn (1997) s. 160.

7 Andersson, Torbjérn (1997) s. 160.

8 Se Kallenberg, Ernst, Svensk civilprocess, forsta bandet. Lund: Lunds Universitet, 1917-1926 s. 19.
Kallenberg, Ernst, Svensk civilprocess, andra bandet. Lund: Lunds Universitet, 1927-1939 s. 1231.
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betydelsefull for hur rittegingsbalken dr utformad. *° Forestillningen om att en
dom kan forhalla sig till det 'ursprungliga’ eller 'verkliga’ materiella rittsférhallandet
utsattes tidigt av kritik fran bland annat Olivecrona och Ekel6f som papekade Kallen-
bergs motsigelsefullhet nir han pastod att civilprocessen syftade till att faststilla den
materiella rittigheten samtidigt som processen var begrinsad av det relativa process-
materialet. Ekeld6f menade att det dr omojligt att dstadkomma en rittstillimpning,
vilken korrelerar med den materiella rittigheten (den objektivt korrekta rittigheten),
om processen utgir frin ett material som dr begrinsat till de omstindigheter parterna
sjdlva fort in i processen.*’°

Det bor hir dven betonas att milsittningen om ett materiellt rittsskydd dven
bygger pa idén om att riittighetsbegreppet skulle vara substantiellt och att rittigheter
dirmed dven finns bakom rittens uttryck, som en existerande realitet i antingen
rittspositivistisk eller naturrittslig mening.*”! Det var just kritiken gentemot detta
forhallande som gav den rittsrealistiska traditionen anledning att halla isir sakfragor
och rittsfrigor for att pa s sitt visa hur begrepp som #dganderitt, tolkning, vilja,
culpa med mera, om de forstods sisom realiteter, dolde bakomliggande virder-
ingar.*"?
Aven for den rittsrealistiska traditionen lever dock representationen av ritts-
konflikten bortom rittsprocessen kvar, som en viktig tankekonstruktion, om 4n som
en teoretisk idé snarare dn en faktisk referenspunkt. Domen ér for bade Olivecrona
och Ekeldf ett omddme, vilken inte kommer i reell kontakt med det férprocessuella
materiella rittsliget. Likvil lever det kvar en diskursiv férhoppning om &verens-
stimmelse mellan processféremailet och den bakomliggande situationen ocksi inom
den rittsrealistiska skolan. Olivecrona uttrycker det till exempel som att domaren
"konkretiserar lagens imperativ med avseende pa den foreliggande situationen”.*”?
Aven Ekelof lyfter fram att parternas dispositioner och ofullstindiga utredning kan
leda till att domen blir materiellt oriktig och att det dirmed 4nd3 ér relevant att tala
om ett slags rittsforhallandenas idealtillstand.** Ekelof papekar dock att det for
rittens funktions skull inte spelar nigon roll om de bakomliggande omstindig-

9 Bjsrne, Lars (2007) s. 187.

0 Ekelof, Per Olof, Om interventionsgrunden. Uppsala: Uppsala Universitet, 1937 s. 42, Ekelof, Per
Olof, Processuella grundbegrepp och allmidnna processprinciper: ndgra problem inom den allmdnna
processrittslaran. Stockholm: Norstedt, 1956 s. 72, Olivecrona, Karl, "Civildomens innebérd", Svensk
Juristtidning, (1944), 721-741s. 722, 7317.

1 Jacobsson, Ulla, 'Négot om rittighetsidéns uppgift i processen - Sirsklit vad giller RB13:2 om
faststillelsetalan', i Lindblom, Per Henrik (red.), Process och exekution, Vinbok till Robert Boman
(Uppsala: Juridiska fakulteten i Uppsala, 1990), 211-224 s. 212f.

#2 Samuelsson, Joel (2008) s. 556. Se iven kapitel 2: "Keiserens garderobe: Eckhoffs rettskildeleere
og utfordringer freméver”, i Graver, Hans Petter (2010).

B Andersson, Torbjorn (1997) s. 162, Olivecrona, Karl, Domen i tvistemdl. Lund: Gleerup, 1943

s. 87.

414 Ekelsf, Per Olof (1956) s. 75.
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heterna stimmer dverens med de som forts in i processen, eftersom det ir de inférda
omstindigheterna som sitts i relation till den gillande civilritten.*”

Bengt Lindell behandlar diskussionen om vad rittstillimpning inom civil-
processritten representerar genom uttrycken ’juridisk sanning - verklig sanning’.
Inom dispositiva tvistemal har parterna mojlighet att begrinsa processmaterialet pa
ett sidant sitt att en 'verklig’ sanning inte kan komma fram. Lindell tinker sig hir en
yttre ram med det objektivt verkliga hindelseférloppet som sedan kan begriinsas,
eller reduceras, genom &beropanden, medgivanden och erkinnanden. Det process-
material som tillslut prévas kan dirmed skilja sig ganska markant frin det ur-
sprungliga och bakomliggande 'verkliga’ hindelseforloppet. Lindell kommenterar i
en fotnot att vad som ir 'verkligt’ ir dppet for diskussion, men detta gér han utan att
nirmare ge sig in i just den diskussionen. Uttrycken ’formellt riktig dom’ och
‘materiellt riktig dom’ handlar dirmed inte heller om hur nira den ’verkliga sanning-
en’ som domen befinner sig. Det handlar snarare om att "[bleteckna den slags
sanning som efterstrivas med olika processprinciper”.*

Detta leder ocksa till att Lindell forstair den traditionella indelningen mellan
materiellt riktig och formellt riktig dom pAa ett annat sitt. Domar i dispositiva mal ir
alltid "bara’ formellt riktiga medan det kriivs indispositiva krav pa fullstindighet for
att man ska kunna tala om materiellt riktiga domar. Men eftersom vi inte heller i
indispositiva mal vet vilken information vi inte har tillgdng till blir en sadan
klassificering, enligt Lindell, uddlés. En skillnad ligger dock and4 i att det i indisposi-
tiva mal efterstrdvas en mer fullstindig utredning 4n i de dispositiva malen. Detta far
Lindell att fokusera just pd processreglernas funktion i férhallande till bevisningen
och dirfor lyfta fram begreppet funktionell sanning. ¥’ Funktionaliteten bejakar
intresset att domen ska vara kommensurabel i férhéllande till de omstindigheter den
ir tinkt att doma éver. Kommensurabiliteten maste dock vigas mot de kostnader det
innebir att skaffa fram ytterligare bevis och de negativa effekter en sidan ©kad
kostnad skulle innebira for processens legitimitet.*”® Men Lindell tycks samtidigt
mena att indispositiva mal, vilka handliggs enligt officialprincipen, tycks ha just
materiell sanning som maélsittning. Enligt Lindell kan dispositions- och official-
principen ses som resultatet av ett funktionellt sanningsbegrepp.*’”® Bevisvirdering
har som overgripande syfte att klarligga vad som verkligen intriffat. I dispositiva mal
ir detta dock pa ett omedelbart sitt inskrinkt till att virderingen endast far utga frin
den information som forekommit i malet (RB 17 kap. 2 §). Detta giller, enligt
Lindell, dirfoér dven for RB 35 kap. 1 § i dispositiva mal, det vill siga att domstolen

5 Ekelof, Per Olof (1956) s. 105.

¢ Lindell, Bengt, Civilprocessen: ritteging samt skiljeforfarande och medling (3 uppl.). Uppsala: Iustus,
2012 s. 45-46.

17 Lindell, Bengt (1987) s. 360.

8 Lindell, Bengt (1987) s. 360-361.

7 Lindell, Bengt (2012) s. 46-47. Angdende dispositionsprincipen och officialprincipen se avsnitt
6.1.4 respektive 6.1.5.
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ska beakta allt som forekommit vid huvudférhandlingen. Bevisvirdereglerna ska
alltsd dels forhalla sig till en storre malsittning om ’sanning’ eller fullstindig
utredning, dels forhalla sig till det begransade material vilket férebringats vid huvud-
forhandlingen. Det dr ocksa detta forhallande som brukar ligga bakom distinktionen
mellan formellt och materiellt riktig dom.*® Frigan dr om det, med en sidan
definition, nigonsin har férekommit en materiellt riktig dom? Lindell tolkar RB 35
kap. 1 § (i dispositiva mal) som att ritten alltid ska sdoka sannolikheten for temat pa
det material vilket presenterats i rittegingen. Regeln ska tolkas si att, det vid varje
tillfalle presenterade materialet, utgdr det fullstindiga materialet. Annars skulle dom-
stolen gi utdver dispositionsprincipen. Begreppet sannolikhet i dispositiv civilprocess
ar diarfor alltid kopplat till vad som framstir sannolikt i foérhallande till det
presenterade materialet och inte i férhallande till ’sanning’.*' Lindells id¢ om
materiell sanning kan sammanfattas som att ju mer omfattande en utredning gors,
desto storre mojligheter att nirma sig den materiella sanningen. Omviint innebir
dven en mer korthuggen utredning ligre &verenstimmelse med den ’verkliga’ san-
ningen.*”

Sammantaget framtrider hir, enligt min mening, ett forhallningssitt, hos
savil Olivecrona, Ekelof, Lindell och Andersson, till det materiella rattsforhallandet,
vilket bygger pi en ontologisk utgdngspunkt, om att det finns ett 'givet’ antal om-
stindigheter i varje materiellt rittsforhillande (lit vara att det inte gir att fa
tillforlitlig kunskap om vilka dessa omstindigheter ir). Detta ir siledes ytterst sett en
vertikal ontologisk grundsyn vilken korrelerar med att den rittsliga prévningen,
atminstone teoretiskt sett, gar att hirleda till rda fakta i searliansk mening.*®* Denna
grundligegande ontologiska forestillning 4dr emellertid problematisk i forhallande till
den ontologiska forestillning som ligger till grund for uttrycksdiskursen, det vill siga
att det materiella rittsforhillandet blir snarare &n dr. Det materiella rittsforhallandet
kan inte pa ett ontologiskt teoretiskt plan skiljas frin subjektet och rittsforhallandet
vilar inte pa ett antal givna omstindigheter, utan uppstar i efterhand genom rittsliga
skillnadsgdranden, vilka dstadkoms inom ramen for en rittslig diskurs.

Andersson undviker dock, &tminstone delvis, denna ontologiska invindning
genom ett resonemang om rittens effektivitet som forhaller sig till just skillnads-
gorande snarare n till teoretisk forankring. Atminstone nir det géller forestillning
en om en objektiv representation av rittens effekt i samhillet. Han papekar bland
annat att det kan vara praktiskt ogenomforbart att undersoka huruvida processritten
paverkar minniskors agerande pi ett visst siitt, i objektiv bemirkelse, men att grund-

0 Lindell, Bengt (1987) s. 333.
! Lindell, Bengt (1987) s. 170.
2 Lindell, Bengt (1987) s. 358.
5 Se avsnitt 3.1.2.1.
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antaganden om rittens effekt dndd kan ha ett legitimt normativt virde for den
rittsliga argumentationen.*®* Han sammanfattar detta pa foljande sitt:

Den poing jag vill nd fram till ir att krav pa empiriskt underlag
och logisk korrekthet kan undertrycka rimliga och rationella
idéer om olika rittsreglers och rittsliga instituts verkan och
innebord. Juridikens vetenskaplighet kan betvivlas, vilket inte
hindrar att den fyller en praktisk funktion genom att tillhanda-
hilla idéer och forslag dels om hur det dr rimligt att tinka sig att
ritten paverkar medborgarna och dels férslag pAd hur minniskor
bor forhalla sig till varandra.*®

Idén om rittstillimpningen har ddrmed dven skiftat fokus frin att utgéra pastienden
om objektiva representationer i rittskyddsskolan &ver till att utgdra en rittsrealistisk
representation om rittssystemets samhilleliga effekter och slutligen vidare mot att
utgdra en normativ representation, en tolkning.**® Detta kan éven sittas i relation till
forstielsen av subsumtionsbegreppet. Subsumtionen fir, med det hir synsittet, inte
lingre funktionen att inordna den forprocessuella situationen, i objektiv mening,
under ritten. Subsumtionen ir istillet tinkt att inordna en viss typ av process-
material under ritten, ett processmaterial vilket bygger pa forestillningar om bland
annat civilprocessrittens funktion. Detta féranleder oss att g vidare till den i civil-
processritten omdebatterade frigan om hur civilprocessens funktion ska forstas.

4.1.2.1. Civilprocessens funktion

I det hir avsnittet kommer jag att redogéra for civilprocessriittens funktion si som
den redogjorts for av Per Olof Ekelof, Per Henrik Lindblom, Bengt Lindell och
Torbjérn Andersson. Samtliga har varit, eller #r, verksamma i Uppsala och de kan
alla siigas vara grundade i den rittsrealistiska traditionen. Att civilprocessritten skulle
ha en sjilvstindig funktion, frikopplad fran civilritten, kan #ven sigas vara en foljd
av den skandinaviska rittsrealistiska traditionen.*” Fore rittsrealismens genomslag

4 Andersson, Torbjorn (1997) s. 165.

5 Andersson, Torbjérn (1997) s. 165.

6 Detta har dven papekats av en annan Andersson fran Uppsala. Se not 10 i Andersson, Hakan,
"Barthesianska meditationer', i Iversen, Torsten, Kristensen, Lars Hedegaard & Werlauff, Erik
(red.), Hyldestskrift til Jorgen Nargaard (Kopenhamn: Jurist- og @konomforbundet, 2003), 71-97.

7 Angdende likheter och skillnader inom processritt i Norden, se Petersen, Clement Salung, 'A
Comparative Perspective on Recent Nordic Reforms of Civil Justice', i Ervo, Laura & Nylund,
Anna (red.), The Future of Civil Litigation (Online: Springer International Publishing, 2014), 22-55
och Nylund, Anna, 'European Integration and Nordic Civil Procedure', i Ervo, Laura & Nylund,
Anna (red.), The Future of Civil Litigation (Online: Springer International Publishing, 2014), 56-89.
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var utgdngspunkten snarast att processuella regler bildar ramen och att de materiella
civillagarna bestimmer innehallet i rittens avgéranden. Endast bevisbérdereglerna
och reglerna om res judicata samt dndring av talan har beskrivits ha en funktion
sasom civillagarna. Ovriga regler har betecknats som kompetens- eller forfarande-
regler.” Det tydliga sirskiljandet mellan materiella rittsfragor (sisom civilritt) och
formella rittsfrigor (sisom processritt) fdrekommer i minga rittsordningar men ir
for svensk del framforallt en import fran tysk ritt i slutet av 1800-talet.®® Under
1900-talet har sedan bland annat Olivecrona och Ekelsf lyft fram mojligheterna att
dven lata processreglerna samverka med civillagarna. Bevisregler och civilregler har
beskrivits som att de borde frimja samma dndamdl.*® Olivecrona uttalade bland
annat att i realiteten dro rittsreglerna de handlingsregler vilka framgd av materiella
och processrittsliga regler i forening”.*!

Forandringen kan kanske beskrivas som en process vilken vandrat frin ett mer
positivistiskt synsitt pd materiell ritt, i forhallande till vilken processritten ses som
ett slags icke-transformerande maskineri, mot ett rittsrealistiskt synsiitt dir bade den
materiella ritten och processritten i nigot stodrre utstrickning forstds och anvinds
utifrn sin samhillsfunktion:

D3 riksdagen antar en ny lag eller dndrar en redan gillande
sidan, ir meningen med detta att paverka minniskornas bete-
ende ute i samhallslivet.**

Civilrittsliga regler dr enligt Ekelof huvudsakligen formulerade som handlingsregler
for medborgarna och rittskipningens funktion ir att medverka till att dessa hand-
lingsregler far genomslag. Med funktion avser Ekeldf “dess betydelse for viktiga
minskliga behov”.*’Genomslaget Ekelof tinkt sig dr pid en generell nivé, ritt

Johanna Niemi-Kiesildinen har i en kvantitativ undersdkning jimfort svenska och finska domskil
frin respektive hogsta instanser och kommit fram till att svenska domskil i hogre utstrickning
anvinder sig av funktionella argument jimfért med finska domskil, se Niemi-Kiesildinen, Johanna,
'Comparing Finland and Sweden: The Structure of Legal Argument, i Husa, Jaakko, Nuotio,
Kimmo & Pihlajamiki, Heikki (red.), Nordic Law - Between Tradition and Dynamism (Antwerpen:
intersentia, 2007), 89-108 s. 107.

8 Jacobsson, Ulla, 'Argumentation i civilprocessen', i Hoglund, Olle & Welamson, Lars (red.),
Festskrift till Lars Welamson (Stockholm: Norstedt, 1988) s. 349.

9 Det mest inflytelserika verket &r Biilows "Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen”, se Lindblom, Per Henrik, Studier i processrditt. Stockholm: Nordstedts
Juridik, 1993 s. 18-19.

#0 Jacobsson, Ulla (1988) s. 349.

1 Olivecrona, Karl, Bevisskyldigheten och den materiella ritten. Uppsala: A&W, 1930 s. 158.

2 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 13.

3 Ekelof, Per Olof et al. (2016), Ekelof, Per Olof & Edelstam, Henrik (2002) s. 13 fotnot 1. Ekelsf
knyter dirmed #ven tydligt an, redan i inledningen till rittegingsserien, till den skandinaviska
rittsrealismen.
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skipningen bér alltsi medverka till att lagen far en allmdnt handlingsdirigerande
effekt.¥* Vidare forankrar Ekelof sin idé om handlingsdirigering i en hirledning till
primitiva samhillens behov av social kontroll. I primitiva samhillen behévs, enligt de
antropologiska undersdokningar Ekeléf hinvisar till, en gemensam sedvinja eller
moral och en ordning som tydligt visar nir nigon bryter mot de ridande normerna.
Ett behov av en gemensam moral tycks Ekelof lyfta fram som nigot naturgivet eller
genetiskt, vilket framgar av foljande passage:

[ detta sammanhang 4r det dock inte friga om en skillnad i
kunskaper utan om hur det forhiller sig med den del av vért
kinsloliv, som hinfor sig till var existens som samhillsvarelser.
Har minniskornas genetiska kod alls foérindrats genom nigra
mutationer under de sista 10 000 aren? Ar detta inte fallet, kan
det vil inte foreligga négra grundliggande socialpsykologiska
skillnader mellan oss och vara forfider, stenaldersméinniskorna.
Vi skulle vara lika beroende som de av att ha en gemensam
moral. Och liksom hos véra forfider skulle en sidan forutsitta
att denna stoddes av en sanktionsmekanism.*”

Ekel6fs resonemang bygger alltsd pa logiken att om stenildersminniskan ordnade sig
i grupper med en gemensam moral, dr detta 'naturligt’ inneboende hos minniskan,
alltsi ska dven moderna samhillen géra pid samma sitt. Av detta foljer att “[e]n
modern rittsordning ir ingenting annat dn en institutionaliserad form av sidan
social kontroll som forekommer i primitiva samhéllen”.*° Vidare innebir detta att
Ekelsf inte delar Lindells uppfattning om att civilprocessens huvuduppgift skulle
vara konfliktlosning.*”” Han papekar dven att dessa grundliggande frigor om civil-
rittens funktion inte #ir utan betydelse for den konkreta utformningen av regler,
exempelvis avseende bevisbérdans placering och beviskravets styrka. Ekeldf lyfter
dven fram att det dispositiva elementet av civilprocessen inte utgdr ett hinder mot
den generella handlingsdirigeringen eftersom den ”[ml]ateriella lagstiftningen ger
vigledning dven vid forfarande av forlikningsférhandlingar och vad dessa leder fram
till bidrar ocksa till den sociala kontrollen”.*® Det ar dock inte de enskilda parterna

¥4 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 13-14.

5 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 16.

#6 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 17. Ekelof tycks alltsé mena att grunderna fér den moderna
rittsordningen dr nirmast naturliga, ungefir i samma anda som Hart tinker sig att samhallet alltid
kommer att formas kring vissa virden, for att detta helt enkelt fungerar bist, se Wacks, Raymond
(2015) 5. 93.

¥ Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 20.

% Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 21, se éven Lindblom, Per Henrik, Grupptalan i Sverige: bakgrund
och kommentarer till lagen om grupprétteging. Stockholm: Nordstedts Juridik, 2008 s. 3.
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eller domstolen som behéver forhilla sig till dessa dvergripande idéer utan det dr
tillrackligt att den handlingsdirigerande funktionen ligger till grund for rittskip-
ningens 'struktur’.*’

Nir det giller frigan om hur rittens funktion ska forhalla sig till samhéllets
pluralism 4r Ekeldof svivande. Ekelof papekar dock att det privatkapitalistiska
samhillets pluralism och dynamik kan medfora sirskilda svarigheter for lagstift-
ningen att fi genomslag. "Det rider inte bara konkurrens inom niringslivet utan
ocksa mellan olika &sikter och virderingar”, konstaterar Ekelof.’® Han papekar dven
att ett samhiillssystem med privatkapitalism, individualism, pluralism, konkurrens
och dynamik innebir stora fordelar, men att lagstiftning och rittskipning kan f3

svarigheter att skapa en gemensam moral:

Staten har forlorat nigot av den legitimitet och auktoritet, som
den hade tidigare. Uttryck for detta kan vara att de rittsliga
sanktionerna mindre uppfattas som moraliskt klander &n som
avskrickande tvingsmedel och att man inte lingre riknar med
att en sanktion noédvindigtvis forutsdtter skuld hos inculpan-
ten.”"!

Detta leder till att Ekelof varnar for en rittsordning vilken upplevs som ett naket
tving frin statens sida, nigot som bér uppmirksammas av bade lagstiftaren och vid
tillimpningen i konkreta fall. Den allminna laglydnaden tillgodoses bist genom att
medborgarna upplever det som sin plikt att folja de materiella reglerna.’®* Detta kan
tolkas som att Ekeldof menar att faktisk samhillelig pluralism oméjliggdr en legitim
rittsordning vilken har funktionen av institutionaliserad social kontroll.”> Men det
kan mojligen dven uppfattas som att forestillningen om rittens enhet dr central for
att skapa forutsittningar for social kontroll.

Lindell lyfter, i polemik med Ekelof, fram rdttsskyddsfunktionen och konflikt
losning som de grundliggande funktionerna for civilprocessen. Det handlar d& om
den enskildes mojlighet att realisera sitt rittsansprak. Vid sidan av riittsskydd och
konfliktlosning 4r dven rittsfrid, rittvishet och enhetlig rittsutveckling viktiga
mélsittningar.”® Lindell stiller sig dock fragande till om det ar mojligt, att med
rittsskydd, tala om att den materiella ritten ska kunna bli forverkligad genom

9 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 21.

> Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 24.

01 Ekelof, Per Olof & Edelstam, Henrik (2002) s. 26-27. Denna passage har emellertid tagit bort i
senare upplagor av rittegingsserien, jfr Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 24-26.

502 Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 26.

59 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 17.

5% Lindell, Bengt (2012) 5. 21-22.
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processen. Som redan papekats dr de mojliga utgdngarna i en process exempelvis
starkt beroende av det processmaterial vilket tagits fram av parterna.’®
Aven Lindblom pépekar att forhallandet att domen bara avser ett begrinsat

processmaterial gér det omojligt att svara pa frigan om huruvida en dom &r mate-
riellt riktig i forhéllande till den underliggande konflikten. Parterna kan exempelvis
medvetet vilja att inte fora in alla omstindigheter vilka skulle kunna vara av intresse
i tvisten. En part, tillika kdpare, som i en talan om fel menar att det ir tveksamt om
hans meddelande till siljaren ska anses utgdéra en reklamation, kommer knappast
sjilvmant fora in omstindigheter gillande reklamation i processen si linge inte
siljaren gjort en invindning om att kdparen inte reklamerat i tid. Vidare kan en
konflikt innehilla éverordnade dolda moment, vilka inte blir synliga i tvisten. A
stimmer B for att B inte betalat for utférda tjinster enligt ett entreprenadavtal. B
hotar d4 med att genstimma A for fel i entreprenaden, om inte A &terkallar sin
ansdkan. Bakom agerandet fér A eller B, eller bada, kan den verkliga orsaken utgoras
av till exempel bristande likviditet.”® Det bor dven papekas att Lindell inte héller
med Lindblom nir denne pastir att handlingsdirigering skulle vara framétblickande
medan konfliktlésning bakatblickande. Kidranden och svaranden kan vara mina om
sina framtida affirsrelationer och de kommer dirmed, tack vara dispositions-
principen, inte fora in omstindigheter i processen vilka negativt paverkar deras
framtida relationer, de ligger bara fram precis s mycket material de tror behovs for
att vinna processen.’”’ Enligt min mening visar dock detta enbart att konfliktlosning,
generellt sett, kan vara framatblickande, inte att rittegingsbalkens ramverk ger goda
mojligheter for detta. Konfliktldsningens frimste talesperson, Lindell, verkar dess-
utom snarast vara inne pad att det framétblickande perspektivet frimst betjinas
genom att inte lyfta in omstindigheter i processen.’®

Lindell 4r, som redan antytts, kritisk mot Ekelofs sitt att beskriva civilprocess-
rittens funktion som handlingsdirigering:

Rittskipningens handlingsdirigerande verkan betyder alltsa enligt
Ekel6f att minniskor pd grund av det (ytterst) exekutiva tvinget
inrittar sig och handlar i enlighet med de materiella reglerna.
Rittskipningen som institution fungerar dirvid som ett stoppljus,
en varning, som gér att minniskor handlar i enlighet med de
materiella reglerna. Samma sak kan uttryckas utan att ordet
handlingsdirigering anvinds genom pastiendet att rittskipning-

5% Lindell, Bengt (2012) s. 22.

% Lindblom, Per Henrik Progressiv process: Spridda uppsatser om  domstolsprocessen och
samhdillsutvecklingen. Uppsala: Tustus, 2000 s. 64.

7 Lindell, Bengt (2012) s. 27.

5% Lindell, Bengt (2012) s. 28-29.
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ens funktion #r att ge de materiella reglerna genomslagskraft,
vilket i sin tur ér likvirdigt med rittsskydd.”®

Lindell menar vidare att dikotomin handlingsdirigering — konfliktlésning inte ar vil
laimpad for att beskriva den politiska motsittningen mellan handlingsdirigering och
konfliktlésning. Tanken ér att den foérstnimnda ska std for en samhillsnyttosyn som
medfor att individuella hinsyn ibland far sti tillbaka fér det gemensamma goda.
Lindell menar emellertid att det, dven bakom konfliktldsningsbegreppet, ligger en
politisk idé om vad som bidrar till samhillsnyttan. Skiljelinjen mellan Ekeléf och
Lindell handlar dirmed om vilken tilltro de sitter till domstolarna att styra samhills-
medborgarnas handlingsvanor. Hir menar Lindell att Ekelof har en ¢verdriven tro
pa domstolens roll. Dessutom vore det av maktdelningsskil oldmpligt att ge dom-
stolarna den roll Ekelof vill ge dem, menar Lindell.’'® Till Ekelofs forsvar kan
framforas att det handlingsdirigerande perspektivet ska ligga i rittsstrukturen snarare
4n i den enskilda domarens medvetna éverviigande i varje enskilt fall. Lindell menar
dock att anpassningsfunktionen dr éverordnad styrfunktionen sitillvida att domstolen
snarare bor leta efter en rittvis 16sning i det enskilda fallet dn att tinka p3 den
generella sambhilleliga styrningen. Undantaget for detta dr Hogsta domstolens
verksamhet vilken enligt Lindell har huvuduppgift att leda riittsutvecklingen.

Fragan ir emellertid hur stora skillnader det till slut blir mellan Ekel6fs och
Lindells syn eftersom bada #r dverens om att processritten bor forstds i forhallande
till dess faktiska funktion i samhillet. Inte heller Lindblom skiljer sig hir pa nigot
markant siitt. Det dvergripande mélet handlar enligt Lindblom om att civilprocessen
bor bidra till maximalt genomslag for virderingarna bakom den materiella lag-
stiftningen. Detta fir gentemot parterna i milet genomslag pa det individuella planet
och processen dr dirmed alltsi dessutom reparativ och konfliktldsande. Processen
ska vidare, enligt Lindblom, verka moralbildande och preventivt gentemot andra
potentiella parter i andra tvister.’'! Utover dessa overgripande malsittningar har
domar, i egenskap av uttryck for judiciellt rittsskapande, en sjdlustandig politisk
funktion. De utgdr navet for rittsutvecklingen. Utan avgdrandeanalyser skulle den
rittsliga doktrinen pi ménga sitt stagnera. Domstolsavgdranden utgdr dven en
kontrollfunktion gentemot den lagstiftande verksamheten genom att kontrollera hur
reglerna forhaller sig till varandra och till ¢verordnade normer. Civilprocessen ska
darutover tillfredsstilla ett antal, som Lindblom beskriver dem, kommunikativa
funktioner. Dessa handlar bland annat om att lita medborgare delta i handliggning av
for dem viktiga fragor. Medverkandet har ett hogt demokratiskt virde och skapar

%% Lindell, Bengt (2012) s. 28.
>0 Lindell, Bengt (2012) s. 28-29.
S T indblom, Per Henrik (2006a) s. 7.

155



dven en mojlighet att f personlig upprittelse eller rent av n forsoning.”'* Domstolen
kan dven utgdra en arena for politiska aktioner genom legalstrategiska dvervigande och
strategier. Civilprocessen utgér slutligen navet for en samhiillelig diskussion inom en
etisk-moralisk diskurs. Detta kan gilla frigor, vilka utan rittsfall inte skulle fa
tillricklig genomlysning, exempelvis frigor om miljo, korruption, ansvarsléshet inom
niringsliv och forvaltning etcetera.’”’

Lindell framhaller att processens realiserande dndamal utgdr resultatet av de
krav vilka stillts pA processen och vilka den férmar uppfylla, samtidigt som #nda-
miélen i sig stiller vissa grundliggande krav pa férfarandet. Det ér alltsd frigan om en
vixelverkan.’' Funktionerna skapas och gors mojliga genom en vixelverkan mellan
processen som institution (domstolen), de processuella reglernas utformning samt
resultat av dessa, det vill siga avgérandet. Lindell menar vidare att domen & ena
sidan, i de enskilda fallen, leder till konsekvenser som kan ses som processens faktiska
funktioner, vilka kan behova betraktas for sig jimfért med, & andra sidan, de
uppfattade funktionerna.

Hir nidrmar vi oss séledes diskussionen avseende férhallandet mellan rittens
konstruktion och funktion jimfért med den normativa forestillningen om dess kon-
struktion och funktion. Lindell papekar att de faktiska funktionerna inte har under-
sokts sirskilt ingdende och att det dirfor i hog grad idr de forvintade funktionerna
som processens overgripande funktion refererar till. Forvintningarna pa vad ritten
kan &stadkomma har dessutom faktiska terverkningar. Enbart existensen av insti-
tutet betalningsforeliggande bidrar till att gildenirer betalar sina skulder. Hir
behovs dock dndi ett stindigt jimforande med faktiska verkningar for att inte
diskrepansen gentemot det forviintade ska blir alltfor stort.”"

Nir det giller forviintningarna pa processen som institution méste den enskilde
partens forvintningar, och de forvintningar som finns pa ett mer generellt plan,
hallas isir menar Lindell. Den enskilde ar intresserad av att vinna malet, medan det
pd en mer generell nivd handlar om att sikerstilla domstolarnas opartiskhet, sjilv-
stindighet och kvalitet. Forfarandet ska dven i sig vara tillfredsstillande i forhallande
till processmaterialet, vara snabbt och vara billigt. Lindell poingterar dven vikten av
dispositionsprincipen som ett verktyg f&r att parternas ska uppfatta processen som
deras, genom att parterna har kontroll éver processen, och dirmed dven far tillfille
att tala till punkt. Detta har enligt Lindell en viktig psykologisk betydelse. Ju mindre
kontroll parterna har desto storre chans att de uppfattar rittskipningen som orittvis.
Detta maste dock givetvis stindigt vigas mot statens mojligheter att finansiera

512 Angdende rittens terapeutiska funktion gentemot parterna, se Diesen, Christian, Terapeutisk
juridik (1. uppl. uppl.). Malmé: Liber, 2011.

1 Lindblom, Per Henrik (2006a) s. 89.

>4 Lindell, Bengt (2012) s. 22.

55 Lindell, Bengt (2012) s. 22-24.
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rittskipningen.’'® Lindell papekar vidare, vilket redan nimnts, att rittskipningens
funktioner skiljer sig 4t mellan olika instanser:

Nigot forenklat kan man siga att Hogsta domstolen ska sta for
riattsutvecklingen, hovritterna fér kontroll av tingsrittens av-
gorande, medan tyngdpunkten av rittskipningen ska ligga i tings-

ritterna.’!’

Lindell betonar vikten av att domstolen méste vara bade adaptiv och ge méjlighet till
stabilitet och forutsebarhet.’'® Har framkommer saledes ytterligare en mojlig process-
rittslig funktion. Domstolssystemets formaga att finga upp och behandla konflikter i
sambhiillet, vilka annars skulle sakna ett auktoritativt forum, kan beskrivas som
processens fredsbevarande funktion.’*’

Anderssons uttalanden avseende civilprocessrittens funktion ligger nirmare
en typ av rittskydd och konfliktldsning 4n handlingsdirigering, och han menar att
civilprocessen, atminstone delvis, handlar om att uppritthalla ett forprocessuellt
rittsskydd.’*® Han papekar att "den konkreta civilprocessens viktigaste uppgift ér att
korrekt besvara frigan om det foreliggande rittsforhallandets innehall, utifrin de
forutsittningar som tillhandahalls av parter och i enlighet med de beviskravsregler
etcetera som tillimpas”.’*! Detta ar inte individuellt rittsskydd, i den mening den
traditionella rittsskyddsskolan anvinder uttrycket, utan snarare ett skydd av indivi-
duella rittigheter i den mening "den unge Olivecrona tinkte sig att anvinda beg-
reppet”. °** Poingen med detta dr att kunna betona vikten av att halla fast vid
begreppet rittsskydd trots att det forlorat forbindelsen med det 'verkliga’ ritts-
forhallandet genom att ligga vikt vid att “civilprocessen ir till for de enskilda
parterna som ir inblandade i tvisten och inte bara fér samhillets fortbestind och
utveckling”.””® P4 si sitt betonar Andersson idén om att civilprocessuella repre-
sentationer bor fokusera pa konfliktlosning snarare idn att de bor fokusera pa
handlingsdirigering.

Forestillningarna om processrittens funktion kommer i rittsfallsanalyserna
(avsnitt 4.2) att utgdéra en bakgrund for att sitta fingret pa rittsliga entymem, vilka
bidrar till att féra det riittsliga narrativet mot sin upploésning.

*16 Lindell, Bengt (2012
7 Lindell, Bengt (2012
*18 Lindell, Bengt (2012) s. 31-32.

Y Lindell, Bengt (2012) s. 32. Lindell redogér dven for hur réttsprocessen har forrittsligande inslag
vilka kan liknas vid en diagnos, det vill siga "[flaktiska omstindigheter samlas och klis i begrepp
som passar institutionens forestillningsramar”, Lindell, Bengt (2012) s. 30.

520 Andersson, Torbjorn (1997) s. 165.

52! Andersson, Torbjorn (1997) s. 165-166.

22 Andersson, Torbjérn (1997) s. 165-166.

53 Andersson, Torbjorn (1997) s. 165-166.

s. 24-25.
s. 27-28.

—_ — — —
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4.1.2.2. Subsumtion

Avseende frigan hur norm och fakta ska kopplas samman, det vill siga avseende
subsumtion, framtriader foljande bilder inom den processrittsliga terminologin, fram-
forallt motiverade utifran Ekel6fs och Lindells texter.

Ekel6fs ansats 4r pA manga sitt priglad av den logiskt deduktiva tankemodellen
och rittstillimpning beskrivs som slutledning enligt praktiska satser. Praktiska satser
skiljer sig fran de teoretiska, vilket jag redogjort for i avsnitt 3.1.1.1, genom att de teo-
retiska satserna gor ansprak pa att kunna vara sanna eller falska medan de praktiska
istillet utgors av normer som pébjuder, tillter eller forbjuder.’**

Enligt Ekel6f genomfors subsumtionen med utgdngspunkt i praktiska satser,
vilka fungerar som handlingsregler for ritten.’”” Oversatsen jimfors sedan med
undersatsen, vilken utgdrs av ett pastiende om existensen av konkreta sakforhallan-
den. Ett annat sitt att uttrycka detta ar att undersatsen subsumeras under dversatsen. |
Réttegdng, ficrde hdftet ges f6ljande exempel:

Till penningbéter déms en forare av ett motordrivet fordon som
uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot en regel om att
fordon inte far foras med hogre hastighet dn 70 km/tim.

P4 en vigstricka dir hogsta tillaitna hastighet dr 70 km/tim har
den tilltalade &verskridit denna hastighet.

Alltsé skall den tilltalade domas till penningboter.”*

En viktig poing for Ekelof dr hir emellertid att slutledningen, om att rittsféljden ska
bestimmas till boter, inte utgdr en logisk nédvindighet i betydelsen att slutledningen

4r sann. Slutledningen kan dock med grund i subsumtionen betraktas som ’ratio-
527
nell’.

524 Peczenik, Aleksander (1995) s. 159.

°5 Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009) s. 13, fotnot 3.

526 Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009) s. 13.

1 Se Ekelsf, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009) s. 13 fotnot 3: "En slutledning
av detta slag kan kallas for praktisk. Anledningen hirtill ir att Sversatsen och slutsatsen inte r
nigra pastienden (teoretiska satser) utan normer, praktiska satser. Sadana satser har inte som de
teoretiska nigot sanningsvirde och att friga sig om de 4r sanna eller falska har ingen férnuftig
innebord. Mellan premisserna och slutsatsen i en praktisk slutledning rader det salunda inte nagot
konsekvensférhillande i den speciella meningen att om de forra ér sanna, detta dven ir fallet med
den senare. Aven i en dylik slutledning utgor premisserna emellertid rationella skl for att bilisten
skall domas till boter.” Jfr dven Lindell, Bengt (2007) s. 40-41.
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Pastdenden om fakta diremot, det vill siga undersatsen i subsumtionen, ska
enligt Ekeldf utgdras av erfarenhetssatser. Erfarenhetssatserna ska helst vara grundande
pa induktiv empirisk forskning.’*® Ekelof definierar erfarenhetssatser som generella
utsagor om verkligheten vilka tagits fram med kvantitativa empiriska metoder. Hir ar
det alltsd som utgingspunkt friga om teoretiska satser, vilka kan vara sanna eller
falska. Eftersom dessa inte dr anpassade efter bevistemat i enskilda mal behd&ver
erfarenhetssatserna dock ofta kompletteras med uppgifter frin det konkreta fallet f&r
att de ska kunna anses stimma &verens med hindelseforloppet. Som illustrativt
exempel nimner Ekelof att en generell erfarenhetssats kan vara att forskning
"[glenom upprepade experiment funnit att det behévs 80 meter fér att inbromsa
personbilar, som har en hastighet av 100 km/tim”. En uppgift om en bromsstricka
pa 80 meter kan didrmed utgdra ett bevisfaktum, vilket sedan virderas med hjilp av
erfarenhetssatsen. Bevisvirderingen #r dock inte firdig ddrmed, det ricker inte att
bevisfaktumet stimmer med premisserna for erfarenhetssatsen, det maste ocksa
forankras i det faktiska hindelseférloppet. Erfarenhetssatsen kanske dr grundad pi
mitningar med en ny bil pad nyligen asfalterad och torr viig, medan det finns
uppgifter om att det i det aktuella fallet ror sig om en bil med slitna déick som kort pa
en moddig vig.

Ekelof pipekar att de kompletterande uppgifterna (si kallade hjilpfakta) ska
bygga pa erfarenhetssatser, men han anser hir inte att man maste kriva att dessa
grundar sig pd systematiska undersékningar. Hir far det ofta anses tillrickligt med
erfarenheter baserade pa ’livserfarenhet’. Det kan vara friga om uppskattningar och
osystematiska induktioner rorande verklighetssammanhang. Detta trots att sidana
satser ofta dr ungefirliga och vaga. "Vi vet att det i regel behovs lingre stricka att
bromsa en bil, di viglaget ir moddigt, men vi vet inte exakt hur mycket lingre.”**
Ekelof papekar dven att det dr vanligt att forhallandet mellan erfarenhetssatsen och
det som pastis ha intriffat (bevistemat), baseras pa livserfarenhet.”*® Nir det giller
den rationellt resonerande genomgingen av olika typer av erfarenhetssatser fér den
aktuella situationen, kan enligt Ekeldf, en slutledning goras i férhallande till den
bista erfarenhetssats som domstolen har tillgdng till, helst grundad pa upprepad
empiri, i annat fall pa livserfarenhet. Till slut landar emellertid slutledningen i en
bedémning av den unika situationen, dir dvergripande erfarenhetssatser oméiligt
kan ge all information som beh&vs. Fran en generell erfarenhetssats om att det krivs
en 80 meter lang bromsstricka for att stanna en bil som firdas i 100 km/tim kan
aldrig en siker slutsats dras om att si var fallet just i den, i malet, aktuella

528 Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009) s. 18-19. Aven Lindell nimner
erfarenhetssatser som ett sitt att sitta namn pa vad som fédrekommer i undersatsen av subsumtionen.
Erfarenhetssatser ir grundande pa induktion och siger hur vanligt forekommande négot #r. De
kan anvindas bide vid bevisvirdering och avseende rittstillimpning, exempelvis for att bestimma
vad som utgdr sedvana, Lindell, Bengt (2012) s. 107.

52 Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009) s. 19-20.

530 Ekelsf, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009) s. 20.
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situationen. Detta leder Ekel6f till slutsatsen att bedémningen av bevisningen som
helhet méste goras intuitivt.>>!

Lindell utgar ocksa, likt Ekelof, fran en uppstillning av subsumtionen, vilken
bygger pad den logiska uppstillningen for syllogismer. Med hinvisning till Engisch
tecknar han subsumtionen enligt f6ljande tankemodell:

1) Forestillningen av det konkreta sakférhallandet.

2) Faststillandet av detta sakforhallande.

3) Virderingen av sakférhillandet som ett sddant som motsvarar
forsatsen i 1r£ittsregeln.53 2

Lindell framhaller att det forst dr det tredje momentet som motsvarar den egentliga
subsumtionen.” Lindell har dven en kortare definition: ”[I]nférandet av en beskriv-
ning av ett hindelseforlopp under en rittssats.”** Lindell konstaterar dock att det i
subsumtionsmodellens genealogi finns en forestillning om ett "naturligt objektivt
sprik och att ifall man anvinder detta sak- och rittsfriga kan sirskiljas”. Bakom
sirskiljandet av rittsfriga och sakfriga ligger siledes i grunden en idé om det
objektiva spraket. I vissa fall anser Lindell att detta ir fungerande, exempelvis kan
sakfrigan om det rérde sig om 'fem flaskor vin’ sirskiljas fran rittsfrigan om det var
en 'ringa mingd’.”” For andra typer av situationer blir det emellertid mer proble-
matiskt:

[ andra fall dr sirskiljandet inte méjligt. Kan det inte bestimmas
att det roérde sig om exakt fem flaskor vin, utan det siigs t.ex. att
"det inte var s& mycket” eller rent av att det var "ringa”, flyter
faststillande och subsumtion ihop, och sigs det att en person
varit "storande” t.ex. dirfér att han spelat vildigt hogt, kan sak-
och rittsfriga inte sirskiljas. Vidare kan faststillandet av om
nigon i tringsel stott eller knuffat till nigon [...] inte sirhéillas
frin subsumtionen under rittsbegreppet “misshandel”. [...]
Anledning till att sak- och rittsfriga hir flyter ihop ar att
begreppen "stot” och “knuff” dr oprecisa.’*

3! Ekelof, Per Olof & Boman, Robert (1992) s. 132. Hanvisningen till "intuitionen” har emellertid
tagit bort i senare upplagor av Ekeléfserien, se Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman,
Lars (2009).

32 Lindell, Bengt (1987) s. 365. Fran Engisch, Karl, Logische Studien zur Gesetzesanwendung.
Heidelberg: C. Winter, 1963 s. 19.

53 Lindell, Bengt (1987) s. 365.

>3 Lindell, Bengt (1987) 24.

5% Lindell, Bengt (1987) s. 377.

3 Lindell, Bengt (1987) s. 377-378. Fragan ér i vilken mén subsumtionens underdel, sakfrigan,
fran ett kunskaps- och sprakteoretiskt angreppssiitt, ir mojlig att forsvara ens i de mer rittframma
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Lindell menar darmed att detta logisk-begreppsliga angreppssitt for att nirmas sig
ritten innebdr vissa problem. Subsumtion forutsitter bland annat att det under-
ordnade begreppet (fakta) ska vara av mindre omfang dn det begrepp (rekvisitet) som
det subsumeras under. Dessutom maéstet fakta omvandlas till ett begrepp for att
kunna subsumeras.’”’

Trots att bade Ekelof och Lindell ifrigasitter att subsumtion kan genomforas
som en logisk operation framhéller de, med grund i tysk rittsteoretisk litteratur, att
den logiska deduktionen likvil kan utgdra grunden for rittstillimpning.>*® Detta
oavsett om kopplingen mellan fakta och norm inte utgor en logisk kausalitet mellan

den praktiska premissen (normen) och den teoretiska premissen (fakta):

Det krivs en logisk forbindelse mellan det "gap” eller den klyfta
som finns mellan sakférhéllandet och normpremisserna. Denna
forbindelse kan endast skapas genom att uppstilla ytterligare
premisser, som forbinder beskrivningen av sakférhillandet med
de forutsittningar som finns i normen. I allménhet sker detta
genom tolkning av de begrepp som finns i normens forsats (om-
sats), en tolkning som sker mot bakgrund av omstindigheterna i

det enskilda fallet och de begrepp som anvinds for att beskriva
dessa.””

Det mest avgérande momentet i subsumtionen genomférs siledes ”i allminhet”
genom tolkning. De mojliga ’tilliggspremisser’, vilka kan anviindas for att underlitta
tolkningen kan dessutom, papekar Lindell (i likhet med Peczenik), alltid preciseras
ytterligare.’* Det uppstar da en oindlig regress dir slutledningen, som foljer av
sammanlinkningen mellan norm och fakta (subsumtionen), alltid kan kompliceras
genom frigan wvarfér! En friga vilken aldrig kommer att kunna besvaras med;
‘eftersom slutledningen foljer logiskt av premisserna’. Detta trots att uppstillningen
av subsumtionen placerats i en form vilken ger sken av just detta. Vidare passar dven
begreppet subsumtion diligt for den typen av tillimpning (vilket Lindell ocksa
papekar) dir nya omstindigheter leder till en helt ny typ av rittstillimpning. Nigot

och ’klara’ fallen, sasom ’fem flaskor vin’. Lindell nimner hir dven alternativ som helt fornekar
mojligheten att dra en grins mellan faststillandet av fakta och subsumtion, exempelvis de som
bygger pa ett teleologiskt gransdragningskriterium eller pa prestationsteorin, se Lindell, Bengt (1987)

s. 379.

37 Lindell, Bengt (1987) s. 368.

5% Lindell, Bengt (2007) s. 42-46. Lindell bygger hir bland annat pa Schneider, Egon & Schnapp,
Friedrich, Logik fiir juristen. Miinchen: Verlag Vahlen, 2006 s. 85f.

5% Lindell, Bengt (2007) s. 47.

>0 Lindell, Bengt (2007) s. 48. Se #ven Aarnio, Aulis, Alexy, Robert & Peczenik, Aleksander
(1981).
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underordnande kan det d& inte betraktas som eftersom rittsnormen skapas i och
med subsumtionen.’*!

Det kritiska forhallningssittet till subsumtionen, fran Lindells sida, giller dven
moijligheterna att halla isdr representationer av fakta frin representationer av nor-
mer. | den man fakta ska bestimmas utan normativa inslag krivs enligt Lindell en
rent induktiv metod dir pastdendet om fakta (bevistemat) maste vara exakt fixerat
och objektivt konstaterbart.’* Lindell menar dock att detta endast ér ett ideal. Inte
desto mindre vilar enligt Lindell rittegingsbalken pa detta ideal, pa verifikations-
principen. "Aven om denna ju inte lingre ir forhirskande inom 6vrig vetenskaplig
empiri”, som Lindell sedan papekar.’* Han ér dven kritisk till de sprikliga mojlig-
heterna att forhalla sig rent deskriptiv och kausal i férhillande till fakta. Enligt
Lindell finns det inte ndgon skarp skiljelinje mellan begrepp som utgér fakta och
begrepp som utgor virderingar eftersom ménga begrepp och uttryck ger uttryck for
bade fakta och virderingar.’**

Lindell landar dock i att det, de kunskapsteoretiska hindren till trots, inda
finns en normativ funktion for verifikationsmodellen och att bevisteman, vilka i
storre utstriickning dr deskriptiva (sdsom ’A befann sig pa platsen B? eller A och B
triffade varandral’), fungerar bittre in bevisteman med stdrre virderande inslag
(sdsom ’hyresgisten har varit storande’ eller A har genomfort ett kvalificerat
arbete’).”® Att bevisteman med nédvindighet maste innehalla inslag av virderande
utsagor for att vara meningsfulla innebér ocksa att forstielsen av bevistemat kommer
att innehilla grader av forforstielse och presumtioner kring komplexa rekvisit och
vaga begrepp. Vidare ir det inte sikert att texterna eller vittnena forhaller sig till den
ideala bilden av ett bevistema. Vittnet kanske uttrycker sig med begrepp sisom
'storande’ (vittnet hade kanske inte vid tillfillet for sina observationer med sig
mitutrustning for att kunna uttrycka sig i fakta sisom 'grannen spelade gitarr i 112
decibel’) eller 'vardslés’. P4 sa siitt ger vittnets utsaga, enligt Lindell, inte bara uttryck
for virderingar utan dven for att inrama sin berittelse i en rittslig forstielse.’*
Samtidigt vilar dikotomin sakfrdga - rdttsfriga pa att fakta och virdering, eller
dtminstone fakta och rittsliga virden, kan hillas isir. Om ett vittne séiger att 'nigon
spelat vildigt hogt’ ar det da ett bevisfaktum for att personen varit stérande eller ir
det ett rittsfaktum som konstituerar rekvisitet 'storande’? Samma sak kan man friga

' Lindell hanterar emellertid den hiir problematiken med hjilp av begreppet preciserande norm-
fakta, vilket enligt min mening 4r problematiskt, se avsnitt 4.1.1.3.

2 Lindell, Bengt (1987) s. 171-172.

8 Lindell, Bengt (1987) s. 174-175.

5 Lindell, Bengt (1987) s. 178-179.

># Lindell, Bengt (1987) s. 181.

5% Eftersom dirmed en méngd information inte kommer att kunna utviirderas i termer av sant eller
falskt blir dirmed ’sanning’ ett ohallbart sitt att forhalla sig till RB 35 kap. 1 §, Lindell, Bengt
(1987) s. 190-191.

162



sig om nagon uttalar sig om exempelvis 'barnets bista’.’*" Lindell framhaller vidare
att om det accepteras att nigon ir stdrande, for att ett trovirdigt vittne tillforlitligt
rapporterat om detta, flyter faststillandet av fakta samman med subsumtionen, och
sakfrigan har konsumerat rittsfragan.’*®

Aven andra svérigheter, vilka kan medfora att representationer for fakta som
presenteras i domstolen inte fyller sin funktion, lyfts fram av Lindell. Han pekar
bland annat pa olika sitt som ’visat’ kan anvindas, bade som ett uttryck fér resultatet
av empiriska undersdkningar och som en sorts subsumtion av sinnesintryck. Ett
vittne kan exempelvis ha berittat att hon har sett ett trid nir hon i sjilva verket sett
en sten om vittnet har forvixlat innebdrden av orden trid respektive sten. Detta
innebir inte att utsagan ir felaktig. Det ir endast den semantiska etiketteringen som
ar felaktig.”® Det finns enligt Lindell manga sadana begrepp, vilka kan hamna i
antingen en begreppslig eller empirisk bana. Han tar upp 'fora’ som ett exempel.
Ibland tar inte domstolen tag i de begreppsliga frigorna utan hinvisar svepande till
att det ’inte #r visat att person A fort bilen’. Bakom en sddan bedémning ligger dock
ibland en begreppslig fraga, och inte en empirisk, det vill siga en friga om vad som
riknas till att féra’ en bil. Men enligt Lindell maste det dock finnas nigon métta pa
hur ingdende domstolen ska beméta de omstindigheter som presenteras. Om en part
menar att person A fort bilen genom att sitta i baksitet och inte rora ratten, eller
nigot annat redskap, behover knappast domstolen préva om de angivna
omstindigheterna konstituerar rekvisitet foéra, da ricker det for domstolen att
konstatera att A inte visat att han fort bilen, trots att 'visa’ i det fallet egentligen inte
ir kopplat till en bevisvirdering avseende fakta utan snarare rekvisitet 'fora’, det vill
siga en rittsfraga. >0 Detta kan sammanfattas med att visat/styrkt kan forstas
antingen som brist pa rittsligt relevanta fakta eller som ett konstaterande att de
aberopade fakta inte har tillrickligt stor rittslig betydelse. Men Lindell menar att det
dven forekommer att termen styrkt/visat helt enkelt anvinds for att pastd att
parterna inte presenterat argument med tillricklig rittslig tyngd. Lindell stiller sig pa
grund av sprakforbistringen positiv till att domstolarna ska halla isir sina skil s att
en avdelning berdr bevisvirdering och en avdelning berér rittstillimpning.”"

7 Lindell, Bengt (1987) s. 195.

5% Lindell, Bengt (1987) s. 336-338.

¥ Jfr skillnaden mellan det betecknande och det betecknade, vilket redogjorts for i avsnitt 2.2.1.

5% Lindell, Bengt (1987) s. 339-340.

! Lindell, Bengt (1987) s. 341-343. Nir det giller termerna visat’ och ’styrkt’, som enligt Ekelof ér
synonyma och kidnnetecknar normalgraden av beviskrav, si anvinds de pa ett skiftande sitt i
domskilen. Stundtals anvinds det for att koppla till sakfragan, ibland till rittsfrigan. Inte sillan
kopplas de till rittsféljden och ibland som ett forkortat sitt att hinga samman sakfrigan och
rittsfrigan, men ibland helt frikopplat frin sakfrigan. Detta dr enligt Lindell anmérkningsvirt
eftersom rittsfrigan 4r normativ och domstolen kéinner ritten. Vad 4r det som ska 'visas’? Ibland &r
dven anvindningen av 'visat’ (eller snarare ’inte visat’) kopplat direkt till rittsfoljden pa det sitt att
det helt enkelt inte presenterats ’tillrickliga skil’ for att rittsfoljden ska intrida.
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Sammanfattningsvis kan sigas att Lindell, i sitt resonemang avseende hur
fakta faststills, starkt betonar hur detta gérs genom tolkning och vixelverkan mellan
fakta och norm och att nigon tydlig grinsdragning mellan dem inte ir mojlig att
uppritthilla.”®? Jag menar att dessa uttalanden av Lindell, bade att subsumtion ér en
spriklig, begreppslig och normativ praktik och att normen skapas genom tillimp-
ningen, gor att hans teoretiska utgdngspunkter pid minga sitt fungerar vil
tillsammans med de teoretiska utgdngspunkter jag sjilv utgér ifran, det vill siga en
kritik mot representationsdiskursens mojligheter att beskriva rittstillimpning. Savil
Ekel6f som Lindell #dr av uppfattningen att de faktiska férhillandena i undersatsen
kan paverka forstielsen av dversatsen och tvirtom. Rittsfrigan och sakfrigan, det vill
siiga norm och fakta, framstills alltsi av dem b&da, vara intimt sammankopplade med
varandra.” Men, samtidigt som grinsdragningen ifrigasitts inom den process-
rittsliga doktrinen framhalls 4ven grinsdragningen mellan sakfriga och rittsfriga
som fundamental inom processrittslig terminologi. Dessutom uppritthills bilden av
subsumtionen som logisk deduktion, trots att bide Ekeldf och Lindell i grunden
ifrigasitter att en sidan skulle vara moijlig. Detta riskerar, enligt min mening, att de
diskursiva effekterna av ifrigasittandet blir minimala. Exempelvis visar den riitts-
tillimpande terminologin, vilken presenteras i avsnitt 4.1.1.3, inte i nigon betydande
man den problematik som framhallits av bade Ekel6éf och Lindell. Men detta ater-
kommer jag till.

Efter att ha kritiserat mojligheten att halla isir norm och fakta pabdorjar
Lindell dirfor arbetet med att sirskilia dem.”* Aven forsoket, att med praktiska
verktyg hélla isir representationer for sakfrigor (fakta) och for rittsfrigor (norm),
visar sig utmanande f6r Lindell. Han foreslar inledningsvis ett praktiskt kriterium for
att avgora grinsdragningen mellan rittsfrigan och sakfrigan genom att stilla frigan
"behévs en bevisprovning for att géra en beddmning av mélet eller en fraga i det?”.
Om svaret pa frigan blir ja dr det alltsi friga om en sakfraga.’”’ Réttsfragan hor till
domstolens ex officio-prévning och parterna behéver dirmed inte fora bevisning
avseende vilka rittsregler som ska tillimpas. Lindell dr emellertid tydlig med att
parterna bor vara aktiva dven avseende att ge rittsliga etiketter till de rittsfakta som
iberopas, annars kan processen bli betungande fér domstolen och medféra en

2 Angiende vixelverkan pa straffprocessrittens omrade, se Forsberg, Moa, "Rétt utan sanning? En
reflektion &ver sanningens roll i straffprocessen idag", Nordisk Tidskrift for Kriminalvidenskab, 95/3
(2008), 243-258.

3 Nigot som #ven bekriftas av praktiskt orienterade skrifter sisom Michelson, Staffan &
Lundeberg, Ake (2011)s. 18.

»*] den mAan syftet med att diskutera sirskiljandet mellan norm och fakta handlar om att ge
praktiska rid om hur domstolen ska tolka rittegingsbalkens bestimmelser #r vil detta kanske i och
for sig inte sirskilt mirkligt. Exempelvis kan inte bevisbérdans placering utgéra ett argument fr
huruvida en rittsfriga ir utredd &t det ena eller andra héllet. Lindell, Bengt (2012) s. 50. Jfr &ven
andra rittsordningar, i till exempel Tyskland far hogsta instans enbart préva rittsfragor.

555 Lindell, Bengt (1987) s. 50-51.
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laingsammare handliggning. Det har dven utvecklats en praxis kring hur inférandet
av rittsnormer i processen i viss utstrickning ligger inom ramen f6r dispositions-
principen.”® Frigan om grinsdragningen mellan rittsfriga och sakfriga kan emeller-
tid inte alltid besvaras med Lindells praktiska kriterium.

Ett vanligt sitt att konkret definiera sakfrigan dr enligt Lindell att beskriva
den som "faststillandet av fakta”.”’" Lindell ser dock brister i det sittet att hantera
sakfrigan, dels pa grund av de teoretiska implikationer jag just redogjort for, dels pa
grund av att fakta ibland faststills med hjilp av rittsregler, exempelvis presumtions-
regler vilka anger att ett faktum ska anses foreligga om ett annat faktum visats. Vidare
ir reglerna om medgivande sidana att de medfor att vissa fakta ska anses foreligga,
trots att anvindandet av dessa regler hor till rittsfrigan.

Lindells huvudsakliga definition av sakfrigan handlar om att koppla samman
"faststillandet av fakta med hjilp av fri bevisvirdering”, det vill siga att definiera
fakta som resultatet av en viss typ av process. Syftet med den fria bevisvirderingen ir
att utsagor om verkligheten ska virderas och bedémas vara sanna eller falska (enligt
de normativa premisser som stills upp for att uttala sig om sanning, exempelvis
funktionell sanning, vilken behandlats kortfattat i avsnitt 4.1.1.1). Vid en tillimpning
av en rittsregel med rekvisitet vardsloshet dr det ett antal siddana utsagor som kan
aktualiseras. Det kan vara pastienden sisom att en person (1) kort 80km/tim, (2) pa
en smal och slingrig vig, (3) i halt vinterviglag, (4) utan dubbdick, (5) med skymd

¢ Lindell, Bengt (2012) s. 50-51. Se NJA 1993 s. 13, NJA 1983 s. 1, NJA 1994 s. 256 och NJA
1978 s. 334.

7 Lindell, Bengt (1987) s. 21, som i sin tur hinvisar till Engisch "berémda undersékning av
grinsdragnisngfrigorna”, Engisch, Karl (1963) s. 85. Kunskap om relevanta fakta skaffas, enligt
Ekeldf, i tre steg. "Under huvudférhandlingen forebringas bevisningen, varvid ritten bereds tillfille att
hora pa vittnesmal, iaktta skriftliga handlingar osv. (43:8). Vad som pé detta sitt framkommit,
berdr parterna i sin pldadering, varvid de drar slutsatser hirav rorande rittsfaktas existens (43:9).
Slutligen fattar ritten stindpunkt till dess frigor under éverldggningen till dom samt redovisar sin
uppfattning i domen (17:9 och 7 st. 1 mom. 5).” Ekelsf, Per Olof & Boman, Robert (1992) s. 12.
Allt detta kallas enligt Ekelof for bevisning. Han ligger inte nigon tid pa att beskriva huruvida
processen som féregar huvudférhandlingen bidrar till férstaelsen av hur ritten skaffar sig kunskap
om de faktiska omstindigheterna. Kanske har han hir omedelbarhetsprincipen i atanke. Det finns
dock flera tillfillen under forberedelsen dd domstolen bidrar till att méilet tillférs information som i
allra hogsta grad paverkar forstielsen av vilket hindelseférlopp som &gt rum. Domstolen ber
parterna komplettera sina grunder och domstolen stiller klargdrande fragor i sin plikt att se till att
malet blir tillfredstillande utrett etcetera. Den intellektuella verksamheten under plidering och
overliggning kallar Ekelof for bevisvdrdering. "Denna bestar i att man frin existensen av ett eller
flera fakta (factum probans, bevisande faktum) drar den slutsats rérande sannolikheten for existensen
av ett annat faktum (factum probandum, faktum som skall bevisas)”, Ekelof, Per Olof & Boman,
Robert (1992) s. 12-13. Den forsta typen av fakta benimner Ekeldf bevisfakta och den senare rdtts-
fakta. En angivelse om ett bevisfaktums bevisvdrde i forhallande till ett rittsfaktum kallar Ekelof for
bevistema. Bevistema ir ett sitt att beteckna bevisfaktum och bevisfaktumet kan sigas vara relevant

om det har bevisvirde for eller emot bevistemats existens. Ekelof, Per Olof & Boman, Robert
(1992) s. 12-13.
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sikt, etcetera. Det finns dock inte, som sagt, nigot kausalt férhillande pa det sitt att
ett antal av dessa omstindigheter utgdr bevis for vardsléshet. Dessa omstindigheter
utgor istillet vardslosheten. Vardslésheten har reducerats och bestdmts till dessa fakta.
Eftersom vardslésheten utgér en norm kan den siledes inte vara foremal for bevis-
ning enligt idéer om sanning. Det finns, vilket nimnts, enligt Lindell (och dven
Ekel6f), inte nagot kausalt samband mellan norm och sanning. Slutsatsen att en
person varit vardslés och ska betala skadestind foljer dirmed inte av premisserna
som visats. Man kan dirfér inte bevisa om nigon idr skadestindsskyldig. Lindell
avslutar: "[D]enna uppfattning, att man inte p3 ett bindande sitt kan sluta frin vad
som dr till vad som skall eller bor gilla ir av gammalt datum och torde dn idag vara
forhirskande.””*®

Lindell exemplifierar, med vad som med en representationsdiskurs framstér
vara en motsigelse, genom att friga sig hur en domare bor gi tillviga infor
rittstillimpning och bevisvirdering nir det giller skadestindslagen 2 kap 1 8.
Handlar det om att forst bestimma vilka omstindigheter som #r bevisade med
erforderlig styrka for att sedan 6verga till att ta reda pa vilka rittsregler som kan vara
tillimpliga, eller handlar det om att forst precisera riittsregeln for att direfter vilja
relevanta delar vilka méaste bli foremal for bevisning? Eller dr det mojligen friga om
en vixelverkan mellan dessa? Den férsta modellen avvisar Lindell bestimt. Dels for
att det ir en omoijlighet, dels for att det vore onddigt. Lindell landar i vixelverkan,
dir det finns méijliga sakforhillanden i botten som bestimmer vilka regler som ir
tinkbara. Tolkning av rittsregler leder sedan till att vissa delar av sakférhallandena
ges rittslig relevans. Vidare paverkar sakférhallandena dven innehallet i den riittssats
vilken till sist kommer till anvindning.”® Lindell reflekterar ocksa over hur sub-
sumtion hanteras i praktiken:

Det ir vanligt att man, som jag sjilv gjort, skiljer mellan rekvisit
och rittsfoljd, pa si sitt att forst bestims om rekvisiten &r
uppfyllda, varefter rittsféljden automatiskt slis fast; den 4r ju
betingad av de forutsittningar som finns angivna i rekvisiten. Det
dr emellertid mycket troligt att denna beskrivning av tillviga-
gingssitten vid rittstillimpning ir missvisande, i vart fall som en
generell beskrivning. Vid ett teleologiskt resonemang, dir man
siledes gar fran rittsfoljd till rittsfaktum, far man siga; Han bor
ersitta skadan - alltsa ir handlingen vardslos. Gar man diremot
pad det traditionella sittet frin rittsfaktum till rittsfoljd blir
resonemanget: Handlingen &r vardslds - alltsa bor skadan ersittas.
Det senare resonemanget ir inriktat pd en tolkning och preci-
sering av forutsittningarna, d.v.s. rekvisiten, for rittsfoljdens

> Lindell, Bengt (1987) s. 40.
9 Lindell, Bengt (1987) s. 36.
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intride, det forra blickar pa rittsfdljden och ar konsekvens-
inriktat. Den nu angivna skillnaden blir sirskilt tydlie om man
stillde den teleologiska metoden mot en strikt bokstavstolk-

ning.”*

Eftersom ingen av modellerna, i sin ytterlighet, verkar rimlig att anvinda i praktiken
tinker sig Lindell att det dven hir handlar om en vixelverkan mellan forstielsen av
rekvisiten och beslutet om rdittsfolid, det vill siga att domaren blickar bade pa en
tolkning av rekvisitens innebdrd och mot konsekvenserna av olika tillimpningar i
det enskilda fallet.’® Juristen har en forforstielse for bade den rittsliga virlden och
den verkliga virlden. Genom en reflektion fortsitter sedan juristen genom en herme-
neutisk spiral att vilja de relevanta normerna och relevanta fakta.’®

Lindell erbjuder dven ett alternativ till att definiera sakfrigan som “fast-
stillande av fakta med hjilp av fri bevisvirdering”. Att ett alternativ behévs beror
bland annat pa att ’saken’ i ett tvistemal kan ha faststillts p& andra sitt in genom fri
bevisvirdering. Om till exempel ett faktum faststiills med hjilp av en presumtions-
regel och ett annat med hjilp av fri bevisvirdering vore det orimligt att inte hantera
b&da som del av saken. Lindell framhaller hir istillet att nir det giller frigan om
grinsdragningen mellan faktum och ritt bor alla "faktiska omstindigheter i milet,
oavsett hur de faststills”, beteckna sakfragan. Av detta foljer ocksa att grinsdragnings-
frigor som ror bevisvirdering och rittstillimpning medfér att hela subsumtions-
modellen tillhor rittsfrigan, och diri frigan om vilka fakta som ska faststillas och till
viss del metodologi som anviinds for att faststilla fakta. Till rittsfrigan hor da dven
fragor om rittsfoljd och bevisbérda samt beviskrav.’®® Hir #r Lindell noga med att
papeka att sdrskiljandet mellan sakfriga och rittsfriga alltsi inte ir detsamma som
sirskiljandet mellan fakta och norm. Det handlar snarare om ett sirskiljande mellan
fakta och ratt.’** Det ir siledes fullt mojligt, i Lindells sitt att anviinda begreppen, att
sakfrigan innehiller normer.

Om vi aterigen knyter samman Lindells resonemang kan det konstateras att
han visserligen ser minga problem med att hilla isir fakta och riitt och att subsum-
tionsbegreppet dirmed ir ytterst problematiskt, men att dessa problem inte ska med-
fora att forestillningen om mojligheten att sirskilja rena fakta och rittslig kvali-
fikation av fakta ska omkullkastas. Sirskiljandet ska alltjimt utgdra basen for bilden
av rittstillimpning genom subsumtion. *® Samtidigt &r det tydligt att Lindell inte vid
nagot tillfille 4r beredd att frikoppla fakta fran dess rittsliga bestimning. Vad som
utgodr ett fakta inom ramen for en civilrittslig fraga dr alltid ytterst en rittslig fraga.

5% Lindell, Bengt (1987) s. 40-41.

! Lindell, Bengt (1987) s. 41.

%62 Ifr Niemi-Kiesildinen, Johanna, Honkatukia, Piivi & Ruuskanen, Minna (2007) s. 74-75.
56 Lindell, Bengt (1987) s. 23-24.

> Lindell, Bengt (1987) s. 24.

565 Lindell, Bengt (1987) s. 382-383.
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Av de redogorelser som hir framforts, med grund i framforallt Lindells
avhandling, idr det tydligt att subsumtionsmodellen inte utgdr en faktisk eller praktisk
modell for juridisk argumentation som bestar av logisk deduktion. Subsumtionen
utgdr snarare vad jag skulle beteckna en rittslig diskursiv nodalpunkt, vilken ir av
normativ karaktir. Den utgdr navet i rittens sjilvrefererande diskursiva tillblivande
och kan, enligt min mening, bittre forstis som ett transformativt uttryck in som en
link mellan representationer for fakta och representationer for ritt. Subsumtionen
fungerar da som ett skal, vilket 4stadkommer diskursiv sammanhallning, trots att den
kan genomfdras med mycket skiftande metodologiska utgangspunkter.’®® Detta
kommer ocksé att illustreras i rittsfallsanalyserna lingre fram i kapitlet.

4.1.2.3. Processrattsliga representationer

I syfte att kunna gdra noggranna analyser av processrittslig forstielse av ritts-
tillimpning finns ett relativt stort antal begrepp att tillgd. Det mest centrala av dessa
begrepp utgdrs av, vilket redan nidmnts vid atskilliga tillfillen, rdttsfaktum. Detta
begrepp, tillsammans med dess ackompanjerande terminologi, kommer att behand-
las i det foljande.

Begreppet rittsfaktum har, historiskt sett, anvints pa olika sitt. Rittsregler ar
ofta utformande i villkorssatser, om x intriffar si intrider rittsféljden z. Rittsfakta
har i dessa satser anvints for att beteckna hela den sprdkliga om-satsen, inklusive de
faktiska omstindigheterna vilka konstituerar ett sidant moment. I dldre doktrin
verkar rent av rittsfaktum inte alls ha anvints for att beskriva faktiska omstindig-
heter. Rattsfaktum anvindes i samma betydelse som rekvisit.”*” For att bringa klarhet i
denna forvirring har konkret rittsfaktum och abstrakt rittsfaktum anvints, dir den
tidigare syftar till att representera fakta medan det senare handlar om den sprikliga
om-satsen (forsatsen x) i en rittsregel, det vill siga en norm.’*®

Konkreta rittsfaktum har definierats pa olika sitt i olika sammanhang. Det
handlar emellertid, till stérsta del, om nyansskillnader dir definitionerna i mer eller
mindre grad konstrueras utefter forestillningar om deras inneboende egenskaper
respektive funktion.’®

Stromberg definierar (konkret) réttsfakta som ett faktum vilket ”[e]nsamt eller i
foreningen med andra rittsfakta leder fram till en rittsfoljd”.”™® Endast sadana

5 Se avsnitt 3.2 och 3.3.

567 Ekelof anvinder i ldre texter uttryck som 'relevant faktum’ eller 'relevanta omstindigheter’ for
att beskriva faktiska hindelseforlopp, se Ekelof, Per Olof (1945) s. 226.

* Lindell, Bengt (1987) s. 26.

% Det forekommer dven att konkreta rittsfakta benimns som subsumtionsfakta eller hdndelsefakta,
Lindell, Bengt (1987) s. 25-26.

0 Lindell, Bengt (2012) s. 106, Stromberg, Tore, Inledning till den allméinna rdttsliran (8 uppl.).
Lund: Studentlitteratur, 1981 s. 78. Samma definition anvinds dven av Roberth Nordh; "faktiska
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omstindigheter, vilka konstituerar rekvisitet och gor en regel tillimplig, kan riknas
som konkreta rittsfakta.””! Mot detta har Lindell invint att det vore mirkligt att om-
stindigheter, vilka presenteras som konkreta rittsfakta i en ritteging, plotsligt skulle
upphora att utgdra konkreta rittsfaktum i den stund parterna, som &beropat dem,
tappar mélet med foljd att rittsfaktumen alltsa inte ledde till nagon rittsfoljd.””

Nordh kategoriserar konkreta rittsfaktum utifran vilken typ av rittsfoljd de
kopplas till. Konkreta rittsfaktum kan sigas vara rittsgrundande, rdttshindrande eller
rdttsupphdvande. Nordh tar som exempel pa rittsgrundande rittsfakta upp att en
person erbjudit en annan att kdpa en vara pa vissa villkor och att denne accepterat
detta, med rittsféljden 'kdpeavtal’. Att en person dr underirig ir ett rittshindrande
rittsfaktum eftersom det leder till rittsféljden att inget bindande avtal uppstir. Att
det forflutit viss tid kan vara ett rittsupphivande riittsfakta i den min tiden innebér
att gildenirens betalningsskyldighet upphort pa grund av preskription.’”

De konkreta rittsfakta som &beropas i en stimningsansdkan benimns ofta,
bade i den processrittsliga terminologin och i rittegingsbalken, for grunden.’™ Ovriga
materiella rittsfaktum benidmns av Ekelof for, det av Olivecrona lanserade begreppet,
motfaktum. Dessa kan dessutom vara av olika ’grader’. Om grunden handlar om att
svaranden inte betalat f&r en vara hon kopt kan svarande till exempel bestrida
betalningsansvaret med hinsyn till att det ir fel i varan. Detta skulle utgora ett
exempel pa ett motfaktum av forsta graden. Kiranden kanske i sin tur invinder att
reklamation avseende felet gjorts for sent, vilket utgdr ett motfaktum av andra
graden, och si vidare. Benimningen motfaktum bygger alltsd pa att omstindigheten
far sin innebord genom den tidigare i ledet &beropade omstindigheten. En
omstindighet om for sen reklamation har inte nigon mening om inte nigon forst
gjort gillande att det foreligger ett fel.’”

Motfakta utgodr vidare en av de tre sorters invindningar en part, och hir har
Ekelof himtat sin terminologi fran Kallenberg, kan gora i sak.”’® De andra tva utgors
av att forneka att, den av motparten pistidda, omstindigheten verkligen #gt rum,
eller att invinda att motpartens dberopade omstindigheter inte leder till den yrkade
rittsfoljden, en si kallad rittsinvindning.””” Konkreta rittsfaktum, vilka ar kopplade
till grunden eller till motfaktum, benidmner Ekel6f materiella. Dessa ska siledes hallas
isir fran processuella rittsfakta. Exempel pa de sistnimnda dr yrkande och

omstindigheter, som ensamma eller i forening med andra rittsfakta direkt kan leda till att en viss
rittsfoljd intrider”, Nordh, Roberth, Processens ram i tvistemdl: om yrkande och grunder, dndring av
talan m.m. (2 uppl.). Uppsala: Tustus, 2006 s. 43.

57! Stromberg, Tore (1981) s. 81.

° Lindell, Bengt (1987) s. 28.

B Nordh, Roberth (2006) s. 43.

S RB 42 kap. 2 § 1 st. 2p.

55 Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 44.

76 Kallenberg 11 s. 373 f. Och SvJT 1959 s. 27 f.

511 Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 45.
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overklagande.’™ Enligt RB 42 kap. 7 § ska svaranden ange "om kirandens yrkande
bestrids, grunden for detta med yttrande rérande de omstindigheter, som kiranden
grundar sin talan p4, och med angivande av de omstindigheter som svaranden vill
anfoéra”. Enligt 6 § ska forberedelsen i malet bland annat syfta till att klarligga vilka
omstindigheter parterna “dberopar”. Enligt Lindell méste aberopandet, for dis-
positiva mal, ”[a]tminstone vid tvistighet, vara noga preciserat, vilket innebir att det
inte ir tillrickligt med ett allmint dberopande av en grund (eller invindning) utan
denna méaste vara preciserad mot de konkreta omstindigheter (konkreta rittsfakta)
som den bestir av”.’” Hur langt detta ska dras finns det dock ingen generell princip
om. Enligt Lindell kan det inte vara friga om att alla detaljer av rittslig betydelse ska
anges. Detta gors istillet i beskrivningen av bevistemat. **® Det krivs vidare, enligt
Lindell, att 8beropandet gors i forhallande till en rittsfoljd. Det maste dven framgi
om “en omstindighet &beropas som ett rittsfaktum eller bevisfaktum”.*®' 1
subsumtionsmodellen finns, som nimnts, en rittslig dversats och en faktisk under-
sats. Oversatsen kallas ibland for rekvisit och ibland for abstrakta wittsfakta.’®? T under-
satsen dterfinns konkreta rittsfakta.’®® Ett annat sitt att beskriva subsumtionen
innebir att en typ av filter liggs 6ver 'verklighetsplanet’ vilket sorterar ut relevanta
omstindigheter vilka aktualiserar vissa rittsregler som i sin tur aktualiserar en viss
rittsfoljd. >

Om vi blickar mot rittegingsbalken boér det piminnas om att termen
rdttsfaktum Sverhuvudtaget inte omnimns, dir forekommer endast ordet omstindig-
het. 1 forarbetena till rittegingsbalken skiljs mellan medelbart och omedelbart
relevanta omstindigheter. Med omedelbar omstindighet avses att omstindigheten
har direkt betydelse for en rdttsfolid. Det dr dessa omstindigheter som brukar kallas
for rdttsfakta. 1 rittegingsserien delas processhandlingar upp i sddana vilka ir kopp-
lade till domslut eller beslut, sisom yrkande, bestridande, begiran om uppskov
etcetera och sddana vilka utgor motiveringar till domslut eller beslut.”® Till det sista,
det vill siga motiverande processhandlingar, hor dberopandet av réittsfakta. Yrkandet

518 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 43.

? Lindell, Bengt (2012) s. 111. Detta har enligt Lindell uppritthallits striingt i praxis, se till
exempel NJA 1980 s. 352.

%% Lindell, Bengt (2012) s. 111-112.

8! Lindell, Bengt (2012) 5. 112, samt NJA 1992 5. 375.

%82 Lindell, Bengt (2012) s. 106.

8 Lindell, Bengt (1987) s. 26.

5% Hydén, Hakan, Rttsregler: en introduktion till juridiken. Lund: Studentlitteratur, 1977.

585 Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 40-41. Enlig Lindblom utgérs processmaterial av nigot som 1.
Ritten fatt kunskap om under processens ging och 2. Nigot som ritten enligt tillimpliga regler
(t.ex. 17:2, 30:2, 35:8 och 14) far ligga till grund for domen. Processmaterialet bestar alltsa enbart
av konkreta rittfakta och bevisfakta, Lindblom, Per Henrik, Sena uppsatser: om domstolsprocessen,
processmaterialet och den alternativa tvistlésningen (1 uppl.). Stockholm: Norstedts juridik, 2006b s.
172.
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kan dirfor sigas relatera till domslutet medan rittsfakta relaterar till domsklen.’®® De
omstindigheter vilka endast har medelbar betydelse for en riittsfsljd, oftast genom att
de fungerar som bevis for att ett rittsfaktum foreligger, brukar kallas for bevisfakta
eller hjdlpfakta. Som exempel pa distinktionen tar Ekeldof upp ett mal rérande
betalning av en penningfordran som grundar sig pi ett skuldebrev. Avtalet bakom
fordran, forstrickningen, utgdér konkreta rittsfakta medan skuldebrevet, vilket ir ett
bevis for att det foreligger en forstrickning, utgdr bevisfakta.

Lindblom jimfér férhallandet mellan de olika processrittsliga begreppen med
en funkisvilla, vilket ir en passande metafor for en sortering av begreppen enligt en
rittsrealistisk tradition. I killaren (i marken, 'verkligheten’) befinner sig bevisfakta.
P& markplanet befinner sig konkreta riittsfakta, pa vinden abstrakta rittsfakta och ut
ur skorstenen bolmar rittsfoljden. Sakfrigan avgors foljaktligen i bjilklaget mellan
killaren och forsta plan och rittsfrigan avgdrs pad samma sitt i bjilklaget mellan
forsta plan och vinden.’® Jag har i nistfoljande figur (figur 4) kompletterat
Lindbloms bild med Lindells parallella grinsdragningar mellan sakfriga och
rittsfriga. Detta for att illustrera att sakfrigan definieras pd olika sitt beroende pa
om den jimférs med ’killaren’ eller 'vinden’.

Figur 4 5% Lindbloms funkisvilla
L

Rittsfoljd

Abstrakta rittsfakta

P—
Rittsfragan Subsumering
Konkreta rittsfakta

—

Sakfragan T
- Bewisvéirdering
Bevisfakta

58 Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 43.
87 Lindblom, Per Henrik (2006b) s. 171-172.
588 1 indblom, Per Henrik (2006b) s. 171.
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Ett rittsfaktum byggs, enligt Lindblom, upp av omstindigheter vilka innehéller ett
bevisvirde for att rittsfaktumet foreligger. Dessa omstindigheter dr saledes bevisfakta.
Begreppen rittsfoljd, rittsfakta och bevisfakta ligger alltsi, sisom Lindbloms villa
illustrerar, i en linje dir det ir rittsfoljden som sitter ramarna for vad som ska
beskrivas. Det bor hir dven papekas att det, for att en rittsfoljd ska intriffa, krivs att
ett antal rekvisit (abstrakta rittsfakta) ir uppfyllda. P4 samma véningsplan som
bevisfakta kan vidare liggas hjdlpfakta, vilka hojer eller sinker bevisvirdet av ett
bevisfaktum. Utoéver detta adderar Lindell, som stéd till rittsfaktum, miljsfakta och
kringomstéiindigheter, vilka alltsi kan forstas som hjilpfakta till konkreta rittsfakta.’®
Vissa abstrakta rittsfakta ir samlingsbegrepp, vilka i sjilva verket méste konstitueras
av en mingd omstindigheter. Dessa kallas ibland f&r komplexa abstrakta rdttsfakta, och
om de pé ett undersatsplan fortsitter att utgéra samlingsbegrepp, komplexa konkreta
rdttsfakta. De konkreta rittsfaktumen utgor s kallade slutliga bevisteman. Lindblom
beskriver bevisbeddmningen som en process dir domstolen, enligt principen om fri
bevisvirdering och erfarenhetssatser, gér en bedémning av de bevisfakta och hjilp-
fakta vilka har inforts i malet. Bevisfakta relaterar till faktiska omstindigheter, inte
till abstrakta rittsregler. Det som anvinds for att konstituera bevisfakta kan vara allt
mojligt, exempelvis intyg, vittnen, féremal etcetera. Bevisfakta kan, precis som

*% Lindell, Bengt (2012) s. 107. Bestimmelserna avseende bevisborda, beviskrav och bevislittnad ér
inte tinkta att tillimpas pa varken bevisfakta, hjilpfakta eller abstrakta rittsfakta utan endast pa
konkreta rittsfakta. Lindblom, Per Henrik (2006b) s. 178. Nir det giller konkreta rittsfakta ska
ovisshet bortses ifrin si snart beviskravet ar uppfyllt. Nir beviskravet sannolikt ar uppfyllt ska
bevisfaktumet tas for givet i den fortsatta beddmningen. Nir nigot ska ses som ett bevisfaktum ska
det dock, enligt Lindblom, fortsatt vara en del av killarplanet (i husmetaforen) och osikerhets-
momenten, om omstindigheten verkligen har intriffat, ska da fortsatt vara en del av bedémningen
dven vid de slutliga 6vervigandena i malet. Lindell och Lindblom menar samtidigt att en for stor
viktning mot att rikna omstindigheter som konkreta rittsfakta kommer att utarma bedémnings-
underlaget och dirmed rittsbildningen. Men det medfér samtidigt fordelen att rittens och
parternas mdjligheter att beddma processmaterialet dkar, se Lindblom, Per Henrik (2006b) s. 178-
179 och Lindell, Bengt (1987) s. 415. Hur ska di detta behandlas nér det ror sig om komplexa
konkreta rittsfakta eller komplexa bevisfakta? Hir skiljer sig Lindblom och Lindell at. Lindblom
menar att vid komplexa rittsfaktum ska varje delmoment behandlas som ett slutligt bevistema (i
forlingningen ett konkret rittsfaktum), det vill siga antingen vara uppfyllt fér subsumering mot
abstrakta delmoment eller helt falla bort. Detta giller om delmomenten ir alternativa. Om de &r
kumulativa méste alla delmoment passera sina respektive beviskrav for att sedan subsumeras, men
endast om alla delmoment passerat. Annars faller hela det komplexa rittsfaktumet. Om samma
omstindighetskomplex istillet ska ses som ett komplext bevisfakta fir detta stora konsekvenser.
Om omstindigheterna behandlas som bevisfakta kommer varje delmoment att leva kvar till den
slutliga subsumtionen, eftersom rittsfaktumet inte ir komplext utan bara understéds av ett antal
bevisfakta vars sannolikhet kommer att leva kvar till den slutliga bedémningen. Lindell menar trots
allt att det kan ske en sammanviigning av komplexa rittsfakta. Han verkar inte se delfrigorna som
slutliga bevisteman pa det sitt Lindblom gor, utan istillet som delar av komplexa rittsfakta, vilka
inte behéver formuleras som slutliga bevisteman. Lindell, Bengt (1987) s. 202 Lindblom, Per
Henrik (2006b) s. 182.
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rittsfakta, vara komplexa. Lindblom menar vidare att bade bevisfakta och hjilpfakta
kan vara bevistema. Men endast konkreta rittsfakta kan vara slutliga bevisteman.*®

Den redan komplicerade processrittsliga terminologin férenklas inte av att
rittegdngsbalken anvinder delvis annorlunda begrepp. I rittegdngsbalken ar som sagt
begreppet omstdndigheter centralt och det avser bade bevisfakta och konkreta ritts-
fakta. Dock vanligen inte abstrakta rittsfakta.”! Det sistnimnda hade, som Lind-
blom papekar, dock kunnat misstinkas med tanke pa att de konkreta rittsfakta, vilka
avses i RB 17 kap. 3 § benimns som "rittsligt relevanta omstindigheter”.

Som om inte detta redan vore nog ligger Ekeldf och Lindell till ytterligare
begrepp sasom tolkningsfakta, wittstillimpningsfakta, och rittskdllefakta.’* Med dessa
begrepp avses fakta som utgdr hjilp for att faststilla den rittsliga innebdrden av en
regel, det vill siga dversatsen i subsumtionen. Uppgifter om vad som férekommer i
till exempel férarbeten kan utgora ett rittstillimpningsfaktum. Begreppen tolknings-
fakta, rittstillimpningsfakta och rittskillefakta verkar i huvudsak vara synonyma.
Enligt principen om jura novit curia (domtolen kiinner lagen) behéver inte den hir
typen av fakta aberopas av parterna for att utgéra en del av processmaterialet.’”
Utover detta kan dven nimnas Lindells preciserande normfakta. Dessa behovs, enligt
Lindell, nir det r friga om obestimda rittsbegrepp dir det saknas en preciserad
rittssats. Den riittsnorm, vilken ska tillimpas i méilet, méste di preciseras med hjilp
av information fran de aktuella sakforhallandena. Vissa sakforhallanden "lyfts upp pa
en normnivd, m.a.o. skapas en helt eller delvis preciserad rittssats”.” Inte heller
preciserande normfakta behover enligt Lindell &beropas av part:

Den preciserande riittssatsen existerar nimligen inte forrin den
har skapats. Part kan inte vara skyldig att 4beropa rittsfakta som
motsvarar en rittssats som icke existerar.’”

Detta uttalande, om att ett faktum’ som ligger till grund for rittstillimpning inte
existerar innan det skapas vid rittstillimpningssituationen, ir forstis nigot jag har
anledning att aterkomma till.**

Den noggranna kategoriseringen till trots féranleder danda Lindell att (som
vanligt) slinga in en brasklapp genom att papeka att det kan férekomma grins-
dragningsproblem, vilket beror pa svarigheten att hilla isir kunskaps- och virderings-
fragor.””” Lindell framhaller att samma omstindigheter kan utgoéra bade ett konkret

3% Lindblom, Per Henrik (2006b) s. 170.

! Lindblom, Per Henrik (2006b) s. 175.

%92 Lindell, Bengt (2012) s. 108, Lindell, Bengt (1987) s. 26.
5 Lindell, Bengt (2012) s. 108, Lindell, Bengt (2007) s. 34.
> Lindell, Bengt (2007) s. 244-245.

%% Lindell, Bengt (2007) s. 210.

5% Se avsnitt 4.3.

97 Lindell, Bengt (2007) s. 34ff.
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rittsfaktum, ett bevisfaktum och ett hjilpfaktum. Till exempel kan omstindigheten
att det varit dimmigt vid en hindelse dir en bilist kért pd och skadat en person,
utgdra ett konkret rittsfaktum for att konstituera det komplexa abstrakta ritts-
faktumet vardsloshet. Omstindigheten ’dimma’ kan vidare utgora ett bevisfaktum
for att vigbanan var vat, eller ett hjilpfaktum for ett pastiende om ett annat
bevisfaktum som ror siktférhallandena pa platsen. "En och samma omstindighet kan
alltsd ha olika funktioner i riittsstrukturen.”’”® Detta kan fi intressanta effekter.
Exempelvis giller, enligt Ekelof, inte nigot beviskrav fér bevisfakta. Beviskraven
giller istillet konkreta rittsfakta. Om dimman alltsd inte bevisats i enlighet med
beviskravet kan den inte ges nigon betydelse for faststillandet av vardslésheten, men
vil pd ’bevissidan’ som ett bevisfaktum eller hjilpfaktum. P4 samma sitt behover
endast konkreta rittsfakta &beropas, vilket innebdr att om dimmigheten inte
iberopats, men pd annat sitt inforts i processen, kan den siledes bara tillimpas pa
bevissidan.’”

Svarigheterna att sortera de olika processrittsliga representationerna genom
deras inneboende egenskaper féranleder bide Lindell och Lindblom att finna mer
funktionalistiska verktyg for att skilja olika typer av representation frin varandra.
Lindell landar i en slutsats dir ett konkret rittsfaktum ska forstds som ett sddant
faktum som domstolen jamfor med abstrakta réttsfaka i en regel, vare sig rdttsfoljden intrdder
eller inte.*® Med andra ord, rittsfaktum ér det som anvinds som rittsfaktum. Lindells
resonemang, vilket alltsd betonar funktion, skiljer sig frain Ekelofs indelning i
omedelbart och medelbart relevanta fakta, vilka kan sigas fokusera pd omstindig-
heternas egenskaper.®' Lindblom betonar ocks& begreppens funktion och foreslar att
det ir konsekvenserna av placeringen av nigot som ska styra valet av placering inom
"funkisvillan’. °* Termen abstrakt rittsfakta ar dessutom enligt Lindblom olycklig
eftersom den anknyter till begreppet faktum, trots att det ir normer som avses. Pa
samma sitt lider dven konkreta rittsfakta av en brist eftersom de anknyter till ett
normativt tinkande (ritt’), trots att begreppet ir avsett av beskriva icke normativa
omstindigheter.*®

Lindblom tydliggér att det dr begreppens funktion, snarare dn dess inneboende
egenskaper, som ir det centrala i féljande passage:

*% Lindell, Bengt (1987) s. 31.

5% Lindell, Bengt (1987) s. 31-32.

890 1 indell, Bengt (1987) s. 31.

01 Skillnaden dr dock knappast avgérande eftersom dven Ekeldf ocksd betonar mojligheten att
samma omstindighet kan klassificeras pa olika sitt, se Ekelof, Per Olof et al. (2016) s.43, Lindell,
Bengt (1987) s. 32-33. Vidare menar Lindell att alla bevis kan séigas vara indirekta. Aven det som
brukar anses vara ett direkt bevis, till exempel att ett vittne iakttagit ett visst fenomen, bygger pa att
vittnet gjort vissa slutledningar, Lindell, Bengt (1987) s. 34.

€2 1 indblom, Per Henrik (2006b) s. 176.

593 indblom, Per Henrik (2006b) s. 172 och Lindell, Bengt (1987) s. 39 och 172ff.
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Vi Uppsalajurister avgdr i svira ligen inte saken pa si sitt att vi

forst lyfter upp en omstindighet, vinder och vrider pa den och

tittar efter om den &r ett rittsfaktum eller ej, ungefir som dd man

bestimmer konet pd en kattunge - for att sedan utan vidare

overviganden koppla pi (eller inte koppla pa) den rittsfoljd

lagtexten avisar for rittsfaktumen ifriga. Fakta har inte en sidan

anatomi att nigot sidant vore mojligt; att vara rdttsfaktum dr inte

ndgon medfédd egenskap. 1 ett funktionalistiskt forsék att medverka

till ett uppfyllande av regelns objektiva dndamail ser vi istillet

forst till konsekvenserna av att rittsfoljden skulle intrida nir ett

visst faktum foreligger. Finner vi att effekterna harmonierar med

regelns dndamal - inklusive att omstindigheten passar for att

handliggas och avféras enligt det for rittsfakta gillande regel-

systemet - accepterar vi omstindigheten som ett rittsfaktum i den

aktuella rittsregeln. Det #dr di rittsfdljden (ofta ett komplex av

rittsfoljder) som pekar ut vad som ir rittsfaktum, inte tvirt

R
Definitionen av konkreta rittsfakta 4r i den hiir varianten, i teorin, inte [Angt frin ett
perspektiv vilket betraktar ritten som stindigt blivande, dven om terminologin likvil
dr upphingd vid representationer som ger intryck av redan fixerade fakta.®® Att
konkreta rittsfaktum ir det som anvinds som konkreta rittsfaktum, det vill siga det
som blir konkreta rittsfaktum, pAminner om Wittgensteins utgingspunkter avseende
hur sprikets mening bestar i dess anvindning. ®® Detta innebir #ven att den
relevanta frigan for att studera rittstillimpning borde skifta frin ett vad till ett hur.
Om processriittsliga representationer uppstir férst genom dess anvindning borde
fokus ligga pa hur detta gér till snarare &n att enbart konstatera vad som blev. Det ir ett
sddant skifte frin vad till hur som jag forsoker ta pa allvar i de rittsfallsstudier av
rittsliga entymem vilka foljer i det niastkommande avsnittet.®’

4 Lindblom, Per Henrik (2006b) s. 166, se dock Lindells kritik av den teleologiska metoden,
Lindell, Bengt (1987) s. 40-41.

5 7fr Lainpelto, Katrin (2012) s. 300-301: Lainpelto skriver angiende bevisvirderingsbegrepp
foljande: "Det ir, trots bevisrittens motstind mot definierade begrepp, svart att beskriva och
foresld en bevisstrukturering som inte arbetar med begrepp. [...] Skillnaden mot den historiska
anvindningen ir dock att begreppen inte lingre ir virdeladdade, det vill siga att de inte lingre
forknippas med fordefinierade beviskategorier och bevisvirden. Epiteten uttrycker i stillet en redan
genomférd och strukturerad analys och didrmed ocksi ett resultat snarare dn en férutbestimd
utgangspunkt.”

6% Se avsnitt 2.2.1.1 samt avsnitt 7.2.1.

807 Att utveckla verktyg for att forstd och analysera rittens tillblivelse snarare én dess fixering’ ir jag
forstds inte ensam om inom processritten, se exempelvis Zahle, Henrik (2003) och Bladini, Moa

(2013).
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4.2. Entymem i rittsliga narrativ

I de foljande avsnitten kommer jag att undersdka och explicera entymem i rittsliga
narrativ genom hénvisningar till det rittsfallsmaterial som analyserats. Réttsfalls-
materialet har analyserats med hjilp av de narratologiska begrepp som presenterats i
avsnitt 2.2.3. Den overgripande frigan, som kinnetecknat de narratologiska lis-
ningarna, handlar om att leta efter de element vilka leder fram mot det rittsliga
narrativets upplosning. Inom representationsdiskursen uttrycks detta som att kon-
kreta och abstrakta rittsfakta via subsumtionsmomentet resulterar i en rittsfoljd.
Med hjilp av den narratologiska begreppsapparaten har jag stillt fragor till texten;
'vad for narrativet framat!’, ’enligt vilken typ av intrig byggs argumentationen?” och
'vilka skript dr centrala for forstielsen av berittelsen som helhet?’. Nir svar pa dessa
fragor inte uttryckligen behandlas i texten har jag skrapat pa ytan och forsokt identi-
fiera underliggande entymem som férmar forklara vilka typer av element som be-
hover adderas for att gora det rittsliga narrativet begripligt.

Sarskilt betydelsefulla blir entymemen nir de utgdr navet for skiftande argu-
mentationslinjer inom ramen for en och samma ritteging. | rittsfallsmaterialet tar
detta sig, i flera fall, uttryck genom att parterna och, eller, domstolen forsoker eta-
blera rittsliga narrativ utefter motstridiga entymem vilka kan sorteras som diko-
tomier sdsom sjdlvstindighet — skyddsbehov, avtalsfrihet — tvingande intressen, formalistisk
(autonom) metodologi — funktionalistisk (semi-autonom) metodologi och privatritt — offentlig-
ritt och nédringsfrihet — myndighetsutveckling.

4.2.1. NJA 2013 s. 700 - Preskriptionsmalet
Ingressen till referatet NJA 2013 s. 700 (Preskriptionsmalet) dr mycket kortfattad:

Trearspreskriptionen enligt 2 § andra stycket preskriptionslagen
har ansetts tillimplig pa arbetsléshetskassas fordran avseende
medlemsavegift.

Vigen fram till slutsatsen om att 2 § andra stycket preskriptionslagen ska tillimpas
pa arbetsloshetskassans fordran om medlemsavgift ir dock betydligt lingre. Malet
inleddes med att Handelsanstilldas arbetsloshetskassa (Arbetsloshetskassan) stimde
A till tingsritten och yrkade att hon till Arbetsloshetskassan skulle betala for tva av
de manader hon hade varit medlem i kassan men inte betalat for. Arbets-
loshetskassans grund utgjordes kort och gott av pastiendet att A varit medlem i
kassan utan att betala medlemsavgift, vilket hon enligt lag 4r skyldig att gora. A
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invinde mot detta att hon visserligen varit betalningsskyldie men att den fordran
som Arbetsldshetskassan riktat mot henne nu var preskriberad. A menade att en
tredrig preskriptionstid skulle gilla enligt 2 § andra stycket preskriptionslagen.
Arbetsloshetskassan invinde att det dr den tiodriga preskriptionstiden enligt 2 §
forsta stycket som ska gilla mellan parterna. Under malets handliggning frin tings-
riatten och uppat var det ostridigt mellan parterna att det forflutit mer 4n tre &r men
mindre #n tio ir, innan preskriptionsavbrott gjordes av Arbetsléshetskassan.

4.2.1.1. Privatrattens foretrade

Efter att Hogsta domstolen i preskriptionsmalet bestimt att fordran pa medlems-
avgift avser en sddan "nyttighet” som avses i 2 § andra stycket i preskriptionslagen,
gar de vidare och tar stillning till om Arbetsloshetskassan kan anses vara en nirings-
idkare eller inte.®®® Domstolen hanterar detta genom ett resonemang som fors mot-
satsvis:

Som framgitt har HD tidigare uttalat att bestimmelsen om
tredrspreskription bor ges en vidstrickt tillimpning, att utgings-
punkten for beddmningen bor vara hur rittsférhallandet uppfattas
ur en konsuments perspektiv och att ett inslag av myndighets-
utdvning inte ska vara avgorande [...]. Det kan da konstateras att
medlemskap i en arbetsléshetskassa ir frivilligt. Ett krav pd med-
lemsavgift kan alltsi uppkomma endast nir den enskilde har valt
att vara medlem i kassan. Det stir ocksid den enskilde fritt att
limna kassan. Skyldigheten att betala medlemsavgift har hir-
igenom stora likheter med en forsikringspremie eller en liknande
avgift i ett privatrittsligt forhillande. Visserligen utgdr arbets-
loshetskassornas verksamhet som helhet betraktad myndighets-
utévning, och kassornas verksamhet ir starkt subventionerad av
staten. Kravet pi betalning av medlemsavgifter innefattar emeller-
tid, med hinsyn till det sagda, inte si pitagliga moment av
offentlig maktutdvning som krivs for att Arbetsloshetskassans
fordran pé A ska vara underkastad tiodrspreskription [...].

Bedémningen inleds hir med péstiendet om att tredrspreskriptionen bor ges en
vidstrécke tillimpning och att rittsforhallanden ska uppfattas ur en konsuments perspektiv.
Vidare ska myndighetsutéuning inte vara avgérande. Det betonas sedan att medlemskap dr
frivilligt och att det dirmed finns likheter med en forsikringspremie eller en liknande avgift

8 Analysen angiende bedémningen, att medlemsavgift avser en nyttighet, behandlas i avsnitt
5.2.1.1.
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i en privatrdttslig relation. Efter detta presenteras de sekvenser vilka talar emot
tredrspreskriptionen; att arbetsléshetskassans verksamhet som helhet utgér myndighets-
utévning samt att verksamheten ir starkt subventionerad av staten. Dessa motargument
innebir dock inte, enligt domstolens bedémning, sa patagliga moment av offentlig
maktutévning som krivs for att tiodrspreskription ska tillimpas. Istillet ska trears-
preskription tillimpas mellan parterna.

Det ir enligt min mening inte den subsumerande sekvensen i sig som skapar
begriplighet fér domslutet i malet. Det hade exempelvis gitt att komma fram till
motsatt resultat utan att argumentationen framstod mindre trovirdig, det vill siga att
domstolen pastod att kravet pid medlemsavgifter innehdll si pitagliga moment av
offentlig maktutévning att tiodrspreskription skulle gilla.

Innan den hir refererade subsumtionen skrivs ut, bestdr emellertid dven
domskilen av en lang rad redogdrelser for olika rittskillor. Domstolen beskriver ut-
drag ur forarbeten och praxis om hur bestimmelsen i 2 § andra stycket kan forstas
avseende frigan om hur de abstrakta rittsfaktumen "niringsidkare i sin yrkesmissiga
verksamhet har tillhandahaillit konsumenten” ska forstds. Dessa sekvenser har alla
auktoritativ karaktir, det vill siga de legitimeras av att de har ett visst ursprung sdsom
forarbete och praxis.

Sekvenserna legitimerar sin plats i domskilen genom att placeras i olika typer
av accepterade processrittsliga representationer sisom rdttstilldmpningsfakta och kring
omstindigheter. Det dr emellertid inte alla representationer av rittskillor som
aterupprepas i den sekvens dir subsumtionen i mailet genomfors. Vid en forsta
anblick framstar dirmed redogdrelsen av vissa riittskillor som fristiende pastienden
utan, vad det verkar, konkret koppling till rittstillimpningen i mélet. Foljande repre-
sentationer av rittskillor forekommer i domskilen avseende forstielsen av de ab-
strakta rittsfaktumen “niringsidkare i sin yrkesmissiga verksamhet har tillhanda-
hallit konsumenten”:

1) "Definitionen av niringsidkare dr vidstrickt och omfattar varje
fysisk eller juridisk person som yrkesmissigt bedriver verksamhet
av ekonomisk natur.” (rittstillimpningsfakta, forarbete)

2) "Det krivs inte att verksamheten bedrivs i vinstsyfte.” (ritts-
tillimpningsfakta, forarbete)

3) Trearspreskriptionen dr “tillimplig dven nir en nyttighet har
tillhandahallits av ett offentligt organ. Det giller dock bara om
det offentliga organet kan anses ha handlat i egenskap av nirings-
idkare.” (rattstillimpningsfakta, forarbete, prop. 1979/80:119 s.
90 och 187)
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4) Trearspreskriptionen ir inte “tillimplig om det 4r friga om en
fordran som hirrdr frin ren myndighetsutdvning”. (ritts-

tillimpningsfakta, forarbete, NJA I 1990 s. 397)

5) "Avgorande for frigan dr om det offentliga organet som
tillhandahaller tjinster kan anses har gjort det i egenskap av
niringsidkare, och frigan om en fordran hirror frain myndighets-
utévning dr inte utslagsgivande i sammanhanget. Visserligen
torde som regel en verksamhet som innebir myndighetsutévning
inte samtidigt kunna betraktas som niringsverksamhet. Men det
ir inte sikert att det alltid gir att dra en klar grins och det kan
forekomma att en verksamhet bor betraktas som niringsverk-
samhet trots att den innehiller inslag myndighetsutévning.”
(rittstillimpningsfakta, forarbete, lagradet, prop. 1979/80:119 s.
92,170 f. och 187 1)

6) ”[Blestimmelsen om tredrspreskription bor ges en vidstricke
tillimpning.” (rittstillimpningsfakta, praxis, NJA 1988 s. 503 I
och II samt NJA 1993 s. 724)

7) "[Ultgdngspunkten fér bedémningen boér vara hur ritts-
forhallande uppfattas ur en konsuments perspektiv.” (ritts-
tillimpningsfakta, praxis, NJA 1988 s. 503 I och II samt NJA
1993 5. 724)

8) ”[Eltt inslag av myndighetsutdvning ska inte vara avgdrande.”
(ritstillimpningsfakta, praxis, NJA 1988 s. 503 I och II samt
NJA 1993 s. 724)

9) ”Inte heller kan det sitt pa vilket avgiften faststills bli
bestimmande for preskriptionstidens lingd.”  (rittstillimp-
ningsfakta, praxis, NJA 1988 s. 503 I och II samt NJA 1993 s.
724)

10) ”[Dlet dr klart att den lingre preskriptionstidens lingd blir
tillimplig nir rittsforhallandet uppvisar si patagliga moment av
offentlig maktutdvning att det helt skiljer sig frin en privatrittslig
relation.” (rittstillimpningsfakta, praxis, NJA 1988 s. 503 I och II
samt NJA 1993 s. 724)

11) "Enligt 1 § lagen (1997:239) om arbetsloshetskassor handhas

arbetsldshetsforsikringen av arbetsloshetskassor. Arbetsldshets-
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forsikringen administreras idag av cirka 30 sidana kassor.”
(kringomstiandighet)

12) "Dessa idr inte myndigheter utan privata organ och medlem-
skap ir inte obligatoriskt.” (kringomstindighet)

13) "Kassorna finansieras till ¢vervigande del med statliga bidrag
och stair under tillsyn av Inspektionen f&ér arbetsldshets-
forsikringen.” (kringomstindighet)

14) "En arbetsléshetskassa ska enligt 41 § ta ut medlemsavgifter
som i férening med andra inkomster fir antas ticka kassans
forvaltningskostnader, betalning av finansieringsavgift och arbets-
loshetsavgift samt dvriga utgifter.” (kringomstindighet)

15) "Kassornas beslut avseende ersittningsfrigor och medlem-
skap, liksom handliggningen infor beslutsfattandet, utgdér myn-
dighetsutévning.” (kringomstindighet) (for 11-15, prop. 1996-
/97:107 5. 126, 221 och 229, JO beslut 2002-12-20, dnr 4448-
2000, JO beslut 2000-12-27, dnr 780-2000, RA 2000 not. 58 och
RA 2003 ref. 45)

Flertalet av dessa rittskillor nimns som sagt inte i den avslutande subsumtionen.
Jaimfort med den tidigare redogorelsen av rittstillimpningsfakta och kring
omstindigheter #dr det endast rittspraxis som &terupprepas vid bedémnings-
sekvenserna. Forarbetena nimns inte. Forarbetena skapar pa si sitt legitimitet utan
att vara en del av det rittsliga blivandet, ett slags syntagmatiska®’ specialeffekter,
vilka skinker skimmer &t helheten, men som inte motiverar slutsatsen. Argu-
mentationens uppbyggnad ligger hir i linje med ett underliggande entymem som
handlar om rittskilleliran, processrittsliga representationer samt behovet av ett
koherent system dir domstolen pa ett konsekvent sitt forhaller sig till tidigare
domar. Narrativet 4r didrmed inte heller enbart, eller kanske ens huvudsakligen,
dgnat At att hantera konflikten mellan A och Arbetsléshetskassan utan kanske snarast
dgnat it att finna en uppldsning avseende principiella konflikter mellan privatritten
och offentligritten, vilket jag aterkommer till.

Vad hinder di om vi blickar bortom, de i domskilen, uppriknade repre-
sentationerna av rittskillor och istillet forsoker analysera hur domskilen, som ett
uttryck for ett rittsligt narrativ, fors mot sin upplosning? Redogorelsen av rittskillor
kan hir, med hjilp av den narratologiska begreppsapparaten, begripliggdras genom

9 Avseende begreppet syntagmatisk, se avsnitt 2.4.1.3.
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sin paradigmatiska relation i forhallande till uppldsningen av narrativet. Med
paradigmatisk relation avses hir enskilda sekvensers effekter for helheten.®'® Vissa
pastienden i upprikningen av rittskillor kan anses géra stor skillnad for det rittsliga
narrativets uppbyggnad, rent av kunde de anses gora storre skillnad 4n subsum-
tionssekvensen. Om lidsningen av argumentationen fokuserar pi vad som &stad-
kommer skillnad nir domstolen ska bedéma vad som utgér ”i egenskap av
niringsidkare”, framkommer ett spel mellan olika typer av dikotomatiska relationer
mellan termer sdsom konsument — ndringsidkare, ndringsverksamhet — myndighetsutévning,
privat — offentligt, frivilligt — obligatoriskt med mera.

Hégsta domstolen pépekar inledningsvis, avseende den potentiella dikotomin
ndringsverksamhet — myndighetsutéuning, att ”det inte dr sikert att det alltid gir att dra
en klar grins och det kan férekomma att en verksamhet bor betraktas som
niringsverksamhet trots att den innehiller inslag av myndighetsutdvning”. Vidare
pipekar domstolen att det inte kriivs "att [nirings]verksamheten bedrivs i vinstsyfte”,
vilket dirmed &ppnar upp for mojligheten att myndighetsutévning ocksi kan utgdra
niringsverksamhet. Genom dessa sekvenser dekonstrueras dirmed det potentiellt
omsesidigt uteslutande begreppsparet myndighetsutévning och niringsverksamhet.
Det framhiivs ocksi att det inte #ir avgdrande om verksamheten #r statligt finansierad
eller pa vilket sitt avgiften faststills (exempelvis lag eller marknad). Den redan
inslagna riktningen dir offentlig verksamhet kan ses som niringsverksamhet
forstirks ytterligare av att 2 § andra stycket preskriptionslagen "bor ges en vidstrickt
tillimpning” och att "utgdngspunkten for beddmningen bor vara hur rittsforhéllan-
det uppfattas ur en konsuments perspektiv’. Domskilen kan hir ses som en artikula-
tion dir ett sdrskiljande mellan niringsverksamhet och myndighetsutévning ifriga-
sitts, vilket dppnar upp fér andra dikotomier att filla avgdrandet f6r hur grinsdrag-
ningen mellan forsta och andra stycket i 2 § preskriptionslagen ska forstds i for-
hillande till arbetsléshetskassans medlemsavgifter.

Sadana ytterligare dikotomier kretsar kring relationen mellan privata organ
(privatréttslig relation) — offentligt organ (offentlig maktutévning) och mellan frivilligt —
obligatoriskt. Det ir dessa dikotomier som blir avgérande fér subsumtionen i malet
och domstolen hanterar dem med hjilp av utgdngspunkten att de ska forstas utifran
en konsuments perspektiv.

Fran en konsuments perspektiv ir det, enligt domstolen, stora likheter mellan
att betala medlemsavgift i arbetsloshetskassa och att betala en "forsikringspremie
eller en liknande avgift i ett privatrittsligt forhillande”. Att verksamheten som helhet
utgdr myndighetsutdvning eller ér statligt finansierad framgar inte pa ett patagligt sitt
for den enskilde. Avgorande for narrativets upplosning blir pa sa sitt domstolens
ledamoters tankelek, dir de forestiller sig om en enskild uppfattar en medlem-
skapsavgift i en arbetsloshetskassa som frivillig eller inte, och om kravet pa betalning
framstdr som offentlig maktutévning eller inte. Fakta i malet utgdr siledes ett

61° Se avsnitt 2.4.1.3.
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blivande, utifrain det perspektiv domstolen intar i processen. Det ir forst genom
domstolens narrativ, dir en konsuments perspektiv intas, som fakta i malet kan till-
rittaligeas och begripliggoras i forhallande till rittsnormerna i malet. Har framgar
alltsd hur fakta i malet blir snarare dn dr, det vill siga att det med férdel bor forstas
som ett rittsligt uttryck snarare dn en representation av vad som hint mellan
parterna i en forprocessuell mening.

Fran Hogsta domstolens domskil drar jag slutsatsen att den avgdrande
rationaliteten fér subsumtionen utgdrs av konsumentens upplevda skydd. Medlem-
skap i akassan handlar om att frivilligt skaffa sig tilltride till en nyttighet fran en
motpart vilken kan betraktas som en niringsverksamhet. Narrativets upplosning kan
pa sd sitt sigas ingd i en berittelse, vilken betonar subjektspositionernas frivilliga
utbyte av resurser dir férvintningar som kan associeras till niringsverksamhet ges
foretride framfor helhetsbeddmningar dir samhillets privata sfir frinkopplas den
offentliga sfiren. Vid ¢verlappning mellan de tvé sfirerna ir det den privatrittsliga
logiken som ska ges foretride. Detta framgir dn tydligare i foredragandens resone-
mang, vilket far avsluta det hir avsnittet:

Utgangspunkten f6r om en fordran ska klassificeras som en kon-
sumentfordran bér alltjimt vara hur rittsférhallandet uppfattas
ur en konsuments perspektiv. Nir det giller Arbetsloshetskassans
krav pd A for obetalda medlemsavgifter framstir inslaget av
myndighetsutévning som mindre framtridande. Medlemskapet i
Arbetsloshetskassan dr inte heller obligatoriskt och A har troligt-
vis haft mojlighet att vilja annan arbetsléshetskassa. Motpresta-
tion i form av ekonomisk ersittning vid arbetsloshet ér idven
kopplad till medlemsavgiften. Detta sammantaget talar for att
medlemskapet i Arbetsléshetskassan ur den enskildes perspektiv
liknar en privatrittslig relation. Arbetsldoshetskassans fordran pa
A bor dirfor betraktas som en konsumentfordran och vara
underkastad tredrspreskription.

I nistféljande avsnitt foljer en analys av den skiljaktiga meningen i Hoégsta dom-
stolen, vilken uppvisar en kontrast i férhallande till majoritetens grinsdragningar.
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4.2.1.2. Rattslig systematik

I kontrast till majoriteten i Hogsta domstolen byggs den skiljaktiga meningen pa ett
alternativt rittsligt narrativ. De avgérande sekvenserna i den skiljaktiga meningen
lyder enligt f6ljande:

Vi anser att domen efter punkten 8 ska ha foljande lydelse.

9.Vid bedémningen av om Arbetsldshetskassan har tillhanda-
hallit nyttigheten i egenskap av niringsidkare 4r det kassans verk-
samhet som ska bedémas, dvs. huruvida verksamheten kan
betraktas som en niringsverksamhet (se p. 5).

10. Det star klart att arbetsloshetskassornas huvudsakliga
verksamhet, att handha arbetsldshetsersittningen, uteslutande
utgdr myndighetsutévning. Det betyder att en arbetsldshetskassas
verksamhet inte kan betraktas som niringsverksamhet och att
kassorna inte kan anses vara niringsidkare i den mening som
avses i 2§ andra stycket preskriptionslagen. En arbetsldshets-
kassas fordran pa medlemsavgift ir alltsi inte en konsument
fordran utan ir underkastad tiodrig preskription.

De skiljaktiga ledamoterna tar hir utgingspunkt i en sekvens frin punkten 5 i
majoritetens domskil vilken hinvisar till férarbetena och som lyder ”[d]efinitionen
av niringsidkare ir vidstrickt och omfattar varje fysisk eller juridisk person som
yrkesmissigt bedriver verksamhet av ekonomisk natur”. Av de olika dikotomier som
kan vara behjilpliga for att fatta beslut om arbetsléshetskassan tillhandahallit nyttig-
heten i egenskap av niringsidkare, tar den skiljaktiga meningen fasta pi den
dikotomi vilken majoriteten forsokt dekonstruera, nimligen den mellan nirings-
verksamhet och myndighetsutévning. Eftersom arbetsloshetskassans verksamhet
huvudsakligen utgdér myndighetsutdvning kan den inte ocksd utgdra niringsverk-
samhet. Begreppsparet myndighetsutéoning — ndringsverksamhet blir pa detta sitt
dmsesidigt uteslutande i den skiljaktiga meningen. De begreppspar som varit av-
gorande for majoriteten, vilka kretsat kring den enskildes upplevelse av frivillighet
och frinvaro av offentlig maktutévning, blir inte heller relevanta fér minoriteten.
Minoritetens subsumtion bygger alltsd inte pa ett entymem, vilket dr kopplat
till parternas upplevelse av autonomi och ett funktionellt utbyte av resurser och dir
den privata logiken har foretride framfér den offentliga. Fér minoritetens narrativ
krivs istillet en intrig, vilken bygger pa ett entymem som betonar vikten av begrepps-
bestimning och dir det dr skillnad pi den privata och den offentliga sfiren.
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Dikotomin myndighetsutéuning — néringsverksamhet behodver definieras och fortydligas
snarare dn att brytas upp sisom i majoritetens domskil.

I Preskriptionsmalet i dvrigt finns fler exempel pa rittsliga narrativ vilka skiljer
sig fran majoriteten i Hogsta domstolen. Tingsrittens dom, som innebir att tiodrs-
preskription ska gilla, skiljer sig i mycket liten grad frain Hogsta domstolen nir det
giller den processrittsliga systematiseringen och presentationen av fakta. Det ir
samma konkreta rittsfaktum som presenteras och dven de generella kringomstindig-
heterna avseende arbetsléshetskassorna ér i princip desamma. Vissa skillnader fore-
kommer avseende vilka rittstillimpningsfakta som presenteras. Tingsritten inleder
med att pipeka att "Varken preskriptionslagen, lagen om arbetsloshetskassor eller
dessa lagars forarbeten behandlar frigan om en fordran avseende medlemsavgift till
en arbetsloshetskassa ir att anse som en konsumentfordran eller niringslivsfordran”.
Tingsritten framfor sedan tre rittstillimpningsfakta som Hogsta domstolen inte tar
upp, tvd rittsfallsrefererat fran hovritterna och en hinvisning till doktrin. I
tingsrittens domskal far ett hovrittsreferat sirskild tyngd i subsumtionen:

Hovritten for Vistra Sverige har ansett att en fordran frin en
arbetsloshetskassa betriffande aterkrav av arbetsléshetsersittning
enligt 68 § lagen (1997:238) om arbetsloshetsforsikring omfattas
av tiodrig preskriptionstid (Hovrittens for Vistra Sverige dom
2011-08-26, mal nr FT 3071-10). Hovritten uttalade bland annat
att en fordran rérande aterkrav av arbetsldshetsersittning inte
avser en tjinst eller annan nyttighet, nigot som ir en forut
sittning enligt 2 § andra stycket preskriptionslagen, och ansig att
fordringsforhallandet i detta fall for den enskilde foreter patag-
liga moment av offentlig maktutévning. Pa sa sitt skiljer det sig
frdn en privatrittslig relation. Enligt hovritten fanns det vidare
starka skil som talade for att arbetsloshetskassans fordran &r att
betrakta som en fordran som hirrdér frdin ren myndighets-
utévning, i likhet med statens fordringar pi aterbetalning av
studiemedel och bostadsldn enligt férarbetena till preskriptions-
lagen. Av rittsfallet foljer att fordran i mélet inte omfattades av
preskriptionslagens bestimmelse om konsumentfordran.'!

ST Utéver detta har tingsritten dven refererat till ytterligare ett hovrittsavgérande som avser
fordran angdende avgift for barnomsorg och dir tredrspreskription ansigs foreligga. Hir aterfinns
dven ett skrivfel vid refereringen av doktrin. Formodligen, med tanke pa sammanhanget, ror det sig
om att ett inte férsvunnit frn tingsrittens domskil. Refererat hir himtat frain Lindskog (Lindskog,
Stefan, Preskription: Om civilrdttsliga forpliktelsers upphorande efter wiss tid. Stockholm: Nodrstedts
Juridik, 2002 s. 418) och i domskilen star det att "[i] doktrin har Lindskog uttalat att fordring som
foljer av myndighetsutdvning omfattas av tredrspreskriptionen”. P4 den angivna sidan &terfinns
emellertid texten "[a]tt verksamheten skall vara av ekonomisk natur innebir att den - typiskt sett —
skall vara driven i vinstsyfte. Siledes omfattas inte [min kursivering] fordring som foljer av
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Hovrittsavgdrandet fran 2011 far avgdrande betydelse for tingsrittens subsumtion
avseende frigan om "arbetsldshetskassan i detta fall dr att likstilla med niringsidkare
vid drenden roérande medlemsavgift till Arbetsloshetskassan”:

Vid en sammantagen beddémning anser tingsritten att de skil
Hovritten for Vistra Sverige anfort betriffande aterkrav av
arbetsldshetsersittning pd motsvarande sitt gor sig gillande vid
fordran som avser krav pd betalning fér medlemsavgift till
arbetsloshetskassan. Fordran avseende medlemsavgifter for
Arbetsloshetskassan dr darfor att betrakta som en fordran som
hérror frin ren myndighetsutdvning och didrmed ir Arbetsloshet-
skassan i detta sammanhang inte att likstilla med en nirings-
idkare. Saledes giller tiodrspreskription pa Arbetsldshetskassans
fordran gentemot A som alltsd inte preskriberad.

Det avgorande for den avslutande subsumtionen i malet bestdr i en jimforelse
mellan krav pa aterkrav av arbetsléshetsersittning och krav pa betalning av medlems-
avgift. Det framgar inte nigra ytterligare sekvenser i domskilen som férklarar varfor
en sidan jimforelse dr relevant. I det citerade referatet, frain hovrittsavgdrandet frin
2011, framgar att hovritten svarat att just aterkrav av arbetsldshetsersittning varken
gir att koppla till "annan nyttighet” eller till "niringsidkare i sin yrkesmissiga
verksamhet ”. Av referatet framgér inte hur "nyttighet” ska forstds men det framgér
att “fordringsférhallandet i detta fall for den enskilde foreter pétagliga moment av
offentlig maktutdvning. P& sa sitt skiljer det sig frin en privatrittslig relation”.
Vidare framférdes att fordran avseende aterkrav var att betrakta som “ren myndig-
hetsutdvning”. Det dr detta sista steg som tingsritten tar tillvara pa i sin subsumtion
nir de pastdr att "[flordran avseende medlemsavgifter for Arbetsloshetskassan ar
dirfor att betrakta som en fordran som hirrér frin ren myndighetsutévning och
dirmed ir Arbetsldshetskassan i detta ssmmanhang inte att likstilla med en nérings-
idkare”.

Det rittsliga narrativet blir, enligt min mening, begripligt férst om det forstis
utifrdn ett entymem dir verksamheter ska forstds i sin helhet och dir nirings-
verksamhet och myndighetsutdvning blir émsesidigt uteslutande. Detta med tanke
pa att tingsrittens domskil tar fasta pa en forstielse av en annan del av Arbetsléshets-
kassans verksamhet dn den som ir relevant i det aktuella mélet. Referatet ror dterkrav
pa utbetald arbetsloshetsersittning, medan konflikten mellan A och Arbetsléshets-
kassan ror krav pa obetald medlemsavgift. Att tingsritten anvinder det ena for att
definiera det andra tyder pa ett entymem dir hela verksamheten ses som en helhet.

myndighetsutdvning av tredrspreskriptionen”. Lindskog refererar i sin tur till "prop. 1979/80s. 92,
169 ff (lagradet) och 187 f (DepCh). Jfr Forstrém s. 36 .
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Texten bidrar dirmed till ett narrativ vilket framhiver den dikotomi som Hégsta
domstolens skiljaktiga mening ocksd bygger sin subsumtion pa, det vill siga att
ndringsverksamhet — myndighetsutéoning utgdér en dikotomi som idr Omsesidigt ute-
slutande, atminstone vid tillimpning av 2 § preskriptionslagen.

4.2.1.3. Autonom metodologi

Hovrittens domskil i preskriptionsmalet innehaller, i likhet med Hogsta domstolens
domskil, tvA subsumtioner. Den forsta avser frigan om ersittning frin Arbetsldshets-
kassan utgdr en "nyttighet” eller inte och den andra avser frigan om ”Arbetsldshets-
kassan tillhandahallit konsumenten A denna nyttighet i egenskap av niringsidkare”.
Den forsta subsumtionen, dir Hogsta domstolens argumentation analyseras forst i
kapitel 5, genomfér hovritten i rask takt i foljande sekvens:

Till en borjan anser hovritten att fordran giller en sddan nyttig-
het som avses i 2 § andra stycket preskriptionslagen.

Nigon ytterligare sekvens, till hur kopplingen mellan nyttighet och fordran i mélet
gdrs, presenteras inte i texten. Det kan emellertid noteras att hovritten, till
skillnad fran tingsritten och Hogsta domstolen, hinvisar till "hovritten” som en
aktiv utférare av subsumtionen genom att skriva “anser hovritten”, vilket fram-
hiver att subsumtionen innehaller virderande moment. Det underliggande
rittsliga entymem, vilket hir framtrider for att na till narrativets uppldsning for
den férsta subsumtionen, bestir helt enkelt av hovrittens beslut. Arbetsloshets-
kassans fordran avseende betalning av medlemsavgift till en akassa ror en
"nyttighet” eftersom hovritten bestimmer det. Detta skulle kunna vinna legitim-
itet inom en autonom rittslig metodologi dir hovrittens bedémning bygger pa en
tillimpning av en rittskillelidra och rittslig metodologi som ir sjélvstindig och dir
risken for domstolens godtycke, p& grund av den autonoma metodologin, #r si
liten att nirmare redogorelse for hur beddmning gjorts inte behdvs. Pa s sitt kan
dven subsumtionen sigas vila pi ett entymem som betonar att den rittsliga
metodologin ir sjilvstindig och att nigon nirmare redogorelse for hur over-
viganden sett ut inte behodver féras fram i domskilen.
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4.2.1.4. Individuell funktion mot systemkoherens

Nir de olika rittsliga narrativen i Preskriptionsmalet placeras bredvid varandra fram-
trider tva avgdrande alternativa riittsliga entymem; den dmsesidigt uteslutande forsta-
elsen av privat — offentligt och den 6verlappande forstielsen dir den privatrittsliga
logiken, genom anvindningen av konsumentperspektivet, fir foretride framfoér den
offentligrittsliga.

Dessa entymem blir avgérande for hur narrativet uppldses och ocksa for hur
rittsreglerna i preskriptionslagen ska forstds. Entymemen skulle kunna kopplas till
skript, vilka inbegriper forvintningar om hur en viss subjektsposition (en kon-
sument) agerar, snarare in inbegriper forvintningar om hur en viss subjektsposition
(en objektiv betraktare) definierar en verksamhet som antingen offentlig verksamhet
eller som niringsverksamhet. Jag skisserar hir det rittsliga narrativet pa féljande sétt:

A forviantar sig att arbetsloshetskassan fungerar enligt ett skript
dir domstolen genom sirskilda konsumentregler tar hinsyn till
att A agerar utifrin en konsumentposition och 4r en svagare part
jamfort med Arbetsldshetskassan vilken agerar utifran en nirings-
idkarposition. Foérvintningarna bygger pa forestillningar om att
forstielser utifrin privatrittsliga subjektspositioner (sdsom kon-
sumenter) har tolkningsforetride for hur de rittsliga narrativets
hindelser ska hanteras.

A:s skript hotas genom att Arbetsloshetskassan kriver betalt
enligt ett alternativt skript, vilket bygger p& att parternas
subjektspositioner inte utgdrs av konsument — ndringsidkare utan
istillet enskild — myndighet. 1 den senare relationen, enskild —
myndighet, kan A inte rikna med sirskilda konsumentregler som
tar hinsyn till att A ir en svagare part. Forviintningarna bygger
di istillet pa forestillningar om att tolkningsforetride ska
limnas till en objektiv subjektsposition, vilken sorterar in
hindelserna mellan parterna enligt en &verordnad samhillelig
systematisering.

Upplosning, alternativ 1. - Domstolen griper in och léser
situationen genom att legitimera och besluta i enlighet med A:s

skript (Hovritten, majoriteten i Hogsta domstolen).

Upplosning, alternativ 2. - Domstolen griper in och léser
situationen genom att legitimera och besluta i enlighet med

187



Arbetsloshetskassans skript (Tingsritten, minoriteten i Hogsta
domstolen).

En 6vergripande slutsats, som gar att dra fran preskriptionsmaélet, dr att alternativa
rittsliga argumentationer i rittegdngen framfoérallt handlar om alternativa underligg-
ande rittsliga entymem, vilka skapar olika typer av intriger for berittelsen i méalet och
diarmed leder till olika subsumtioner. Det dr argumentationen om dessa riittsliga
entymem som ir avgdrande fér mélet snarare 4n argumentation kring konkreta eller
abstrakta rittsfakta (vilka dr desamma i bada alternativen). De avgdérande spéren
ligger i spinningen mellan 4 ena sidan ett funktionellt perspektiv som utifrin
grundantaganden om resurser och autonomi ger anledning till en tankelek avseende
hur situationen uppfattas for den skyddsbehdvande. Hir uppstir ocksi en spinning i
sig ddr beddmningen om behoven fér den skyddsvirde A, utgér frin resonemang
vilka bygger pa att den skyddsbehovande i grunden inte #r skyddsbehdvande utan
kapabel att fatta beslut om vad som utgér en nyttighet.°'? Som alternativ till den
individualistiska funktionalistiska intrigen bygger, 4 andra sidan, den skiljaktiga
meningen i Hogsta domstolen samt tingsrittens domskil pi grundantaganden om
systemrationell begreppsbestimning och koherens vilket ger anledning till att tydligt
hilla isir niringsverksamheter och myndigheter. Den huvudsakliga outtalade
spinningen i malet kan sammanfattas som individuell funktion mot systemkoherens.

4.2.2. NJA 2013 5. 524 - Fel i dorr
NJA 2013 s. 524 (Fel i dorr-malet) refereras i ingressen pa foljande sitt:

Konsumentkép. En vecka efter att en képt doérr hade avlimnats
hos koparen uppdagade denne, i samband med att dérren bars
till huset och monterades, att dorren var skadad. Bevisborda och
beviskrav for att felet fanns vid avlimnandet.

Domskilen i Hogsta domstolen inleder med att beritta om de ostridiga omstindig-
heterna i milet:

AS bestillde tva ytterdérrar av bolaget E. Sedan dorrarna for-
packats av siljaren i var sitt emballage levererades de till képaren
av transportdren D den 5 oktober 2007. AS hade infor tran-
sporten gett sitt godkinnande till D att dorrarna vid leverans
kunde stillas pd AS:s villatomt utan att hon kvitterade mot-

612 Jag dterkommer till detta i avsnitt 5.2.
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tagandet. Vid leveransen placerades dérrarna pi garageuppfarten
utanfoér AS:s villa. Dérrarna lag di pa varandra lastade pa en
EUR-pall. De fick ligga kvar pa uppfarten under drygt en vecka,
tickta av en presenning. Under helgen den 13-14 oktober 2007
bar AS och hennes make de forpackade dérrarna uppfér trap-
porna till huset, varefter de packades upp och monterades. Den
14 oktober 2007 anmilde AS att den ena dorren var skadad pa s
sitt att det fanns ett hal i den nedre delen av dorrens insida med
en diameter pd 3-4 cm och ett djup pi ca 1 cm. En motsvarande
skada fanns pa emballaget till den skadade dérren.

Den storsta delen av domskilen kretsar i Hogsta domstolen kring frigan "hur 20a §
konsumentkoplagen (1990:932) ska tolkas och tillimpas”. Bestimmelsens forsta
stycke lyder enligt foljande:

Ett fel som visar sig inom sex manader efter det att varan
avlimnades skall anses ha funnits vid avlimnandet, om inte
annat visas eller detta dr oférenligt med varans eller felets art.

Den o6vergripande frigan hanteras i delfrigor, vilka var och en resulterar i
subsumtionsmoment. Det dr inte mindre dn nio delfrigor i domskilen; 'vad utgér
fel’, 'vem har bevisborda for att fel foreligger’, 'vilket beviskrav giller’, 'vid vilken
tidpunkt ska fel foreligga’, 'vid vilken tidpunkt évergdr risken fran siljare till kopare’,
‘nir ska felet patalas’, 'vem har bevisbordan for att felet forelag vid riskdvergingen’,
'vilka typer av fel 20a § avser’ och slutligen ’vilket beviskrav giller avseende om felet
forelag vid riskovergingen’. Nagra av dessa rittsfrigor kommer att analyseras i det
foljande.

Det kan forst papekas att den narrativa uppbyggnaden for domskilens genom-
ging av de rittsliga underfrigorna, precis som i preskriptionsmailet, foljer en 'ritts-
utredande’ intrig baserad pa rittskilleliran. Huvudsakligen byggs di intrigen genom
att texten forst behandlar lagtext, direfter forarbete, direfter praxis och slutligen
doktrin. Utdver detta forekommer dven att domskilen hinvisar till argument vilka
saknar auktoritativt stod. ¢

1 Avseende rittskilleliran, se avsnitt 3.1.
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4.2.2.1. Syftesambivalens

Nir det giller frigan om vilka fel bestimmelsen i 20a § 4r tinkt att kunna hantera
aterfinns féljande passage i Hogsta domstolens domskil:

Av forarbetena till 2002 &rs dndringar i konsumentkodplagen
framgér att lagstiftaren utgick ifrdn att de fel som frimst skulle
kunna komma att triaffas av 20a § var sidana som framtrider
efter en tids anvindning, frimst s.k. funktionssvikter av olika slag
(se prop. 2001/02:134 s. 59 och 84; jfr uttalandena i den norska
propositionen Ot.prp. nr. 44 (2001-2002) om lov om forbruker-
kjop, s. 259). Enligt bestimmelsens ordalydelse, liksom enligt
ordalydelsen i artikel 5.3 konsumentkdpsdirektivet, &r till-
dmpningsomridet for bestimmelsen dock inte begrinsat till
sddana fel som kunnat mirkas forst en tid efter avlimnandet. Be-
stimmelsen dr dérfor tillimplig ocksa for fel som har uppkommit
i produktionen och som ér fullt synliga vid avlimnandet, liksom
for fel som beror pa att varan har skadats under transporten till
konsumenten. I dessa fall har presumtionsregeln emellertid ofta
en begrinsad betydelse. En tillimpning av presumtionsregeln
ocksd for dessa fall stimmer dock vil éverens med det for-
hallandet att konsumenten inte har en undersokningsplikt efter
kopet och att det dirfor kan komma att gi en tid innan felet
uppdagas.

Resonemanget inleds hiar med att konstatera att lagstiftaren utgatt frin att 20a §
fraimst skulle kunna komma att triffas av fel som framtrider efter en viss tids an-
vindning, vilket inte dr fallet i det aktuella malet eftersom felet av svaranden péastis
ha funnits redan vid avlimnandet. Den tolkning av 20a §, som nu ir aktuell, handlar
alltsi om en fraga vilken ligger utanfor det omrade ’lagstiftaren” tinkt att
bestimmelsen "frimst skulle komma att triffa”. Hogsta domstolen lyfter efter detta
fram att bestimmelsens ordalydelse inte Ar begrinsad till att gilla enbart fel som
uppkommit efter en tids anvindning och att inget dirfor hindrar att den #dven
omfattar fel som var synliga vid avlimnandet. Ordet "darfor” indikerar hir att det ér
ordalydelselisningen som ska vara avgérande for hur bestimmelsen ska forstis. Ett
underliggande entymem om att lagtext 4r den priméira rittskillan behovs hir for att
argumentationen ska bli begriplig. Samtidigt innebir férekomsten av de tva
efterfdljande sakskilen, vilka motiverar avvikelsen fran bestimmelsens syfte, att det
finns en besvirande spinning mellan bestimmelsens syfte och den nu aktuella
tolkningen. Denna spinning har Hoégsta domstolen anledning att kommentera. En
avvikelse frin huvudsyftet kriver alltsi en forklaring, vilken ges genom tva sakskil,
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det vill siga skil som inte far legitimitet genom sin auktoritet utan genom sin egen
sjdlvstindiga styrka.®'*

Det forsta sakskilet handlar om att bestimmelsen endast kommer att fi en
begrinsad betydelse fo6r fel som varit mirkbara redan vid éverlimnandet. Sakskilet
kan sigas vara uppbyggt kring ett skript dir en kdpare av en vara, i samband med
kopet, kan se om en vara dr behiftad med fel och att sidana observationer inte
kommer att leda till fullbordade kop. Argumentet bygger dirmed pa en wiss typ av
produkter dir sidana observationer dr mojliga. Sakskilet dr siledes intimt samman-
kopplat med forestillningar om vilka typer av generiska produkter bestimmelsen #r
tinkt att tillimpas pi. Argumentet utgir, pad grund av sin konkreta koppling till
forestillningen av produkter vilka gir att okulirbesiktiga, frin ett skript snarare in
en norm. Med detta menar jag att sakskillet endast fungerar foér vissa konkreta
situationer dir norm och fakta hanteras integrerat. Argumentet fungerar till exempel
avseende kop av ett klidesplagg, dir en sém ir trasig, men inte avseende koép av en
mobiltelefon eller digitala produkter, med négon typ av inre teknisk defekt.®'

Det andra sakskilet, vilket motiverar att ett undantag gérs frin bestimmelsens
huvudomride, handlar om att den nu aktuella tolkningen stimmer vil dverens med
"forhillandet att konsumenten inte har undersokningsplikt efter képet och att det
déarfér kan komma att gi en tid innan felet uppdagas”. Hir dr det allts3 friga om ett
koherensargument dir Hogsta domstolen tar ansvar for att tolkningen inte mot-
verkar andra bestimmelsers funktion. I syfte att &stadkomma en mer &vergripande
systemkoherens ir det dirmed nodvindigt att, i det hiir fallet, i nigon min, gora ett
undantag frin den enskilda bestimmelsens huvudsakliga tillimpningsomride.

Argumentation som helhet kan hir forstds som ett rittsligt narrativ vilket
lyfter fram att wvissa skript dr viktiga men svira.®'® Det viktiga skriptet bestir har i att
enskilda personer ska kunna férviinta sig att en regel tillimpas i enlighet med dess
syfte och dess ordalydelse. Argumentationen i maélet bekriftar att detta utgdr ett
viktigt skript, men att det i vissa situationer méiste gdras ett avsteg frin det
huvudsakliga indamalet. Skriptet dr alltsd viktigt men svirt. Brottet fran skriptet
lindras emellertid av att avsteget bara fir "begrinsad praktisk betydelse” eller att
tolkningen stimmer "vil dverens med en nirliggande bestimmelse”. Dessa skil kan
d4 i sin tur sigas bygga pa entymem vilka betonar rittens funktion i forhallande till
en viss typ av produkter samt vilka betonar malsittningar om &vergripande rittslig
koherens. Detta senare pragmatiska inslag i domskilen, uppvisar siledes en viss ambi-

64 Se avsnitt 3.1.

5Vid en annan passage i domskélen behandlas frigan om "nir presumtionen ér oférenlig med
varans art” dir det ges prov pi exempelvaror vilka nimnts i forarbetena. "Ett exempel pa nir
presumtionen ir ofdrenligt med varans art ir nir felet beror pa att varans normala hallbarhetstid
har passerats vid den tidpunkt da konsumenten gor gillande en avtalsavvikelse, sdsom nir en
firskvara blivit for gammal och dirfér har ruttnat eller nir ett par billiga strandsandaler gitt sonder
efter en laing sommarsisongs anvindning.”

816 Ifr avsnitt 2.2.3.
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valens i férhallande till den inledande utgdngspunkten om tillimpning i enlighet
med huvudsyfte och ordalydelse.

4.2.2.2. Argumentation utan ord

I Fel i dorr-malet konstruerar kiranden i partsinlagorna ett narrativ for att visa vilka
orimliga konsekvenser ett frintagande av koparens undersékningsansvar ger upphov

till:

For att ytterligare illustrera det orimliga i hovrittens tolkning av
20a § konsumentkoplagen vill jag foredra ett exempel. Lat oss
sidga att en konsument koper en bil av en niringsidkare och i
samband med kopet 6verenskommer man om att bilen skall
avlimnas pa konsumentens uppfart. Innan niringsidkaren skall
avlimna bilen erhéller han en fullmakt av konsumenten som ger
sitt godkinnande till att bilen avlimnas nir han inte 4r hemma
och kan ta emot denna. Niringsidkaren avlimnar bilen enligt
6verenskommelse och fullmakt. Konsumenten &terkommer ett
par dagar senare och uppvisar en bula i bilens ena dérr. Enligt
hovrittens bedémning i aktuellt mal skall 20a § konsument-
koéplagen vara tillimplig i férvarande fall och niringsidkaren
méste dirmed visa att bilen var felfri vid avlimnandet och att
skadan intriffat direfter. Denna tolkning 4r fullkomligt orimlig
d4 niringsidkaren aldrig kommer att kunna uppfylla bevisbérdan
som Alagts honom.

Frigan ir hir pa vilket sitt analogin till ett bilkép ér tinkt att vara ¢vertygande. Om
ordet "bil” byts mot "dérr” och "en bula i bilens ena dérr” byts mot "ett hal i dérren”
blir situationen i princip identisk med den situation som prévas i méalet. Det som
Aterstir frin resonemanget, forutom bytet av dérr mot bil, dr den avslutande men-
ingen ”[d]enna tolkning 4r fullkomligt orimlig d4 néringsidkaren aldrig kommer att
kunna uppfylla bevisbérdan som alagts honom”. Argumentet kiranden vill framfora
kan hir siigas befinna sig helt mellan raderna, det vill siga att argumentationen i sin
helhet utgors av ett entymem. Entymemet bestér i att om bevisbérdan placeras hos
siljaren si kommer effektiviteten pd marknaden, dtminstone marknader for bilar
(och dérrar), att férsdmras, eftersom koparen i ménga fall skulle kunna gora gillande
fel som koparen sjilv varit upphov till. Detta skulle i sin tur leda till férluster for
siljarna vilka inte skulle vara mojliga att forutse eller forebygga.

Koéparen framfér dven foljande argument mot en tolkning av 20a §, vilket
innebir att bevisbérdan liggs pa siljaren:
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Hovrittens tolkning av tillimpningen av 20a § konsument-
koplagen innebir dessutom att bade 8 och 20 §§ i konsument-
koplagen om riskens dverging och nir beddmningen skall goras
om varan ir felaktig 4r obsoleta da det alltid ar niringsidkaren
som har bevisbérdan om att varan ir felfri om ett fel uppticks

inom sex manader.®!”

Aven hir utgdr huvuddelen av argumentet en outtalad premiss. Entymemet ér
kopplat till forestillningar om riittens koherens och forestillningen om att en
tolkning av 20a § inte kan vara korrekt om den innebir att andra bestimmelser
sisom 8 § och 20 § i konsumentképlagen skulle f& mindre betydelse. Argumentet
bygger dirmed pé forestillningar om att tolkningar som motverkar forestillningen
om riitten koherens, och som istillet framhiver regelkonflikter, inte kan vara legitim.
Men detta framgdr som sagt i princip helt mellan raderna.

4.2.2.3. Formalism mot funktionalism

Nir Hogsta domstolen i Fel i doérr-méalet konstaterat att ett fel, likt i det aktuella
fallet, som utgdngspunkt, ska presumeras ligga under siljarens ansvar, gar de 6ver till
fragan om vilket beviskrav som krivs for att bryta presumtionen om att siljaren stir
risken for fel i varan. Nir det giller bevisbérdan konstateras i domskilen att ”[iven]
om det inte uttryckligen anges i 20a § ir det siljaren som har bevisbordan for att
bryta presumtionen. Friga uppkommer di vilken bevisning som ska krivas for att
presumtionen ska brytas”. Rittsfrigan efterfoljs av ett ganska lingt textstycke, vilket
bestar av olika rittstillimpningsfakta. Forst eftersoks i forarbetena om frasen "om
inte annat visas” skulle kunna avse ett specifikt beviskrav. Domstolen konstaterar
dock att detta inte ir fallet. I férarbetena framgér nimligen inte att frasen innebir ett
beviskrav, utan bara att den signalerar att presumtionen pa det hela taget d&r mojlig
att bryta. "Slutsatsen #r att bestimmelsen inte ger uttryck for négot krav pi
bevisningens styrka” konstateras det i domskilen. Som en f5ljd av den bristande
vigledningen frin lagens ordalydelse och forarbetena, ger den rittsutredande
intrigen mojligheter att eftersoka svaret pa frigan om beviskravet pa annat hall:

Utgangspunkten i dispositiva tvistemal fir anses vara att den som
har bevisbordan har att "visa" eller "styrka" att en viss omstindig-

1" Koparen invinder avseende detta att ”[v]arken ordalydelsen eller forarbetena ger niagot stod for
o ”» . ” o . . . .

att varan maste ‘rent faktiskt” ha framstatt som felfri vid avlimnandet for att 20 a §

konsumentkdplagen skall vara tillimplig. Detta skulle ju innebira att 20 a § konsumentk&plagen

aldrig ér tillimplig om konsumenten inte 4r nirvarande vid avlimnandet”.
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het foreligger (jfr Lagradets yttrande i prop. 2000/01:150 s. 187,
Per Olof Ekeldf m.fl., Ritteging IV, 7 uppl. 2009, s. 81 ff. och
Peter Fitger m.fl., Rittegdngsbalken m.m., oktober 2012, Zeteo,
kommentaren till 35 kap. 1 §, Beviskravet). Detta innebir ett
hogt stillt beviskrav. En presumtion som den aktuella innebir
emellertid en omkastad bevisbérda. Sedan varan har ¢verlimnats
till kdparen saknar siljaren mojlighet att sikra bevisning rérande
varan. Ett hogt stillt beviskrav skulle dirfor innebira en tung
borda for siljaren. 1 praktiken skulle denne ofta sakna méijlighet
att ligga fram sidan bevisning som medfér att beviskravet &r
fullgjort.

I det refererade stycket presenteras forst utgingspunkten fér dispositiva tvistemal si-
som den framtrider i doktrinen, det vill siga att beviskravet uttrycks som att parten,
vilken har bevisbordan, ska "visa” eller "styrka” en viss omstindighet. Darefter foljer
ett sakskil dir det hivdas att ett sidant beviskrav skulle “innebéra en tung borda for
siljaren”. Argumenten handlar, enligt min tolkning, om att ett sddant beviskrav
skulle f3 samhilleliga effekter vilka, enligt domstolens bedémning, inte #ir énskvirda
eftersom siljaren (alltfor) ofta skulle misslyckas med att uppfylla ett sidant beviskrav.
Bestimmelsens funktion skulle forfelas och beviskravet méaste dirmed bestimmas till
nigot annat in den gingse utgdngspunkten i dispositiva tvistemal. Argumentet som
framfors dr alltsd i motsatt riktning i forhéllande till "utgdngspunkten i dispositiva
tvistemal”. Att utgdngspunkten éverhuvudtaget nimns handlar siledes inte om att
stirka argumentationen i maélet utan istillet om att rittens funktion alltjimt &r
densamma och att det nu aktuella malet inte forfelar denna, dven om slutsatsen
innebir ett undantag frin huvudregeln. Hir kan det aterigen sigas handla om att
reproducera skript gillande att huvudregeln alltjimt utgérs av att "visa” eller "styrka”
ett pastiende, men att detta kan vara svirt ibland, vilket ger anledning till undantag.
Domskilen lyckas dirmed med att uppritthilla huvudregeln, trots att argumen-
tationen gir ut pa att bryta mot huvudregeln. Att intrigen hiir byggs efter entymemet
om att ett koherent rittsystem ir nigot efterstrivansvirt, stimmer dven vil Gverens
med den fortsatta jimforelsen med andra bestimmelser i konsumentképlagen:

En jimforelse kan hir géras med den presumtionsregel som
giller enligt 21 § vid garantier och liknande utfistelser. Nar den
bestimmelsen ér tillimplig ska fel anses foreligga om siljaren inte
"g6r sannolikt" att forsimringen beror pa en olyckshindelse eller
en diarmed jimforlig hindelse, eller pa vanvard, onormalt bru-
kande eller nagot annat liknande forhallande pa konsumentens
sida (Jfr 59 § konsumenttjinstlagen, 1985:716). I dessa fall har
alltsi lagstiftaren uttryckligen angett ett ligre beviskrav for att
bryta presumtionen.
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Till skillnad fran det refererade sakskilet avseende nir fel ska foreligea och avseende
jimforelsen med undersdkningsplikten, 4r den hir aktuella jimférelsen med 21 §
konsumentkdplagen och 59 § konsumenttjéinstlagen inte av den karaktiren att det
handlar om reglernas samverkan eller invirtes paverkan. Jimforelsens tyngd ligger
enbart i att det skulle finnas ett virde i sig att beviskravet sig likadant ut for
bestaimmelser vilka har 'liknande funktion’.®'®

Efter dessa rittstillimpningsfakta dr Hogsta domstolen firdig med sin argu-
mentsupprikning, avseende frigan om ett littare beviskrav dn utgdngspunkten ska

gilla, och avslutar enligt f6ljande:

Mot bakgrund av vad som nu har anférts dr det motiverat att
siljaren ges en viss bevislittnad for att bryta presumtionen vid
tillimpning av 20a § konsumentkoplagen i jimforelse med det
hogt stillda krav som #r utgingspunkten i dispositiva tvistemal.

Fragan aterstir d& hur bevislittnaden faktiskt ska se ut for det
beviskrav som giller for att bryta presumtionen enligt 20a § i
konsumenttjinstlagen.

Vad som kan krivas for att siljaren ska anses ha lagt fram
tillriicklig bevisning om att ett fel inte forelag vid tidpunkten for
riskdvergingen kan i viss mén variera beroende pd omstindig-
heterna (Jfr NJA 2012 s. 858 p. 20 angiende tolkning av
beviskravet i 25 kap. 18 § tredje stycket aktiebolagslagen). En
viktig faktor kan héir vara den tid som har gitt sedan varan
avlimnades. Om det exempelvis dr friga om en vil synlig defekt
som har patalats av konsumenten forst flera manader efter
avlimnandet, krivs det inte samma bevisning for att séljaren ska
anses ha uppfyllt sin bevisborda som nir det r friga om ett fel
som pitalas kort tid efter avlimnandet. Det sagda torde innebira
att tillimpningen av 20a § i praktiken inte visentligt avviker fran
den prévning som gors enligt 21 § konsumentkoplagen eller 59 §
konsumenttjinstlagen i aktuellt hinseende.

I det nimnda rittsfallet NJA 2012 s. 858 presenteras inte nagot ytterligare skil for
varfor kravet pa tillriacklig bevisning kan variera beroende pa omstindigheterna. Det
ges heller inte nagon vytterligare information om varfér det spelar roll hur lang tid
som har gitt. Argumentationen avslutas med att den nu foreslagna forstielsen av

8% Som Herkules hade argumenterat, se avsnitt 2.2.3 och 3.2.2.
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beviskravet inte skulle skilja sig frin “den prévning som gors enligt 21 §
konsumentkdplagen eller 59 § konsumenttjinstlagen”. De senare argumenten rela-
terar dirmed Aaterigen mot en legitimitet kopplad till konsekvent och koherent
tillimpning av liknande rittskillor som ett vdrde i sig.

Hégsta domstolens domskil kan hir jimféras med foredraganden som,
angiende frigan om jimforelsen med det laga beviskravet i 21 §, uttalat foljande:

Enligt 21 § andra stycket konsumentkoplagen giller inte siljarens
ansvar enligt garantin om det "gérs sannolikt” att forsimringen
beror pa olyckshindelse eller dirmed jimforlig hindelse eller pa
vanvird, onormalt brukande eller nigot liknande férhéllande pa
koparens sida. Det finns dock inte nigot utrymme for att, utan
lagstéd, bestimma beviskravet i den nu aktuella situationen lika
lagt som for avtalade garantier. Tviirtom kan det finnas anledning
att bibehilla ett relativt hogt beviskrav, da lagstiftaren uttryck-
ligen har placerat bevisbérdan pa niringsidkaren.

Nir det giller frigan om ett fel har funnits vid avlimnandet,
maste det dock vara forenat med stora svarigheter dven for en
néringsidkare att ligga fram fullstindig bevisning om att s inte
var fallet. For att det 6ver huvud taget ska vara mojligt for
siljaren att befria sig frin ansvaret bor ett lindrat beviskrav
tillimpas 4ven for denne. I likhet med vad som enligt HD:s
avgdorande NJA 1991 s. 481 giller for konsumenter, méaste det
enligt domstolen anses vara tillrickligt att siljaren gor det klart
mer sannolikt att felet inte forelag vid tidpunkten for riskens
overgang.

Enligt foredragande saknas det moijlighet att utan lagstdd sinka beviskravet fran
styrkt till "sannolikt”. Diremot, for att det éver huvud taget ska vara mojligt for
siljaren att befria sig frin ansvar, maste det ricka med att siljaren gor det “klart
mer sannolikt”. Varfor det ingir i domstolens mandat att sinka beviskravet lite,
men inte mycket, forklaras dock inte. Det kan i sammanhanget #ven vara
intressant att jimfora Hogsta domstolens domskidl med hovrittens. Hogsta
domstolen dgnar sju sidor at att behandla rittsfrigorna i milet medan hovritten
klarar av detsamma i foljande stycke:

Pa det aktuella rittsforhallandet dr konsumentkdplagen tillimp-
lig.

Frigan om en vara ir felaktig ska enligt 20 § konsumentkdplagen
bedémas med hinsyn till dess beskaffenhet nir den avlimnades.
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Séljaren svarar for fel som har funnits vid denna tidpunkt, dven
om felet visar sig forst senare. Av 20a § samma lag foljer att ett fel
som visar sig inom sex ménader efter det att varan avlimnades
ska anses ha funnits vid avlimnandet, om inte annat visas eller
detta dr oftrenligt med varans eller felets art. Bestimmelsen ir
tillimplig pa alla fel och giller inte bara di varan rent faktiskt
framstitt som felfri vid avlimnandet.

Vad 4r d& egentligen skillnaden mellan hovrittens och Hogsta domstolens
resonemang’ En skillnad utgdrs av att Hoégsta domstolen dgnar mer text it att
beskriva de rittsregler (abstrakta rittsfaktum) som ska tillimpas. Hégsta domstolen
hanterar dven frigan om beviskrav for att bryta presumtionen samt vad som utgér
fel och bevisborda och beviskrav for detta, vilket inte hovritten gor.! Skillnaden
skulle kunna forklaras med att domstolarna har olika huvudsyften med sina
domskil. Hovritten presenterar precis si ménga sekvenser att de skapar tickning
for att kunna avgdra malet, medan Hogsta domstolen, i forhillande till den
avslutande bevisvirderingen och subsumtionen, bjuder pd mycket bonusmaterial i
form av utliggningar om hur rittsreglerna ska forstis och utliggningar som giller
rittsreglernas funktion pa ett mer dvergripande plan.®"”

I Fel i dorr-mailet dterkommer pad manga stillen de underliggande premisserna
om rittens enhet och rittens funktion och det dr som ir biarande for att féra det
rittsliga berdttande framit. Trots att premisserna om enhet och funktion ir
potentiellt motsigelsefulla (enhetlighet mot effektivitet) sitts de inte heller i relation till
varandra. Att domskillen 6verhuvudtaget kommer in pa frigan om att fringi
utgdngspunkten i dispositiva tvistemil dr kopplat till ett effektivitetsargument.
Direfter overges dock omedelbart argumentationen baserad pa effektivitet och
istillet tar auktoritets- och koherensargumenten vid. Domstolen hoppar pi si sitt
fram och tillbaka mellan motstridiga metodologiska utgdngspunkter for rittslig
argumentation. Enligt min mening undermineras trovirdigheten for auktoritets-
argumenten om avsteg kan goras i den man det dr mer effektivt. Det framstar dven
mirkligt att effektivitetsargumentet, nir det vil dr pa plats, kompletteras med
hinvisningar till att den aktuella l6sningen leder till samstimmig forstielse med
liknande bestimmelser i andra lagar. Domskilen vilar pd motsigelsefulla rittsliga
entymem vars konflikt inte hanteras i domskilen; en samtidig norm- och resultat-
rationalitet, det vill siga formalism mot funktionalism.®*® Detta synliggors emellertid
inte i domskilen.

9 Jfr Lindell, Bengt (2012) 5. 27-18.
0 Angiende norm- och resultatrationalitet, se Gustafsson, Hakan (2002) s. 170ff (182) och
Teubner, Gunther (1987) s. 16ff.
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42.3. NJA 2012 s. 776 - Gymkortsmalet

NJA 2012 s. 776 (Gymkortsmalet) har sitt ursprung i ett tvistemalsforfarande vilket
inletts i tingsritten sedan privatpersonen AH bestridit en ansékan om betalningsfore-
liggande (om 1 155 kr jimte rinta) som bolaget Rehab ansokt om gentemot henne
med grund i en fordran fér ett obetalt triningskort. Samtidigt har AH stimt Rehab
och yrkat att Rehab "forpliktigas att dterbetala erlagda 3 465 kr” samt att AH "befrias
fran skyldigheten att erligga resterande 1 155 kr enligt triningsavtal”. AH:s stim-

ningsansokan har foregitts av ett beslut hos Allminna reklamationsnimnden:
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Fragan i drendet &r om avtalet i denna del 4r oskiligt mot AH
och diarmed ska jimkas eller limnas utan avseende enligt 36 §

avtalslagen (1915:218).

Niamnden konstaterar till att borja med att den omstindigheten
att ett avtal ldper med en viss bindningstid inte kan anses oskiligt
i sig. Frigan om ett villkor &r oskiligt ska emellertid avegdras
genom en helhetsbedémning. Vid denna bedémning ska beaktas
avtalets innehall, omstindigheterna vid avtalets tillkomst, senare
intriffade forhallanden och omstindigheterna i évrigt. Sarskild
hinsyn ska tas till den som i egenskap av konsument intar en
underligsen stillning i avtalsférhallandet.

Nimnden godtar att AH:s sjukdom och familjesituation gjort att
hon inte lingre kunnat utnyttja de triningsmojligheter som
medlemskapet gett henne. Avtalet ger henne emellertid inte
mojlighet att ens i en sddan situation siiga upp avtalet. Nimnden
konstaterar att avtalet diremot ger Rehab Center en mojlighet att
med omedelbar verkan siga upp avtalet om konsumenten har
betalningsanmirkningar. Vidare ger avtalet inte AH nigon ritt
att siga upp och frysa avtalet ens om hon drabbas av en si pass
allvarlig sjukdom att hon inte lingre kan nyttja avtalet.
Nimnden, som noterar att det ir praxis att triningsavtal
dtminstone kan frysas vid sjukdom, finner att detta innebir en
obalans mellan parterna i avtalet.

Dessa omstindigheter sammantagna med att AH 4r konsument
innebir enligt nimnden att avtalsvillkoret far anses oskiligt mot
henne. Detta bor diarfor jimkas pa si sitt att AH ges ritt att



frantrida avtalet, pd samma siitt som hade skett om hennes upp-
sdgning hade inkommit i tid.

AH iar dirmed inte skyldig att betala f&r medlemskapet for tiden
efter den 6 augusti 2008. Rehab Center bor diarfér rekom-
menderas att dterbetala vad AH betalt for tiden efter den 6
augusti 2008 och att inte dra fler ménadsbetalningar.

Rehab invinde mot AH:s stimning och angav i svaromalet att bolaget inte delar den
argumentation som ARN gjort, eftersom wunderlaget fér beslutet, journal-
anteckningarna avseende AH:s hilsotillstind, var flera ir gamla. Malet (malen)
avgjordes i tingsriitten pd handlingarna efter att parterna gett in bevisuppgifter.

4.2.3.1. Rattsutredande utfylinad

Hogsta domstolen inleder under rubriken ”[u]tgdngspunkter for skilighetsbeddm-
ningen” med foljande uttalanden:

Det finns i svensk ritt inte nigon generell bestimmelse som
reglerar frigan hur villkor om automatisk férlingning av avtal ska
bedémas. Det nu aktuella villkoret ska darfér provas med
tillimpning av 36 § avtalslagen. Enligt den paragrafen ska ett
avtalsvillkor jimkas eller limnas utan avseende om villkoret #r
oskiligt med hinsyn till avtalets innehill, omstindigheterna vid
avtalets tillkomst, senare intriffade forhallanden och omstindig-
heterna i dvrigt. Sirskild hinsyn ska tas till behovet av skydd for
den som i egenskap av konsument eller annars intar en under-
ldgsen stillning i avtalsforhallandet.

Ett villkor om automatisk forlingning av ett tidsbegrinsat avtal i
konsumentférhillanden 4r inte generellt att anse som oskiligt.
Vid bedémningen méste bl. a. beaktas om det kan anses ligga i
konsumentens intresse att avtalet forlings (jfr prop. 1970:57 s.

74).

Direfter foljer en exemplifiering genom nedslag i olika rittsomriden som aktua-
liserar frigan om avtalsforlingning:

Overviganden av detta slag ligger bakom lagstiftningen pa vissa

omriden. Enligt 3 kap. 4 § forsikringsavtalslagen (2005:104)
giller som utgdngspunkt att en konsumentforsikring férnyas om
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inte en giltig uppsigning har skett enligt 3 § och forsikrings-
tagaren inte heller har tecknat en motsvarande foérsikring hos ett
annat forsikringsbolag. Bestimmelsen bygger pa tanken att det i
en oviss situation dr bittre for forsikringstagaren att forsikringen
automatiskt fornyas dn att si inte sker (jfr NJA 1987 s. 982).
Aven i jordabalken finns bestimmelser om automatisk forling-
ning av avtal (se t.ex. 12 kap. 3 §).

Forutom konsumentens intresse av att avtalet forlings maste
ocksi beaktas under hur lang tid avtalet [6per och med vilken tid
forlingningen sker. Att ett tidsbegrinsat avtal forlings att gilla
tills vidare med en rimlig uppsigningstid inger inte betink-
ligheter p& samma sitt som om forlingningen sker f6r en be-
stimd langre tid.

Detta synsitt har stdd av att det i konsumentskyddande lag
stiftning finns mojlighet att avsluta ett avtal under l6pande pe-
riod. Hir kan framhallas 42 § konsumenttjinstlagen (1985:716)
som ger en konsument en ovillkorlig ritt att avbestilla en tjinst
under vissa forutsittningar. Detta giller dven betriffande s.k.

abonnemangsavtal (se prop. 1984,/85:110 s. 101 ff. och 315).

[ sammanhanget kan #ven nimnas den vigledande, inte uttém-
mande lista pa villkor som kan anses oskilliga och som utgdr
bilaga till radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om
oskiliga villkor i konsumentavtal (se artikel 3.3 i direktivet). Av
listans punkt I h), som avser avtalsvillkor vars mal eller konse-
kvens dr att automatiskt forlinga ett avtal med bestimd var-
aktighet om konsumenten inte uttalar sig diremot, framgar att
siddana villkor kan anses oskiliga nir sista dagen for konsu-
menten att framfora att han eller hon inte énskar férlinga avtalet

ligger oskaligt tidigt. (Jfr prop. 1994/95:17.)

Marknadsdomstolen har med tillimpning av lagen (1994:1512)
om avtalsvillkor i konsumentforhillanden provat ett tidsbegrin-
sat avtal, som avsag digital-TV-abonnemang och som 16pte f6r en
period om tolv méinader. Avtalet inneholl ett villkor om auto-
matisk forlingning med ett ar i de fall uppsigning inte skedde
senast 30 dagar fore abonnemangsperiodens utgdng. Domstolen
fann att villkoret var oskiligt med hinsyn till att niringsidkaren
inte hade alagts att i limplig form och i rimlig tid paminna



konsumenten innan uppsigning skulle ske samt med hinsyn till

den forhallandevis langa bindningstiden (MO 2005:34).

[ en departementspromemoria som bl.a. behandlar automatisk
forlingning av avtal har foreslagits en reglering som bygger pa att
niringsidkaren genom en uppmaning att betala ska piminna
konsumenten om att avtalet kan avbrytas genom uppsigning
inom viss tid (se Ds 2012:31, App to date - Konsumenternas
rittsliga stillning nir varor eller tjinster betalas via telefon-

rikningen, m.m. s. 21 f. och 221 ff.).

Hogsta domstolens domskil inleds med ett stycke om att 36 § avtalslagen ska
tillimpas. Denna bestimmelse ger dock inte négot generellt svar om automatiska
forlingningar utan en bedémning méste goéras avseende vad som ligger i “konsu-
mentens intresse”. Hir hinvisas till ett forarbete ”(jfr prop. 1970:57 s. 74)”. Sa langt
byggs siledes resonemanget enligt en rittskilleintrig dir forst lagtext beaktas och, nir
nigot tydligt svar inte ges av lagbestimmelsen, férarbetena konsulteras. For att under-
soka vad som ligger i konsumentens intresse fors en diskussion om hur liknande
avtalsforhallanden reglerats inom liknande rittsomriden, sdsom redogjorts i refe-
raten. I skilen under "bedémningen i detta fall” framgér sedan i huvudsak att:

AH har i avtalsforhallandet stillning som konsument och Rehab
ir niringsidkare. Avtalet har inte varit foremal for individuell

forhandling. [...]

[ friga om det nu aktuella avtalet maste det i forsta hand anses ha
legat i Rehabs intresse att avtalet forlingdes. Fér AH innebar en
automatisk forlingning inte nigra beaktansvirda fordelar. [...]
Det framgdr ocksd att AH av forbiseende sade upp avtalet for
sent. Forlingningen innebar en inte obetydlig ekonomisk belast-
ning for henne. [...]

Vid bedémningen av om avtalsvillkoret 4r oskiligt 4dr det ocksd av
betydelse om AH i limplig form och i rimlig tid piAmints om att
uppsigning ska ske och konsekvenserna av en utebliven uppsig-
ning. [...]

I malet ir ostridigt att det fanns en bildskirm med inloggnings-
uppgifter for kunden. P4 skirmen angavs bl.a. personuppgifter,
vilken typ av kort som kunden hade, sista giltighetsdag och sista
uppsigningsdag. Det dr ocksa ostridigt att AH kunde ta del av
uppgifterna pa skiirmen vid sina besdk i lokalen.
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De uppgifter som AH kunnat ta del av p3 skirmen i trinings-
lokalen uppfyller inte kravet pa en tydlig pAminnelse om att upp-
sdgning ska ske och konsekvenserna av en utebliven uppsigning.

[...]

Mot bakgrund av vad som nu anférts bor det villkor om auto-
matisk férlingning som tagits in i avtalet mellan AH och Rehab
bedémas som oskiligt. Avtalsvillkoret ska dirfor limnas utan
avseende.

Hir framgar siledes att avtalet varit till AH:s nackdel och att pAminnelsen inte varit
tydlig nog. Frigan om avtalets nackdel himtar sitt rittskillestdd i analogi till
konsumenttjinstlagen och direktivet. Frigan om paminnelsen fir stod i analogi till
avtalsvillkorslagens uttryck i Marknadsdomstolens praxis och i departementsprome-
morian till den &nnu inte antagna lagstiftningen. De forsta exemplen, frin for-
sikringsavtalslagen och jordabalken, som beskriver rittsregler dir forlingningen ir
till konsumentens férdel, behover saledes inte anvindas for att dra slutsatser i mélet.
Dessa exempel skapar dock syntagmatiska effekter om att skilen som helhet ar vil
genomlysta, det vill siga, placeringen av vil genomlysta rittsregler innan be-
démningen i malet, skapar en bild av att den efterféljande bedémningen bygger pa
goda argument. Detta oavsett om de genomlysta rittsreglerna har betydelse for
beddmningen i milet eller inte. For pastiendet att de uppgifter som AH har kunnat
ta del av pa skirmen i triningslokalen inte utgdr en tydlig pAminnelse, saknas det helt
argument i domskilen. Trots att frigan om den tydliga piminnelsen utgor det av-
gorande subsumtionsmomentet i argumentationen, behandlar domskilen inte vad
som utgodr en tydlig pAminnelse eller varfor en skiirm i triningslokalen inte utgdér en
tydlig pAminnelse.

Om Hoégsta domstolens domskil ska forstds som ett rittsligt narrativ med
hotade skript och upplésning, verkar det siledes vara nigot annat 4n frigan om en
tydlig pAminnelse som utgdr brinslet for berittandet. En mojlig lisning utgdrs av att
domen behandlar problemet gillande att ’det saknas en tydlig och vigledande
tolkning av vilka generella riktlinjer som bor anvindas vid automatisk férlingning av
konsumentavtal’. Det ir alltsa inte AH och Rehab som utgér de relevanta subjekten i
det rittsliga narrativet. For bidde AH och Rehab ir frigan, om i vilken min en
dataskirm utgor en tydlig pAminnelse helt central. De relevanta subjekten utgors
istillet av en position vilken kriver ett tydligt skript om vad som kan forvintas
avseende automatiska foérlingningar av konsumentavtal. En position vilken inte ir
intresserad av just en dataskirm i en triningslokal, utan som istillet ir intresserad av
ett tydligt ordnat normsystem utan otydligheter. Positionen i det rittsliga narrativet
bestar dirmed, enligt min lisning, av position X som ropar ut att rittsliget ir hotat
samt en domstol som horsammar ropet (det vill sidga beviljar provningstillstaind med
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prejudikatskil) och sedan uppléser det rittsliga narrativet genom att erbjuda
generella riktlinjer om “konsumentens intresse”, "beaktansvirda fordelar”, ”ekono-
misk belastning” och “konsekvenser vid utebliven uppsigning”.®*! Det avgérande
rittsliga entymemet, vilket for det riittsliga narrativet framat, utgdrs alltsd av att skapa
praxis for rittssamhillets skull och det utgdrs inte av konfliktldsning mellan
parterna. | det praxisbildande rittsliga narrativet utgor rittsfoljden, som innebir att
Rehabs talan i mélet ogillas, endast en bisak.

4.2.4. NJA 2005 s. 205 - Villareparationsmalet
NJA 2005 s. 205 (Villareparationsmalet) presenteras i ingressen pa foljande sitt:

En konsument har i tvist med en niringsidkare ansetts ha bevis-
bordan for uppgiften att ett avtal om entreprenad pa lopande
rikning innefattat ett s.k. takpris.

Malet kretsar kring en konflikt vilken #r sprungen ur att dgaren (R) till en fastighet
har kommit éverens med W om att denne ska utféra reparationer pa R:s villa pa
fastigheten. W stimmer R och yrkar ersittning for sitt arbete. Prissittningen fér W:s
arbete har enligt honom gjorts pa 16pande rikning. R har invint att parterna avtalat
om ett takpris och att han redan betalat det belopp parterna kommit dverens om.

4.2.4.1. Samhallsnytta mot koherens

R, svaranden, férlorar processen i hovritten och éverklagar till Hogsta domstolen.
Diar meddelas provningstillstind avseende frigan om bevisbordans placering. Det dr
dirmed denna friga som upptar parternas och domstolens argumentation i den
hogsta instansen. I likhet med flera av de exempel, vilka behandlats tidigare, priglas
de rittsliga narrativen av entymem kopplade till samhillsnyttig funktion respektive
koherent praxisbildning. Intrigen byggs & ena sidan upp av évergripande idéer om
minskliga intressen och kausala forhallanden och & andra sidan genom hénvisningar
till rittssikerhet och vikten av ett enhetligt och koherent rittssystem. Argumen-
tationen kan sdgas ge uttryck for ett spinningsforhillande, vilket ger utrymme for
argumentation som efterstrivar bade samhillsnytta och koherens. Argumentationen i
Hogsta domstolen inleder med en referens till rittsfallet NJA 2001 s. 177:

1 Dessa positioner kan férstds som subjektspositioner, vilket jag kommer att behandla i kapitel 5.
Nir det giller ropen pa en ldsning avseende det hotade riittsliget passar begreppet interpellation vil
in. Angiende detta se avsnitt 5.1.2.
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Efter detta redogdr domstolen for att 1951 &rs princip blivit kritiserad, bland annat
for att "[d]et dr littare for en part att sikra bevisning rérande en omstindighet som
har intriffat, sisom att ett avtal om bestimt pris har slutits, 4n fér den andra parten
att sikra bevisning om att nigot inte har intriffat”. [ avsnittet efter detta nimns tvi

andra rittsfall, NJA 1975 s. 280 och NJA 1989 s. 215, for att sedan foljas av dom-

[ rittsfallet NJA 2001 s. 177, som avgjordes av Hogsta dom-
stolen i dess helhet, fann domstolen att évervigande skil talade
for att man skulle [imna den princip - nidmligen att den part
som péstir att nigot bestimt pris inte har avtalats har bevis-
bordan for sitt pastiende - som slagits fast i det likasi av dom-

stolen i dess helhet meddelade avgérandet NJA 1951 s. 1.

stolens slutsats:
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1975 A&rs avgorande gillde, liksom 1951 &rs mal och det
forevarande malet, en entreprenad bestilld av en konsument som
pastod att niringsidkaren Atagit sig att utfora arbetet for hogst ett
visst pris. Hogsta domstolen fann i 1975 4rs avgorande det
motiverat att ligga bevisbordan pi entreprendren redan av det
skilet att det kunde anses limpligt och rimligt att det fick
ankomma p& honom att sikerstilla bevisning i prisfrigan. Dom-
stolen framholl att det miste antas att denna placering av
bevisbordan frimjar bruket att uppritta avtalet i skriftlig form,
vilket dr dgnat att skapa klarhet om avtalets innehall. I mélet var
det friga om uppforande av ett monteringsfiardigt trihus, ett
objekt som kan antas ha varit relativt enkelt att kostnadsberikna.
Avgorandet ar 1989 gillde bokféringstjinster utférda at en
konsument. Hégsta domstolen uttalade att det vid uppdrag av
detta slag ofta saknades moijligheter att i forvig bedéma hur
omfattande och komplicerat arbetet skulle bli. Det hade ocksa
upplysts i méilet att det endast i undantagsfall férekom att ett fast
pris avtalades for bokforingsuppdrag. Bevisbordan for att ett fast
pris avtalats lades pa bestillaren, som pastitt detta.

Efter 1975 ars avgdrande har det inférts ny lagstiftning for bl.a.
kop och arbetsbeting till skydd for en kopare respektive bestillare
som dr konsument. Medan denne tidigare kunde aliggas att
betala det niringsidkaren begirde om det inte var oskiligt, nir
priset inte foljde av avtalet, behéver konsumenten numera i ett
sidant fall enligt 36 § forsta stycket konsumenttjinstlagen
(1985:716) vid arbetsbeting endast betala vad som ér skiligt med



hiansyn till tjinstens art, omfattning och utférande, gingse pris
eller prisberikningssitt for motsvarande tjanster vid avtalstillfillet
samt omstindigheterna i &vrigt [...]. I forarbetena till konsument-
tjianstlagen uttalades, synbarligen med instimmande i 1975 &rs
avgorande, att bevisbdrdan i frigan huruvida ett avtal har triffats
om priset eller ej ligger pa niiringsidkaren [...].

De skil som enligt 2001 irs avgérande anségs tala till forman for
att bevisbordan for ett avtal om pris som avviker frin lagens ut-
fyllande bestimmelser borde liggas pad den som framfoér pastien-
det om ett sddant avtal gor sig gillande vare sig avtalet dr slutet
mellan tvi niringsidkare, mellan tv& konsumenter eller mellan
en niringsidkare och en konsument. Dessa skil har storre tyngd
4n det som lades till grund for avgdrandet ar 1975. Med hiinsyn
hartill, och utan hinder av uttalandet i motiven till konsument-
tjinstlagen, bor en konsument som anser sig ha avtalat ett ligre
pris dn vad som foljer av lagens utfyllande bestimmelser fi bira
bordan att sikra bevisning om avtalet och dess innebdrd, om det
inte pd grund av lag (jfr numera 51 § konsumenttjinstlagen) eller
sirskilda férhillanden finns anledning - att géra undantag fran
denna huvudregel. Nigon sidan anledning foreligger inte i detta
mal. Bevisbérdan foér pastiendet att ett takpris har avtalats for
arbetet pd 16pande rikning skall siledes, som hovritten funnit,
ligga p& makarna R.

Argumentationen uppvisar hiir en intressant dubbelhet. De enskilda argumenten
bygger i huvudsak pa skil vilka kan forstas som fokuserade pa funktionell effektivitet
sdsom “det ir littare for en part att sikra bevisning rérande en omstindighet som
har intriffat”, "det maste antas att denna placering av bevisbérdan frimjar bruket att
uppritta avtalet i skriftlig form, vilket ir dgnat att skapa klarhet om avtalets innehall”
eller ” [...] behover konsumenten numera i ett sidant fall [...] endast betala vad som
ar skiligt [...]”. I motsats till hur de enskilda argumenten framstills verkar den
6vergripande intrigen dock inte félja en uppbyggnad kring att motivera vad som ir
samhillsnyttigt. De argument, vilka slutligen "viiger tyngre”, presenteras inte till sitt
innehall och det konstateras endast att detta giller "utan hinder av uttalandet i
motiven till konsumenttjinstlagen”. Hogsta domstolens intrig 4r snarare fokuserad
pa att framstilla rittsutvecklingen som koherent och sammanhingande. Dom-
skilens argument ir inte kopplade till varandra for att de tillsammans ger en
samhillsnyttigt legitim dversyn av hur bevisbordan bér placeras, argumentens syfte ir
snarare att belysa vilka normer som tidigare gjort sig gillande som rittsliga, och hur
den nya ritten forhaller sig till den tidigare ritten.
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De enskilda argumenten lyfter visserligen fram samhillsnyttan, men det ritts-
liga narrativet som helhet &r uppbyget kring att den nya domen ska framsta rimlig i
forhallanden till tidigare praxis. De enskilda arsumenten kan hir sigas fa en para-
digmatisk effekt pad domskilens helhet, det vill siga att punktuella delar av
argumentationen kopplade till samhillsnytta far effekten att domskilen som helhet
anses forankrade i argument om samhillsnytta. Ett rittsligt narrativ dir samhalls-
nyttiga argument ges mycket plats, dock utan att ha en avgdrande betydelse for
intrigen och domens slutsats, ger alltsd pa si sitt ett legitimerande helhetsintryck.
Detta trots att intrigen och dess upplosning (slutsatsen) snarast bygger pa att fortsitta
berittelsen om den sammanhingande ritten.®”” Genom ett narrativt spel lyckas
dirmed domstolen med att bide anvinda legitimitetsskapande argument, kopplade
till ’samhillsnytta’, samtidigt som det underliggande rittsliga entymemet fokuserar p
koherens. Dock mojligen genom att det forstnimnda gors pa det senares bekostnad.

22 Jfr Dworkin, Ronald (1982) och Fish, Stanley (1982), se avsnitt 3.2.2.
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4.3. Processrittens tystnad

Vad for det rittsliga narrativet framdt? 1 rittsfallsanalyserna i avsnitt 4.2. har jag i ett
antal exempel visat hur subsumtionens genomférande 4r beroende av val som inte
synliggdrs i domskilen. De processrittsliga representationerna ir i flera hiinseenden
tysta avseende det rittsliga blivandet. Representationsdiskursens klimax bestar i
subsumtionen av konkreta rittsfaktum under abstrakta rittsfaktum. Narratologiska
lisningar av rittsfallsmaterialet visar emellertid att subsumtionen inte uttryckligen
innehaller de premisser vilka behovs for att kunna forstd den rittsliga argumenta-
tionen som ett rittsligt narrativ. Istillet drivs den rittsliga argumentationen, i de
exempel som givits, av rittsliga entymem, det vill siga outtalade premisser som gor
skillnad och vilka byggs upp pa ett siitt som inte foljer den etablerade rittskilleldran.

Att de birande outtalade premisserna inte uttrycks i texten ir inte med
nodvindighet problematiskt. Tvirtom var Aristoteles poing med det retoriska
verktyget entymem att skapa legitimitet genom att féra auditoriet/ldsaren nirmare
avsindaren genom att inbjuda till aktiv medverkan. Lisaren maste sjilv engagera sig
for att argumentationen ska kunna bli begriplig, vilket skulle kunna anses vara
legitimitetsskapande. Méjligen hade rdttsliga entymem ocksa kunnat vara legitimitets-
skapande, enligt samma logik, om de hade utgjort enhetliga konstanter som drev det
rittsliga blivandet i en viss riktning. Sa verkar dock inte vara fallet, vilket ger an-
ledning att lyfta fram att de outtalade premisserna snarare ir legitimitetsforstorande.
Det ir enligt min mening problematiskt att den underliggande diskussionen pendlar
fram och tillbaka mellan olika rittsliga entymem, ibland mellan parterna, ibland
mellan part och domstol och ibland mellan domstolens instanser. Inte for att
argumentationen borde vara axiomatiskt deduktiv, utan for att avgérande normer som
uppenbarligen ir under forhandling och som inte kan tas for givna borde utgdra en
del av den rittsliga argumentationen samt inrymmas i den rittsvetenskapliga process-
rittsliga terminologin.

I vissa fall, sasom i Hogsta domstolens domskiil i Villareparationsmalet, pend-
lar de underliggande entymemen avseende tillimpningsmetodologi fran stycke till
stycke. De rittsliga entymemen blir di knappast legitimerande utan ger istillet ut-
tryck for en grundligeande polyvalens, vilken utgdér en central del av den tillritta-
liggande diskursen i allmin domstolen men som inte 6ppet hanteras i domskilen.®??
I riattsfallsmaterialet fors, genom rittsliga entymem, indirekta diskussioner i tystnad,
utan ord, om bland annat synen pa rittens funktion i samhdllet, réittssubjektet och den
rdttsliga metodologin. Inte nigot av dessa teman hanteras enligt sjilvklara eller tydliga
skript, subjektspositioner eller intriger i de riittsliga narrativen. Riittens funktion
pendlar bland annat mellan handlingsdirigering och konfliktlésning, eller mellan

3 Angaende begreppet polyvalens se Gustafsson, Hakan (2002).
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rittens koherens och effektivitet. Rittssubjektets rationalitet och autonomi 4r ocksa
under stindig forindring, vilket jag aterkommer till i kapitel 5. Den rittsliga
metodologin, i sin tur, pendlar fram och tillbaka mellan olika grundantaganden.
Formalism, effektivitet och koherens varvas i vissa fall samtidigt som intrigen i andra
sammanhang himtar sin legitimitet frin forestillningen om en autonom metodologi
att falla tillbaka pa.***

[ princip alla de intressemotsittningar och konkurrerande grundantaganden,
vilka identifierats som centrala f6r subsumtionen i rittsfallmaterialet, 4r dessutom
bekanta inom processritten och andra rittsvetenskapliga falt.”” Att den svenska
civilprocessen befinner sig i ett polyvalent tillstind, dir bide partsautonomi och
skyddsbehov existerar samtidigt, har varit uppmirksammat sedan linge.®® Vidare ar
de olika skolbildningarna kring processriittens funktion i hog grad levande. Aven den
rittsliga metodologins mingfald ar vilkind inom svensk processriitt. "Det torde rida
total enighet om att det rider nistan total oenighet om vilken lagtolkningsmetod
som ir gillande ritt i landet Sverige”, som Lindblom uttryckt det.®?” Att motstridiga
stromningar, vilka paverkar rittstillimpningen i enskilda fall, inte kommer till
uttryck i rittsfallsmaterialet beror dirmed troligtvis inte pa att det skulle vara obekant
for riattsvetenskapen eller den rittsliga praktiken. Trots detta har den epistemologiska
problematiseringen, som sedan flera decennier forts i forhallande till den
processriittsliga terminologin, inte fullt ut aterspeglats i vare sig rittsfallsmaterialet
eller i revideringar av de processrittsliga begreppen. Atminstone inte i fdrhallande till
den centrala rittsrealistiska utgingspunkten vilken betonar sirskiljandet mellan fakta
och norm. Detta har lett till att den rittstillimpande diskursen, som artikuleras kring
processriittsliga representationer av rittsfakta, saknar sitt att artikulera hur

8% Ifr Grans: “Réttskilleliran grundas pa att s.k. auktoritativa rittskillor - lagar, forarbeten,
prejudikat - ska beaktas vid all rittstillimpning. Andra, s.k. icke-auktoritativa rittskillor, som har
relevans pa grund av sitt innehall, far anvindas forst efter det att de auktoritativa rittskillorna ar
uttdémda. Empiriska studier visar emellertid pa att praktikerna inte foljer dessa teoretiska pabud
sirskilt noggrant.” Griins, Minna (2013b) s. 200. Exempel pi sidan empirisk forskning utgors av
Sandgren, Claes, "Vad gor juristen? Och hur? - del 1", Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet,
/1999-00 Nr 3 (1999a), 591-611 och Sandgren, Claes, "Vad gér juristen? Och hur? - del 11", Juridisk
Tidskrift vid Stockholms Universitet, /1999-00 Nr 4 (1999b), 867-893. Grins framhaller vidare att
kognitionspsykologin kan forklara varfor beslutsfattandet ser ut pa det hir sittet, Grins, Minna
(2013b) s. 204. Jfr dven Lindells ’intressejurisprudens’ vilken har for avsikt att kunna hantera
rittsligt beslutsfattande i ett landskap av rittslig pluralism, Lindell, Bengt, Helhetsbedémningar och
intresseavvdgningar. Uppsala: Tustus, 2015 s. 24ff.

655 Se exempelvis Niemi-Keisiliinen anggende konkurrerande paradigm inom insolvensritten dir
liberala grundantaganden varvas med vilfirdsstatliga ambitioner, Niemi-Kiesildinen, Johanna,
'Collective or Individual? Constructions of Debtors and Creditors in Consumer Bankruptcy',
Consumer Bankruptcy in Global Perspective (Oxford: Hart, 2003), 41-60 s. 59-60.

26 Se Lindblom, Per Henrik (1993) s. 31-32. Begreppet polyvalens ér dock inte Lindbloms utan
Gustafssons, se Gustafsson, Hakan (2002).

7 Lindblom, Per Henrik (1988) s. 437.
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vixelverkan mellan fakta och norm gors i det konkreta fallet. De avegdrande premis-
serna for den rittsliga argumentationen ryms helt enkelt inte inom den etablerade
processrittsliga diskursen som artikuleras kring nodalpunkten rdttsfakta.

Argumentationen i rittsfallsmaterialet kan pa detta sitt sigas kiinnetecknas av
en semi-autonom metodologi men priglas av en autonom terminologi. Det finns
oppningar for metodologiska nyheter och i nigon man frihet nir det giller vilka
typer av argument som kan ta sig in, men den rittsliga diskursiva sjilvrefereringen
kring de processrittsliga representationerna hindrar vissa typer av argument frin att
synliggdras. P4 sitt och vis kan den etablerade rittsliga diskursen i viss mén alltsa
pastis vara kinnetecknande av kognitiv 6ppenhet men operationell slutenhet.®*® De
processriittsliga perspektiv, vilka presenterats, visar alla prov pa kognitiv dppenhet.
Ekelofs sitt att tala om 'verkligheten’ ger i princip lika avgérande betydelse till livs-
erfarenhet och intuition som till erfarenhetssatser vilka baseras p& induktiva empi-
riska vetenskapliga resultat.”” Lindell papekar aterkommande hur viixelverkan prig-
lar bade subsumtionen och definieringen av olika processrittsliga representationer.®*

Andersson och Lindblom ir noga med att betona den funktionella, norma-
tiva, delen av bestimningen av processrittslig representation och subsumtion.®’!
Trots de processriittsliga ifrigasittandena pa en epistemologisk niva, har inte detta
nimnvirt paverkat den etablerade processrittsliga diskursens uttryck, vilken alltjimt
kretsar kring representationer mellan vilka sambandet framstir som mystiskt, nistin-
till metafysiskt. Detta giller bade den rittsliga praktiken och den processrittsliga
terminologi som hiir undersokts.

Den etablerade processrittsliga terminologins ambivalens exemplifieras kanske
extra tydligt av Lindells begrepp preciserande normfakta. ©* For dessa finns enligt
Lindell inte nigon A&beropsboérda vare sig for rittsnormen eller for de fakta
rittsnormen grundas p4, eftersom normen inte existerade fére den skapats av dom-
stolen. Lindell papekar, vilket redan nimnts, att "part kan inte vara skyldig att
dberopa rittsfakta som motsvarar en rittssats som inte existerar”.*”> Har framtrider &
ena sidan dppenheten for rittens stindiga blivande, och det oméijliga i att i forvig
forutse hur en hindelse och en norm kommer att representeras i domstolen, sam-

628 Att tinkande priglas av kognitiv dppenhet bekriftas dven av diskussionen avseende den process-
rittsliga terminologin inom vilken det uppenbarligen finns utrymme att dekonstruera och vinda ut
och in pa bade konkreta och abstrakta rittsfaktum samt deras oférméga att inrymmas i de repre-
sentationer de tilldelats.

629 Ekelsf, Per Olof & Boman, Robert (1992) s. 132. Hanvisningen till "intuitionen” har emellertid
tagit bort i senare upplagor av Ekeléfserien, se Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman,
Lars (2009).

90 Lindell, Bengt (2012) s. 22.

91 Andersson har &ven, om &n med viss skepsis, provat hur deleuzianska utgingspunkter paverkar
det processrittsliga kunskapsfiltet, Andersson, Torbjérn (2008).

2 Lindell, Bengt (2007) s. 210.

3 Lindell, Bengt (2007) s. 210.
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tidigt som &ppenheten & andra sidan doljs bakom ett sprikbruk som likvil, genom
anvindningen av ordet fakta, utstralar tydlighet, forutsebarhet och atskillnad mellan
pastdenden om ’'verkligheten’ och pastienden om ’ritten’.

Detta stimmer dven vil 6verens med den problematik som drabbar repre-
sentationsdiskurser. Kopplingarna mellan olika kategorier av representationer, sisom
fakta och norm, maste di goras genom begrepp sdsom ’identitet’, likhet’, 'motsats’
eller "analogi’ och det saknas éverbryggande begrepp vilka kan forklara hur fakta och
norm integrerar och sammansmilter genom tolkning och sirskiljande som &stad-
koms av den som haller i pennan for den rittsliga argumentationen. **

Den narratologiska begreppsapparaten ger hir mojligheter att pd ett mer
nyanserat sitt forstd hur exempelvis "niringsverksamhet” och ”Arbetsléshetskassan”
(Preskriptionsmalet) kopplas samman.®* Istillet for att utmejsla klara definitioner av
myndighet, ndringsidkare, offentlig maktutéuning med mera pavisar narratologin en mer
overgripande berittelse om hur exempelvis skript kopplade till en privatrittslig logik
formar bade hindelser och rittsregler i mélet. Skript, vilka betonar den enskildes
mojlighet att fritt (inom en marknadsorienterad logik) vilja mellan olika alternativa
forsikringar i samhillet, gor skillnad i preskriptionsmélet pa bekostnad av skript,
vilka betonar mojligheten att dela in olika samhillsfunktioner som ’privata’
respektive "offentliga’.*® I jimforelsen mellan dessa skript, vilka biada priglar olika
delar av argumentationen i Preskriptionsmaélet, dr fakta och norm sammanfogade
snarare dn atskilda. De utgdr delar av en berittelse, en riktning, snarare dn delar av
en fixerad representation. De rittsliga beriittelsernas riktning saknar emellertid ut-
tryck i den rittsliga argumentationen. Hir gir det siledes att tala om processriittens
tystnad. Vidare framgar de avgérande skillnaderna mellan en processrittslig diskurs
(en representationsdiskurs) vilken artikuleras kring nodalpunkten rittsfakta och en
(uttrycks)diskurs vilken artikuleras kring nodalpunkten rittsliga entymem.

Det ar hir av vikt att papeka att rittsliga entymem, och de diskursiva arti-
kuleringar som foljer frin dess anvindning, bor forstds som en del av en
uttrycksdiskurs och inte som en typ av representationer. Det ir allts3 inte friga om
att rittsliga entymem ska beskriva 'nigot som finns dirute’, bortom begreppets

% Jfr Mussawir, Edward (2011) s. 8-9.

5 Se avsnitt 4.2.1.

98 Inte heller konfliktytan mellan privat och offentlig ritt &r ny inom réttsvetenskapen. Tvirtom,
vilket Samuelsson lyfter fram, har grinsdragningsproblematik stindigt uppkommit mellan det
offentliga och det privata, Samuelsson, Joel (2008) s. 141. Se dven Wilhelmsson, Thomas, "Avtal
och jamlikhet", Swvensk Juristtidning, 1997 (1997), 505-527 s. 523: "Den basala traditionella
indelningen i offentlig ritt och privatritt haller som kint p4 att vittra bort.” Och redan 1905 skrev
Fredrik Stang: "I moderne Retsforfatninger er den skarpe Granse mellem privat og offentlig Ret
faldt. De er ikke laenger adskilte Verdener. I den offentlige Ret tar man nu Hensyn til Individet, og
i den private Ret tar man Hensyn til Samfundet.” Stang, Fredrik, "Viljesdogmet", Tidskrift for
rettsvitenskap, 1905 (1905), 280-305 s. 300.
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anvindning.®’” Det ir dirmed inte heller friga om att undersoka vilka underliggande
premisser som dr rittsliga entymem. Istillet dr det friga om ett metodologiskt
begrepp, ett verktyg, vilket genom dess anvindning producerar kunskap och mojlig-
gor kritik, exempelvis i forhillande till den processrittsliga terminologin och dess
koppling till underliggande metodologiska, funktionella och subsumtionslogiska
forestillningar. Entymembegreppet skulle emellertid dven kunna anvindas for att
undersdka andra delar av den rittsliga argumentationen. Detta ir dven delvis fallet i
det nistkommande kapitlet dir parterna och domstolens subjektspositioner be-

handlas.

97 Jfr Andersson som uttrycker négot liknande: "Diskursens egen organisering tilliter séledes
forandringar, och dessa bor inte ses som blott en realisering av den "egentliga” utvecklingslinjen, pa
samma siitt som orden inte blott iterger de "egentliga” objekten bortom diskursen.” Andersson,
Hakan, "Pluralitisk syn pa utveckling och funktion inom skadestindsritten", Juridisk publikation,

Jubileumsnummer 2014 (2014), 247-268 s. 254-255.

211



212



5. Overdeterminerade subjekt:
Synliggorandet av parternas och domstolens positioner

I kapitel 4 har jag beskrivit hur rittsliga entymem har stor betydelse for hur de
rittsliga narrativen nar sin upplosning. I kapitel 5 kommer jag att undersdka hur
framstillningen av parterna i tvisten, samt framstillningen av domstolen, bidrar till
att fora det rittsliga narrativet framét. Detta kan ocksé uttryckas som att jag studerar
hur parternas och domstolens subjektspositioner spelar roll i det rittsliga narrativet, i
vilken man de kan sdgas ha rorelsefrihet i det rittsliga berittandet, i vilken min de
tvingas in i olika positioner och sa vidare.

P& samma sitt som jag i kapitel 4 beskrivit hur den civilprocessrittsliga termi-
nologin kopplar an till subsumtionsbegreppet, kommer jag i kapitel 5 att redogéra
for hur den etablerade civilprocessrittsliga terminologin hanterar forstielsen av
subjekten vilka deltar som parter i en riittsprocess. Utdver detta kommer jag dven att
presentera ett antal begrepp; subjekt, rittssubjekt, subjektsposition samt éverdeterminering.
Jag har redan nimnt, och kort foérklarat, dessa begrepp i kapitel 2 och 3, men
kommer i det foljande att presentera dem nirmare, placera dem i ett teoretiskt
sammanhang samt sitta dem i forhallande till tidigare forskning. Syftet med be-
greppen ir att kunna genomfora narratologiska lisningar av rittsfallsmaterialet samt
att etablera ett sprakbruk, vilket ger mojligheter att finga fler aspekter av subjektets
roll i rittsfallsmaterialet in de som later sig fingas av den civilprocessrittsliga termi-
nologin. Nir det giller de grundliggande antagandena om hur vi ska forsta subjektet,
eller subjektets mojligheter, inom ritten finns det nimligen betydande skillnader,
rent av motsatta utgingspunkter, om vi jimfor olika perspektiv med varandra. Jaimfor
exempelvis foljande tvi utgdngspunkter fér det subjekt som verkar inom ritten:

All ritt finns till f6r den moraliska, i varje minniska inneboende,
frihetens skull. Dirfor méste det ursprungliga begreppet person,
eller rittssubjekt, sammanfalla med begreppet minniska. Bada
begreppens ursprungliga identitet later sig uttryckas i foljande
formel: varje enskild méinniska, och endast den enskilda minni-
skan, har rittsformaga.®*®

6% Karl von Savigny citerad i Gustafsson, Hikan (2011) s. 128-129.
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Intressesubjektet [vilket har intressen pre rittsordningen] fort-
sitter att finnas till sa linge lagen existerar. Det dverskrider ritts-
subjektet pa ett permanent sitt. Det gar saledes inte att reducera
till rittssubjektet. Det absorberas inte av rittssubjektet. Det éver-
skrider det, det omger det, det ir villkoret fér dess permanenta

funktion.®*’

Det dr i denna spinnvidd den rittsvetenskapliga forstielsen av subjektet alltjimt
befinner sig. A ena sidan aterfinns forestillningar om subjektets enhet och sjilv-
stindiga frihet som sjilvklara utgdngspunkter fér legitimeringen av civilprocessen, &
andra sidan dr kritiken mot mojligheten att teoretiskt och filosofiskt foérsvara en
sédan position massiv. Subjektets roll i rittsliga narrativ bir spir av bada dessa
perspektiv, det vill siiga spar av bdde enhet och splittring, vilket jag kommer att visa i
det foljande.

5.1. Subjekt i svensk civilprocess

I rittsfallsmaterial for civilprocesser i allmin domstol férekommer en rad olika
benimningar pa agerande subjekt. De vanligaste utgdrs av kdrande, svarande, part, mot-
part, egennamn (juridiska och fysiska personer), tingsrdtt, hovrdtt, Hégsta domstolen,
rdtten och domstolen.

Temat for det forevarande kapitlet handlar om dessa subjekts handlings-
formaga och rorelsefrihet inom de texter som studeras. Detta kan exempelvis berora i
vilken min de narrativ som kiranden och svaranden ir inblandade i formas utifrin
parternas egen rorelsefrihet och i vilken mén subjektens handlingar och positioner
for det rittsliga narrativet framat i riktning mot dess upplésning. Men det kan édven
handla om det motsatta, det vill siga att subjektens agerande begrinsas till det
diskursiva sammanhang de befinner sig i. De rittsfallsstudier jag genomfdrt ger
exempel pa att subjekten i civilprocess i allmin domstol inom rittsliga narrativ inte
intar en sjilvstindig position med full rorelsefrihet. Positionerna dr emellertid inte
heller lasta pa si sitt att det endast finns en mojlig position att inta for respektive
subjekt i rittsprocessen. Jag dterkommer till detta.

Ett centralt begrepp, vilket ger ingingar till forstielsen fér den vedertagna synen
pa subjekt i domstolsprocessen, dr begreppet wittssubjekt (se avsnitt 5.2). Ett annat
begrepp, vilket jag sjilv kommer att anvinda for att hantera domstolssubjektens
utrymme inom det rittsliga narrativet, ir begreppet subjektsposition (se avsnitt 5.3).

9 Foucault, Michel, Biopolitikens fidelse: College de France 1978-1979. Hagersten: Tankekraft, 2014
s. 238.
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5.1.1. Rattssubjektet

Idén om ett rittssubjekt har sina rotter i 1800-talets Tyskland dir begreppet kan
sigas ha uppkommit som en foljd av industrisamhillets utveckling. Istillet for att
betrakta minniskan som sammankopplad med stind och bord blev individen i storre
utstriickning betraktad utifran prestation och avtal.**® Rattssubjektets intag hinger
samman med en rad andra begrepp vilka uppkom under samma tid, sisom rittsstat,
rittskilla och rittsvetenskap. Juridiken professionaliserades och dven Skandinavien
fick sirskilda utbildningar for jurister.®*' I denna tid, under 1800-talets forsta hilft,
formulerades vidare savil legalitetsprincipen som idéen om den fria och autonoma,
minniskan. Rittsstaten lyftes fram som ett modernt alternativ till teokratin och
despotismen.®*? Det rittsstatliga idealet priglades dven av normrationalitet vilket fick
till foljd att rittstillimpningen i storre grad blev retrospektiv, det vill siga fokuserad
pd vad som har hiant och hur detta ska hanteras, snarare #n framéatblickande och
hinsynstagande till konsekvenser som foljer efter tillimpningen av rittsregeln. Det
var dven, som en foljd av detta, som den avgdrande legitimitetsgrunden kom att
handla om, och fortfarande handlar om, tillimpning av normer pa ett korrekt sitt
med hjilp av subsumtionslogik.

Normrationaliteten handlar alltsd om, vilket behandlades i féregdende kapitel,
att det positivrittsliga materialet styr den riittsliga argumentationen pa si sitt att
faktiska omstindigheter kan subsumeras under generella regler.®” Rittssubjektet
utgdr hir en avedrande hallpunkt eftersom forstielsen av de faktiska omstindig-
heterna inom en riittstvist i hog utstrickning handlar om parternas intentioner, vilja
och uppsat.®** For att kunna genomfoéra en siker subsumtion behovs ett subjekt
genom vilket intentioner, vilja och uppsat blir hanterbart och forutsebart. Ritts-
subjektet erbjuder just detta.

Den mest tongivande ideologiska understrémningen frin tiden for ritts-
subjektets tillkomst och framat, for bade civilprocessritten och civilsamhillet i stort,
lyfter fram en autonom subjektsposition for rittssubjektet som handlar om att fatta
rationella beslut, vilka i sin tur leder till effektivisering och maximering av subjektets

40 Gustafsson, Hakan (2011), s. 129, Fridstrom Montoya, Therése, Leva som andra genom stll
foretrddare: En rdttslig och faktisk paradox. Uppsala: Tustus, 2015 s. 412.

1 Gustafsson, Hakan (2002) s. 174.

2 Gustafsson, Hakan (2002) s. 175 For en mer utforlig genomgang av utvecklingstanken se
Gustafsson, Hakan (2002) s. 170-198.

¢ Gustafsson, Hakan (2002) s. 182.

4 Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000) s. 6.
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egna resurser.’” Det autonoma rittssubjektet drivs av en ideologisk forestillning om
individuell rationalitet som inte later sig begrinsas av relationer till andra subjekt
(sdsom familjerelationer eller andra gemenskaper). Det rationella subjektet rang-
ordnar de mojliga effekterna av olika potentiella hindelseforlopp, for att sedan vilja
det alternativ som leder till den storsta mojliga ekonomiska vinningen.®*

Aven i sin traditionella version har det autonoma subjektet anvints for att
legitimera ritten. Fér Locke och Kant, men dven for moderna rittsteoretiker som
Rawls, mojliggdr det autonoma subjektets éverenskommelse med staten (samhiills-
kontraktet) att individen frivilligt accepterar att rittsapparaten innebir vissa begrins-
ningar av individernas fortsatta autonomi.®*” Om inte subjektet hade betraktats som
autonomt hade inte en samhillslegitimitet, vilken baserades pa en frivillig ¢verens-
kommelse, framstitt som just legitim. P4 samma sitt kan autonomin i viss man sigas
vara en forutsittning for maktutdvning med grund i fria och demokratiska val. Den
autonoma liberala subjektspositionen kan saledes, ironiskt nog, utgdra ett medel for
att astadkomma legitim maktutdvning, snarare dn att utgora ett andamal i sig sjilv.**

Inom mer sentida marknadslogik har den autonoma subjektspositionen dven
en mer konkret betydelse 4n att legitimera rittsordning. Istillet for att ingd dverens-
kommelser med staten soker det autonoma subjektet, enligt Terence Dougherty,
frihet fran statligt inflytande eftersom frinvaron av statligt inflytande ger okade
mojligheter till ekonomiskt effektiva beslut.**”’ Det traditionella autonoma subjektet
kan alltsi i viss man sigas legitimera civilprocessrittens handlingsdirigerande
funktion, medan det nutida autonoma subjektet &r mer kompatibelt med en civil-
processrittslig funktion som betonar konfliktldsning och parternas ritt att fritt dispo-
nera over rittegdngen.

Aven om det autonoma rittssubjektet vuxit fram i en tydlig liberal ideologisk
stroémning, menar Eva-Maria Svensson att det inte bara #r inom liberala nutida ritts-
teorier rittssubjektet framhalls som autonomt och kompetent.®® ”Den autonoma
individen verkar vara paradigmatisk i samtida rittsvetenskap, dven i andra teorier 4n
de liberalt priglade.”®!

5 Angiende det ’fria rittssubjektet’ och dess roll inom svensk avtalsritt, se Svensson, Ola,
Autalsfrihet och rittvisa: En rdttsfilosofisk studie. Lund: Juristférlaget, 2012. Sirskilt angiende ritts-
subjektet; s. 29-30 och 92ff.

86Dougherty, Terence, 'Economic Rhetoric, Economic Individualism, and the Law and Economics
School', i Albertson Fineman, Martha & Dougherty, Terence (red.), Feminism confronts homo eco-
nomicus: Gender, law and soceity (Ithaca: Cornell University Press, 2005), 3-19 s. 89.

T Dougherty, Terence (2005) s. 9. Simmonds, Nigel E., Juridiska principfragor. Stockholm:
Nordstedts Juridik, 2008 s. 47ff.

8 Det ironiska skulle hir besta i en jamforelse med exempelvis Kants kategoriska imperativ om att
ingen minniska far anvindas som medel for att uppna egna eller andras syften.

9 Simmonds, Nigel E. (2008) s. 9.

0 Gunnarsson, Asa & Svensson, Eva-Maria (2009) s. 203.

1 Svensson, Eva-Maria & Gustafsson, Hakan, "Finns det svarta svanar i Australien?", Retferd,
33/4/141 (2010), 101-121 s. 115. Se dven Bhandar, Brenna, 'Disassembling legal form: Ownership
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I en bredare samhillsdvergripande bemirkelse benidmns det autonoma subjek-
tet ibland som homo oeconomicus. Gustafsson papekar avseende detta att rittssubjektet
(homo juridicius) skiljer sig frin homo oeconomicus. Skillnaden bestar i att den dver-
gripande homo oeconomicus produceras i samspel med marknadens disciplinerande
krafter medan rittssubjektet, utéver sin disciplinerande verkan, dven ingir i ett
formaliserat system. Rittssubjektet dr dirmed format av bide suverin och disciplinir
makt (i foucaultiansk mening).®

Therese Fristrom Montoya lyfter fram hur homo juridicus dr forvinansvirt
outtalat jimfort med idealsubjekt i andra kunskapsfilt. Hon menar att det nirmaste
explicita begrepp som ir etablerat utgdrs av Bonus Pater Familias.®”> Denna subjekts-
position har i svensk civilritt beskrivits som att "man bor iakta den forsiktighet som
ir normal bland forstandigt folk pa det aktuella verksamhetsomridet”.®* Rittssubjek-
tets formalisering i samspel med disciplinerande krafter i samhillet kan knappas bli
mer uppenbar dn si. Vad som #r normalt bland foérstandigt folk ér, vilket en mingd
kritiska perspektiv lyft fram, inte nodvindigtvis en f6ljd av befolkningens samlade
autonoma viljeyttringar utan snarare en foljd av disciplinerande maktstrukturer dir
subjektets vilja blir till i samspel med ideologiska stromningar i samhaillet. ® En
forstielse av sambhillet, vilken inte foregds av det autonoma subjektet utan dir
subjektet blir till i samspel med de disciplinerande maktstrukturerna i samhillet ger
anledning att inte lingre ta en autonom subjektsposition som given utgingspunkt fér
det rittsliga tinkandet.*”® Homo oeconomicus blir d4 till i ett stindig pigiende sam-
spel med en marknad som ger anledning till, och kontinuerligt producerar, subjekts-
positioner sasom kopare, siljare, konsument med mera. P4 samma sitt kan ritten
sdgas utgora en stindigt pagdende produktion av ett eller flera homo juridicus.®’

and the racial body', i Stone, Matthew, Wall, Illan Rua & Douzinas, Costas (red.), New Critical
Legal Thinking (London: Rouledge, 2012b), 112-127 s. 126.

2 Gustafsson, Hakan (2011) s. 140, fotnot 166.

653 Fridstrom Montoya, Therése (2015) s. 375.

% Fridstrom Montoya, Therése (2015) s. 376, citatet &r ursprungligen frin Agell, Anders &
Malmstrom, Ake, Civilrdtt. Stockholm: Liber, 2005 s. 325.

5 Jfr har Foucault och Butler som framhaller det normala som en disciplinerande kraft gentemot
vilken individer speglar sig sjilva i syfte att fA kinna samhorighet med andra 'normala’. Se
(Foucault, Michel, Samhillet mdste forsvaras, Collége de France 1974-1976. Higersten: Tankekraft,
2008b s. 43) och (Butler, Judith, The Psychic Life of Power: Theories in Subjection. Stanford: Stanford
University Press, 1997 s. 20ff).

¢ Foucault, Michel (2008b) s. 54f. Se dven Gustafsson, Hakan (2011) s. 145ff och Fridstrom
Montoya, Therése (2015) s. 370f.

7 Se Fridstrom Montoya, Therése (2015) s. 37 11f for fordjupande lisning om homo juridicus.
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5.1.1.1. Civilprocessrattslig terminologi avseende rattssubjektet

Litteratur vilken behandlar forstielsen for rittssubjektet som en del av den eta-
blerade civilprocessrittsliga terminologin, dr mycket begrinsad.®® Diskussioner om
subjekt i domstolen i civilprocessrittsliga lirobocker eller civilprocessrittslig forsk-
ning ir huvudsakligen begrinsad till att beskriva vilka fysiska och juridiska personer
som har taleritt inom civilprocessen och vilken typ av institutionellt regelverk som
omger subjektens handlanden i rittegingen. Det saknas nirmare redogorelser och
studier av vilka antaganden som gors avseende subjektens forméga och rorelsefrihet
inom ramen for processen. I den man det forekommer handlar det emellertid fram-
forallt om kopplingar till forestillningar om ett autonomt rittssubjekt dven i civil-
processritten.

Enligt Westberg ir utgingspunkten for den kontradiktoriska processen parts-
egoism, det vill séiga att vardera part forsoker uppni sina egenintressen.®’ Westberg
utgdr fran att forestillningen om att i si stor utstrickning som mdijligt kunna
forverkliga sin autonoma individuella livsplan (och dirmed ha ritt att stinga ute det
offentliga livet och det offentligas insyn i privatlivet) har priglat den visterlindska
rittsstaten och didrmed dven grundvalarna for civilprocessriatten. Detta har bland
annat paverkat mojligheterna att ta del av information fran motparten. Som utgings-
punkt ligger exempelvis bevisbérdan eller forklaringsbérdan pa den person som vill
gdra ett intring i nigons privata sfir.®” Detta kan emellertid stundtals justeras ge-
nom regler vilka fokuserar pa skyddsvirda privata intressen snarare in att det privata
ar skyddsvirt i sig. Det, i sin tur, kan innebira en annan typ av forklaringsbérda dir
den enskilda méste precisera vilken information som ska skyddas och varfor.®!
Westberg papekar att det visserligen generellt ir till nytta for en part att f3 del av s
mycket information som mdéjligt inom ramen for en rittstvist, men att intresset av att
fa tillgdng till information maste viigas mot intresset “att var och en bor limnas i fred
ifrdn ett mer eller mindre planldst intring i sina privata och affirsmissiga angeligen-
heter” .

Andersson hinvisar till Kallenberg och pekar pa dispositionsprincipens grund
i rittssubjektens forfoganderitt dver sina materiella rittigheter.® Den barande idén

98 Inom civilriitten i stort dr diskussionen mer utvecklad, sirskilt i Finland, se exempelvis
Wilhelmsson, Thomas, "En social avtalsritt? Nagra kommentarer", Juridisk Tidskrift vid Stockholms
Universitet, /1993-94 Nr 3 (1993), 499-508, Wilhelmsson, Thomas (1999), Karhu, Juha (2007).

59 Westberg, Peter (2012) s. 55.

660 Westberg, Peter, Anskaffning av bevisning i dispositiva tvistemdl (1. uppl. uppl.). Stockholm:
Norstedts Juridik, 2010 s. 41-44.

1 Westberg, Peter (2010) s. 47.

62 Westberg, Peter (2010) s. 11.

3 Andersson, Torbjérn, Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler: En studie i snittet av svensk
civilprocess och EG-rétten. Uppsala: Tustus, 1999 s. 183-184. Kallenberg, Ernst (1927-1939) s. 41.
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bakom civilprocesrittens subjektsférstielse betecknas ibland som den individualistiska
sjdlvansvarighetstanken, vilken férklaras ligga i linje med den marknadsekonomiska
logiken bakom civilritten.®* Bade Ekelof och Kallenberg menar att civilprocess-
rittens dispositionsritt for individen bor std i samklang med den som éir etablerad
inom civilritten. Sjilva syftet med processinstitutionen ir att medborgare i ett privat-
kapitalistiskt samhille ska kunna ta tillvara sina ekonomiska intressen.®® Att den
svenska civilprocessen priiglas av en liberal, kapitalistisk och individualistisk ideologi
har dven betonats flertalet ginger av Lindblom.®

Vidare ligger dessa grundantaganden, om minniskans dispositionsritt dver sina
egna tillgingar, i linje med dispositionsprincipen i RB 17 kap. 3 §:

Dom m3 ej givas 6ver annat eller mera, &n vad part i behorig
ordning yrkat. Ar saken sadan, att forlikning dédrom ir tillaten,
mé dom ej grundas & omstindighet, som icke av part dberopats
till grund for hans talan.

Den grundliggande civilprocessrittsliga férestillningen dr ddrmed att parterna sjilva
ska ges mojlighet att bestimma 6ver domstolsprocessen genom att bide bestimma
vilka mojliga rittsfoljder som kan bli aktuella och dven bestimma vilka omstindig-
heter som ska proévas av domstolen.

Detta ir visserligen forankrat i en ideologisk férestillning om parternas mojlig-
het att tillvarata sina egna ekonomiska intressen. Men ifrigasittande av detta fore-
kommer ocksi inom den civilprocessrittsliga litteraturen. Westberg lyfter fram att
det inte ir sikert att antagandet om parternas beslut ¢ver den egna processen verk-
ligen bejakar deras intressen:

Parternas intressebevakning kan brista pd grund av parts okunnig
het, parts misstag, parts bristande ekonomiska resurser, parts lik-

giltighet, parts vanmakt, parts egoism och parts kollusiva avsikter.*’

Hir framtrider dirmed mojliga antaganden om subjektet, vilka kolliderar med
dispositionsprincipens och rittssubjektets ideologiska grund. Westberg pekar dven pa
att den individualistiska sjilvsansvargihetsprincipen pd ménga sitt ifrigasatts inom
civilritten. Reformer inom bade processritten och civilritten, sedan 1970-talet och
framat, har inneburit att domstolen inte ska lata en part gora rittsforluster pa grund
av sin okunnighet, och dessutom har de indispositiva intressena inom civilritten

864 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 63, Westberg, Peter, Domstols officialprovning: En civilprocessuell
studie i anslutning till RB 17:3 p 1. Lund: Juridiska féreningen i Lund, 1988 s. 32ff, Andersson,
Torbjorn (1999) s. 184.

3 Ekelof, Per Olof & Edelstam, Henrik (2002), Ekelf, Per Olof et al. (2016) s. 63ff.

6 1 indblom, Per Henrik (2002b) s. 535, se not 8.

87 Westberg, Peter (1988) s. 31.
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succesivt 6kat, exempelvis genom konsumentskyddsregler, arbetsrittsliga regler eller
konkurrensregler. Sadana indispositiva intressen (eller interventionistiska normer och
officalintressen som Westberg kallar dem) kan vara tinkta att skydda nigon av
parterna eller nigot annat intresse, kollektivt eller enskilt.®®® Utéver detta har dven
anvindningen av principen om Jura Novit Curia (domstolen kinner lagen) forin-
drats pa s sitt att domstolen numera rekommenderas uppméirksamma parterna pa
rittsregler vilka de inte sjilva insett kan komma att aktualiseras.®®’

Aven vissa element vid rittegingsbalkens tillkomst skulle kunna tala for att
den inte ir konsekvent anpassad for ett autonomt rittssubjekts disposition. Ekelof
har betonat, i Higerstréms, Lundstedts och Olivecronas efterfoljd, att samhillsnyttan
ska framhéllas som civilprocessrittens avgorande funktion. ™ Enligt Ekelof var
handlingsdirigeringen viktigare dn det individuella rittsskyddet och han var dven
foresprikare for en aktiv materiell processledning fran domstolens sida.®”" Lindblom
har pipekat att det dven infor rittegingsbalkens ikrafttridande var starkt betonat att
processen skulle syfta till att striva efter den 'materiella sanningen’. Lindblom
konstaterar dock att rittegingsbalkens slutliga utformning snarare landade i “en
extrem partsautonomi rorande yrkanden, grunder, invindningar, medgivanden,
erkinnanden, och devis ocksé betriffande rittsanvindningen”.®”

Lindell lyfter fram att partsautonomin inom den dispositiva civilprocessritten
till stor del dr en illusion. Dispositionsprincipen innebir inte att parterna har full
frihet att reglera sina mellanhavanden inom processen pa samma sitt som de har
utanfor rittegdngen. Inom ramen for rittegdingen maste parterna forma sin
stimningsansdkan enligt riktlinjerna i RB 42 kap. 2 §. Vidare kan inte parterna
avtala om vilka rittsregler, tolkningsfakta eller rittstillimpningsfakta de vill anviinda.
Inte heller kan parterna avtala om att nya omstindigheter ska tillitas i ett visst skede,
eller ta hinsyn till faktorer sisom exempelvis goodwill eller personliga faktorer.
Parterna har enligt Lindell inte alls samma méjlighet att reglera sina rittsliga
angeligenheter inom processen pi samma sitt som de har utanfor rittegingen:”

Den partsautonomi som anses vara dterspeglad i dispositions-
principen dr med hinsyn till det sagda &verdriven och i stora
delar en illusion som det har funnits och finns politiskt intresse
att uppritthalla. Sanningen ir den, att det egentligen inte finns
sd mycket storre mojligheter f6r parterna i ett dispositivt tviste-

58 Andersson, Torbjorn (1999) s. 187, Westberg, Peter (1988) 34, 441f.

9 Westberg, Peter (1988) s. 35. Lindblom lyfter fram skyldigheten for domstolen att férvarna
(genom materiell processledning) nir de tinker anvinda en viss rittsregel som parterna inte verkar
ha tinkt pa, vilket framgar av praxis till 6 § EKMR, Lindell, Bengt (1987) s. 49.

7 Lindblom, Per Henrik (2002b) s. 538.

1 Lindblom, Per Henrik (2002b) s. 538.

2 Lindblom, Per Henrik (2002b) s. 538.

5 Lindell, Bengt (2007) s. 162.
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mal att reglera sina mellanhavanden efter eget gottfinnande an

det finns i de indispositiva malen.®™

Sammanfattningsvis kan den etablerade civilprocessrittsliga terminologin sigas vara
sammanlinkad med det autonoma riittssubjektet, men med insikten om att den
forestillningen ibland leder till o6nskade resultat eftersom den inte ger utrymme for
subjekten i malet att uttrycka sig och agera pa sitt som stir i strid med det autonoma
rittssubjektet. Detta har i sin tur gett upphov till bide materiella och processuella
regler for att stodja parter vilka inte sjilvstindigt formér tillvarata sina egna intressen.
Problem uppstir utéver detta till f6ljd av att, som Lindell papekar, det institutionella
ramverket kring civilprocessen inte heller stir i samklang med det autonoma ritts-
subjektsidealet.

5.1.2. Subjektspositioner

I kontrast till forestillningen om det sammanhéllna och autonoma subjektet priiglas
idétraditionen, vilken utvecklats av bland annat Sigmund Freud, Jaques Lacan och
Michel Foucault och som i rittsvetenskapen frimst lyfts fram i feministisk teori-
bildning, av att individen istillet formas av olika och disparata diskursiva samman-
hang.®” Detta ér en viktig utgdngspunkt eftersom det forindrar synen pa vad som
kan paverka och forma subjektet. Subjektet ir splittrat mellan manga méijliga relatio-
nella positioner. °’® Det skulle d4ven kunna framhallas att forstielsen av ménniskan
som splittrad mellan olika mojliga positioner ir av gammalt datum.®”” Det ar snarare
idén om individen som en sjilvbestimmande och autonom enhet, som ir en nyhet,
och ett undantag sett over en lingre tidsperiod.®™ Splittringen innebir inte att

7% Lindell, Bengt (2007) s. 162.

5 Bergstrom, Goran & Boréus, Kristina (2005) s. 312.

676 Angaende individens splittring till en "infinite multiplicity” se Deleuze, Gille & Guattari, Felix
(2004) s. 280ff.

7" Se exempelvis Hanna Arendts The Human Condition diir hon utvecklar Aristoteles begrepp zoe
och bios dir det forstnimnda handlar om biologisk existens och det senare lyfter fram ménniskans
politiska positioner. Arendt betonar minniskans pluralitet som ett nddvindigt villkor for den
politiska minniskans existens, Arendt, Hannah, The Human Condition. Chicago: Univeristy of
Chicago Press, 1998 s. 95. Jfr dven Giorgio Agamben som menar att moderniteten forstdrt
mojligheten fér minniskan att leva i ett pluralistiskt politiskt sammanhang och istillet tvingar
subjektet till suverinens motsats, det vill siga till en position vilken handlar om att underkasta sig
maktens intressen. Subjektet tvingas d4 inta en utsatt position av naket liv (bare life), se Agamben,
Giorgio, Homo sacer: den suverdna makten och det nakna livet. Goteborg: Diadalos, 2010.

% Den enhetliga individen kan sigas ha uppfunnits pd 1700-talet och utvecklades sedan vidare
under 1800-talet, se Bhandar, Brenna, 'Disassembling legal form: ownership and the racial body', i
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individen ska forstas likt summan av ett antal positioner utan istillet att individen
kan ses likt en sorts samling av relationer, ett assemblage.®™

I narratologiskt hinseende kan subjektet ses som effekten av en sjilvpositio-
nering i en typ av livsnarrativ. Det har hir framhallits att det inte 4r mojligt att forsta
levd tid pi nigot annat sitt in genom ett narrativ, och processer som skapar mojliga
livsnarrativ producerar dven grunden for mojliga subjektsuppfattningar.®®® Subjektet
kan positionera sig i forhallande till olika kulturella skript, vilka dirmed erbjuder
inramningar av sjilvforstielse for individen.®® Det finns siledes mer eller mindre
etablerade berittelser att placera forstielsen av subjektet inom. Berittelser som kan
bli s& etablerade att livsnarrativen strukturerar minniskans erfarenheter av sin
omgivning i grunden.®®” Den centrala poingen hir handlar om att tinka sig subjektet
som en produkt, en konstruktion, en effekt, av olika typer av paverkan i samhillet,
snarare an som nagot fast och stabilt.®®’ Subjekten, si som de forekommer i rittslig
argumentation, ir inte sjilvstindiga entiteter rittstillimpningen triffar, eller pa-
verkar, i en viss riktning. Subjekten som férekommer i rittslig argumentation #r
istillet ett uttryck for en av flera méjliga subjektspositioner.

Syftet med det hir kapitlet ir, vilket redan nimnts, att pavisa betydelsen av de
subjekt som férekommer i den rittsliga argumentationen i forhallande till det ritts-

Stone, Matthew, Wall, Illan Rua & Douzinas, Costas (red.), New Critical Legal Thinking (Abingdon:
Routledge, 2012a) s. 114-115.

9 Butler, Judith, Notes Toward a Performative Theory of Assembly. Cambridge: Harvard University
Press, 2015 s. 68. Begreppet assemblage utvecklades av Deleuze och Guattari i Deleuze, Gille &
Guattari, Felix (2004), se exempelvis s. 97-98. Begreppet har pd ménga sitt likheter med Actor-
Network-Theory, se Latour, Bruno (2007). Assemblage har bland annat anvénts for att kontrasteras
mot begreppet identitet som i hogre grad signalerar rorelsen mot subjektets enhet. Individen blir
med assemblage-begreppet nigot annat dn en enhet, en typ av allians snarare in en sammanhéllen
identitet, Butler, Judith (2015) s. 70.

0 Bruner, Jerome, "Life as Narrative", Social Research, 71/3 (2004), 691-710 s. 692 och Bruner,
Jerome, "A Narrative Model of Self-Construction", Annals of the New York Academy of Sciences, 818/1
(1997), 145-161.

! Hyvirinen, Matti, "Life as Narrative" Revisited", Partial Answers, 6/2 (2008), 261-277. s. 274.
Detta har dven uttrycks som autobiographical narratives, Bruner, Jerome (2004), psychological
canonicity, Herman, David, Story Logic: Problems and Possibilities of Narrative. Lincoln: University of
Nebraska Press, 2002, Living out a narrative, Macintyre, Alasdair (1984) och self as a narrative,
Polkinghorne, Donald E., Narrative Knowinf and the Human Sciences. Albany: State University of
New York Press, 1988.

2 Bruner, Jerome (2004) s. 798. Se dven Bruner, Jerome (1991) s. 21 och Ricoeur, Paul, 'Narrative
time', i Mitchell, W. J. T. (red.), On Narrative (Chicago: University of Chicago Press, 1981).

3 Lacan menar att subjektet produceras av tre ordningar i samhillet; den symboliska ordningen,
den imaginiira ordningen och den reella ordningen. Se Milovanovic, Dragan, "The postmodernist
turn: Lacan, psychoanalytical semiotics, and the construction of subjectivity in law", Emory
International Law Review, 8/67 (1994), 6798 s. 73-75. Deleuze och Guattari menade ocksi att
subjektet aldrig kan forstds som en odelbar helhet. Subjektet ska istillet forstds som en "oindlig
multiplicitet” (eng: "infinite multiplicity”), Deleuze, Gille & Guattari, Felix (2004) s. 280.
Angiende detta se Bruncevic, Merima (2014) s. 101ff.
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liga narrativet. Det handlar om att forst vilken typ av roll olika subjekt spelar for att
bidra till narrativets uppldsning. Begreppet subjektsposition anvinds for att markera
att det uttryck som forekommer for ett rittsligt subjekt i en text inte sammanfaller
med en representation av subjektet som helhet, utan istillet pavisar en position med
vilken ett subjekt har mojlighet att agera inom en given diskurs.** Begreppet
subjektsposition mojliggdér studier av subjektens funktion och betydelse inom olika
typer av diskursiva sammanhang. Subjektspositionsbegreppet mojliggdér studier dir
utgdngspunkten att subjektet inte lingre dr autonomt och essentiellt utan istillet
producerat inom en praktik, exempelvis med hjilp av rittsliga narrativ.®®

Subjektspositionen handlar alltsd om, vilket ocksd nimnts i kapitel 3, ett slags
majlighetens filter for olika subjekt i olika situationer.®® Exempelvis har subjektet dom-
stol, inom den riittsliga diskursen for en ritteging i allmin domstol, majlighet att
doma i mélet. Oftast #ir detta en position som inte ir mojlig att fraingd for domstolen.
Domstolen mdste inta positionen som démande. Men det finns dven tillfillen da
domstolen kan skilja mélet pd andra sitt in genom démande. Nir det giller dom-
stolens position som objektiv inom straffprocessritten, har denna behandlats i detalj
av Bladini, vilket jag aterkommer till.®*

Parterna i mélet kan, vilket kommer att bli tydligt i det foljande, inta en rad
olika typer av positioner samtidigt som de kan bli nekade en rad olika typer av
positioner. Positionen konsument for ett subjekt i processen mojliggdr vissa typer av
relationella forhillanden till subjektspositionen ndringsidkare. Positionen part inom en
civilprocess mojliggdr emellertid inte nodvindigtvis samma typ av relationella for-
hillande till motparten. Vidare kan subjektspositionerna i olika man vara rationella,
icke-rationella, insatta, oinsatta, partiska, opartiska, kontextuella, icke-kontextuella
med mera.

En annan viktig aspekt av subjektspositionsbegreppet ir att subjektsposi-
tionerna alltid 4r relationellt bestimda. Subjektspositionen konstitueras och produ-
ceras genom attribut och férhéllningssitt gentemot andra positioner. Nir ett subjekt
sammanlinkas med en viss position (exempelvis kopplad till koén, biologi, yrke,
nationalitet, kinslotillstind, ideologi, religion, klass med mera) mojligedrs forvint-
ningar, vilka ligger nirmre en sidan position, men samtidigt exkluderas andra
mojliga subjektspositioner och avstindet till férvintningar och handlingar kopplade
till dessa okar.*®®

4 Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 49.

5 Se Burman fér den hir typen av studier av subjektspositioner inom svensk straffprocessritt,
Burman, Monica (2011) s. 284.

686 Bergstrom, Goran & Boréus, Kristina (2005) s. 319.

7 Bladini, Moa (2013). Se avsnitt 5.1.2.2.

88 Dahrendorf, Rolf, Homo Sociologicus: Om médnniskan och rollerna. Stockholm: Argos, 1971 s. 31f.
Se angiende detta Fridstrom Montoya, Therése (2015) s. 27. Dessa referenser talar emellertid om
olika forstaelser av subjektet och inte uttryckligen om subjektspositioner.
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Olika typer av mojliga subjektspositioner kan ses som bade tvingande och
frivilliga. Tvingande, i althussersk bemirkelse, genom att subjekten endast kan vilja
mellan foérutbestimda alternativ vilka #r ideologiska priglade. Louis Althusser
beskriver, enligt Gustafsson, detta som en interpellation dir subjektet frivilligt kan
underkasta sig en subjektsposition genom att bejaka interpellationer kopplade till
olika forestillningar om individen.®® 1 den man jag gensvarar en position som ratio-
nell, distanserad, fri, autonom och kompetent bidrar jag dven till att forstirka bilden
av mig med just dessa attribut. Det 4r dock inte sikert att jag utan vidare fritt kan
vilja att inte underkasta mig en sddan position. I den man jag som rittsvetenskaps-
person avstir frin att positionera mig som rationell, distanserad, fri, autonom och
kompetent och istillet positionerar mig som kinslosam, situerad, disciplinerad och
oerfaren kan det naturligtvis fa effekter for hur virdet av den hir avhandlingen
utvirderas. P4 sa sitt dr jag inte fri att vilja mellan olika subjektspositioner. Att inte
bejaka interpellationen om att vara vit, svensk, man, hoégutbildad med mera innebir
att jag inte bejakar en priviligierad position med ménga fordelar.®® En mycket
central rittsvetenskaplig friga handlar dirmed om att forstd vilka rittsliga subjekts-
positioner som mojliggdrs, eller omojliggdrs, av olika rittsliga narrativ.

Med ett splittrat subjekt blir idén om makt, vilken paverkar subjektets vilja i
den ena eller andra riktningen, ocksi betydligt mer komplex. Foucault har visat hur
maktbegreppet kan forstis som nigot mer dn en tydlig auktoritir makt frin en
suverin mot en individ. Utéver detta kan maktbegreppet dven forstds som en disci-
plinerande makt vilken producerar férestillningar om vad som dr normalt och
onormalt och vilken dirigenom producerar méijliga alternativ for hur subjektet kan
formas i samhillet.””! Detta innebir saledes inte att makt paverkar individen i den
ena eller andra riktning utan det innebir att individen dr en effekt av makt.®* I den
mén den rittsliga diskursen ensidigt fokuserar pa vissa positioner och exkluderar

9 Angaende Althussers interpellations- och subjektiveringsteori se Gustafsson, Hakan (2011) s. 26-
27. Gustafsson frigar sig bland annat vem som svarar pa det interpellerande anropet: "Hall, ni dir
borta! Ange gillande ritt!” angiende vilka typer av jurist- och rittsvetarsubjekt som formas under
juristutbildningen och inom rittsvetenskapen.

0 Nagot som intersektionell och feministisk teoribildning framhallit under ling tid. Avseende
svensk riittsvetenskap pa omridet se exempelvis Carlson, Laura (2013) och Svensson, Eva-Maria
(2013b).

9! Foucault, Michel (2006) s. 195. Se dven Voruz, Véronique, 'The status of the gaze in surveillance
soceitites', i Golder, Ben (red.), Resreading Foucault: On Law, Power and Rights (Abingdon: Routledge,
2013), 127-150s. 129-130 och Brinnstrom, Leila (2010).

92 Eoucault, Michel, 'Samhllet mdste forsvaras'. Colége de France 1975-76. Stockholm: Tankekraft,
2008c s. 43. For en utforligare redogorelse se Gustafsson, Hakan, 'Persona non grata: Skisser till
rittssubjektets uppldsning', i Husa, Jaakko et al. (red.), Oikeuden avantgarde (Helsingfors: Talentum,
2013), 27-58 s. 37f.
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andra kommer individen att tvingas in i subjektspositioner f6r att kunna komma i
kontakt med riittsnormerna.®”?

Att subjekten i domstolen maste forhalla sig till givna ramar for hur en part
bor agera kan ocksd uttryckas som att parten inte dr suverin. Domstolssubjekten
produceras av de diskurser dir de befinner sig.®* Dessutom, enligt Laclau och
Mouffe, interpelleras subjektet av en mingd motstridiga diskurser. Det innebiir,
vilket jag redan varit inne p4, att subjektet ir fragmenterat och dirmed inte bara har
tillgng till en position inom en domstolsprocess utan istillet samtidigt kan definieras
av parallella diskurser. Som jag dven nimnt tidigare kan ett subjekt i en domstols-
process lita sig interpelleras som bide autonom avtalspart och konsument och som
béde rationell och oerfaren. Ofta dr detta helt oproblematiskt eftersom det finns
viletablerade sammanhang for respektive subjektsposition. Konflikter mellan dessa
uppstar forst nir motstridiga diskurser anvinds for att organisera samma hindelser
och ett subjekt i en domstolsprocess kan di hamna i klim mellan autonomi, skydds-
aspekter, rationalitet, kinslor, erfarenheter etcetera. Nir det inte finns utrymme att
vara bade skyddsviird och icke-rationell eller niir det inte finns utrymme att vara bade
kinslosam och autonom riskerar subjektet att ¢verdetermineras. Detta innebir att
subjektet positioneras av flera motstridiga diskurser och mellan dessa uppstir en kon-
flikt dir den ena positionen kommer att bli framtridande pa den andra positionens
bekostnad.®*

Laclau och Mouffe menar att vissa subjektspositioner kan bli priviligierade pa
det sitt att de dvriga positionerna i allt stdrre omfattning priglas av den priviligierade
positionen.®”® En tillrickligt stark sidan position kan forma en nodalpunkt, vilken
far hegemoniska effekter som leder till att andra subjektspositioner faller undan.®’?
Samtidigt #r subjektspositioner alltid férinderliga, nya artikulationer kan leda till nya

3 1fr Thomas, Kendall, "Beyond the Privacy Principle", Columbia Law Review, 92/1431 (1992),
1431-1516 5. 309ff.

9% Anggende diskursens produktion av subjektspositioner se Burr, Vivien, Social Constructivism.
London: Routledge, 2003 s. 111.

95 Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 49. Se &ven Bergstrom, Géran &
Boréus, Kristina (2005) s. 310, 319. Begreppet éverdeterminderad kommer ursprungligen fran Freud
och har sedan via Althusser utvecklats av Laclau och Mouffe, Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal,
Hegemony and Socialist Strategy: Towards a Radical Democratic Politics. London: Verso, 2001 s. 97, se
dven Lewis, William S, "The Under-theorization of Overdetermination in Hegemony and Socialist
Strategy", Borderlands ejournal, 4/2 (2005). Overdeterminering kan dven anvindas for att beteckna
grupptillhdrighet genom si kallade “ekvivalenskedjor” dir subjektet fir sin betydelse genom att
olika subjektspositioner finner en éverbryggande gemensam kedja med kinnetecken som handlar
om vad som faller utanfér gruppens referensramar, exempelvis utifrin anti-rasism eller motstand
mot kapitalet. Gruppens gemensamma (dverdeterminerade) subjektsposition definieras da av vad
den inte dr, Winther Jorgensen, Marianne & Philips, Louise (2000) s. 52.

9 Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal (2001) s. 112.

%7 Smith, Anna Marie (1998) s. 98. Detta har sedan vidareutvecklats av Zizek, se Zizek, Slavoj, The
Sublime Object of Ideology. London: Verso, 1989 s. 87.
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relationer och nya positioner. Det ar alltsi i princip friga om en subjektsprocess
snarare in en subjektsposition.®”®

Vad detta innebér fér den riittsliga argumentationen ir exempelvis, vilket jag
kommer att visa prov pa, att en dverdeterminerad position, sdsom det autonoma
rittssubjektet, spiller 6éver och paverkar en skyddsvird subjektsposition s att dven
denna filtreras och forstas utifran det autonoma rittssubjektets position. Det far till
foljd att konsumenten forutsitts fatta rationella beslut som maximerar ekonomiska
fordelar, trots att konsumentskyddets syfte dr att subjektet inte ska behdva forutsittas
kunna agera utifrin en sidan position.

Enligt Laclau och Mouffe foérhaller sig subjektet till subjektspositioner pa si
sitt att subjektet utgdrs av ett antal subjektspositioner vilka férekommer inom en
diskursiv struktur.®” Jag vill avseende detta dven fortydliga och aterkoppla till de
ontologiska forutsittningarna fér diskursbegreppet, vilka redogjordes for i kapitel 3.
De mojliga subjektspositionerna befinner sig inom ett blivande som varken #r till
fullo ideologiskt bestimt eller till fullo materiellt bestimt. En sidan forstielse av
subjektet, det vill siga som del av en materiell diskurs vilken inte later sig
dekonstrueras bortom ’verkligheten’, har utvecklats av Judith Butler.”” Gustafsson
papekar att “rittssubjektet som abstrakt kategori - som diskursivt emblem - har
materiella effekter for den konkreta fysiska person det berér och triffar; att bli
benimnd som riittssubjekt har vissa fysiska konsekvenser; att inte bli benimnd som
rittssubjekt har ocksa det bestimda fysiska effekter”.” Men detsamma kan éven avse
det omvinda, det vill siga att materialiteten paverkar forstielsen av subjektet.’”®”

For att sammanfatta min terminologi anvinder jag alltsd begreppet subjekts-
position for att betona att subjektet kan konstrueras pd flera olika sitt. Inom ett
rittsligt narrativ kan ett subjekt vixla mellan olika positioner. Nir alternativa
subjektspositioner framstills, eller anvinds, som ©msesidigt uteslutande kan de
betecknas éverdeterminerade. Den position som tar sig uttryck i den rittsliga argu-
mentationen édverdeterminerar de positioner som inte tar sig uttryck eller tillits ta sig
uttryck.

En central friga for det innevarande kapitlet ir att undersdka vilka subjekts-
positioner som anvinds for att féra det rittsliga narrativet mot dess upplosning och
vilka subjektspositioner som da samtidigt oméiliggdrs. Innan vi gar vidare ska jag hir
dven siga nagot kort om foérhallandet mellan subjektspositioner och rittsliga enty-
mem. [ vissa av de texter jag gir igenom ir domstolssubjektens subjektspositioner
uttrycka i svart pa vitt genom uttryck sisom ’parten x ir konsument’. I andra fall be-
hover subjektspositionen adderas som en typ av entymem. Detta innebir att det ar

8 Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal (2001) s. 114ff. Angéende detta se Smith, Anna Marie
(1998) s. 98-99.

9 Laclau, Ernesto & Mouffe, Chantal (2001) s. 115.

™ Butler, Judith, Bodies that matter: On the discursive limits of "sex". New York: Routledge, 1993 s. 68.
! Gustafsson, Hakan (2011) s. 148, fotnot 176.

2 Dolphijn, Rick & Van Der Tuin, Iris (2012) s. 43.
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forst nir jag ligger till premisser i stil med ’om vi utgar frin att parten x ir intresse-
rad av att ingd f6r henne ekonomiskt férdelaktiga transaktioner’ eller om vi utgér
fran att parten x inte varit tillrickligt insatt for att forsta sitt eget agerande’ som det
rittsliga narrativet blir begripligt.”” Inte heller subjektspositionens éverdetermine-
ring, som fenomen i sig, ar explicit i rittsfallsmaterialet. Den implicita forstielsen av
en subjektsposition fungerar dirmed p3 samma sitt som ett rittsligt entymem, det
vill siga som ett element vilket lisaren av ett rittsfall behdver addera for att det
rittsliga narrativet ska forankras och legitimeras. Skillnaden mellan entymem och
implicita subjektspositioner bestir i att rittsliga entymem utgdr en bredare kategori,
vilken inbegriper mer #n subjektspositioner. Vidare kan inte heller explicita
subjektspositioner studeras som entymem. Oavsett om subjektspositionerna varit
uttryckliga eller inte i texten har jag valt att studera dem nidrmre i forevarande
kapitel.

5.1.2.1. Subjektspositioner i valfardsstatlig rattslig logik

Som nimnts tidigare dr utgdngspunkten for civilprocess i allmin domstol att
parterna sjilva disponerar éver tvisten. Utgingspunkten ar dirmed att de agerar uti-
fran en sjilvstindig och autonom subjektsposition. Samtidigt finns det, vilket ocksa
niamnts, dven forestillningar om att de faktiska domstolssubjekten inte ®verens-
stimmer med de antaganden vilka gérs angdende rittssubjektet. For att hantera den
problematik som uppkommit i glappet mellan den forvintade subjektspositionen
och den i praktiken forekommande, ofta oinsatta och oerfarna, parten, har rorelsen
Access to Justice (At]) vuxit fram.

[ Sverige ir rorelsens hillpunkter framlyfta av bland annat Lindblom. Han
dversitter Access to Justice som tillgdng till rdttskipning eller tillging till rdttsskydd.
Rorelsen kan séigas vara en slags reaktion, och dtminstone indirekt kritik, mot den
liberalistiska samhillssynen s& som den kommit till uttryck under 1800-talet och
1900-talet. Rittigheterna knots under denna tid pa ett tydligt sitt till individen och
genom tvipartsprocess var tanken att en passiv domare skulle hantera konflikten
mellan tva parter, vilka sjilvstindigt formadde fora fram argument for att skydda sina
respektive rittigheter.” I sin ursprungliga institutionalisering handlade rittsskyddet
alltsd om att erbjuda ett formellt forum for civilprocess. Detta har inneburit en
formell méjlighet till rittsskydd men inte sd mycket mer #n s, vilket har gett upphov

™ Jfr Bladinis den osynliga résten och en saknad rést, Bladini, Moa (2013) s. 290f och 294f.

™ Lindblom, Per Henrik (2008) s. 33. For en utveckling av rittighetsbegreppet se Gustafsson,
Hakan, "Taking Social Rights Seriously (I); Om sociala rittigheters status", Tidsskrift for
Rettsvitenskap, 4/5 (2005), 439-490, vilken i sin tur #r skriven i relation till Dworkin, Ronald,
Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977 och Hohfeld, Wesley Newcomb,
"Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning", Faculty Scholarship Series, 1/1
(1917), 710-770.
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till den vilkinda (och satiriska) frasen ’Justice is open to all - like the Ritz Hotell’.7®
Rittens externa funktion handlar hir om att skapa strukturella férutsittningar for
resursférdelning inom en fungerande marknadsekonomi och ett politiskt system.
Den formella ritten skapar sin egen legitimitet genom fokus pa individens autonomi
och en negativ bestimning av individens handlingsutrymme. Allt som inte ir
forbjudet ir tillatet. Rittsreglerna dr uppbyggda som generella normer anpassade for
en subsumtionslogik. Den formella ritten uppnir sin externa funktion genom
inskrinkningar i det marknadsstyrda ménstret. Riitten hanterar detta med
regleringar av sociala och ekonomiska aktiviteter och med kompensationer som foljer
av brister i marknaden.”

[ takt med vilfirdssamhillets framvixt dndrades forvintningarna gillande i
vilken mén staten skulle bidra till att bistd individen att tillvarata sina egna rittig-
heter.” Detta innebar att éven personer som saknade ekonomiska forutsittningar,
och andra forutsittningar for att driva en rittsprocess, skulle ges materiella mojlig-
heter till detta. Vidare dppnade vilfirdsstatens framvixt dven upp civilritten for fler
aspekter in de rent ekonomiskt vinstmaximerande.

En ny typ av rittslig rationalitet konstruerades som innebar en 6kad reglering
for att komma tillritta med sambhilleliga problem. Snarare dn att fokusera pa
retrospektiv konfliktlésning och negativ bestimning av individernas handlings-
utrymme fokuserade ritten i vilfirdsstatens framvixt pi att generera riktnings-
givande kriterier, och tonvikten lades vid de samhilleliga resultaten.”® Vahlne
Waisterhall uttrycker det pa féljande sitt:

Medan rittsskyddet i rittsstaten frimst dr ett formellt skydd och
likhet infér lagen frimst en formell likhet, fokuserar
vilfardsstaten pa den enskildes materiella intressen och behov
och pa den svagare partens skydd mot den starkare. Det skydd

den enskilde far #r ett materiellt skydd baserat bl.a. pA materiell
likhet.™®

Utifrdn en rittssociologiskt inspirerad tankeram kan dock riktningen frin det
formella mot det materiella inte ses som entydig. Enligt Teubner existerar det tva
motsatta tendenser. Samtidigt med den materiella fokuseringen har det skett en
utveckling mot en 6kad formalism, med specificering, professionalisering och intern

5 1 indblom, Per Henrik (2008) s. 34.

% Gustafsson, Hakan (2002) s. 193.

T Angsiende detta, se Vahlne Westerhill, Lotta, Den starka statens fall? : En rittsvetenskaplig studie av
svensk social trygghet 1950-2000. Stockholm: Nordstedts Juridik, 2002 och Gustafsson, Hakan (2005)
och De Sousa Santos, Boaventura (1987).

" Teubner, Gunther (1987) s. 19.

" Vahlne Westerhill, Lotta (2002) s. 51.
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systematisering som ledord.”™® Detta visar sig exempelvis genom att materiella mal-
sittningar om sambhiillelig utveckling och individuella materiella behov forverkligas
genom en juridisk metodologi som alltjimt utgir fran logisk subsumtion och
autonoma subjekt. Generella andamalsorienterade regler skapar diarmed en allvarlig
kollision med idén om rittsregler som positiva individorienterade regler under vilka
faktiska omstindigheter kan subsumeras.

Rittssociologerna Philippe Nonet och Philip Selznick lyfter fram att norm-
rationaliteten leder till en sorts legalism, vilken kraftigt begrinsar de moijliga sitten
att se pd underlaget till konflikten, och dirmed sker en frinkoppling av rittsligt tin-
kande fran den sambhilleliga verkligheten.”"! Den autonoma och normrationella
ritten maste helt enkelt ligga fér mycket moda pa att uppritthilla sin egen ’insti-
tutionella integritet’, vilket di sker pi bekostnad av andra viktiga dndamal.”"
Samtidigt som den autonoma riitten har sina brister, kommer varje anpassning till
samhiilleliga mal (genom malrationell reglering) innebira ett visst ifrigasittande av
rittens auktoritet. [déerna om en vilfirdsstat, och dessfoérinnan socialstaten, innebér
dessutom ett samhille dir staten i allt hogre utstrickning gir in som garant.”"
Statens starka roll innebér ocksi att de verkstillande institutionerna befists och blir
starkare. Den regulativa ritten kan dirmed sigas ha nackdelar som korrelerar mot
den autonoma rittens fordelar. En rent instrumentell syn pa ritten kan dirmed séigas
utvecklas dir den &r ett verktyg for staten att fi genomslag for policies utan att ndgon
maktbalans uppritthills; éppenheten kan &vergd i opportunism. Pragmatism och
flexibilitet innebir dven, dtminstone ur det rittsstatliga sittet att tinka, en minskad

forutsebarhet.”

"% Teubner, Gunther (1987) s. 19.

"' Nonet, Philippe & Selznick, Philip, Law and society in transition: toward responsive law. New York:
Harper & Row, 1978 s. 64.

™2 Nonet, Philippe & Selznick, Philip (1978) s. 54. En kritik som &ven Hydén instimt i, Hydén,
Hakan, Rttssociologi som réttsvetenskap. Lund: Sociologiska institutionen LU, 1998 s. 68.

™ Gustafsson, Hikan (2002) s. 183-184, som hir bygger vidare pa Dalberg-Larsen, Jorgen, Rets
staten, velferdsstaten og hvad sd?: sammenhange mellem retsudvikling og samfundsudvikling set i et
retssociologisk perspektiv. Kopenhamn: Akademisk forlag, 1984.

™ Gustafsson, Hakan (2002) s. 190-191. For att handskas med de problem, vilka uppstir genom
att bygea in sjilvreglerande mekanismer, har Teubner presenterat den reflexiva ritten. Den reflexiva
ritten kommer emellertid inte att behandlas i nigon storre utstrickning eftersom den inte har haft
nigot genomslag i svensk processritt. Rittens externa funktion handlar inom den reflexiva ritten
om att skapa ett system som ger mojlighet till en intern diskurs att hantera en extern samverkan.
Ritten maste siledes skapa former och kontroll éver sjilvreglering och social samverkan. Reglerna
behéver vara procedurorienterade och skapa forutsittningar for beslutsprocesser mellan parterna.
For att detta ska bli mojligt maste det skapa en "faktisk diskursiv mojlighet att paverka de nira
besluten och idealt sett bor da ritten snarare reglera de processuella ramarna - de yttre legala
ramverken - inom vilken berdrda intressen kan formulera adekvata regleringstekniker”. 1 ett
samhille post vilfirdsstaten kan regleringen inte vara centrerad. Regleringen méste déirmed handla
om att de olika subsystemen, var for sig, inte fir bli fér starka, utan kommunikationen dem
emellan maste priiglas av en dmsesidigt stodjande struktur, Teubner, Gunther (1983) s. 275.
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Krocken mellan det rittsstatliga och det vilfirdsstatliga har beskrivits av
Dalberg-Larsen som att ritten blir “flertydig, inkonsistent og dels kaotisk”.”"
Spinningsférhillanden inom ritten sitts pa sin spets pd grund av rationalitets-
konflikten. Metodinriktade och resultatinriktade normer kolliderar. De senare kriver
dessutom att samarbete inleds mellan rittsvetenskap och andra discipliner, sisom
sociologi och ekonomi, vilket d4 hotar den binira logiken inom det riittsstatliga
idealet och som utgér kirnan i dess autonomi.”'® Losningen pa detta dilemma ar en-
ligt Nonet och Selznick att rittssystemet formas kring sitt dndamdl i form av den
responsiva rdtten. Hir ligger forstds Nonet och Selznicks responsiva ganska niira den
skandinaviska rittsrealismen. I den méin #ven dndamalet ir pluralistiskt kan det dock
vara svart att forma ritten kring ett bestimt dndamal.”’
kvenser for synen pa rittssubjektet, eftersom rittssubjektet pendlar mellan en ritts-
statlig autonom position och den 6kade mingd subjektspositioner vilfirdsstaten
mojligedr. Skyddslagstiftning for svagare parter, exempelvis konsumentlagstiftning
och processrittsliga principer om materiell processledning, bidrar till det civilprocess-
rittsliga subjektets dverdeterminering. Lindblom lyfter fram ritten till arbete, hilsa,
kroppslig integritet, utbildning, yttrandefrihet, en sund miljo, frihet fran diskrimi-
nering med mera som en typ av rittigheter vilka inte liter sig privatiseras eller
individualiseras pd samma sitt som rittigheter vilka emanerar frin principen om
avtalsfrihet.”"® Detta har dven inneburit att fler typer av subjektspositioner, &an de
som fokuserar pa ekonomisk vinning, har gjort insteg i civilprocessen.

At]rorelsen har forsokt hantera det mer komplicerade foérhallningssittet till

Detta far saledes dven konse-

rittssystemets malsittningar i grinssnittet mellan en vilfirdslogik som forverkligas
genom en rittsstatligt priglad civilprocess. Lindblom uttrycker det enligt féljande:

Fér det forsta ndjer man sig inte lingre med att rittsskydd erbjuds
om det inte dr moijligt att utnyttja det i praktiken. Fér det andra
inkluderar anspriken pi rittsskydd numera dven rittigheter och

™ Dalberg-Larsen, Jorgen (1984) s. 185.

16 Gustafsson, Hakan (2002) s. 186.

"7 Vilket dven Ekelof papekat: "Vad vi har kvar ar privatkapitalismen med dess individualism,
pluralism, konkurrens, dynamik och stindiga motsittningar mellan minniskorna. Enligt min
mening medfér ett sidant samhillssystem stora fordelar. Men jag befarar att lagstiftning och
rittskipning ocksd far svarigheter att skapa en gemensam moral. Staten har forlorat nigot av den
legitimitet och auktoritet, som den hade tidigare. Uttryck foér detta kan vara att de rittsliga
sanktionerna mindre uppfattas som moraliskt klander #in som avskrickande tvingsmedel och att
man inte lingre riknar med att en sanktion nodvindigtvis forutsitter skuld hos inculpanten. [...]
Som framhéllits i det foregiende menar jag att den allminna laglydnaden bist tillgodoses genom
att medborgarna upplever det som sin plikt att folja de materiella rittsreglerna.” Ekelsf, Per Olof &
Edelstam, Henrik (2002) s. 27. Samma referat diskuteras dven i annat sammanhang i avsnitt
4.1.2.1.

81 indblom, Per Henrik (2008) s. 34.

230



massansprik som inte vidare later sig inordnas under gingse
individualistiska rittighetsbegrepp och processmodeller.””

AtJ-rorelsen har med denna problemformulering forsdkt finna ’obstacles to justice’
vilket Oppnar upp foér att synliggdra “kollektiva, diffusa och fragmentariska”
intressen.”” Det gir alltsd att argumentera for att civilrittens subjektsforstaelse inom
en vilfiardsstatlig logik innehaller en bredare palett av subjektspositioner dn den auto-
noma, férnuftiga, som tar ansvar fér, och har makt &ver, sin egen situation. De
subjektspositioner, vilka erbjuds av At], handlar exempelvis om ’repeat-player liti-
gants’ och ’oneshot litigants’ vilka illustrerar den obalans mellan parterna som ofta
uppstir nir storre foretag processar mot enskilda personer eller mindre foretag.”!

Enligt min mening kan At] siigas vara tydligt semi-autonom i sitt metodo-
logiska forhallningssitt till ritten. At] utgr inte frin autonoma forestillningar om
ritten utan ser istillet till att ritten inte kan sérskiljas frin sin samhilleliga kontext.
Inte heller rittsvetenskapen begrinsas enligt At] enbart till studier och systemati-
sering av rittskillor. Studier av tillimpningen av regler inom institutionella miljoer
sisom en domstol utgdr dirmed en central del av At], som pa si sitt blir intimt
sammankopplad med riittssociologiska studier. Att ritten behover studeras i sitt
sammanhang ger utrymme for en vidgad forstielse av vilka subjektspositioner som
kan komma att aktualiseras i rittstillimpningssituationer.””? Jag vill dock betona att
At] inte ror sig sirskilt langt frin etablerade forestillningar. Den for AtJ-rérelsen
centrala féresprakaren Mauro Cappelletti dr lika frenetisk i sin kritik mot en kritisk
metodologi som han #r mot en autonom metodologi. Den férstnidmnda avfirdar han
(med mod och skicklighet likt Don Quijote) nir han pastir att postmoderna strém-
ningar ” [...] tend toward a “deconstruction” of the law, and this not only in its
normative aspect — to the norms they ascribe total ambiguity, total indeterminacy
(obviously yet another exaggeration, the perfect parallel of the opposite exaggeration
of traditional dogmatism). Moreover, in their extreme versions, such new schools of
thought tend to see law as inevitable instrument of dominance and oppression, to
the point that only by means of a total revolutionary denial of it can a catharsis be
achieved that should be capable - based on some mysterious magic - of leading the
community to being harmoniously and happily regenerated”.’*

™ 1 indblom, Per Henrik (2008) s. 35.

1 indblom, Per Henrik (2008) s. 35.

! Galanter, Marc, "Why the "Haves" Come out Ahead: Speculations on the Limits of Legal
Change", Law & Society Review, 9 (1974), 95-160.

2 Cappelletti, Mauro, "Access to Justice as a Theoretical Approach to Law and a Practical
Programme for Reform", South African Law Journal, 109 (1992), 22-39 s. 25 och Cappelletti, Mauro,
"Alternative Dispute Resolution Processes within the Framework of the World-Wide Access to
Justice Movement", Modern Law Review, 56/3 (1993), 282-296 s. 283.

3 Cappelletti, Mauro (1992) s. 24 f.
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De subjektspositioner som ryms inom AtJ-rérelsen tillats dirmed inte, enligt
Cappeletti, att réra sig bortom det funktionella. Endast subjektspositioner, vilka ar
funktionella i férhallande till etablerade, om #4n pluralistiska, rittsliga diskurser ges
utrymme. Detta ger anledning att vinda blicken mot mer kritiskt betonad forskning
avseende subjektspositioner for parter och for domstol.

Sammanfattningsvis har den vilfirdstatliga logikens inflytande éver forstielsen
av rittssubjektet lett till att rittssubjektets subjektspositioner, dtminstone som
utgdngspunkt, tillats vara pa fler sitt in autonoma. I kapitel 6 kommer det emellertid
framgd att den dominerande grunden for civilprocessritten alltjimt priglas av fore-
stillningen om de stridande parternas ¢msesidiga férméga att kunna se till sitt eget
bista och att utifran sjilvstindiga beslut navigera och bestimma &ver den rittstvist
dir parterna ir inblandade. Detta ir dven nigot som kommer att ges exempel p3 i
rittsfallsanalyserna i avsnitt 5.2.

5.1.2.2. Subjektspositioner i kritisk rattsvetenskaplig forskning

Nir det giller begreppet 6verdeterminerade subjekt finns det pa ett mer konkret sitt,
jAimfoért med begreppen rittsliga entymem och narrativdissonans, annan rittsveten-
skaplig forskning att forhalla sig till. Fér svenskt vidkommande giller detta emellertid
inte for civilprocessriatten. Diskussionen om rittssubjektet dr emellertid i stérre ut-
strickning utvecklad inom straffritten och i allmin rittsteori.””* Mest utforskat, i
rittsvetenskapligt hinseende, dr subjektsbegreppet inom genusrittsvetenskapen. Nir
det giller konkret forskning avseende diskursiva uttryck i allmin domstol finns det
inom svensk rittsvetenskap tre avhandlingar som behandlar olika typer av subjekts-
forstaelser inom straffprocessritt och straffritt.””

Bladini har i sin avhandling bland annat studerat hur subjekt i straffritts-
processen representeras inom en straffrittslig doémande diskurs. Hon visar, med hjilp
av diskursanalys av domar i tingsritt och hovritt, vilka subjektspositioner subjekten i
rittegdng intar samt vad som karaktiriserar dessa positioner. Eftersom bevisvirde-
ringen ofta har stor betydelse inom straffriitten placeras den tilltalade, malsiganden
och vittnen i subjektspositionerna trovdrdig respektive icke-trovirdig.”?® Till den tro-
virdiga positionen ir kopplat uttryck sisom inlevelsefylld, sjilvupplevd, detaljerad,
uppmirksam, fristiende och samstimmighet. Vidare dr den trovirdiga subjekts-
positionen representerad pa ett distanserat sitt dir personen tilltalas med dess funk-
tion snarare in med egennamn. Subjektets funktion sisom tilltalad, malsigande,

™ Se exempelvis Niemi-Kiesiliinens undersokning av hur olika typer av subjektspositioner

konstrueras i olika regleringsformer for skuldsanering beroende pa grundliggande antaganden om
rittens funktion, Niemi-Kiesildinen, Johanna (2003) s. 52ff.

5 Straffprocessritt: Bladini, Moa (2013), straffritt: Andersson, Ulrika (2004), Burman, Monica
(2007).

26 Bladini, Moa (2013) s. 329.
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vittne med mera #ir didrmed i diskursivt hinseende 6verordnad en mer personligt
orienterade subjektspositionen.’*’

Bladini lyfter dven fram hur domstolen, i rittstillimpande diskurser i
brottmal, framstills som ett icke-minskligt subjekt. Detta leder till att konstruera en
objektiv subjektsposition dir domen utgdér en produkt av en institution snarare idn
en mansklig konstruktion.”® Det dr den objektifierade subjektspositionen som éir
den mest frekventa explicita subjektspositionen i domskilen. Domare, betecknade
utifrin minskliga positioner, framtrider i princip enbart i den skiljaktiga
meningen.””’ Bladini visar emellertid dven att domskilen ofta priglas av en implicit
subjektsposition, vilken bidrar till att fora det rittsliga narrativet framit genom en
allseende blick som betraktar de riittsliga representationerna utan att sjilv synas.
Bladini bygger hir p& Donna Haraways analyser av vetenskapliga narrativ. Den
osynliggjorda och objektiva subjektspositionen ingdr i en typ av narrativ teknik,
vilken Haraway kallar for gudstricket.”° Den narrativa tekniken handlar hir om att
bygga intrigen utan ett tydligt subjekt som kopplar ssmman hindelserna i narrativet
med varandra. Forfattaren, till exempel domstolens ledamoter, framstiller sig frin en
typ av allseende blick, vilken betraktar och observerar virlden utan att sjilv synas.”'
Det som i sjilva verket bara utgér en mojlig framstillning, en samling hindelser eller
en mojlig tolkning av ritten framstir dirmed som den enda majliga framstillningen
och den enda magjliga tolkningen. Gudstricket fordunklar pa detta sitt alternativa
rittsliga narrativ. Bladinis forskning visar att det ir den osynliga subjektspositionen
som far storst utrymme i den rittstillimpande diskursen om démande.”?

Nir domskilen forstds som rittsliga narrativ innebir detta att det subjekt,
vilket leder narrativet till dess uppldsning, i mycket stor utstriickning saknar explicit
subjektsposition. Med andra ord kan detta uttryckas som att det saknas information
om det rittsliga narrativets huvudperson, eller att denne (illusoriskt) situeras som en
allseende och allvetande berittare.

Bladini lyfter vidare fram subjektspositionsalternativ for domstolen vilka
o6ppnar upp for kritik i férhallande till positioner som gor ansprak pa objektivitet.
Hon hinvisar hiir ater till Haraway som foresprakar en typ av objektivitet vilken kan

7 Bladini, Moa (2013) s. 329ff.

28 Bladini, Moa (2013) s. 282-283.

™ Tfr Stillvik vars intervjuer med svenska domare bekriftar att, malsittningen om en objektiv
subjektsposition, giller domarnas eget ideal, iven om detta i viss man verkar vara en generations-
friga: "Yngre domare ir, av intervjuerna att ddma, lite mer 6ppna fér den démande verksamhetens
subjektiva sidor. Det forefaller mer naturligt f6r dem att férhalla sig till egna viirderingar och dessas
inverkan pa rittskipningen.” Stillvik, Olof, Domarrollen: réttsregler, yrkeskultur och ideal. Uppsala:
Jure, 2009 s. 236.

7 Bladini, Moa (2013) s. 283, 38-40. Haraway ér kritisk till den hir typen av osynliggérande av
avsindarens subjektsposition eftersom den osynliggdr exempelvis kon, etnicitet, ideologi, sexuell
liggning med mera, se Haraway, Donna (1991).

B! Bladini, Moa (2013) s. 39.

2 Haraway, Donna (1991) s. 295.
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benidmnas forkroppsligad objektivitet, dir subjektet, vilket gdr ansprak pa objektivitet,
maste synliggdras.”’ Bladini hinvisar dven till Sandra Harding som ocksi hon menar
att objektivitetsstrivan behdver priglas av storre sjilvkritik, exempelvis genom att
subjektet, vilket gdér ansprik pa objektivitet, granskar sina pastienden utifrin fler
subjektspositioner in de som ligger nirmast. Detta i syfte att identifiera aspekter av
pastdendet som for vissa subjektspositioner ér sjilvklara och darmed osynliggjorda.”™*

Pi straffrittens omride finns tvi avhandlingar vilka behandlar genusrittsliga
aspekter av mins vild mot kvinnor. Hans (ord) eller hennes? skriven av Ulrika
Andersson och Straffritt och mdns vdld mot kvinnor skriven av Monica Burman.
Avhandlingarna ligger metodologiskt sett relativt nira varandra och bestir av
straffrittsliga diskursanalyser. Bide Andersson och Burman utgir frin en tredelad
subjektsforstielse; det materiella subjektet, det strukturella subjektet och det dis-
kursiva subjektet:”*

Den materiella nivin avser den fysiska, kroppsliga eller verkliga
nivin. P4 den strukturella nivn aterfinns subjektet abstraherat i
ett kollektivt sammanhang utifrin ett visst samband. Den dis-
kursiva nivan, slutligen, ir den referensram inom vilket det talas
och uttrycks saker i en viss friga som berdr subjektet, oftast i
texter av olika slag.”*®

Terminologin skiljer sig alltsd i viss min frdn min egen anvindning av diskurs-
begreppet dir diskursen dven innefattar det som hir benimns den materiella och
strukturella nivan.”’Enligt min terminologi utgor subjektets uttryck, i ett rittsfalls-
material, det vill siga en text, en artikulation av en subjektsposition som bide kan
gora materiell och strukturell skillnad.™®

Andersson visar i sin avhandling att den dominerande diskursen fér brottmal
som involverar sexuellt vald fokuserar pa brottsoffrets viljeyttringar snarare dn pa
forovarens agerande eller uppsat. Viljeyttringarna var i dessa diskurser svar pa
sexuella ageranden fran férdvaren och brottsoffrets sexualitet framstod i diskursen

3 Bladini, Moa (2013) s. 39-40.

P4 Bladini, Moa (2013) s. 40-41. Se Harding, Sandra, "After the Neutrality Ideal: Science, Politics
and Strong Objectivity", Social Research, 1992 (1992), 567-587 och Harding, Sandra, Whose Science?
Whose Knowledge? Thinking from Women's Lives. New York: Cornell University Press, 1991 s. 143-
152.

5 Andersson, Ulrika (2004) s 34, och Burman, Monica (2007) s. 56.

6 Andersson, Ulrika (2004) s. 34.

BT Se avsnitt 3.1.

¥ Inom feministisk forskning har grinsdragningen mellan det materiella subjektet (kén) och det
diskursiva subjektet (genus) varit omdebatterad. Butler har i Bodies that matter framfért att bade kon
och genus ir kulturellt (diskursivt) betingade konstruktioner. Konstruktionerna ir emellertid inte
pilagda en passiv yta utan materialiteten ir alltid sammankopplad med konstruktionen, Butler,

Judith (1993) s. 4-12 och Andersson, Ulrika (2004) s. 25.
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dirmed helt passiv. I praktiken innebar detta att brottsoffrets presumerades vara
accepterande av de sexuella handlingarna till dess hon motsatte sig dem. Anderssons
diskursanalys pekar tydligt mot en strukturell forstielse av kon dir kvinnans subjekts-
position malas upp som mottaglig och passiv i forhallande till sex och dir mannen,
det verkliga subjektet, var den som agerade. Att subjekten i riittegingen forstis pa det
hir sittet innebir att den brottsliga géirningen uppstdr i ssmband med att brottsoffret
motsitter sig girningsmannens agerande. Mannens vild blir dirmed beroende av
kvinnans viljeyttring. Viljeyttringen i sin tur tolkas utifrin brottsoffrets fysiska
motstind snarare in genom verbala uttryck fran brottsoffret.””” Andersson visar alltsi
hur brottsoffrets subjektspositioner tydligt foljer ett heteronormativt moénster dir
sexuellt vild hanteras pi ett fundamentalt annorlunda sitt jimfort med andra typer
av valdsbrott, vilka fokuserar pd en maskulin subjektsposition dir rationaliteten
bakom girningsmannens handlingar stir i fokus.™

Burmans avhandling behandlar hur girningsman och brottsoffer konstrueras
inom brottskategorier som bestir av mins vald (fysiskt och psykiskt) mot kvinnor.
Burman visar hur méin och kvinnor diskursivt konstrueras inom stereotypa subjekts-
positioner. Mannen konstrueras som en sjilvstindig individ utan relationer till
andra. I den man mannen konstrueras som avvikande, exempelvis psykiskt sjuk, gors
det i relation ftill kriterier med ursprung i mannen sjilv. Kvinnan, diremot,
konstrueras i relation till mannen. Hon konstrueras som underligsen och forsvarslos.
Detta giller dven avseende juridiska ansvarsbedémningar i straffritten. "Nir kvinnan
anses ha provocerat mannen, ha framkallat ett psykiskt instabilt tillstind hos
mannen eller ha varit delaktig i "gril” eller ”slitningar” i mannens och kvinnans
konfliktfyllda relation finns straffrittsliga forutsittningar for att betrakta mannens
skuld som ligre jamfort med om siadant beteende frin kvinnans sida saknas.”’*!
Burman menar dven att det endast ir i mildrande syfte f6r beddmningen av
mannens skuld, som kvinnan placeras i en agerande subjektsposition. I den mén
beteendet inte forstds pa det sittet forsitts istillet kvinnan i en passiv subjekts-
position som forsvarslos och underligsen. 7 Dessutom innebir den rationella
diskursen kring straffansvar att det endast ir vissa typer av subjektspositioner som
fungerar som brottsoffer. Sidana subjektspositioner fir problem genom att dom-
stolen ifrigasitter varfor inte brottsoffret i ett tidigare skede limnat relationen med
girningsmannen eller varfér brottsoffret inte i storre utstrickning samarbetar med
polis, aklagare och domstol. Vidare forvintas brottsoffret inte kinna ilska eller
fientlighet gentemot girningsmannen, utan snarare ridsla och nedstimdhet. ™

9 Andersson, Ulrika (2004) s. 277.
™0 Andersson, Ulrika (2004) s. 280.
™! Burman, Monica (2007) s. 393.
™2 Burman, Monica (2007) s. 393.
™ Burman, Monica (2011) s. 287.

235



Agerande passar alltsd inte samman med den subjektsposition som tilldelats brotts-
offret.

Uttryckt i termer av subjektspositioner visar bide Andersson och Burman att
kvinnor i straffritten artikuleras inom relationella subjektspositioner medan méinnen
artikuleras inom autonoma subjektspositioner. Forskningen pavisar dven tydliga for-
tryckande monster dir kvinnliga subjektspositioner inte ges en egen rost eller ett
sjalvstindigt aktdrskap. Midnnen ges emellertid en subjektsposition dir den egna
rosten far mojlighet att ursikta sig, ofta med hinvisningar till sina inre reaktioner pa
kvinnans beteende.”* P4 sa sitt far mannens subjektsposition ett egenvirde och den
utgdr, i narratologiskt hinseende, inte enbart, som for den kvinnliga subjekts-
positionen, ett medel for att beritta om nigon annan. Detta har jag anledning att
dterkomma till, det vill siga fenomenet att subjektspositioner anvinds p3 ett sitt som
bortser fran att subjektspositionen tillhor ett subjekt i domstolsprocessen.’™”

Vid en internationell utblick bér dven antologin Feminist Judgements omnimnas.
Publikationen bestar av ett 20-tal kritiska lisningar samt omskrivningar av domar
fran en rad olika rittsomraden.”* P4 civilrittens omraden har Auchmuty gjort ett
alternativt forslag till brittiska dverinstansens avgéranden i en typ av mil som blev
vanliga pd 1990-talet. Malen handlade om ett fenomen, vilket hade blivit allt van-
ligare i det brittiska samhillet, nimligen att en make belinade makarnas gemen-
samma fastighet for finansiera mannens niringsverksamhet. Nir niringsverk-
samheten gick i konkurs och [angivaren loste in fastigheten stimde ett flertal kvinnor
minnen och menade att de formatts skriva under medgivandet till linet under
‘otillborlig paverkan’. Auchmutys alternativa forslag till avgérande forhéller sig
kritiskt till éverinstansens utgdngspunkter avseende om de har méijlighet att skydda
hustrur frin deras miins daliga omdéme och ansvarsldsa beteende:

What passes between a husband and wife in this regard in the
privacy of their own home is not capable of regulation or
investigation as a prelude to the wife entering into a suretyship
transaction.”’

Auchmuty utgir frin en subjektsposition for hustrun som framhaller att “for
historical, social, and cultural reasons there are special pressures upon women in

™ Burman, Monica (2007) s. 394.

™ Hunter, Rosemary, Mcglynn, Clare & Rackley, Erika (eds.), Feminist Judgements: From Theory to
Practice.

™6 Har bor 4dven antologin Sexing the subject of law nimnas, vilken pa olika sitt pavisar olika rittsliga
praktikers produktion av férestillningar om kon, Naffine, Ngaire & Owens, Rosemary J. (eds.),
Sexing the subject of law (London: Sweet & Maxwell, 1997).

"7 Hunter, Rosemary, Mcglynn, Clare & Rackley, Erika (eds.), Feminist Judgements: From Theory to
Practice. s. 151.
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marriage”.”*® Overinstansens avgdranden i den hir typen av mal utgick emellertid
inte fran hustruns subjektsposition, utan foérsokte istillet skapa en balans mellan
subjektspositionerna langivaren och paret:

For most home-owning couples, their homes are their most
valuable asset. They must surely be free, if they so wish, to use
this asses as a means of raising money, whether for the purpose
of the husband’s business or for any other purpose [...]. If the
freedom of home-owners to make economic use of their homes is
not to be frustrated, a bank must be able to have confidence that
a wife’s signature of the necessary guarantee and charge will be as
binding upon her as is the signature of anyone else on
documents which he or she may sign. Otherwise, banks will not

be willing to lend money on the security of a jointly owned house
or flat.™®

Auchmuty placerade istillet paret i varsin subjektsposition och lyfte fram att fér vissa
subjektspositioner kan hemmet inneh4lla fler virden dn ekonomiska. Hon pekade p4
hur kvinnor de senaste 200 aren blivit forknippade med hemmet p3 ett sitt som min
inte har. Frigan om minnen och kvinnorna kunde ha olika intresse avseende den
egna fastigheten, provades dock aldrig eftersom domstolarna aldrig ifrigasatte att
paret inte nodvindigtvis hade samma intresse av att skydda mannens nirings-
verksamhet.””® Genom en alternativ syn pa makarnas subjektspositioner, dir kvinnan
gavs en sjilvstindig rost, synliggjordes vilken typ av konflikt som skulle balanseras
och att en provning om otillborlig paverkan var pakallad. Det handlade for
Auchmuty d4 inte om en konflikt mellan langivare och dkta makar, utan om en
konflikt inom familjen, mellan makarna. Detta méijliggjorde att milet pi ett mer
konkret och relevant sitt kunde behandla frigan om medgivandet till lanet skett
under otillbérlig paverkan. Istillet for att, som Sverinstansen, konstatera att det inte
fanns nigra mojligheter till insyn i familjerelationen, konstaterade Auchmuty, an-
gdende nagra av dverklagandena, att banken inte vidtagit tillrickliga atgdrder for att
sikerstilla att hustrun frivilligt medgivit att den gemensamma fastigheten belinats
och att banken dirmed skulle sti risken for att hustrun patalade att hon givit sitt
medgivande under otillborligt inflytande.

™ Hunter, Rosemary, Mcglynn, Clare & Rackley, Erika (eds.), Feminist Judgements: From Theory to
Practice. s. 152.

™ Hunter, Rosemary, Mcglynn, Clare & Rackley, Erika (eds.), Feminist Judgements: From Theory to
Practice. s. 152. Referatet ar hiamtat frin Barclays Bank Plc v O’Brien [1994].

" Hunter, Rosemary, Mcglynn, Clare & Rackley, Erika (eds.), Feminist Judgements: From Theory to
Practice. s. 154.
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5.2. Overdeterminerade subjekt i rittsliga narrativ

I de foljande avsnitten kommer jag att lyfta fram de subjektspositioner, vilka bidrar
till att fora det rittsliga narrativet framat.

Rattsfallsmaterialet har studerats med hjilp av de narratologiska begrepp som
presenterats i avsnitt 2.2.3. Den Overgripande frigan, vilken kinnetecknat de
narratologiska lisningarna, handlar om att beskriva de subjektspositioner som har
betydelse for det rittsliga narrativets upplosning. For att identifiera subjekts-
positionerna har jag stillet frigor om ’'hur parternas subjektspositioner bidrar till den
rittsliga berittelsen?’, ’vilka egenskaper hos subjekten i domskilen som for det
rittsliga narrativet mot dess uppldosning?” och ’vilka skript som ar centrala for
parternas och domstolen subjektspositioner?”. Nir svar pa dessa fragor inte uttryck-
ligen behandlas i texten har jag skrapat pa ytan och forsokt identifiera underliggande
entymem som forméar forklara vilka typer av subjektspositioner som behover adderas
for att gora det rittsliga narrativet begripligt.”!

5.2.1. NJA 2013 s. 700 - Preskriptionsmalet

NJA 2013 s. 700 har behandlats ocksd under kapitel 4. Malet behandlar en konflikt
mellan privatpersonen A och Arbetsloshetskassan. A har inte betalat medlemsav-
giften for ett antal manader. Arbetsloshetskassan har hianskjutit ett mal till domstol
for att kriva in medlemsavgiften. A har invint att fordran ir preskriberad eftersom
lingre tid 4n tre &r har forflutit. Arbetsloshetskassan har angiende detta invint att
det ir en tiodrig preskriptionstid som giller. Det dr denna friga, avseende preskrip-
tionstiden, som utgdér huvudfragan i malet.

5.2.1.1. Den autonoma konsumenten

I domskilen fran Hogsta domstolen inleds texten med en presentation av ostridiga
omstindigheter samt ett redogérande for rittsfrigan i malet:

Fragan i milet ir om den tredriga preskriptionstid som enligt 2 §
andra stycket preskriptionslagen (1981:130) giller for konsu-
mentfordringar ska tillimpas pa Arbetsléshetskassans fordran
avseende medlemsavgift.

B! Angdende entymembegreppet se kapitel 5.
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Domstolen redogér sedan for innehéllet i 2 § preskriptionslagen samt bestimmer att
fordran pad medlemsavgift avser en sidan nyttighet som utpekas i bestimmelsens

andra stycke:

Till medlemsavgift till en arbetsléshetskassa dr kopplad en mot-
prestation i form av arbetsloshetsersittning. En fordran pi
medlemsavgift avser dirmed en sidan nyttighet som avses i 2 §

andra stycket preskriptionslagen, som har tillhandahallits for
enskilt bruk [...].

Ordet "didrmed” indikerar att domstolen i sin jimforelse lagt vikt vid att "nyttighet”
och "motprestation” #r jiamforbara och att motprestation kan subsumeras under
nyttighet. Hirefter gérs dven en hinvisning till NJA 2012 s. 414 dir kriteriet "mot-
prestation” inte ansigs vara uppfyllt. I domskilen redogérs inte nirmre dn si varfor
"motprestation” ska kopplas samman med "nyttighet”.

Inte heller i NJA 2012 s. 414 framgar varfédr motprestation ir avgdrande.
Istillet hanvisar domstolen i det fallet vidare till NJA 1988 s. 503 I och II samt NJA
1993 s. 724. 1 fallet frain 1988, vilket behandlade frigan om en fordran for TV-
licensavgift utgjorde en "annan nyttighet”, bestimde domstolen att "[f]6r apparat-
innehavaren framstir avgiften naturligen som en ersittning for hans mojlighet att
motta de program som produceras av programfdretagen”. Inte heller hir framgar
varfér motprestationen utgdr en nyttighet utan bara att avgiften framstir som ett
villkor for motprestationen att f3 tillitelse att se pA TV. Att denna motprestation
utgér en nyttighet ir inte nagot domstolen férklarar nidrmare. Nigon forklaring
framgar inte heller av fallet frin 1993. Sambandet som gors mellan motprestation
och annan nyttighet stannar dirmed vid att det #r friga om ett beslut frin
domstolens sida. Legitimiteten far dirmed himtas frin Hogsta domstolens auktoritet
samt frin den koppling lisaren sjilv viljer att gora mellan de tva termerna.

Hur ser di den hir aktuella subsumtionen ut om den uttrycks som ett
narrativ! Jag kan inleda med att konstatera att narrativets upplosning bestir i att
faktumet (det konkreta rittsfaktumet) motprestation subsumeras under normen (det
abstrakta rittsfaktumet) nyttighet. Med diskursteoretisk terminologi nir domstolen till
narrativets upplosning genom en rittstillimpande artikulation dir det 6ppna
elementet "nyttighet” stings genom att kopplas till tecknet "motprestation”. Mot
prestation hanteras dock som ett slutet element vilket inte behover forklaras nirmare
och kopplingen till nyttighet motiveras av auktoritetshinvisningen till tidigare praxis.

Att en motprestation ses som en nyttighet kan hir sigas vila pa ett entymem
vilket betonar ¢msesidighet, en motprestation kriver ett partsforhallande. Hir fram-
gar siledes dven information om parternas subjektspositioner. Den subjektsposition,
vilken inom narrativet tar emot nyttigheten, gér detta inom ramen for en relation
som ir dmsesidig. Narrativet placerar dd A i en subjektsposition dir hon har kapa-
citet att forsta rittsforhallandets dmsesidighet och att detta, i sig, snarare 4n nigon
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viss egenskap i det som presteras, utgdr kriteriet for att motprestation ska ses som en
nyttighet. Att parterna utbyter resurser dr alltsd i sig nyttigt. Det nyttiga bestr i
utbytet av resurser snarare dn i karaktiren pa de resurser vilka utbytet handlar om.
Av detta foljer dven att det kriivs av den mottagande parten att denne har kapacitet
att uppleva relationens dmsesidighet, det vill siga att A:s subjektsposition beh&ver ha
en viss autonom kapacitet. Nagot motsigelsefullt forutsiitts alltsd i det hir fallet att A,
i syfte att uppnd konsumentskydd, en position som #r tinkt att skydda A fran icke-
omsesidiga rittsforhillanden, méaste uppvisa en viss nivd av dmsesidig autonomi fér
att kunna vara mottagare av nyttigheten, motprestationen, vilken i sin tur ir en
forutsittning for att konsumentpreskriptionen ska aktualiseras.

De rittsliga entymem som behovs for att fullborda narrativet bestar alltsd i
forvintningar (skript) om att utbyten av resurser per definition utgér nyttigheter. Det
krivs dirmed vidare att A placeras i en si sjilvstindig subjektsposition att hon har
kapacitet att ingd Omsesidiga avtal. Forestillningar om resurser som sjilvstindiga
neutrala nyttigheter™” och forestillningar om autonoma rittssubjekt, maste alltsa
adderas till argumentation for att subsumtionen ska bli begriplig frin ett narra-
tologiskt perspektiv och dessa forestillningar utgdr dven birande element for det
rittsliga blivandet i processen mellan A och Arbetsléshetskassan.

Detta kan ses som ett exempel pa hur A konstrueras som éverdeterminerad i
det rittsliga narrativet. A formar inte utan paminnelse att administrera sina egna
skulder i tio ar. A formar dock forstd vad som utgdr en motprestation. Utdver detta
ir A dven positionerad som part inom ramarna for ett tvistemal i allmin domstol.
Utifrdn den positionen har hon férmigan att fora sin egen talan avseende den skuld
som hon, pd grund av sin konsumentstatus, ir i behov av ett storre skydd for, jamfort
med den position utifrin vilken hon deltar i rittegingen. Inom ramen fér samma
rittstillimpande diskurs cirkulerar siledes A mellan olika subjektspositioner, vilka
var och en kriver olika nivd av enskilt ansvar och som var och en férutsitter olika
grad av autonomi hos A. De olika subjektspositionerna kan sigas vara i konflikt med
varandra. Det rittsliga narrativet som konstrueras i domskilen gor emellertid inte
nigot férsok att hantera detta. Den subjektsposition som fér det rittsliga narrativet
framat, 4r emellertid den autonoma position vilken méjliggodr att A dmsesidigt kan
utbyta resurser med foljd att hennes rittsforhallande med Arbetsloshetskassan kan
subsumeras som en nyttighet. Den autonoma subjektspositionen kan saledes ses som
6verdeterminerande, vilket innebir att subjektspositionen, som ir relaterade till
relationen konsumentndringsidkare, undermineras.

P2 Jfr Rawls begrepp "Primary social goods”, Rawls, John, A Theory of Justice. Cambridge: Harvard
University Press, 1971.
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5.2.1.2. Medlem och/eller konsument

Ett annat exempel pa subjektspositioner frin Preskriptionsmalet kommer frin
parternas inlagor i tingsritten. I kirandens (Arbetsléshetskassans) stimningsansdkan
forsoker kiranden etablera en Omsesidigt uteslutande dikotomi mellan subjekts-
positionerna medlem och konsument:

Hos en arbetsloshetskassa d4r man medlem, inte konsument,
vilket dr olika typer av rittsforhallanden.

Att vara medlem och konsument presenteras hir som om de vore Omsesidigt
uteslutande, det vill siga att om rittsforhallandet mellan Arbetsloshetskassan och
den enskilde dr ett rittsforhallande mellan medlem och arbetsléshetskassa kan det
inte ocksa vara ett rittsforhillande mellan konsument och arbetsléshetskassa.

Genom att lyfta upp subjektspositionen medlem som 6verdeterminerande i
forhallande till positionen konsument bidrar kidrandens text till en narratologisk
uppbyggnad som underordnar andra delar av narrativet. Eftersom A ska positioneras
som medlem kan inte konsumentskyddsrelgerna tillimpas. Dirmed konstrueras ett
narrativ som placerar A:s subjektsposition ¢verordnad de rittsregler vilka eventuellt
skulle kunna tillimpas. Detta ir emellertid en typ av narrativ som inte plockas upp,
eller beméts, av varken motparten eller ndgon av domstolarna, vilket kan forstis som
att motparten eller domstolen inte anser att den rittstillimpande diskursen
overhuvudtaget behover bidra till att stinga eller paverka den eventuella dikotomin
konsument — medlem, det vill séiga att subjektspositionerna medlem och konsument
inte ir konkurrerande. Kirandens forsok till ett rittsligt narrativ som dstadkommer
en sddan konfliktyta, exkluderas frin den etablerade rittstillimpande diskursen i
malet.

5.2.1.3. Hovratten som rattsutredande subjekt
Hovrittens beddmning avseende vad som utgdér en nyttighet har redan behandlats i
kapitel 4. Foljande passage dr emellertid intressant utifrin frigan om domstolens

subjektsposition i det rittsliga narrativet.

Till en borjan anser hovritten att fordran giller en sidan
nyttichet som avses i 2 § andra stycket preskriptionslagen.

Hovritten hinvisar, till skillnad frin tingsritten och Hogsta domstolen, till sig

sjilv som en aktiv utférare av subsumtionen genom skrivningen ”anser hovriitten”.
Arbetsloshetskassans fordran avseende betalning av medlemsavgift till en a-kassa
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ror en “nyttighet” eftersom hovriitten bestimmer det. Om utgdngspunkten ir att
hovrittens beddmning inte dr godtycklic maste den presumeras bygga, genom ett
rittsligt entymem, pa en typ av metodologi som inte behdver presenteras nir-
mare.” Positionen som hir framhlls kan, fér att framsta som legitim, sigas vara
beroende av en siker och autonom rittslig metod, vilken hovritten anvint sig av,
och som inte behéver beskrivas eller motiveras nirmare.

5.2.2. NJA 2005 s. 205 - Villareparationsmalet

Villareparationsmalet har behandlats i kapitel 4 dir det ocksa aterfinns en nigot mer
utforlig beskrivning av rittsfallet. Malet handlar om privatpersonen R som anlitat
entreprendren W for att utfora reparationer pd R:s villa. Parterna dr oense om
huruvida de har avtalat om ett takpris for reparationerna som helhet, vilket R pastar,
eller om de har avtalat om att W lopande ska begiira betalning frin R allteftersom
arbetet fortskrider, vilket W pastar.

5.2.2.1. Den rationella konsumenten

Avseende bevisvéirderin en av Vad som beréittats om parternas "avslutnin ssamman-
tréide” konstaterar tingsréitten fé')ljande:

R har gjort gillande att avslutningssammantridet uteslutande
gillde frigan om och i sa fall nir han skulle betala ytterligare
15000 kr sa att det slutliga takpriset pa 365 000 kr naddes.
Denna instillning forefallet inte sannolik med hinsyn till vad
framfor allt [vittnet] A berdttat om sammantridet. En friga om
betalning av ytterligare 15000 kr var ju en bagatell jamfért med
W:s totala krav. Det troliga ar att W skulle ha slippt den fragan
med en ging om takpris varit avtalat mellan honom och R.
Slutsatsen maste alltsa bli att bada parterna vid detta tillfille varit
inforstadda med att det var lopande rikning som gillde men att
R tyckte att det begirda priset var alldeles for hogt. Detta stods
ocksi av det faktum att R fram till dess ocksa betalat 4 conto. Det
stdds ocksd av det forhéllandet att arbetet pa huset svillt utdver
den planerade grundbestillningen omedelbart efter arbetsstarten
och att arbetet diarfér blev mycket svarkontrollerat ur kostnads-
synpunkt. Det ar darfor svirt att tinka sig att en entreprendr som

3 Se avsnitt 4.2.1.3.
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W skulle ha accepterat takprisnivier pd sitt som R pastitt i en
entreprenad av det slag som nu ir i fraga.

Narrativet kretsar hir kring fragan om hur R:s uppgifter om vad som hinde vid till-
fillet ska virderas. Narrativets intrig byggs upp genom att R:s ageranden utviirderas
utifrin vad som kan anses vara rimliga val utifrin en rationell subjektspositions syn-
vinkel. Detta visar sig genom domstolens uttalanden gillande att en betalning om
ytterligare 15 000 kr var en "bagatell”, att "det troliga dr att W skulle ha slippt den
frigan”, att "detta stods ocksd av det faktum att R fram till dess ocksi betalat 4
conto” samt att det dr “svart att tinka sig att en entreprendr som W skulle ha
accepterat takprisnivier pa sitt som R pastitt”. For att den efterfoljande slutsatsen
ska bli rimlig maste ldsaren hir addera subjektspositioner for parterna i stil med ’lat
oss utgd fran att W och R agerat utifrin ekonomisk rationalitet’. Forst efter att denna
subjektsposition lagts till blir tingsrittens avslutning en rimlig upplésning av
narrativet:

Slutsatsen maste alltsa bli att bida parterna vid detta tillfille varit
inférstidda med att det var ldpande rikning som gillde men att
R tyckte att det begiirda priset var alldeles for hogt.

Narrativet passar vil in med det som Sherwin menar utgdér en vanlig rittslig
narratologisk uppbyggnad, nimligen detektivhistorien dir en briljant berittare for ett
rittframt och rationellt resonemang som avslutas i en final dir allting faller p4 plats.
Det ir en variant av det vetenskapliga idealet dir publiken inbjuds till att agera objek-
tiva dskidare.”* I den man lisaren sjilv maste inse rationaliteten i berittelsen for att
forstd slutsatsen, kan legitimitet dven uppnis genom entymemet som retoriskt
verktyg.”’

[ sitt 6verklagande till hovritten accepterar R att hans agerande ska tolkas
utifrin en rationell subjektsposition men han menar att rationaliteten borde leda till
andra slutsatser:

[Dlet faktum att R:s betalningar skett a conto stoder enligt
tingsritten att friga var om lopande rikning utan takpris dr dn
mer mirkligt. R ifrigasitter varfér det skulle tala till hans nackdel
att vissa betalningar skulle ha skett 4 conto. Istillet tyder de
verkstillda betalningarna - och det faktum att den sista
betalningen skedde redan den 13 oktober 1998 - pi att den sista
betalningen utgjorde slutbetalning. Detta skall ocksi jimforas
med att de verkstillda betalningarna inte har féranletts av nigra a

% Sherwin, K. Richard (2009) s. 95.
5 Se avsnitt 2.4.1.3.
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conto fakturor frin W:s sida, vilket borde ha skett om han hade
betraktat betalningarna av R pa det sittet.

Betalningarna 4 conto, av R nu placerade i en annan berittelse, ges mening i for-
hillanden till andra sekvenser och far enligt R en annan inneb&rd. Samma hiindelse-
forlopp kan pa si sitt fi olika mening genom olika syntagmatiska relationer.
Betalningarna 4 conto ska enligt R forstds i forhallande till en tinkt slutbetalning och
inte i forhéllande till en éverenskommelse om lépande rikning.

Konflikten mellan R och W illustrerar vil det polyvalenta tillstaind dir ritts-
statslogik och vilfirdslogik kolliderar. Subjektspositionerna behandlas som auto-
noma och rationella samtidigt som mailet aktualiserar konsumentskyddsregler. Tings-
rittens bevisvirdering dr uppbyggd kring rationella positioner (rittssubjekt — réttsstats-
logik), vilka p3 ett jimlikt sitt interagerar med varandra. En alternativ narration skulle
istillet kunna fokusera pa ojimlikheten mellan R som konsument och W som nir-
ingsidkare och hur den ojimlikheten skulle paverka forstielsen av situationen (res-
ultatorienterad vilfirdsstatslogik). Detta #r ocksd nigot R forsoker att papeka i skrift-
vixlingen infér hovrittens avgdrande:

Tingsritten bortser ocksd fran att friga dr om ett férhallande
mellan niringsidkare och konsument och att det rimligtvis méaste
forhalla sig si att ett oklart avtal tolkas till niringsidkarens
nackdel i férekommande fall.

R:s subjektspositioner #r hir konkurrerande. R kan inte konstrueras som skyddsvird
konsument samtidigt som han férvintas genomfora rationella och dmsesidiga beslut
vid avtalets ingiende. Hir kan den autonoma subjektspositionen dock forstis som
6verdeterminerad, i betydelsen att det 4r i egenskap som autonomt subjekt R bidrar
till att det rittsliga narrativet fors framit. Forst i resonemanget dir R och W
interagerar som sjilvstindiga och autonoma subjekt, kan det rittsliga narrativet
upplosas, genom att det av W forvintade skriptet (forvintningar vilka foljer av en
6verenskommelse om lopnade rikning) bekriftas, av domstolen. R spelar roll i det
rittsliga narrativet nir han forutsitts géra ekonomiskt erfarna och rationella
6verviganden men spelar inte nigon roll nir han positioneras som underordnad och
oerfaren konsument.
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5.2.3. NJA 2010 s. 467 - Hansamalet

I inledning av kapitel 3 redogjorde jag for NJA 2010 s. 467 (Hansamaélet). Milet
handlar om MD och IK som lanat pengar for att képa en bostadsritt och som nu
krivs pad betalning av en bank vilken forvirvat det skuldebrev varpi lanet ar
antecknat. MD och IK har invint att de redan betalat av skulden medan banken
(Hansa) menar att de forvirvat skuldebrevet i god tro och att MD och IK maste
betala oavsett om de #dven betalat kapitalbeloppet till en tidigare innehavare av
skuldebrevet.

5.2.3.1. Skyddsvard och icke-autonom

En viktig subsumtion i Hansamalet handlar om huruvida en av svarandena, MD och
IK, har betalat till ritt borgenir eller inte. Hogsta domstolen lutar sig, avseende
fragan om MD betalat till ritt borgenir, pd underinstansernas bedémningar. MD
sjilv har under rittegingen uppgett att han ir siker pa att han har betalat till
Winlund. Det finns emellertid andra omstindigheter som gor alla tre instanser
6vertygade om att ritt borgenir, vid den tidpunkt dd& MD menar att han betalat, i
sjilva verket var en annan bank, Skaraborgsbanken. Om MD:s uttalande tagits pa
allvar av domstolen skulle detta ha lett till att han tappade maélet eftersom han
dirmed aldrig gjort nigon giltig betalning. Invindning mot Hansas krav om
betalning, med grund i att han redan betalat, skulle d& sakna verkan. Det ir alltsa
forst om MD betalat till ritt borgenir som det dr meningsfullt f6r domstolen att
prova frigan om kiranden, Hansa, forvirvat det lopande skuldebrevet i god tro.
MD:s uttalande om att han betalat till Wanlund, och inte till Skaraborgsbanken,
talar dirmed rakt emot hans eget intresse i malet. Tingsritten resonerar avseende
MD:s uttalande enligt féljande:

Det finns emellertid omstindigheter som talar for att MD
faktiskt betalade till Skaraborgsbanken. For det forsta har under
forhoret med honom framgitt att han inte 4r bekant med att
skuldebrevet kunde 6verlatas av den som beviljat krediten till
annan. Han har ocksi, som nidmnts ovan, fortlépande betalt
lanekostnaden pa de inbetalningsavier han fitt och da utan att fa
paminnelser eller annan uppmaning att betala kostnaden till
annan in den pa betalningsavin antecknade mottagaren. Detta
talar med styrka for att betalningsmottagaren varit ritt borgenir,
dvs. Skaraborgsbanken. Med hinsyn till MD:s okunskap om

finansvirlden ar det inte osannolikt att han inte nirmare
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observerat vem som stod antecknad som mottagare av
betalningen och darfor trott att betalningsmottagaren var
identisk med kreditgivaren.

For att domstolen ska kunna konstatera att betalning skett till ritt borgenir behévde
MD hir placeras i en subjektsposition dir hans eget uttalande saknade virde. MD
placeras siledes i en subjektsposition som varken ir autonom eller rationell. Tvirt-
om, positioneras han som en person som agerar utifrin vana snarare dn férnuft, som
ir okunnig och slarvig och som varken satt sig in i sina ekonomiska férehavanden
eller list ordentligt pa betalningsavin. Om MD hade placerats i en autonom subjekts-
position enligt "den individualistiska sjilvansvarighetstanken” (se avsnitt 5.1.1) borde
hans uttalande ha legat till grund fér domen, eftersom han disponerar éver sin egen
tvist. MD:s autonoma subjektsposition kan dirmed sigas vara ¢verdeterminerad nir
det dr friga om bevisviirderingen i mélet. MD har en subjektsposition i egenskap av
part och en annan nir hans funktion ir att ge uttryck fér bevisfakta genom forhor
under sanningsforsikran. Detta trots att domstolen kanske borde utgd ifrén att MD
4r lika obekant med rittsvisendet som han dr med finansmarknaden och trots att
malet inte avgjordes med hinvisning till nigon konsumentskyddslagstiftning.

MD:s subjektspositioner framstar, inom ramen for det rittsliga narrativet, som
underordnade andra, och viktigare, element vilka fér narrativet mot dess upplésning.
MD:s irrationella subjektsposition utgdr pa s sitt ett medel for att fora narrativet i
riktning mot prévningen om Hansa forvirvat fordran i god tro, vilket i sin tur utgor
ett medel for att dstadkomma en ny anvindning av 15 § skuldebrevslagen dir ett
kriterium for god tro inbegriper att den forvirvande borgeniren tillfragat gildeniren
om denne har nigra inviindningar mot skulden.

Den nya tillimpningen motiveras med mélsittningen om att skapa ett s
effektivt fungerande finansinstitut som méijligt i forhallande till ett forindrat sam-
hille som priglas av att ”[I]Jépande skuldebrev nufortiden éverldts relativt ofta och att
det frimst sker i stora stockar nir kreditgivaren dndrar verksamhetsriktning eller
undergdr strukturomvandling. En eventuell fortida betalning av skuldebrev anteck-
nas aldrig pa den hir typen av skuldebrev och skuldebreven brukar inte heller imnas
tillbaka till gildeniren nir betalning skett”. MD:s position, som oerfaren och okun-
nig avseende vem som varit mottagare av hans betalningar, ir nodvindig for att det
rittsliga narrativet ska kunna upplosas med en ny tolkning av 15 § skuldebrevslagen.
I den man MD hade disponerat ver sin egen tvist och de konkreta rittsfakta han
ville féra in i tvisten, skulle tvisten kunna ha avslutats med att skulden aldrig hade
reglerats. Frigan om god tro hade da aldrig aktualiserats. MD:s autonomi kan
dirmed sigas vara underordnad skyddet av MD:s ’egentliga’ intresse, vilket bestar i
att inte behova betala skulden tva ganger. I det hir fallet kan alltsi positionen, vilken
betonar subjektets rationella ekonomiska &verviganden, vara 6verdeterminerande
trots att MD:s uttalanden under forhoren tyder pa det motsatta. I syfte att uppna
MD:s ’egentliga’ och skyddsvirda intresse, det som stir i samklang med det eko-
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nomiskt rationella subjektet, behévde MD, markligt nog, positioneras som icke-
autonom i det rittsliga narrativet.

5.2.3.2. Den domande (men tysta) maskinen

De avslutande sekvenserna i Hogsta domstolens majoritets domskil i Hansamaélet,
dir subsumtionen genomférs, lyder enligt foljande:

For att forvdarvaren ska vara i god tro bor det krivas att
gildeniren infor dverlatelsen tillfrigats och bekriftat att han inte
har nigon invindning mot den av &verlitaren angivna for-
dringen. I jimforelse med radande hantering synes ett sadant for-
farande innebira att kontakt med gildenirerna tas nigon tid fore
overlitelsen och inte strax efter densamma. Om forvirvaren inte
har gjort denna undersékning, maste han - precis som vid forviry
av enkla fordringar - bira risken for att gildeniren har en mot
overlataren eller tidigare led giltig invindning av nu berort slag.

[ forevarande fall har Portfolio [Hansa]”® inte péstatt att vare sig
Hoist eller Hansa fore sitt forvirv fatt bekriftelse frin MD eller
IK att det ursprungliga kapitalbeloppet fortfarande var obetalt.
Savil Hoist som Hansa har alltsd burit risken for att skuldebrevet
var slutbetalt.

Till skillnad fran hovrittens domskil i Preskriptionsmailet, vilket redogjordes for i
avsnitt 5.2.1.3, framtrider i detta fall inte nagot situerat subjekt. Istillet fors
argumentation genom passiva skrivningar sisom "bor det krivas” och "med ridande
hantering synes”. Argumentation konstrueras hiir enligt subsumtionsmodellen, dér
den riittsliga oversatsen bestir i att forvirvaren av skuldebrevet far bira risken for
vissa invindningar om férvirvaren inte gjort tillrickliga undersdkningar fore
forvirvet. Det konstateras sedan avslutningsvis att det inte foreligger nigot konkret
riattsfaktum som kan subsumeras under den rittsliga Oversatsen, det vill siga att
banken inte har frigat MD och IK om kapitalbeloppet var obetalt och dirmed ir det
banken som stér risken fér invindningar om betalning frin MD och IK.
Argumentationen konstrueras, frin domstolens sida, utifrin en position som
foljer den processrittsliga modellen av att parterna star fér pastienden om hindelse-
forloppet och domstolen star for deskriptionen av ritten. Domstolen framtrider inte
som aktiv konstruktor av dversatsen och det uppmirksammas inte heller att éver-

P Infor provningen i Hogsta Domstolen 6vergir kiranden i tingsriitt och hovritt, Hansa, i bolaget
Portfolio.
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satsen jamfors med en icke-hdndelse, vilken parterna, fére konstruktionen av dver-
satsen, inte haft anledning att reflektera éver.”” Eftersom regeln, om att forvirvaren
ska efterhéra med gildendren, uppkommit forst i och med Hégsta domstolens
beslut, har pastienden om banken meddelat MD och IK eller inte, inte varit en del
av skriftvixlingen mellan parterna. Om si hade varit fallet hade dessutom tingsritten
och hovritten haft anledning att ifrigasitta varfor sddana ’rittsligt irrelevanta
omstindigheter’ skulle belasta processen. De lingtgiende konsekvenser Hogsta dom-
stolens dom medfor for behandlingen av 16pande skuldebrev, framstills som att de
emanerar frin en oproblematisk tillimpning konstruerad genom en sjilvstindig ritts-
lig metodologi, tillimpad av en domstol i en objektiv subjektsposition. Det rittsliga
maskineriet saknar subjektsposition och &ngar fram utan att gora visen av sig.”"

52.4. NJA 2013 s.524 - Fel i dorr

NJA 2013 s. 524 har dven behandlats i kapitel 4. Malet behandlar en tvist som
emanerar frin att AS kopt tvi dorrar fran bolaget Ekstrand. I samband med mon-
teringen har AS upptickt att dorrarna hade sma hal i nederkanten, vilket ledde till
att hon reklamerade dérrarna. Siljaren, Ekstrand, vill inte leverera nigra nya dérrar
eller ge pengar tillbaka eftersom felet lika girna kunde ha uppkommit efter att
dorrarna hade levererats. Efter leveransen menade siljaren att AS skulle sta risken for
att skada intriffade.

5.2.4.1. Homo Oeconomicus

Avgorande argumentation i Fel i dorr-malet avser frigorna om AS har en under-
sokningsplikt och om bevisbordans placering. I tingsritten hanteras detta pa féljande
sitt:

AS har med hinvisning till 20 a § konsumentkdplagen gjort
gillande att det ankommer pa Ekstrand att visa att skadan inte
fanns vid tidpunkten for avlimnandet och silunda uppkommit
senare, detta eftersom AS upptickte skadan forst i samband med

7 Avseende detta se de 16pande exemplifieringar som gjorts till Hansamalet i kapitel 3.

78 Iy Bladini, Moa (2013) s. 375. Maskiner ér emellertid inte nigra passiva férmedlare av det som
stoppas in i dem om vi ska tro Karen Barad. Just dirfor hade det dven varit limpligt att de visnats
lite mer och dirmed gett signaler om att de ar aktiva, se Barad, Karen, "Posthumanist
Performativity: Toward an Understanding of How Matter Comes to Matter", Signs: Journal of
Women in Culture and Soceity, 28/3 (2003), 801-831 s. 817-818.
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att hon och SS monterade upp dérren nio dagar efter det att
dorren avlimnats, och skadan sdlunda forst da visade sig.

Enligt tingsrittens uppfattning boér bestimmelsen inte tolkas pa
det sittet. Bestimmelsen ir tillimplig nir varan rent faktiskt
framstitt som felfri vid avlimnandet men ett s.k. ursprungsfel
visat sig inom sex minader direfter. Den ir inte tillimplig nir
konsumenten, som i nu aktuellt fall, valt att inte kontrollera
godset i samband med avlimnandet och dirfér inte sjilv sett
skadan, som hon pastitt har funnits vid avlimnandet, férrin en
tid direfter. Mot bakgrund av det anférda finner tingsritten att
AS enligt huvudregeln har bevisbérdan for att skadan funnits vid
avlimnandet av dorren den 5 oktober 2007.

En forutsittning for att 20 a § ska tillimpas, enligt tingsrittens domskal, ér alltsd att
varan framstétt felfri vid avlimnandet. Detta stimmer visserligen med vad som i
Hégsta domstolens domskil, via forarbetena, presenteras som bestimmelsens huvud-
sakliga tillimpningsomride. Nigon hinvisning till férarbeten eller annan motivering
ges dock inte i tingsrittens domskil. En indikation bakom tingsriittens resonemang
finns emellertid i meningen "[d]en ir inte tillimplig nir konsumenten, valt [min
kursiv.] att inte kontrollera godset [...]". Tingsrittens domskil visar hir upp en annan
underliggande rationalitet, jimfort med Hogsta domstolen (som redogjorts for i
kapitel 4). Tingsrittens domskil betonar koparens agerande, i kontrast till Hogsta
domstolens fokus pa ordalydelsen i 20 a § paragrafen samt avsaknaden av under-
sokningsplikt.” Detta dr dven nagot siljaren knyter an till i sin overklagan till
Hégsta domstolen. "Syftet med presumtionen ir for att underlitta fér konsumenter
att fi rdtt ndr en vara har ett ursprungligt fel. Presumtionen giller framforallt
situationer nir det annars nistan varit omdijligt att i efterhand bevisa att varan redan
vid tidpunkten fo6r avlimnandet haft det fel som forst senare och efter en tids
anvindning givit sig till kinna.” Vidare anfor kiranden (siljaren av doérren):

Aktuell paragraf infordes for att litta pAd konsumentens bevis-
borda, inte for att frinta dem allt ansvar att kontrollera varan vid
avlimnandet. Detta framgar bl.a. av att man ocksi i lagtexten
explicit tar upp felets art som en grund att ej tillimpa paragrafen.
[...] Grundprincipen i lagen ir att stirka konsumentens stillning
gentemot niringsidkare, inte att helt frinta dem deras eget
ansvar. De slutsatser AS har dragit utifrin 20 a § konsument-

P91 sitt éverklagande till Hogsta domstolen knyter siljaren an till perspektivet som betonar val-
frihet: "AS gjorde ett medvetet val att avstd fran att kontrollera godset i samband med avlimnandet

[..]1”
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koplagen [...] dr ett exempel pa den typen av felaktiga motsatsslut
som Torgny Hastad varnar for att bestimmelsen kan ge upphov
till (Hastad Kopritt och annan kontraktsritt, 6 uppl. 2009 s.
241).

I overklagandetexten skriver kiranden under rubriken ”skil for provningstillstind”
foljande:

I propositionen gillande genomférandet av konsumentkdps-
direktivet och inférandet av en presumtionsregel om ursprungligt
fel, vilket resulterade i 20 a § konsumentkoplagen, anges att
direktivets artikel 5.3 innehéller en bevisregel som tar sikte p& det
fallet att ett fel - i praktiken en funktionssvikt - visar sig i varan
redan efter relativt kort tid av normal anvindning. Enligt artikeln
skall, om motsatsen inte bevisas, en bristande avtalsenlighet som
visar sig inom sex ménader frin leveransen av varan presumeras
ha funnits vid tidpunkten for leveransen, utom nir denna
presumtion dr oftérenlig med varans eller den bristande avtals-
enlighetens art (prop. 2001/02:134, s. 59). Regeringen har
siledes i sina skil till forslaget explicit angett att paragrafen tar
sikte pa en funktionssvikt vilket stodjer tingsrittens beddmning i
malet att 20 a § konsumentképlagen inte ir tillimplig i fore-
varande fall d& felet i friga 4r en skada sannolikt uppkommen
genom olyckshindelse och dir konsumenten sjilv valt att inte
kontrollera godset vid avlimnandet.

Hir framtrider en rationalitet, mer eller mindre 4r uttalad, om 4n inte som en sjilv-
stindig representation av en norm, som fokuserar pad den kopande subjekts-
positionen (konsumentens) ansvar for vilken produkt denne accepterar att ta i sin
besittning. Underliggande finns en fdérvintning, ett skript, vilket handlar om att
marknadens funktion bygger pa att konsumenten gor rationella ekonomiska val vid
avtalssluten.

Hogsta domstolen, som gir pi svarandens linje, placerar inte AS i en
subjektsposition som betonar rationalitet. Istillet betonar Hogsta domstolen att
konsumenter frigjorts fran ansvaret att behéva undersdka en vara efter kopet.

De tva olika alternativen innebir skiftande subjektspositioner for AS. Hon kan
antingen positioneras likt en person som forvintas kontrollera att de varor hon tar
emot motsvarar hennes forvintningar, eller likt en person som inte férvintas behdva
ta ansvar for, eller ens ha kompetens, att genomféra en sddan kontroll. Oavsett
vilket, kan emellertid konstruktionen av subjektspositionen sigas folja ur tolkningen
av riskovergdngen. Det dr forstielsen av ritten som konstruerar forstielsen av AS
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snarare in att AS position paverkar forstielsen av ritten. AS placeras i den subjekts-
position som ir funktionell i férhallande till upplésningen av det rittsliga narrativet.

5.2.5. NJA 2011 s. 600 - Tandlakarmalet

NJA 2011 s. 600 redogjordes for i inledning av kapitel 1. Malet handlar om A, som
bestillt en tandoperation av KI men som motsatt sig att betala eftersom han inte &r
n6jd med resultatet av operationen. Parterna ir dven oense om vad som avtalats
mellan dem.

5.2.5.1. Konsument utan lag

I Tandlikarmalet blir frigan om subjektspositionen framtridande pa si sitt att
Hogsta domstolen samtidigt placerar den enskilde, A, i en konsumentposition och i
en icke-konsumentposition. I inledningen av Hogsta domstolens domskil framgar
foljande:

A har ingatt avtalet om tandvirdsbehandling i egenskap av fysisk
person som handlat for dndamal som faller utanfér nirings-
verksamhet. Motparten Karolinska Institutet har handlat for
dndamal som hade samband med den egna niringsverksamheten.
Partsstillningen 4r siledes sadan att reglerna i konsument-
tiinstlagen skulle ha varit tillimpliga om lagen hade omfattat
ocksa tandvardstjinster. Aven om konsumenttjinstlagen inte ir
tillimplig, kan den i vissa avseenden tjina till vigledning for
bedémning av parternas rittigheter och skyldigheter. Denna
funktion kan lagen ha ocksa for tandvardstjinster, i vart fall nir
den bygger pa vad som kan antas ge uttryck for allminna
obligationsrittsliga principer tillimpliga inom tjinsteomradet.

Hogsta domstolen konstaterar att dven om konsumenttjinstlagen inte ir tillimplig
kan den 4dndi “tjina till vigledning”. Att domstolen uttrycker sig pa det sittet
innebir att de darefter skulle fa svart att legitimera en l6sning som helt bortser fran
att det finns ett obalanserat relationsférhillande mellan parterna. Domstolens till
synes generella pastiende, "kan den i vissa avseende tjina till vigledning”, far dirmed
en narratologiskt konkret funktion genom att det férhindrar resonemanget fran att i
fortsiattningen behandla parterna som om de vore jimlika. Sekvensen leder alltsa till
en metonymi, det vill siga att de efterfdljande sekvenserna kommer att beaktas i
ljuset av att parternas relation ar ojamlik. Jimfor dven alternativet att domstolen

251



presenterat A och KI som ’avtalsparter’, det vill siga en metafor i forhallande till
konsument — ndringsidkare, vilket hade inneburit andra syntagmatiska effekter samt
dven gett upphov till forindring av helhetsbilden for rittstvisten. Olika uttryck
(metaforer) for parternas relation i forhallande till varandra medfor alltsa dven para-
digmatiska effekter for forstaelsen av det rittsliga narrativet som helhet.”®

Senare i domskélen konstaterar Hogsta domstolen att A inte &r bunden av Kl:s
allminna villkor, vilka stadgar att betalning ska goras i forskott, eftersom KI inte visat
att dessa allménna villkor varit tillgingliga for A pa ett tillricklige tydlige sitt.
argumentationen om vad som krivs for att tydliggdra de allminna villkoren betonas
konsumentnéringsidkarrelationen:

For villkor som inte varit foremal for individuell forhandling,
d.v.s. villkor som konsumenten inte har beretts mojlighet att
péverka, krivs att niringsidkaren vidtagit skiiliga atgirder for att
uppmirksamma konsumenten pi dem senast i samband med
avtalsingdendet. [...].

Karolinska Institutet har inte pastitt att A informerats om
betalningsvillkoren. Inte heller har Karolinska Institutet visat att
A hade anledning att vara medveten om forekomsten av all-
minna villkor vid avtal om tandvardsbehandling eller att betal-
ningsvillkoren funnits tillgingliga i Karolinska Institutets lokaler
pa ett sadant sitt att A haft anledning och méjlighet att ta del av
dem. A kan inte heller genom sitt handlande anses konkludent
eller pd annat sitt ha blivit bunden av Karolinska Institutets
betalningsvillkor. Parterna kan dirfér inte anses ha avtalat
sdrskilt om nér betalning skulle ske.

Hogsta domstolens resonemang utgir frin att A, trots att situationen som ska sub-
sumeras inte kan inordnas under ett konsumentrittsligt regelverk, inda ska behand-
las utifrin en konsumentrittslig position. Domskilens positionering av A som
konsument beror da inte pa att lagen positionerar A som sidan, det ir snarare den
rittsutredande metoden, tolkningsldran, som bestimmer att A r konsument pi ett
sitt vilket kan ses som en Overordnad rittskilla i forhéllande till konsument-
tjinstlagen.”! Hir framkommer dirmed ytterligare en typ av bestimning av subjekts-
positionen, vilken varken kan sigas vara forankrad inom en ideologi om det auto-

° Se avsnitt 2.4.1.3 avseende begreppen syntagmatisk, paradigmatisk, metonymi och metafor.

1 Jfr Deleuze resonemang om jurisprudence som den mest relevanta, eller till och med enda, ritts-

killan (avsnitt 7.2.2.2). Deleuze, L'abécédaire de Gilles Deleuze, avec Claire Parnet (Paris: DVD
editions Montparnase, 2004), se iven i Mussawir, Edward (2011) s. 86.
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noma subjektet eller férankrad i en skyddslagstiftning. Subjektspositionen foljer
snarare av diskursiva uttryck for den rittstillimpande metodologin. Det skulle dir-
med kunna tyda pa mojliga dppningar i den rittsliga argumentationen. Oppningar
som inte dr forankrade i forestillningar om rittssubjektet och inte heller i nigon
konsumentskyddslagstiftning. Detta tyder enligt min mening pa kognitiva 6ppningar
i den rittsliga argumentationen som kan relateras till just rdttslig metodologi. Detta r
nigot jag dterkommer till i avsnitt 7.2.2.2.

253



5.3. Rattslig och metodologisk overdeterminering

Avsnitt 5.2 kan ses som ett metodologiskt experiment avseende hur narratologiska
lisningar kan anvindas for att studera subjektspositioner som tar sig uttryck i rittslig
argumentation. Begreppet éverdeterminerade subjekt bidrar hir till att forstd hur det
rittsliga narrativet fors framat mot sin uppldsning.

Exemplen frin analysen av rittsfallsmaterialet visar prov pd rdttslig Over-
determinering av subjektet i betydelsen att subjekten positioneras for att fora det
rittsliga narrativet mot dess upplosning. Den position som da konstrueras i den
rittsliga areumentationen ir i flera fall ett uttryck for ett autonomt rittssubjekt. Men
rittsfallsmaterialet visar 4ven exempel pa hur andra rittsliga positioner konstrueras
for att fora narrativet mot sin upplosning. Eftersom det endast ror sig om nigra fa
exempel kan naturligtvis inte nigra generella resultat avseende subjektets &ver-
determinering i rittslig argumentation dras. Exemplen priglas emellertid av att
parternas positioner i maélet konstrueras som underordnad i forhallande till det
rittsliga narrativet. Parternas subjekt kan didrmed sigas vara rdttsligt dverdetermi-
nerade, dven om detta inte verkar betyda att de nédvindigtvis konstrueras som
rittssubjekt i traditionell betydelse. Om det rittsliga narrativets uppldsning sa tillater,
kan subjektet dven vara ekonomiskt oinsatt angiende till vem betalningar gors eller
slarvig med att undersdka nyinkoépta dorrar.

Den narratologiska lisningen av riittslig argumentation i syfte att studera
subjektens 6verdeterminering kan anvindas for att nyansera bilden av vilka posi-
tioner som ir mojliga och vilka som inte 4r moijliga. Detta blir sdrskilt intressant i
den mén spinningar uppstir mellan subjektspositionen i det rittsliga narrativet och
subjektspositionen vilken framtrider i de riittsregler som behandlas i det rittsliga
narrativet. Ett exempel pa detta utgdrs av Preskriptionsmalet dir AH, for att f3
tillgdng till konsumentskydd, konstrueras som ett rationellt rittssubjekt i traditionell
bemirkelse.”

Samma sak kan sigas gilla for R i Villareparationsmailet dir rittssubjektet
6verdeterminerar parternas positioner vid tingsrittens bevisvirdering. Det vill siga,
nir tingsritten goér dvervigningar avseende vad parterna kommit éverens om, gors
detta utifrdin 6verdeterminerade subjekt vilka priglas av ekonomisk rationalitet
snarare dn utifrin positioner som ér individuellt bestimda for R respektive W.7¢?

Fragan om subjektens éverdeterminering ir dven intressant i férhallande till
forestillningen om att tvisten disponeras av parterna. Exemplen kan nirmast tyda pa
det omviinda, det vill séiga att rittstvisten disponerar éver parterna.’®* Parterna ir

762 Se avsnitt 5.2.1.1.
63 Se avsnitt 5.2.2.1.
8 Angaende mélsittningen om parternas disposition av tvisten, se avsnitt 6.1.4.
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emellertid fundamentala f6r den rittsliga argumentation pa si sitt att endast det
hindelseforlopp, vilket kan kanaliseras genom parternas subjektspositioner, kan ta
sig uttryck i den rittsliga diskursen.’”® Spinningar kan hir uppstd, sirskilt i for-
hallande till Hogsta domstolens argumentation som i stérre utstrickning kan sigas
ha en mer generell karaktir in underinstanserna. Aven de mal som tas upp i Hogsta
domstolen av prejudikatsskil utgdrs av en tvapartsprocess, vilket innebir att Hogsta
domstolens mer allminna uttalanden maste kanaliseras genom parternas subjekts-
positioner. Detta skapar utmaningar i den méin domstolens allminna éverviganden
ror sig bort frin den forstielse av konkreta rittsfakta som parterna fort in i
processen. Exempelvis avslutar Hogsta domstolen i Hansamélet med att pipeka att
Hansa inte tillfrigat MD om denne haft nigra invindningar mot skuldebrevet, trots
att omstindigheter kopplade till en sidan friga inte forts i processen av vare sig
Hansa eller MD.”*® Likasa behovde frigan om betalning gjorts till ritt borgenir klaras
av, innan Hogsta domstolen kunde gi vidare till att avgdra frigan av prejudikatvirde,
det vill séiga den om god tro. Ocksa frigan om betalning behévde kanaliseras genom
parterna, vilket vallade svirigheter eftersom MD, om han sjilv hade fatt disponera
over vilka hindelser han skulle foéra in i tvisten, hade pastatt att han betalat till fel
borgenir, vilket hade medfért att MD:s invindning om att Hansa var i ond tro hade
saknat betydelse. MD behovde siledes positioneras pi ett sitt sa att hans forsok att
disponera konkreta rittsfakta limnades utan avseende, for att niista steg i den
rittsliga provningen, den om god tro, skulle bli aktuell.

De subjektspositioner for parter i domstolsprocessen, vilka lyfts fram i det
forevarande avsnittet har, nir de stir i konflikt med de subjektspositioner som det
rittsliga narrativet kriver, éverdeterminerats av den rittsliga subjektspositionen. I
rittsliga narrativ som landar i upplésningar, vilka skapats utifrin intriger som bygger
pa rittens funktion, rittens enhet, skyddsvirda intressen och metodval med mera, far
parterna anpassa sig till de subjektspositioner narrativet kriver.”®” Riittsliga subjekts-
positioner kan inte omfatta mer &n vad de rittsliga narrativen ger utrymme for.”®®
Det skulle kunna pastis att minniskor utgér medel for att forverkliga det rittsliga
blivandet i de exempel vilka studerats. Detta gir dven i linje med Burman och
Anderssons kvantitativa undersdkningar som, &versatt till den narratologiska termi-
nologin, visat att brottsoffrets subjektsposition, inom sexualbrott och méins vild mot
kvinnor, utgdr ett medel for att leda argumentationen mot det rittsliga narrativets

5 Frigan om omstindigheten att den rittsliga argumentationens anknytning till parterna bor
beaktas av rittsvetenskapen har diskuterats tidigare, se Grins, Minna (2013b) s. 33. Stromholm ir
av uppfattning att rittsvetenskapen ska bortse fran det sa kallade "partsperspektivet’, se Strémholm,
Stig (1996) s. 402-403.

766 Se avsnitt 5.2.3.

T Jfr Mussawir, Edward (2011) s. 24-25.

8 Jfr Gustafsson, Hékan (2011) s. 131: ”[Rlattssubjektet [kan inte] omfatta mer &n vad réttssyste-
met innehaller och tilliter: det kan inte springa ramarna for ritten sjilv.”
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upplosning, vilket i dessa processer handlar om att bestimma girningsmannens
ansvar.’®

Samtidigt ar detta kanske inte sirskilt férvanande. Det rittsliga narrativet
handlar inte om subjektet. Det riittsliga narrativet handlar om ritten. Det ir beritt-
elser om ritten som, ging pd ging, artikuleras inom den rittstillimpande diskursen.
Ritten ar berittelsens huvudkaraktir och parterna har endast biroller.”’ Jag far hir
anledning att pdminna om Mrs G. som jag redogjorde for i kapitel 2. Infér den
stundande rittegingen informerade Mrs. G:s ombud White henne om att hon hade
att villja mellan tvd mojliga berittelser, vilka bida kunde leda till den riittsfoljd hon
sokte. Den forsta berittelsen handlade om handliggarens missvisande information
avseende avrikningen och den andra om att Mrs. G verkligen behévde pengarna,
exempelvis for att barnens skor verkligen var utslitna och att de didrmed var i stort
behov av nya skor. De subjektspositioner som erbjods Mrs. G var saledes att antingen
inta en position dir hon hade svart att forstd systemet och dir missvisande infor-
mation ledde till att hon tappade mojligheten att fatta ekonomiskt rationella beslut,
eller en subjektsposition som innebar att Mrs. G betonade sin ekonomiskt utsatta
situation. Nir rittegingen vil holls var inte nigon av dessa subjektspositioner
acceptabla f6r Mrs. G. Hon valde att lita sin egen sjilvforstielse vara vigledande for
hur hon beskrev sin situation, vilket i och fér sig knappast kan anses vara irrationellt
i forhallande till en ideologisk grundhéllning om att rittssystemet utgdr ett verktyg
for samhillets medborgare. 1 rittegingen vigrade dirfor, som bekant, Mrs. G att
anklaga handliggaren for felaktig myndighetsutdvning och berittade istillet att hon
var osiker pd om hon alls hade tagit upp frigan om forsikringsersittning med
handliggaren. Nir det gillde behovet av nya skor till barnen berittade hon att de
redan hade fullt funktionella skor och att de senaste inképen handlade om att skaffa
lite finare séndagsskor.

White tolkar agerandet av Mrs. G som en berittelse om sjilvkontroll och
sjalvbild. Mrs. G var inte intresserad av att utgdra en utsatt person som pa grund av
ett misstag frin myndigheternas sida fick tillging till extra pengar. Och nir det gillde
vilka behov som var viktiga ville hon sjilv ha mandatet att avgdra sidana frigor. Att
kopa nya sondagsskor kunde visst utgdra en atgird i forhallande till ett viktigt behov:

When Mrs. G talked about Sunday shoes, she was talking about a
life necessity. For subordinated communities, physical necessities
do not meet the minimum requirements for human life. Rather,
subordinated groups must create cultural practices through
which they can elaborate an autonomous, oppositional con-
sciousness. Without shared ritual for sustaining their survival
and motivating their resistance, subordinated groups run the risk

% Andersson, Ulrika (2004), Burman, Monica (2007), se avsnitt 5.1.2.2.
" Engelskans "supporting actor’ gér metaforen dn mer sliende.
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of total domination - of losing the will to use their human
powers to subvert their oppressors control over them.”!

Mrs. G ville inte lata sin egen subjektsposition definieras av ritten. Hon vigrade att
finna sig i de rittsliga narrativ som fanns tillgéingliga, eftersom inget av dem var virt
kostnaden det skulle innebdra for livets mer avgdrande berittelser. Frigan dr om
samma sak kan sigas om nfgot av subjekten i rittsfallen som redogjorts fér i min
analys? I rittsfallsmaterialet finns det indikatorer pa subjektspositioner och narrativ
som likt Mrs. G inte liter sig inordnas i rittsliga subjektspositioner. Dessa skapar
emellertid viss forvirring och dissonans mellan parterna i den kontradiktoriska civil-
processen. Detta ir nigot jag kommer att behandla nirmare i kapitel 6.

Nir det giller de positioner som konstrueras for domstolen har jag tagit upp
tvd exempel i rittsfallsanalyserna. Dessa dr intressanta pa si sitt att i det fall dir ett
aktivt subjekt framtrider, i hovrittens domskil, gors detta i samband med en
beddémning som inte motiveras. "Till en borjan anser hovriitten att fordran giller en
sidan nyttighet som avses i 2 § andra stycket preskriptionslagen.”’’* En motivering
behovs tydligen inte for att gdra den rittsliga argumentationen legitim, vilket bidrar
till en forestillning om den rittsliga metodologin som autonom och sjilvklar.
Lisaren behover inte kinna till de nirmare motiven utan kan forutsitta att dessa ar
forankrade i den rittsliga metoden.

I Hansamélet diremot 4r argumentationen av en semi-autonom karaktir och
6verviganden avseende vad som hinder pa finansmarknaden spelar in for hur
skuldebrevslagen ska tolkas. Detta i syfte att skapa ett s effektivt finansinstitut som
mojligt. Har, dir domskilen i stor utstrickning priglas av normativa ¢verviganden,
ir domstolens subjektsposition helt passiv.””’ Domstolens subjektspositioner kan
siigas vara dverdeterminerade eftersom det inte gir att uppritthélla en forestillning
om autonom och objektiv 'intern’ metodologi och samtidigt ¢ppna upp for semi-
autonoma externa’ dverviganden. I Hansamalet #r det rittsliga narrativet uppbyggt
kring ett narrativ som féljer en autonom forstielse av rittstillimpning. Domskilen
inleds med presentation av sakférhéllanden, vilka foljs av en presentation av
rittsreglerna och som avslutas genom att sakforhillandena subsumeras under ritts-
reglerna. Uppligget skapar syntagmatiska effekter, vilka medfér att den rittsliga
argumentationen framstir som en tvipartsprocess dir domstolen passivt tillimpar
(existerande) normer pa fakta som &beropats av parterna. En nirmare lisning av
Hansamailet visar dock att argumentation i hog grad paverkar bade forstielsen av
skuldebrevslagen och av de fakta parterna fort in i processen. Detta doljs emellertid
av den passiva och traditionella subjektsposition domstolen intar i domskilen. Detta
skulle kunna betecknas som en typ av metodologisk ¢verdeterminering av domstolens

' White, Lucie E. (1990) s. 167-168.
2 Se avsnitt 5.2.1.3.
™ Se avsnitt 5.2.3.2.
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subjektsposition, det vill siga att forestillningen om en autonom metodologi laser
domstolens subjektsposition och déljer de positioner dir domstolen producerar och
utvecklar normer samt sjilvstindigt lagger tillritta tvistens hindelseforlopp.

Rittsfallsanalyserna ger exempel pa hur subjektspositionerna i malen ar under-
ordnade och éverdeterminerade av olika typer av rittsliga representationer. Som jag
nimnde tidigare 4r parternas subjektspositioner samtidigt helt avgérande. Det
rittsliga narrativet dr beroende av att kunna relatera hindelser och tolkning av ritten
genom parternas subjektspositioner. Utan subjektspositioner har det rittsliga ut
trycket inte nigonstans att ta vigen. Det innebir dven att det ligger en potentialitet
inbakad i subjektspositioner. Exempelvis innebir Mrs. G:s vigran, att lita sig
inbiddas i ett rittslig narrativ, dven ett effektivt hinder mot det rittsliga narrativets
produktion. Utan Mrs. G. inget rittsligt narrativ. Samma sak giller parterna i méilen
som analyserats hir. Om inte A hade klagat pa det "virkande lilla aset” hade inte den
rittsliga representationen om “tillimpligheten av niringsidkarens allminna villkor
och om betydelsen fér betalningsskyldighetens intride av éverenskommelsen om att
tjinsten skulle goras om” blivit mojlig.””* Det dr emellertid forst niar den rittsliga
praktiken forstds genom sitt uttryck, parternas potentiella makt, som bérare av det
rittsliga narrativet, blir synlig. Jag dterkommer till detta i kapitel 7.

Jag vill hir terigen paminna om att begreppet dverdeterminerade subjekt utgdr
ett metodologiskt begrepp som medfor artikuleringar inom en uttrycksdiskurs. Det
innebir att subjektspositionerna inte gér ansprik pd att representera parterna och
domstolen i bemirkelsen att det skulle handla om att nid kunskap om vilka de dr
bortom deras sprikliga betecknande. Istillet dr det, precis som med rittsliga
entymem, hir friga om ett metodologiskt begrepp vilket kan anvindas for att studera
hur parternas subjektspositioner bidrar till rittens uttryck, till det rittsliga blivandet.
Det dr dirmed dven av vikt att den narratologiska begreppsapparaten kompletteras
med en uttrycksdiskurs eftersom de narratologiska begreppen annars riskerar att
enbart forstds som alternativa representationer av ritten nir de istillet syftar till att
utgora verktyg for att studera rittens stindiga blivande genom dess anvindning.

™ Dessa passager av Tandlikarmalet ir refererade i kapitel 1.1 och dterkommer i kapitel 6.2.3.
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6. Narrativdissonans:
Synliggorandet av kontradiktionens svarigheter

Jag har i kapitel 4 redogjort for de teoretiska och praktiska implikationerna av
processriittsliga representationer, sisom rittsfakta, nir de sitts i relation till rittsliga
entymem. I kapitel 5 har jag redogjort for de processrittsliga subjektens éverdeter-
minering samt hur olika typer av subjektspositioner bidrar till att fora det rittsliga
narrativet framat. I kapitel 6 kommer jag att fokusera pa hur processrittsliga repre-
sentationer forhaller sig till parternas och domstolens mojligheter att i text forsta och
bemota varandras argumentation. Detta genom begreppet narrativdissonans, vilket
utgor det tredje och sista av de metodologiska begrepp avhandlingen huvudsakligen
syftar till att utveckla.

Inom den dispositiva tvistemalsprocessen utgdr kontradiktion en grund-
liggande princip.’” Processens legitimitet bygger pd att parterna far mojlighet att
héra varandras argument samt bemdéta dem. Jag kommer i det féljande att illustrera
hur skriftvixling och argumentation kring 'samma’ omstindigheter kan utgora delar
av disparata narrativ vilket leder till olika forestillningar om vad som utgdér konkreta
rittsfakta och hur rittstillimpning ska genomféras. Jag kommer, annorlunda ut
trycke, att illustrera hur de rittsliga narrativen ska na sin upplésning.

[ narratologiskt hidnseende kan en skriftvixling kring samma hindelser se
mycket olika ut. Parternas berittelser, och dven domstolens, riskerar da att bli sipass
skiftande att skriftvixlingen inte innebir att argument stills mot varandra, utan
istillet framstir argumentationslinjerna helt parallella i forhallande till varandra. Nir
de skiftande narratologiska uppliggen inte berdrs av parterna blir mojligheten att
vederligga varandras argumentation omintetgjord. Istillet for att skriftvixlingen
kinnetecknas av kontradiktion uppstir dissonans, narrativdissonas. I den min
narrativdissonansen blir alltfér omfattande ér det inte lingre adekvat att tala om en
kontradiktorisk ritteging.

Detta har inte bara betydelse for forstielsen av kontradiktionsprincipen utan
dven for parternas mojlighet att disponera dver tvisten (dispositionsprincipen) och

™ Se avsnitt 6.1.6. Kontradiktionsprincipen foljer framféralle av Europakonventionen § 6 och
"ritten till en rittvis ritteging” men ligger dven till grund for hur rittegingsbalken #r uppbyged.
Angdende att kontradiktion utgdér en grundliggande princip se Lindell, Bengt (2007) s. 180,
Westberg, Peter (2012) s. 133, Maunsbach, Lotta (2015) s. 28-30 och Ervo, Laura (2014) s. 617-
618. Se dven NJA 2006 s. 394.
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moijligheten for kollektiva intressen att fa inflytande ©ver parternas konflikt
(officialprincipen). Dessa grundliggande processprinciper, och andra grundliggande
ramar for dispositiva tvistemal i allmin domstol, kommer darfor att presenteras
nirmare och det ir dven i forhallande till de grundliggande processrittsliga prin-
ciperna som rittsfallsanalyserna avseende narrativdissonans kommer att kretsa.

6.1. Civilprocessuella begrepp och principer

Av sjilva bendmningen dispositiva tvistemal antyds att dessa typer av rittsprocesser
limnar utrymme for parterna att sjilva vilja vad processen ska handla om och hur
rittegdngen ska fortskrida, det vill siga att parterna ges utrymme att bestimma &ver,
disponera, rittsprocessen. Vad ir det da parterna har ritt att disponera éver och pa
vilket sitt kommer denna dispositionsritt till uttryck i rittslig argumentation? For att
kunna diskutera detta behovs forst nigra korta introducerande ord om grund-

liggande processrittsliga koncept sasom saken och processmaterial.”’®

6.1.1. Saken

Foremalet for en rittslig tvist i allmin domstol betecknas i rittegingsbalken for saken.
"Rittens avgorande av saken sker genom dom” star det i RB 17 kap. 1 §. Enligt
Réttegdng, forsta hdftet utgdrs saken “av fragan om kdromdlet skall helt eller delvis bifallas
eller om det i stillet skall ogillas”. " Det handlar siledes bide om fragan hur
hindelseférloppet bakom en rittstvist ska forstds och bevisas samt om hur
rittsreglerna, vilka aktualiseras av tvisten, ska forstas.”” I kapitel 4 har vid flera
tillfallen begreppen rdttsfragan och sakfrdgan nimnts, och dessa tillhor enligt Ekelof,
bada saken (trots att det vid en forsta anblick kan antas att bara sakfrdgan skulle
tillhora saken).” I doktrinen finns det emellertid skiftande &sikter om hur saken ska
forstas. Olivecrona definierar saken som yrkandet och det aberopade saksamman-
hanget i forening, vilket skiljer sig fran Ekelof som frimst fokuserar pa rittsfoljden.”™

6 Det kan tyckas vara sent att presentera si centrala processrittsliga begrepp forst i kapitel 6. Detta

ir emellertid en effekt av att avhandlingen inte foljer en processrittslig disposition. Den samlade
bilden av mina processrittsliga utgingspunkter aterfinns i avsnitt 4.1, 5.1 samt 6.1.

7 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 46.

8 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 46. Pa engelska kallas saken ofta for 'the issue’, pa tyska for *der
streitgegenstand’, pa norska for "kravet’ och pa danska for 'realiteten’ (det sistnimnda i relation till
"formaliteten’ som avser processhinder), Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 46, fotnot 130.

™ Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 47.

™0 Olivecrona, Karl (1966) s. 263, Ekelof, Per Olof & Edelstam, Henrik (2002) s. 43ff, Lindell,
Bengt (2012) s. 341.
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Dessa nyansskillnader for hur saken ska forstas dr dock inte sirskilt viktiga f6r min
egen framstillning. De huvudprinciper jag hir vill lyfta fram handlar om att dom-
stolen inte far ddma &ver nigon annan sak dn den parterna presenterat for dom-
stolen. Inte heller far domstolen déma &ver en sak som, vid nigot annat tillfille eller
i en annan domstol, redan provats.”' Det sitt saken definieras pa har dirmed stor
betydelse i riattssamhaillet. Oavsett nyansskillnaderna i definitionen av saken kan
Atminstone sigas att de processrittsliga representationer, vilka beskrivits i kapitel 4
som konkreta rittsfakta, abstrakta rittsfakta, bevisfakta, preciserande normfakta,
rittstillimpningsfakta med mera, kan sigas vara viktiga begrepp for att férstd och
representera saken. Att dessa representationer, det som tidigare benimnts som den
etablerade processrittsliga diskursen vilken kretsar kring nodalpunkten rdttsfakta, dr viktiga
inom processritten, framgir med tydlighet av féljande uttalande fran Lindell:

Processritten har ambitionen att inte bara kunna bendmna alla
fakta som hér till den hédndelse som skall bedémas, utan ocksd bendmna
de fakta som anvinds vid sjilva bedémningen av de fakta som hér till
det omtvistade hdndelseforloppet. Det far helt enkelt inte finnas
nigra fakta som inte har nigot namn. Avsaknaden av en
benidmning kunde forhindra, allvarligt forsvira eller stora an-
vindningen av det system av regler och principer som skall
tillimpas pa olika slags fakta; fakta maste forst identifieras och
ges en beteckning innan principerna kan anbringas. Att olika
regler och principer skall tillimpas pa olika slags fakta ér allts3 en
visentlig del av forklaringen till att det finns s& ménga olika slags

fakta.™?

Det Lindell uttrycker &r att representationer av verkligheten i fakta utgdr en
forutsittning for rittstillimpning. Av citatet menar emellertid dven Lindell att det
krivs fakta for att kunna forstd "sjilva beddmningen av de fakta som hor till det
omtvistade hindelseforloppet”. Lindell avser hirmed exempelvis rdttstillampnings-
fakta, preciserande normfakta, tolkningsfakta. Det dr dock oklart varfér en forstielse av
rittstillimpningen nodvindigvist méste sorteras som just “fakta”.

For egen del anser jag att uttryck sisom preciserande normfakta och ritts-
tillimpningsfakta dr missvisande eftersom de ger sken av att det skulle finnas en
existerande representation av ritten vars bild gir att férfina med olika typer av fakta.

! Domens rittskraft innebir att en part ska kunna lita pa att en tvist vilken ir avslutad verkligen ir
avslutad och att motparten inte kan vicka tvisten till liv igen genom en ny talan om samma sak, res
judicata. Att en talan inte far vickas vid en domstol, nir det redan pigir en tvist om samma sak vid
en annan domstol, brukar benimnas litispendens, se RB 17 kap. 11 § 3 st. och 13 kap. 6 §, Lindell,
Bengt (2012) s. 342ff och 365ff samt Ekelof, Per Olof, Bylund, Torleif & Edelstam, Henrik,
Riittegdng, tredje hdftet (7 uppl.). Stockholm: Nordstedts juridik, 2006 s. 171ff och 265ff.

82 Lindell, Bengt (2007) s. 23.
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Detta foranleder i sin tur att subjektet, som pastar nigot om rittsregler och som
pastir nagot om hur dessa ska forstds i en viss situation, hamnar i bakgrunden samt
att illusionen om rittens permanens och koherens uppritthalls pa bekostnad av en
forstaelse av dess stindiga tillblivelse.

6.1.2. Processmaterialet

Den information, eller de representationer, for att anvinda den terminologi som
introducerats i kapitel 3, vilka utgdér beslutsunderlag i en tvist kallas ibland for
processmaterial.”®® Lindell delar in processmaterialet i en domstolsprocess i en ’synlig’
del och en ’osynlig’ del. Med ’osynlig’ menar han att det finns ett antal process-
rittsfakta som spelar roll men, enligt rittegingsbalken, inte uttryckligen maéste
presenteras som en del av processmaterialet och vilka domstolen kan ta hinsyn till i
sitt 6vervigande dven utan att omnimna dem.

Den mest grundliggande processhandlingen, vilken initierar saken och ger
information om vilket processmaterial som kan komma att bli aktuellt, utgdrs av
yrkandet. Yrkandet bestar i ett uttalande om att domstolen ska besluta om en viss
rittsfoljd, till exempel skadestdind med ett visst belopp, eller att domstolen ska
faststilla att parterna har ingatt ett avtal med det ena eller andra innehaillet. Till
grund for yrkandet kan en part dberopa omstindigheter, konkreta rittsfakta, vilka
motiverar varfér parten har ritt till det som yrkats. Exempelvis kan kiranden, i ett
tvistemal om skadestdnd, som konkreta rittsfaktum anfdéra att motparten genom
handlingen, si och si p& en bestimt plats, och vid en bestimd tid, har orsakat en
skada for kidranden. Sadana konkreta rittsfakta, omnimns som omstdndigheter i RB
17 kap. 3 § och har funktionen att de "ensamt eller i fdrening med andra rittsfakta
leder fram till rittsféljden”. Omstindigheterna maéste tydligt anges av parterna i
milet (bdde kiranden och svaranden) vilket brukar kallas for dberopanden.’™* De
fakta, vilka i sin tur anvinds for att ge stod it de konkreta rittsfaktumen, brukar
betecknas som bevisfakta eller hjdlpfakta (se kapitel 4). Dessa behéver inte dberopas av
parterna utan det riicker att de ér inforda som processmaterial.”™

Lindell har presenterat olika typer av processrittsliga representationer for
dispositiva tvistemal i en tabell enligt foljande.”™ Forutom notoriska fakta, vilka jag
snart dterkommer till, har dessa olika typer av processrittsliga representationer
presenterats i kapitel 5.

™ Lindell, Bengt (2012) s. 82.
8 Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 41.
8 Lindell, Bengt (2007) s. 34.
6 Lindell, Bengt (2007) s. 34.
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Figur 5. Lindells processrdttsliga fakta

Aberopas Inforas Omnimnas

Rittsfakta (konkreta) Ja Ja Ja

Bevisfakta Nej Ja Nej
Hjilpfakta Nej Ja Nej
Erfarenhetssatser Nej Nej Nej
Tolkningsfakta Nej Nej Nej
Preciserande normfakta Nej Nej Nej
Notoriska fakta Nej Nej Nej

Det bor hir papekas att icke-omnimnda fakta enligt Lindells terminolog, inte ir
detsamma som rittsliga entymem, eftersom entymemen inte gér ansprak pa att repre-
sentera nagot bortom den narratologiska dimensionen av den rittsliga argu-
mentationen, det vill siga, entymemen utgdr ett verktyg for att undersdka vad som
for det rittsliga narrativet framat snarare 4n att representera fakta i malet.”®’

Utifran de typer av fakta vilka framgar i tabellen, jag kommer framover att
benimnda dem som representationer, for Lindell ett resonemang om i vilken man
parterna bor fi mojlighet att ta del av varandras representationer. Han frigar sig om
alla representationer, som kan komma att fi betydelse i ett mal, bor kommuniceras
till motparten och domstolen, eller om det bara ir de representationer, som enligt
vissa former maste inforas i processen, som bér kommuniceras.”® Exempelvis utgor,
enligt Lindell, slutledningar utifran presenterade fakta eller de effekter for forstielsen
av fakta som subsumtionen medfor, inte en typ av representation av fakta som blir
synliggjord mellan parterna eller i domstolens argumentation.”™ Det ar ddrmed inte
nodvindigt att alla representationer som har betydelse i milet patalas under ritte-
gingen. Mojligheterna till kontradiktion och till émsesidig forstielse av process-
materialet startar pd si sitt i uppforsbacke. Jag aterkommer till detta. Innan dess ska
jag kort presentera de grundliggande principer som sitter ramarna fér den skriftliga
rittsliga argumentationen i dispositiva tvistemal. Att jag fokuserar pa skriftlig argu-
mentation innebidr att jag inte kommer att behandla de centrala principerna for
huvudférhandlingen; muntlighetsprincipen och omedelbarhetsprincipen.’

7 Erfarenhetssatser, tolkningsfakta, preciserade normfakta och notoriska fakta kan emellertid,
precis som andra processrittsliga representationer, ta form som rittsliga entymem om de anwdnds
som rittsliga entymem.

8 Lindell, Bengt (2007) s. 37.

™ Lindell, Bengt (2007) s. 36ff.

™ Angdende dessa se Ekelsf, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009) s. 27ff. I korthet
kan omedelbarhetsprincipen sigas bestd i att domen inte fir grundas pa nigot annat in det som
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6.1.3. Notoriska fakta

Enligt RB 35 kap. 2 § 1 st. krivs inte nigon bevisning for det som dr "allmint
veterligt”. Omstindigheter som ir allmint veterliga burkar iven benimnas notoriska
fakta. Sadana omstindigheter kan besta av konkreta fakta sisom att Goteborg ligger i
Sverige eller att Socialdemokraterna ir ett riksdagsparti. Det kan ocksd handla om
mer generella erfarenhetssatser sisom att en person handlar i en livsmedelsbutik
genom att plocka till sig varor i butiken och bira dem till kassan for betalning, eller
att det i en snickares arbetsuppgifter ingir kroppsarbete. Enligt Ekelof kan dven
erfarenhetssatser om verklighetens beskaffenhet vara notoriska i den mening att alla
kinner till dem av egen livserfarenhet.”! Att en porslinsvas kan gi sonder av att den
tappas i golvet, att minniskor ir dodliga eller att farsk frukt blir dilie om den ligger
framme i flera veckor, skulle exempelvis kunna utgdra exempel pa sidana notoriska
erfarenhetssatser. Notoriska fakta far emellertid, pa grund av att det i dispositiva mal
ir parterna som bestimmer ramarna for tvisten, inte dras alltfor lingt. Lindell
uttrycker detta som att det méaste vara friga om 'fundamentala omstindigheter’.”*Till
fundamentala omstindigheter riknas dven in mer grundligeande férhallningssétt till
verkligheten. Lindell citerar Steven Pinker:

You know when Irving puts in the car, it is no longer in the yard.
When Edna goes to church, her head goes with her. If Doug is in
the house, he must have gone in through some opening unless
he was born there and never left. If Sheila is alive at 9 A.M. and
is alive at 5 P.M., she was also alive at noon. Zebras in the Wild

never wear underwear.7%

forekommit vid rittegingen och muntlighetsprincipen sigas besta i att bade bevisning och annan
framstillning vid huvudférhandlingen som huvudregel ska féredras muntligt.

1 Ekelof, Per Olof & Boman, Robert (1992), Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars
(2009) s. 281. Utdver "allmiint veterliga omstindigheter” talas i férarbetena till RB 35 kap. 2 § dven
om si kallad domstolsnotoritet, vilken bestdr i sddant som “domaren i sin #mbetsutdvning
omedelbart iakttager”. Det kan handla om iakttagelser domaren gjort tidigare i malet eller i nagot
annat mil eller drende som rér parterna. Enligt Ekelofserien maste dessa omstindigheter tas upp
vid huvudférhandlingen men de maste inte bevisas pd samma sitt som omstindigheter vilka fors in
av parterna, Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars (2009) s. 60-61.

™2 Lindell, Bengt (2012) s. 460.

™ Lindell, Bengt (2012) s. 460, hamtat fran Pinker, Steven, How The Mind Works. New York:
Norton, 1997 s. 13-14.
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Dessa exempel visar att utan antaganden om notoriska representationer (eller
notoriskt kdnda skript i enlighet med en narratologisk terminologi) hade den rittsliga
argumentation varit i princip omojlig.

Omvint framhaller Kallenberg att om en part framfor argument eller
medgivanden som ir "omojliga’ kan de limnas utan avseende.”* Domstolen skulle
till exempel kunna bortse frin medgivanden dir svaranden godtar att en skada
intriffat pa grund av dennes utévande av magi, eller att en skada uppstatt till f6ljd av
planeternas unika rérelsemonster i férhallande till varandra vid en viss tidpunkt. Det
ir dven viktigt att hilla isir, framhaller Kallenberg, vad som ir notoriskt och vad som
ska &beropas. Ett konkret rittsfaktum, vilket ligger till grund for en parts talan, maste
dberopas dven om det utgdrs av ett notoriskt faktum.™”

Ett annat sitt for representationer av verkligheten att bli en del av process-
materialet, iven utan bevisforing, dr att en part medger (vitsordar) en motparts
pastiende. Om svaranden vitsordar att kiiranden lidit skada om 300 000 kronor
behover siledes kiranden inte fora nigon bevisning om detta. Enligt Heuman kan
dock inte bevisvirderingsfragor vitsordas. Det betyder att en generell erfarenhetssats,
som inte ir notorisk, sisom ’en kontrabas riskerar att spricka vid lig luftfuktighet’,
inte kan utgdra en representation av verkligheten som parterna fritt kan disponera
over.®

Slutligen bor kanske dven péapekas att vad som anses vara notoriskt i en
ritteging ar relativt till tiden och platsen for rittegingen.”” Att Brunnsparken ar
tungt trafikerad av sparvagnar utgdr ett notoriskt fakta i Goteborgs tingsritt men
kanske inte i Varmlands tingsritt. Vidare dr det nog ar 2017 notoriskt att Swish ir en
typ av betalningsapplikation men detta kommer antagligen inte att vara ett notoriskt
faktum ar 2045, och det var inte heller notoriskt ar 2015.

For den narratologiska undersdokningen om huruvida det foreligger narrativ-
dissonas mellan parterna ir det viktigt att papeka att olika férestillningar om noto-
riska fakta, om de forstis som riittsliga entymem, kan fora det rittsliga narrativet mot
olika upplésningar. Notoriska fakta kan dirmed, precis som andra outtalade process-
rittsliga representationer, ta form som riittsliga entymem om de anvdnds som rittsliga
entymem.

% Kallenberg, Ernst (1927-1939) s. 602.

™5 Kallenberg, Ernst (1927-1939) s. 605ff.

™ Heuman, Lars, "Vilka rittsverkningar har processhandlingar som #klagaren foretar till férmén
for den atalade", Svensk Juristtidning, 1982/1 (1982), 353-381 s. 371, Lindell, Bengt (2012) s. 462.

7 Lindell, Bengt (2007) s. 61.
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6.1.4. Dispositionsprincipen

Dispositionsprincipen har sitt ursprung i 1800-talets Tyskland, vilket den for évrigt
har gemensamt dven med officialprincipen, kontradiktionsprincipen och idén om
rittstillimpning genom subsumtion. Dessa principer har sedan blivit starkt priglade
av den forsta halvan av 1900-talets logiska positivism, vilken i stor utstrickning dven
har paverkat den skandinaviska rittsrealismen.”® Det som inte gir att iaktta eller
mita kan inte tillmitas betydelse i en rittsprocess eller éver huvud taget inom ett
juridiskt ssmmanhang.” Det ér formodligen dven denna rorelse som fate till foljd att
den processrittsliga logiken i s& stor utstrickning priglas av kategoriseringar av pro-
cessmaterialet i olika typer av 'fakta’ ®

Dispositionsprincipen och kontradiktionsprincipen, vilka kommer att behand-
las i det forevarande kapitlet, kan bada ses som ett utslag av en mer generellt formu-
lerad princip, namligen forhandlingsprincipen.®! Den sistnimnda samlar alla de
bestimmelser som handlar om hur parterna limnas utrymme till egna initiativ inom
ramen for processen, vilket kan stillas i kontrast till officialprincipen, som handlar
om aktiviteter initierade av domstolen.®"

Enligt Lindell har inflytandet &ver processmaterialet vixlat mellan domstolen
och parterna under 1900-talet. Under forsta hilften av 1900-talet priglades process-
materialet av ett relativt stort inflytande frin domstolens sida. "Domstolarna repre-
senterade fortfarande en &verhdghet, en auktoritet, som enskilda och deras ombud
hade stor respekt for.”5” Forst pa 70-talet kom denna auktoritet att pi ett mer
grundliggande sitt ifrigasittas. Samma tid priglades dven av en utveckling av
vilfirdsstaten och dirmed kom dispositionsprincipen att fa sta tillbaka foér olika
typer av handlingsdirigerande vilfirdsprogram. Ovanpi detta har sedan 70-talet och
framat vetenskapsfilosofiska teoribildningar, exempelvis genom ’den sprikliga vind-
ningen’, i allt storre grad ifrigasatt mojligheten att pa ett neutralt sitt representera

8 Lindell, Bengt (2007) s. 156.

™9 Wacks, Raymond (2015) s. 177-178.

800 1fr Lindell, Bengt (2007) s. 156. Lindell lyfter fram att &ven koncentrations-, omedelbarhets-, och
muntlighetsprinciperna samt den fria bevisprévningens princip hinger samman med den logiska
positivismen. "Den fria bevisprévningens princip utarbetades och inférdes under den logiska
positivismens "storhetstid” och #r, kan man siga, ett barn av denna tids syn pa kunskap och hur
man vinner kunskap. Idag har denna syn mer och mer ersatts av andra vetenskapsideal. Sanningen
torde dven i domstol antas ha blivit nagot mer subjektivt och personligt firgat och nigot som ir
mindre viktigt”, Lindell, Bengt (2007) s. 157.

81 Detta dr dock i viss man omtvistat se Ekeldf, Per Olof et al. (2016) s. 61 fotnot 180 och
Westberg, Peter (2012) s. 133ff.

802 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 74. Se avsnitt 6.1.5.

893 Lindell, Bengt (2007) s. 156-157.
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verkligheten, vilket ocksa det paverkat processmaterialet.*®* De senaste decennierna
har #dven priglats av en osdkerhet kring i vilken man det finns utrymme att
uppritthalla de vilfirdsstatliga inslagen i rittsprocessen.’” Nir den offentliga sek-
torn minskat har partsinflytandet 6kat och vice versa.®®® Harutdver har anvind-
ningen av alternativa tvistldsningsinstitut ékat i stor omfattning de senaste 20 aren,
vilket ytterligare inneburit att civilprocessen befinner sig i ett landskap som priglas av
stor variation och fi sikra, eller konstanta, utgingspunkter nir det giller vem, och
vilka intressen, som ska prigla processmaterialet.**” Denna underliggande polyvalens,
vilken balanserar mellan exempelvis autonomi och skyddsbehov, har #dven visat sig i
de narratologiska rittsfallsanalyserna som presenterats i kapitel 4 och 5.

Med dispositionsprincipen avses, vilket redan nimnts, att processen priglas av
parternas ritt att bestimma 6ver vad rittegingen ska handla om.**® Detta tar sig
bland annat uttryck i rittegingsbalken genom att "dom ej mé givas dver annat eller
mera, dn vad part i behérig ordning yrkat” (RB 17 kap. 3 §), att malet kan avgoras
genom forlikning (RB 17 kap. 6 §), att svarandens medgivande medfor att en dom i
enlighet med medgivande omedelbart ska skrivas (RB 42 kap. 18 §) eller att en parts
utevaro leder till tredskodom (RB 4 kap. 2 och 4 §§). Dessutom kan parterna helt
undvika att processa i allmin domstol genom att istillet komma 6verens om att
tvisten ska hanteras enligt lagen om skiljeférfarande dir méjligheterna att disponera
dver tvisten r in mer omfattande.

Dispositionsprincipens huvudpoing ér alltsi att det dr parterna som dispo-
nerar 6ver vilka representationer av verkligheten, vilka fakta, som ska prévas i for-
hillande till rittsreglerna. Dispositionsprincipen éir siledes dven intimt samman-
kopplad med subsumtionsprincipen och bygger pa den vetenskapsfilosofiska idén om
att fakta och ritt kan hillas isir och att beskrivningar fria fran rdittsliga virderingar ar
mojliga att dstadkomma. Sddana beskrivningar utgdér den rittsliga undersatsen for
juridiska slutledningar genom subsumtion.*"

Westberg lyfter fram fyra aspekter som priglar parternas mojlighet att dispo-
nera dver rittegingen i civilprocessmal:

- Det dr en part (individen) och inte en domare (det offentliga
sambhillet) som far ta initiativ till en rdttegdng infor en domstol.

84 Jfr Lindell, Bengt (2007) s. 157. Angéende olika typer av spriklig kritik gentemot repre-
sentationsidealet se Binder, Guyora & Weisberg, Robert (2000).

895 Se exempelvis Vahlne Westerhill, Lotta (2002) och Gustafsson, Hikan (2005).

8¢ T indell, Bengt (2007) s. 157.

%7 Angiende framvixten av alternativa tvistldsningsmetoder se Westberg, Peter (2012), Lindell,
Bengt, Alternativ rdttskipning eller alternativ till rdttskipning. Uppsala: Iustus, 2006 och Diesen,
Christian (2011).

898 Ekelsf, Per Olof et al. (2016) s. 61.

59 Se mer om detta i kapitel 4.
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- Det 4r den part som tar initiativ till rittegingen och inte
domaren som bestimmer vem som ska utpekas som parter i ritte-
gingen.

- Det ir parterna och inte domaren som bestimmer vilken konflikt
som dras till ritteging och vilka specifika tvistefrdgor som
konflikten omfattar och som parterna begir domarens svar pa.

- Det ir parterna och inte domaren som bestimmer med hjilp av
vilka bevis som domaren ska reda ut vilka av parternas beropade
fakta som ska liggas till grund for domen och tillimpningen av
de civilrittsliga reglerna.®'

Men samtidigt dr det viktigt att pipeka att om en tvist vil initierats foljer vissa
konsekvenser av detta, vilka innebir att parterna slipper ifrin sig dispositionsritten
6ver hur de representationer av verkligheten, som limnats till domstolen, ska forstis.
Andersson pipekar att domen i ett tvistem3l trdder in istdllet f6r de omstindigheter
parterna fort in i méalet.*'' I och med domen, prekluderas de rittsfakta som dberopats
av parterna till stdd for eller emot yrkandet, och 4ven omstindigheter som hade
kunnat 3beropas prekluderas om de hade kunnat inrymmas i saken. Som nimnts
tidigare kan samma yrkande inte heller prévas igen och inte heller vissa yrkanden
som inte framstillts.*'> Om en part exempelvis yrkat hivning men inte prisavdrag i
en process, och talan ogillas, kan inte samma part stimma till domstol igen for att
begira prisavdrag. Om en part hivdat att motparten dr skadestandsskyldig pa grund
av ett strikt ansvar i en viss situation kan inte parten i en annan process féra fram
omstindigheter vilka tyder pa vardsléshet avseende samma skada. Eftersom parterna
inte heller har kontroll éver vilka rittsregler som kommer att anvindas och hur dessa
ska forstds, betyder det att tvistemalsinstitutet i sig medfér omfattande paverkan pa
den konflikt som foreligger mellan parterna och den forstielse av konflikten som
respektive part har innan processen initieras. Aven om dispositionsprincipen ir den
mest vigledande principen inom civilprocessen far dock sjilva processandet i sig ses
som ett relativt kraftigt intring i parternas disposition av sina egna rittsforhillanden,
vilket atminstone for den ena parten kan vara helt ofrivilligt.

Dispositionsprincipen kan vidare sigas utgéra en central princip for att
legitimera civilprocessen. Om parterna fir bestimma éver sina privata fédrehavanden
i samhillslivet i ovrigt ska de #ven kunna gora det i domstolsprocessen. Fore-
stillningen om att det ir mojligt att bestimma 6ver avgrinsade representationer av
verkligheten (konkreta rittsfakta) och lata dessa oférindrat utgéra underlag for en
riattsprocess har redan ifragasatts, i synnerhet i kapitel 4, och denna friga kommer
dven att blir aktuell for de rittsfallsanalyser vilka presenteras senare i det hir kapitlet.

810 Westberg, Peter (2012) s. 143.
811 Andersson, Torbjérn (1999) s. 168.
812 Andersson, Torbjérn (1999) s. 168-169.
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6.1.5. Officialprincipen

Officialprincipen anvinds som samlande princip for de regler vilka ger anvisningar
om att domstolen ska vidta atgirder pa eget initiativ, det vill siga tgirder parterna
diarmed inte disponerar dver.®”> Gemensamt for de atgirder, vilka gors pa domstolens
eget initiativ, 4r att de virnar om viktiga allminna intressen som skulle riskera att
inte fi genomslag om de limnades till parternas disposition.®'* De allméinna intres-
sen som ska skyddas kan handla om att stirka positionen for en svagare part i
processen, genom processledning eller genom rittsregler, vilka inte gar att avtala
bort, sasom konsumentskyddslagstiftning eller hyresgistlagstiftning. Det kan #ven
handla om tvingande allminna skyddsintressen sisom miljohinsyn.®”” Som exempel
pa regler och atgirder inom dispositiva tvistemal som ligger i linje med official-
principen, kan nimnas domstolens materiella processledning vilken handlar om att ge
svagare parter tillging till, for dennes talan, viktiga rittskillor eller fingervisningar
om att utredningen behéver kompletteras pé olika sitt.5

I linje med officialprincipen ligger dven principen om att ’"domstolen kidnner
ritten’ vilket innebir att domstolen sjilvstindigt bestimmer vilka rittsregler som ska
tillimpas pa de fakta parterna aberopar.®'” Parterna har inte heller nigon mojlighet
att avtala om att domstolen ska tillimpa vissa regler eller bortse fran vissa regler. Som
ett uttryck for officialprincipen genomfér ocksd domstolen en rad formella prov-
ningar av parternas talan i ett mal. Domstolen kontrollerar sjilvmant i flera fall om
det foreligger nagot processhinder och domstolen foreligger dven parterna att
komplettera sin talan om den exempelvis inte uppfyller de formella krav som stills pa
en stimningsansokan eller ett svaromal.®'® Enligt Lindell har emellertid official-
principen fatt minskad betydelse de senaste decennierna. Aven i indispositiva mal
ligger numera det huvudsakliga utredningsansvaret hos parterna. Enligt Lindell har

813 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 72ff. Lindell, Bengt (2012) s. 113. De processuella reglerna
brukar systematiseras som obligatoriska, fakultativa, tvingande och dispositiva. Reglerna som ir tving-
ande for parterna innebir att parterna méaste agera pa ett visst sitt i processen, medan dispositiva
regler, som redogjorts for tidigare, innebér att parterna sjilva far bestimma om de vill vidta en viss
atgird. En obligatorisk regel som riktar sig till domstolen innebir att domstolen maste agera pa ett
visst sitt medan fakultativa regler innebir storre tolkningsutrymme for domstolen. Angdende
fakultativa och obligatoriska regler se Wallerman, Anna, Om fakultativa regler: En studie av svensk och
unionsrdttslig reglering av skénsmdssigt beslutsfattande i processrttsliga fragor. Uppsala: Tustus, 2015.

814 Lindell, Bengt (2007) s. 158. Se dven Westberg, Peter (1988).

855 Lindell, Bengt (2007) s. 164, Westberg, Peter (1988) s. 44ff.

816 Westberg, Peter (1988) s. 25.

817 Ekelof, Per Olof et al. (2016) s. 64, Lindell, Bengt, Partsautonomins grinser: i dispositiva tvistemdl
och med sdrskild inriktning pd rittsanvindningen. Uppsala: lustus, 1988 s. 33, Andersson, Torbjérn
(1997) s. 180.

818 Westberg, Peter (1988) s. 37.
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officialprincipens minskade betydelse dven ett samband med arbetsbelastningen i
Sveriges domstolar. Ironiskt nog kan detta leda till att utredningen i mailet blir mer
omfattande (vilket ger storre moijlighet till fullstindighet) i dispositiva mal eftersom
parterna ansvarar for att fora fram all relevant bevisning. I de indispositiva malen
finns enligt Lindell en risk att parterna litar pi att domstolen ansvarar for utredning-
ens tillricklighet medan domstolen utgdr frin att parterna fér fram all relevant
information. Resultatet blir siledes att utredningsansvaret faller mellan stolarna.®'’
Frigan om officialprincipens genomslag i forhallande till dispositionsprin-
cipen kans sigas matcha diskussionen som forts i kapitel 4 avseende processrittens
funktion som handlingsdirigerande respektive konfliktlésande. I narratologiskt hin-
seende erbjuder officialprincipen en majlig subjektsposition for domstolen, vilken
ger utrymme for sjilvstindig agens i forhéllande till parternas disposition av tvisten.

6.1.6. Kontradiktionsprincipen

Den kontradiktoriska principen syftar till att tillférsikra att parterna ges mojlighet att
"uttdémmande argumentera och fora bevisning for sin sak”.**° Enligt Lindell idr den
kontradiktoriska principen den mest centrala processprincipen.®! Westberg sam-
manfattar principen enligt foljande:

Parterna stir mot varandra i rittegingen och representerar var
sin sida i tvisten. Genom férhandlingen ska de fa adekvata méijlig-
heter att tala for sina intressen och rittigheter. Det siregna med
kontradiktionen #r att parterna visserligen pratar mot varandra
men att var och en av dem riktar sin argumentation mot
domaren. Det beror pi att syftet med forhandlingen &r att
Svertyga domaren om vem av de tvistande parterna som har juri-
diskt ritt och vem som har fel.%*

819 Lindell, Bengt (2007) s. 164.

820 Lindell, Bengt (2007) s. 180. Uttrycket kontradiktion kommer fran latinets contrare som betyder
sidga emot, Westberg, Peter (2012) s. 133. Angaende att kontradiktionsprincipen ir grundliggande
inom all svenskt domstolsférfarande, inte bara inom civilprocessritten se Wejedal, Sebastian &
Ostlund, Allison, Advokatens roll: Om dndamdlsenlig rollférdelning i mal om tvingsvdrd av barn.
Stockholm: Santerus, 2016 s. 32-33.

821 Kontradiktionsprincipen har fatt en starkare roll genom praxisbildning frin Europadomstolen
och tillimpningen av 6 § Europakonventionen om ritten till en rittvis ritteging. Att kontra-
diktionsprincipen ir central for civilprocessen lyfts fram pa manga hill inom den processrittsliga
doktrinen, se exempelvis Lindell, Bengt (2007) s. 181, Westberg, Peter (2012) s. 137ff, Mellqvist,
Mikael & Wirdemark, Kristina, Processritt: Grunderna fér domstolsprocessen. Uppsala: Tustus, 2010

s. 28.

822 Westberg, Peter (2012) s. 133.
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Westberg papekar vidare att kontradiktionen handlar om att parterna ska ges tillfille
att ge sin version av tvisten och dven foéra fram kritiskt granskande asikter om
motpartens version. Nir parternas skriftvixling och presentation av beslutsunder-
laget ir slutfort limnar de over materialet till domstolen som démer i maélet.%?
Parterna stir for underlaget, representationen av konflikten mellan parterna, och
domstolen star for representationen av ritten, och hur denna ska kopplas samman
med representationen av konflikten mellan parterna.®”* Kontradiktionsbegreppet
hinger dirmed #ven samman med subsumtionsbegreppet.

Lindell menar att kontradiktionsprincipen inte pa ett fullstindigt sitt motiveras
i vare sig Europakonventionen eller inom svensk doktrin. Det krivs en mer djup-
gdende forstielse for rittens funktion i sambhillet fér att forstd syftet med
kontradiktion. Lindell papekar sjilv angdende detta:

Bakom principen finns flera skil, t.ex. att underlitta bevis-
virderingen, att skapa offentlighet, att 6ka handliggningstakten,
att ge rittsskydd, att tillgodose rittskipningens konfliktldsande
funktion mm. Dessa syften triiffar emellertid enligt min mening
inte den mest nirliggande forklaringen som ir att kontradiktion
ir en nodvindig bestindsdel i en forhandling, utan kontra-
diktion kan parter inte fdrhandla med varandra. Saknas kontra-
diktion ir det dirmed frigan om diktat och ordergivning, varvid
det grundliggande kinnetecknet for en domstolsférhandling och
en demokratisk rittsstat forsvinner.®’

Enligt Lindell ar alltsd kontradiktion en grundliggande forutsittning for att riitts-
processen ska ses som en del av en rittsstat. Antagandena bakom den nuvarande
forstielsen av hur kontradiktion uppnis kan sigas vila pd traditionella liberala
virderingar om den privata individens ritt och ansvar éver sina egna personliga ange-
ligenheter och maojlighet att forstd och navigera genom att sitta sitt egenintresse i
relation till information om omvirlden.®”® Den hir typen av antaganden ir dven
centrala f6r Europakonventionens principer fér en rittvis ritteging. I Europakon-
ventionens definition av en riittvis ritteging dr kontradiktionsprincipen en nyckel-
komponent. For att det ska vara friga om en rittvis ritteging maste parterna na till

83 Westberg, Peter (2012) s. 133.

824 Se dven Maunsbach som till utgdngspunkt for sin studie utgér frén en renodlad kontradiktorisk
modell vilken bland annat innebir att parterna genom sina yrkande och aberopade grunder, in-
vindningar och bevisning, ska presentera sin talan fér den passivt lyssnande och neutrala domaren.
Maunsbach, Lotta (2015) s. 29. Maunsbach lyfter fram den renodlade kontradiktoriska modellen
som analysverktyg for att “identifiera de grundliggande elementen i svensk civilprocess nir det
giller ritten till domstolsprévning”, s. 44.

85 Lindell, Bengt (2007) s. 181.

826 Westberg, Peter (2012) s. 134.
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en nagorlunda likvirdig position nir det giller att fora fram sina egna intressen samt
forstd motpartens. Detta brukar beskrivas som att parterna ska vara rustade med lik-
viardiga forutsittningar i férhéllande till varandra, det vill siga equality of arms. 1 fallet
Dombio Beheer B.V. uttrycks det pa féljande sitt:

That each party must be afforded a reasonable opportunity to
present his case - including his evidence - under conditions that
do not place him at a substantial disadvantage vis 4 vis his oppo-

nent.827

Europadomstolens domar har hittills fokuserat pid formerna for kontradiktionen
mellan parterna och enligt Lindell har parterna, med stéd i Europakonventionen,
inte nigon ritt att veta hur domstolen resonerar avseende bevisvirdering och
avseende vilka slutledningar som kan komma att fa betydelse. Lindell menar dock att
det borde kunna vara friga om ett rittegingsfel om domstolen bygger avgérandet pa
omstindigheter vilka parterna inte uppmirksammat och som domstolen inte gett
parterna mojlighet att kommentera.*®® Lindell papekar att domstolen borde bortse
fran indicier och slutledningar som uppkommer sent i domstolens &vervigningar och
vilka inte behandlats av parterna tidigare i processen. Detta giller enligt Lindell
sirskilt i dispositiva mal, dir parterna har ombud vars arbetsuppgifter bland annat
handlar om att analysera processmaterialet.®”’

Aven Westberg resonerar kring i vilken man det vore dnskvirt att rittegings-
ordningen ger garantier for att bida parterna, redan frin tvistens borjan, far tillging
till exakt samma information avseende tvisten. Han menar dven att det skulle kunna
vara Onskviirt att parterna tidigt i rittegingen ges likvirdiga mojligheter att, pi grund-
val av denna information, precisera sin juridiska position och leda de bakomliggande
fakta i bevis. Mot detta intresse papekar emellertid Westberg att den underliggande
idén bakom kontradiktionsprincipen trots allt ir att parterna ska limnas ifred ifrin
intring i sina privata sfirer och affirsméssiga angelidgenheter.®

Nir det giller kontradiktionsprincipen menar Westberg vidare att plikten att
limna ut information till domstolen maste relateras till syftet en part har med att
inte ge ut information. Det #r skillnad pi att dolja information och att vara
omedveten om information som motparten har i sin besittning.”’! Fragor om i vilken
mén parterna ska kontrahera all information de har tillging till, behandlas dven
annorlunda i olika rittssystem. De olika &sikterna om hur kontradiktionsprincipen
ska forstds har #dven blivit mer aktualiserad sedan antalet grinséverskridande

827 Lindell, Bengt (2007) s. 181 som citerar Judgement of 27 October 1993, A.274, s.19.
828 1 indell, Bengt (2007) s. 187.
829 Lindell, Bengt (2007) s. 189.
80 Westberg, Peter (2010) s. 11.
81 Westberg, Peter (2010) s. 11.
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rittstvister har dkat. Fran europeiskt hall har det exempelvis framhallits att en aktiv
domare kan underlitta de kontradiktoriska inslagen medan amerikanska jurister
menar att europeiska civilprocesser tenderar att vara betydligt mer inkvisitoriska 4n
de amerikanska.***

Westberg argumenterar for att ritten till information dr mycket central inom
ramen for principen om en rittvis ritteging. Utan tillging till den information som
krivs for att driva en tvist, eller mojlighet att tillgd information vilken motsiger
motparternas information, har parten i praktiken inte nigon mojlighet att vinna
framgang. Information 4r en maktresurs och den maste dven siittas i relation till par-
ternas mojligheter att skaffa information.®” Westberg menar att om parterna ges
samma mojligheter att anvinda samma metoder fér att konstruera sin talan kan
sedan "egenintresset" gora resten.*”* Den kontradiktoriska principen #r dirmed dven
nira sammankopplad med den liberala idétraditionens syn pa subjektet, vilket be-
handlats i kapitel 5. Kontradiktionsprincipen dr pa si sitt, enligt Westberg, direkt
lankad till rittsfilosofiska frigor om samhillsmedborgarens mojlighet att forma sitt
eget liv, ritten att fi bestimma Over sina anstringningar, avtalsfrihet med mera.
Kontradiktionen ligger dven nira frigan om minniskor ér lika och om det dr mojligt
att fordela resurser pa ett sitt si att tillgdngen till information, och férutsittningar
for en rittvis ritteging, uppfylls.

De principiella éverviganden, avseende vilken typ av information som ska
utgdra processmaterial i ett dispositivt mal, maste enligt Westberg ocksa ta hinsyn till
intressen utanfor tvisten. Det kan handla om tredje mans intresse, intressen inom
familjen (exempelvis att inte behdva vittna i egenskap av maka eller make), olika
jurisdiktioner, preliminira beddmningar av bevisvirde och vad som ir proportionellt
att inrymma inom tvisten, upphovsriitt och yttrandefrihet med mera. Dessa intressen
ir kopplade till de inblandade personernas integritet, till informationens relevans
och till storleken p4 arbetsinsatsen som kan krivas. Andra intressen #r kopplade till
vilken typ av information motparten kan tvingas avkrivas, till exempel vilken typ av
intellektuell bearbetning av information som kan begiras av motparten. Andra
faktorer Westberg tar upp handlar om vilken typ av information som avses (data,
know-how, tyst branschkunskap etcetera), tidsaspekten, nir information kan limnas
ut eller samlas in, hur verkstilligheten av informationsinsamlandet ser ut och vilka
tvingsmedel som finns tillhands med mera.*”> Westberg stiller sig skeptisk till en
alltfor langtgiende modell for att tillforsikra parterna lika information inom civil-
processen, eftersom detta skulle krocka i alltfér stor grad med de principer vilka
giller for den individuella fria marknaden som rader i évriga samhallet.®*® Westberg

82 Westberg, Peter (2012) s. 134-135.
83 Westberg, Peter (2010) s. 24-27, 32.
84 Westberg, Peter (2010) s. 33.

85 Westberg, Peter (2010) s. 14-17.

86 Westberg, Peter (2010) s. 33-35.
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foreslar istillet en mellanvig formulerad som en ”princip om lika tillgdng till
informationskillor”.*?

Sammanfattningsvis kan, med Westbergs ord, "liran om den kontradiktoriska
rittegdngen” siigas bygga pa en stark tilltro till individens férmAaga att pa bésta sitt
tillvarata sina egna intressen, och ansvaret fér en rittvis ritteging liggs dirmed
ytterst pa parten i tvisten.®*’® For att parterna ska kunna ta ett sidant ansvar krivs att
de har forméiga att forstd sin egen, och motpartens, talan i malet. Detta ska &stad-
kommas med hjilp av kontradiktion. Westberg tinker sig att kontradiktionen
uppfyller sitt syfte i enlighet med den si kallade samtalsmodellen, vilken jag Ater-

kommer till i avsnitt 6.2.4.2.

6.1.6.1. Kommunikationsprincipen

Kommunikationsprincipen kan sigas vara instrumentell i férhallande till kontra-
diktionsprincipen och innebir att parterna bor beredas tillfille att kommentera det
material som tillforts ett tvistemal. Detta giller enligt Lindell dven i forhallande till
domstolen, vilket betyder att domstolen inte kan anvinda sig av ett si kallat
‘officialfaktum’ utan att forst ha latit parterna kommentera detta.** Enligt Lindell
finns det en generell tendens de senaste decennierna om att fler och fler omstindig-
heter ska kommuniceras mellan parterna, dven sidana omstindigheter som tidigare
ansetts hora till sjilva dosmandet.?*

Eftersom parternas dispositionsritt inte handlar om vilka rittsregler dom-
stolen &r tillaiten att anvdinda i malet, har det dven forts fram i doktrinen att parterna
inte har nigon ritt att i forvig bli uppmirksammade pa vilken rittsregel domstolen
kommer att anvinda sig av eller att vissa fakta i mélet kommer att ges storre tyngd dn
vad parterna forutsett.' Den 6kade betydelsen av Europakonventionen har dock
medfort att det, numera i storre utstrickning, krivs att domstolen férvarnar om en
rittsregel som kan f& betydelse, men som parterna inte uppmirksammat, och de
konsekvenser detta kan komma att fa for tvisten.*** Enligt Lindell finns det emeller-
tid alltjimt grinsdragningsproblem, exempelvis i forhallande till bevisfaktum vilka

8T Westberg, Peter (2010) s. 36.

88 Westberg, Peter (2012) s. 135.

89 Lindell, Bengt (2007) s. 178-179.

840 Lindell, Bengt (2007) s. 163.

8 Heuman, Lars, 'Grundsatsen om kontradiktoriskt forfarande och principen om
bevisomedelbarhet', i Andersson, Torbjorn & Lindell, Bengt (red.), Festskrift till Per-Henrik Lindblom
(Uppsala: Lustus, 2004), 261-280 s. 266, Lindell, Bengt (2007) s. 54, Lindell, Bengt (1988) s. 45ff.
82 Lindell, Bengt (2007) s. 178-179. Lindell bygger hir sitt resonemang utifran NJA 1997 s. 825. Jfr
dock Westberg, Peter, 'Hemlighetsmakeri i ddmandet', i Andersson, Simon & Lainpelto, Katrin
(red.), Festskrift til Christian Diesen (Stockholm: Nordstedts juridik, 2014), 179-206.
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infors i processen genom slutledningar, och dir det inte finns nigot enkelt svar pa
om kommunicering frin domstolen till parterna ska genomféras eller inte.®*

6.1.6.2. Samtalsmodellen

Samtalsmodellen anvinds for att beskriva pa vilket sitt den kontradiktoriska prin-
cipen ir tinkt att fungera i dispositiva tvistemal. Samtalsmodellen utgir ifran att
forutsittningarna for ett legitimt domslut inte bara forutsitter ett bra informations-
underlag utan dven en bearbetning av informationen utifran rationella men #nda
konkurrerande perspektiv.*** Westberg uttrycker det enligt foljande:

Egentligen ir det inte nagot mystiskt eller mirkvirdigt med den
kontradiktoriska samtalsmetoden. Den passar vil in i det all-
minna schemat fér att understoka argumentens relevans, styrka
och tillforlitlighet. Debatten foljer ett pro-et-contra-schema, dir
tro, gissningar, sjilvrittfirdigande och 6nsketinkande i gorligaste
man ska skiljas frin vetande och fakta genom debattdrernas
formaga att ge dvertygande skil for sina stindpunkter. Viljan och
ambitionen att skilja vad som #r en siker kunskap till skillnad
frAn nagot annat har en langvarig tradition i minsklighetens his-
toria. S& hir langt har den i vart fall sparats tillbaka till den
grekiska antiken och Platon.®*

Tanken #r dock inte att parterna ska komma &verens om en samsyn pd konflikten.
Westberg menar att det snarare handlar om att vardera part ska ges mojlighet att ge
sin egen version av konflikten och sin egen kritiska granskning av motpartens
8% Samtidigt betonar Westberg att det finns en poing med att parternas sam-
tal gors genom motsigande i forhéllande till varandra, s& att inte partberittelserna
presenteras som “tvi fran varandra skilda partsmonologer”.®*7 Eftersom kontra-
diktion innebér en typ av process, dir pastiende medfér att motpartens pistiende
blir logiskt omdojligt, méste parternas berittelser vara relaterbara i forhillande till
varandra. Tanken ir att den stegvisa kommunikationen ska leda till preciseringar, att
samstimmighet kan sorteras ut som icke-tvistig och att den kvarvarande tvisten vrids
och vinds pa samt gérs mer detaljrik. Parterna ska "bedéma och granska styrkan och

svagheten i varandras berittelser”. * For att detta ska vara mojligt krivs att parterna

version.

85 Jfr Lindell, Bengt (2007) s. 180.
84 Westberg, Peter (2012) s. 139.

85 Westberg, Peter (2012) s. 139.

846 Westberg, Peter (2012) s. 140.

84T Westberg, Peter (2012) s. 140.

848 Westberg, Peter (2012) s. 140-141.
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har en lika stor chans att tala for sin sak och lika stor mojlighet att f3 tillging till
relevant information.*” Lindell menar att det ’synliga’ beslutsunderlaget har poten-
tial att bli stérre om parterna stiller klargdrande frigor och om processen priglas av
dppenhet mellan parterna. Den lingsamhet, vilken en process med mycket skrift-
vixling kan medféra, kompenseras av att det blir mindre sannolikhet att den
tappande parten Sverklagar till nista instans enligt Lindell.*° Idén om att ritteging-
en medfor att parterna fir tillging till en liknande forstielse av beslutsunderlaget
kallar Lindell for tesen om det gemensamma seendet.®' Han papekar att den ér av-
gorande for en legitim rittsprocess:

Endast med stod av denna tes blir det forsvarbart om ritten inte
fister parternas uppmirksamhet pd fakta som inférs genom
slutledningar. Denna tes bygger pi en annan tes, nimligen tesen
att vi dr alla lika. Endast om vi har likartad bakgrund och
utbildning och tillhér samma kultur finns férutsittningar for att
vi skall kunna se samma saker.®*

Som en grundpelare for att skapa legitimitet fér den kontradiktoriska processen
framtrider alltsd ocksi hir idén om minniskan som rationell varelse inom ett
gemensamt kulturellt ssmmanhang. Lindell framhaller dock att den synliga delen av
beslutsunderlaget 6kat de senaste decennierna, genom att omfatta fakta av mer
detaljerad karaktir, och att dven rittstillimpningsfakta inkluderats som nagot vilket
kommuniceras mellan parterna samt mellan domstol och parter.®*

Fragan om alla minniskors likhet stiller emellertid till det for frigan om vilka
antaganden som kan gdras avseende det ’osynliga’ beslutsunderlaget. Lindell frigar
sig hur slutsatser och tolkningar av kombinationer av olika processrittsliga repre-
sentationer ska forstds. Frigan dr om overviganden ska utgd fran slutsatser som en
'normalbegivad’ person skulle dra frin processmaterialet eller om det handlar om
vilka slutsatser de inblandade parterna forvintas dra av materialet, eller om det
handlar om domarens slutsatser etcetera.***

Sammanfattningsvis bygger den kontradiktoriska modellen pa antaganden om
minniskans (mycket goda) formaga att bade forstd sin egen och sin nistas position

849 Westberg, Peter (2012) s. 140-141.

80 indell, Bengt (2007) s. 50.

81 Lindell, Bengt (2007) s. 50.

82 Lindell, Bengt (2007) s. 50.

83 Lindell, Bengt (2007) s. 50. Lindell menar att detta till stor del hérrér frain Europadomstolens
praxis och den starka betoning av kontradiktionsprincipen som dér framhalls.

8% Lindell, Bengt (2007) s. 37.
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samt pa en formaga att tydligt kunna redogéra for ett hindelseférlopp som leder till
ett gemensamt seende mellan part och part samt mellan part och domstol.®

6.1.7. Funktionell terminologi

Jag har hittills i det hir kapitlet presenterat principiella grunder, fér rittegingen i
dispositiva tvistemal, som &r relaterade till hur processmaterialet behandlas innan
domstolen démer i malet. De principiella grunderna sétter dven ramarna for hur den
processriittsliga terminologin kan anvindas. Konkreta rittsfakta ska aberopas, bevis-
fakta ska inforas och detta ska dessutom goras enligt givna former redan i forsta
instans. Hur detta gors och hur olika typer av representationer ska forstis ir emeller-
tid langt frin sjilvklart. Detta dr nigot som dven Lindell uppmirksammar. I Notoritet
och kontradiktion uppvisar Lindell en kritisk hillning, eller &tminstone en ambivalens,
avseende de processrittsliga representationernas mojlighet att bilda ett
beslutsunderlag vilket kan kontraheras mellan parterna och som kan utgdra ett
begripligt underlag for rittstillimpning. Detta framkommer exempelvis i foljande
uttalande:

Den princip- och begreppsexercis som dr utmirkande for process-
ritten kan & ena sidan sigas innebidra hog rittsikerhet i ett mycket
finstimt och vilavvigt instrument - processen - som skall uppfylla
manga olika slags krav och funktioner; utan begreppsbildningen och
principerna skulle detta inte vara mailigt eller allvarligt forsvaras. A
andra sidan finns det en uppenbar risk fér att en dverdriven exercis
med begrepp och principer slir sonder eller fragmenterar den
berittelse som parterna vill fdrmedla till domstolen. Anvindningen
av begreppen och principerna forutsitter att faktamaterialet sénder-
delas i mycket smi bestindsdelar; en slags atomism. Denna riskerar
att skymma bilden av vad som #r det rittsliga problemet eller
dtminstone forvringa bilden av detta. En slags holistisk approach till
processen och processmaterialet skulle férmodligen skapa avgéran-
den som bittre tillgodosdg parternas behov och intressen, utan att
avgdorandena fér den sakens skull inte skulle vara grundade pa
rittsreglernas innehall.®*®

%5 En kontradiktorisk modell som betonar just kommunikation, interaktion och partsautonomi
verkar dessutom ha ett starkt tag om samtiden, se Ervo, Laura (2014) s. 617-618.
86 Lindell, Bengt (2007) s. 23.
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Lindell betonar #ven den stora variation i abstraktionsgrad som exempelvis ett
konkret rittsfaktum kan innefatta. Med narratologiska termer kan detta uttryckas
som att konkreta rittsfaktum uppvisar en stor variation av paradigmatiska relationer.
Inom en representationslogik, vilken bygger pa en vertikal ontologi, kan exempelvis
samma konkreta rittsfakta beskrivas pi olika abstraktionsnivier. Lisa Bengtsson kan
inom en sidan vertikal ontologi passa in pa var och en av nivierna i abstraktions-
kedjan minniska-primatdiggdjur-djur-levande varelse, men hon skulle ocksd kunna
placeras in pi var och en av nivierna i abstraktionskedjan logoped-arbetare-
arbetskraft-kapital.*’” Genom att endast erbjuda en representation, Lisa Bengtsson,
gir det emellertid inte att avgdra om det ir friga om en form av kapital eller en
minniska. De alternativa sparen erbjuder olika tolkningsforstielse av hur Lisa ska
forstas, vilket komplicerar majligheten till kontradiktion.

Den hiir typen av variationer fér representationer av processrittsliga fakta har
undersokts av Lindell. Exempelvis kan omstindigheter om tvisten mellan parterna
beskrivas med skiftande abstraktionsgrad och beroende p& hur subsumtionen
genomf6rs i milet kan samma omstindighet antingen fi funktionen som konkret
riattsfaktum, som bevisfaktum eller som hjilpfaktum med mera. Detta medfor att
beskrivningen av grunden for talan, den del av beslutsunderlaget som parterna
disponerar 6ver, blir mycket svirkontrollerad for parten samt att mojligheten till
kontradiktion minskar. Lindell exemplifierar detta genom ett antal rittsfallsanalyser
som visar att det inom ramen for samma domstolsprocess kan férekomma stor
variation avseende inom vilka processrittsliga fakta olika delar av tvisten ska

kategoriseras och forstis.®*®

Ett av de mél Lindell analyserar &r refererat i NJA 1998 s. 617 och handlar om
en telekabel Televerket grivt ner i marken pd makarna L:s fastighet. Kabeln hade
skadats i samband med att grivningsarbete utférdes pa fastigheten med en traktor-
griivare av grivaren G. Televerket stimde makarna L och grivaren G och hivdade att
de av vardsloshet orsakat skadan eftersom de inte tagit hinsyn till de skyldigheter
som stod nedskriva i ledningsrittsbeslutet for telekabeln. Av ledningsrittsbeslutet
framgick bland annat att markigare inte utan Televerkets medgivande far ”"schackra,
springa eller vidta annan atgird som kan medféra skada pa ledningen samt att, om
markigare maste utfora arbete som kan skada kabelanliggning, denne dirvid i god
tid fore arbetets paborjande skall begira kabelutsittning av Televerket” ®*

Makarna L och grivaren G invinde mot Televerkets krav att de endast luckrat
upp marken pa en betesvall for att kunna drinera den och att de bara hade grivt 30-
40 cm ner i marken, vilket inte medfort djupare dverkan pa marken jimfort med vad
som féljer av normala jordbruksredskap. Makarna L menade att eftersom kabeln var

%7 7fr Lindell, Bengt (2007) s. 24-25.

88 Lindell, Bengt (2007) s. 206ff. Jfr hir dven Lainpelto, Katrin (2012) s. 300-301 och Lindblom,
Per Henrik (2006b) s. 166.

89 Utdrag ur NJA 1998 s. 617.
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nedgrivd i en mark, vilken bade fore och efter nedgrivningen betraktades som
jordbruksmark, kunde inte averkan, som foljer av normalt jordbruksarbete, riknas
som vardslost. Hovrittens bedémning i malet tog ocksa fasta pa vad som kan anses
vara normalt jordbruksarbete. Normalt jordbruksarbete blev pa sa sitt dversatsen (det
abstrakta rittsfaktumet) i subsumtionen i hovrittens bedémning. Hovrittens dom-
skil lade vidare vikt vid att Televerket tillignat sig ledningsritten genom ett
expropriationsliknande foérfarande och att detta det dirfér var rimligt att fortsatt
jordbruksarbete inte skulle anses vara vardslost. Lindell menar att detta pastiende,
om det expropriationsliknande forfarandet, ska forstis som ett preciserat normfaktum,
det vill siga en precisering av hur det abstrakta rittsfaktumet vérdsloshet ska
bedémas. Eftersom det handlade om en precisering, vilken inte tidigare uttalats i
praxis, kan det enligt Lindell inte heller kriivas att ngon av parterna ska ha &beropat
ett konkret rittsfaktum som korrelerar med det preciserade normfaktumet. Det kan,
enligt Lindell, dirmed inte belastas svarandena att de inte Aberopat de ex-
propriationsliknande foérhallandena eftersom de, innan domstolen skapat den
preciserade normen, inte kan anses kinna till att de miste dberopa just den
omstindigheten. Lindell menar att férhallandena, avseende hur ledningsritten
tillkommit, hir 4ven bildar tolkningsfakta eftersom foérhillandena kommer att fa
betydelse utover det aktuella fallet.*®® Lindell framhaller alltsi hirmed att de olika
omstindigheterna i méalet far sin betydelse forst i och med subsumtionen:

Vad som blir bevis-, rittsfaktum, normfaktum, hjilpfaktum eller
rittstillimpningsfaktum beror alltsd enligt det anforda ocksa pa
vilken metod som anwvinds wid rdttstillimpningen, och hur fakta

sorteras och tillmdits relevans.®®!

Lindell tar dven upp tvd andra omstindigheter, vilka #ar av vikt for hovrittens
domskil. Svarandena har i malet "hévdat att arbeten att sitta upp stingsel i
jordbruket ofta leder till att man maste ta upp hal i marken ned till ett djup om 45-
50 cm frin markytan” samt "att grivningsarbetet avsig luckring av jorden pa ett
mycket begrinsat omrade av &kern, som vid tillfillet var besidd med gris”. Lindell
pastar avseende dessa omstindigheter att de inte kan anses vara konkreta rittsfaktum
eftersom de limnats forst i hovritten och enligt RB 50 kap. 25 § 3 st. dr det
forbjudet att Aberopa nya omstindigheter i hovritten.

Det forsta pastdendet kan istillet forstis som en generell erfarenhetsats, vilken
inte bestridits, och som dirmed kan anvindas i bevisvirderingen. Det andra pastien-
det upphor att vara ett konkret rittsfaktum eftersom det istillet kan ses som ett
preciserat normfaktum i och med att ’begrinsade omraden’ tillmits generell

860 1 indell, Bengt (2007) s. 214-215.
8! Lindell, Bengt (2007) s. 217.
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betydelse ocksd fér andra mal dir vardsloshet vid grivning provas.®® Inte heller
omstindigheten, att telekableln ticktes av en mycket tunn plastfilm som ocksi hade
kunnat skadas vid manuellt grivarbete, aberopades av nigon av parterna i tings-
ritten. Hovritten noterar omstindigheten som nagot vilket framkommit av "utred-
ningen”. Lindell menar att plastfilmens tjocklek kan forstis som ett bevisfaktum till
det konkreta rdttsfaktumet att 'manuell grivning kan orsaka skador pa telekabeln’,
vilket skulle ha dberopats av svaranden for att argumentera for att deras grivning inte
var virdslos. Men ocksd hir menar Lindell att ett sidant pastiende skulle kunna
forstas som en generell faktor vid culpabedémningen, vilket skulle fa till effekt att
inte heller denna omstindighet behoévde &aberopas i tingsritten. Vidare papekar
Lindell att plastfilmens tjocklek skulle kunna vara en del av bedémningen avseende
huruvida det foreldg adekvat kausalitet mellan grivarbetet och skadan som uppstod
pid opto-kabeln. D4 skulle istillet pastiendet om plastfilmens tjocklek bilda ett
rittstillimpningsfaktum som bidrar till férstielsen av rekvisitet adekvat kausalitet.

Sammanfattningsvis menar alltsi Lindell att plastfilmens tjocklek, beroende pa
vilken typ av subsumtionen som gors i malet, kan vara konkret rdittsfaktum, bevisfaktum,
preciserat normfaktum eller wdttstillampningsfaktum.® Vilken subsumtion som gors
beror enligt Lindell i sin tur pa vilken typ av metod som anvinds vid rittstillimp-
ningen i det konkreta fallet. Exempelvis krivs en typ av semi-autonom funktionell
metod, med den terminologi jag utvecklat i kapitel 3, for att kunna tolka omstindlig-
heter sisom ’omradets begrinsade yta’ i mélet som preciserande normfakta och
tolkningsfakta pa det sitt Lindell gér. Metoden skulle kanske kunna beskrivas som
en dndamailstolkning med syfte att &stadkomma en funktionell anvindning av
skadestdndsinstitutet. Om istillet en mer sprakligt inriktad metod, eller en system-
funktionell metod, hade anvints hade domstolen kanske i mindre utstrickning varit
villig att lata den begrinsade ytan spela roll vid bedémningen. Istillet hade d&
forarbeten eller koherens, i forhillande till tidigare praxis eller likande typer av
rittsfrigor, hamnat i centrum.

Hir spelar det #dven roll hur detaljerade beskrivningar av hindelseforloppet
parterna dberopar som konkreta rittsfaktum. Om parterna argumenterar med vaga
och abstrakta beskrivningar limnar de enligt Lindell (med dispositionsfriheten som
grund) till domstolen att fylla de abstrakta representationerna av verkligheten med
omstindigheter frin ’'utredningen’. Om parterna vill undvika att limna sidan makt
at domstolen bor de, menar Lindell, se till att dberopa mer detaljerade omstindig-
heter.®* Samtidigt kan en sidan detaljbeskrivning mojligen hindra domstolen fran
en typ av tolkning som kan vara till partens foérdel.

Hursomhelst, frin Lindells redogérelse av malet dr det tydligt att de olika
omstindigheternas klassifikation dr beroende av dess funktion i den rittsliga argumen-

82 Lindell, Bengt (2007) s. 215-216.
83 Lindell, Bengt (2007) s. 216.
84 Lindell, Bengt (2007) s. 218.
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tationen snarare in av nigon inneboende egenskap i respektive faktum.’® Eftersom
domstolens val av metod, foér att genomfora slutledningar och subsumtion, inte
beskrivs i detalj, &r det svart att i efterhand avgdra pa vilket sitt metoden anviints for
olika typer av omstindigheter. Detta innebdr siledes att den noggranna
processrittsliga begreppsapparaten undermineras och tappar sin mening eftersom det
ir olika typer av argumentationer och processer som ir avgérande, snarare dn olika
typer av representationer. Svérigheterna att navigera mellan de olika representa-
tionerna fir vidare betydelse, eftersom konkreta rittsfakta maste aberopas och
bevisfakta maste omnimnas, medan andra typer av fakta kan bli del av argumenta-
tionen pa ett mer fritt sitt.

Att de olika processrittsliga representationerna ir funktionellt bestimda blir
dven tydligt nir hovrittens domskil i Telekabelmilet jimférs med domskilen frin
Hogsta domstolen. Domstolen liter nimligen andra omstindigheter vara tongivande
féor hur subsumtionen genomfors i mélet. Hogsta domstolen ligger vikt vid att
svarandena i mailet kinde till att det fanns en telekabel nedgrivd pa fastigheten.
Domstolen lyfter dven fram att risken for skada pi optokabeln vid grivning
visserligen ir liten, men att méjligheterna att férebygga sidan skada genom att friga
Televerket om en kabelanvisning, det vill siga en ritning som visade var kabeln lig
nedgrivd, hade varit gratis och inte heller tagit sirskilt ling tid. Omstindigheterna
att svaranden “var vil foértrogen med institutet kabelanvisning och hade haft goda
mojligheter att inse risken for skada” och att svaranden "maste, om han tinkt pa
saken, ha forstitt att om en telekabel grivs av si ledes det till avbrott i den allminna
telesamfirdseln pa det sitt som malet illustrerar” blir avgérande i Hogsta domstolens
domskil. Lindell menar att Hogsta domstolen hanterar dessa omstindigheter som
bevisfaktum for konkreta rittsfaktum, vilka avser svarandenas insikter angiende
riskerna med grivningen. Diarmed kan Hogsta domstolen bortse frin att varken
frigan om svarandens pastidda ’fortrogenhet med institutet kabelanvisning’ eller
svarandens ’forstielse avseende paverkan pi den allminna telesamfirdseln’ utgdr
omstindigheter som inte &beropats i malet. Detta eftersom dessa bara blir
bevisfaktum till det konkreta rittsfaktumet insikt om risken for skada. Lindell verkar
hir mena att det istillet ir 'underlatenheten att inte tinka pa konsekvenserna’ vilket
i sjilva verket anvinds som konkret rittsfaktum for subsumtionen i mailet, trots att
detta inte dberopats pa ett tydligt sitt. Han ir siledes kritisk till Hogsta domstolens
motivering av domen men dven till utgingen i malet, vilket framgir av hans, nigot
syrliga, avslutande kommentar:

Prejudikatet ifriga innebir att anvisning alltid skall begiras av
den som skall utféra minsta grivningsarbete, t.ex. plantera en
blomma, om denne vill vara siker pi att undgd skadestinds-
ansvar om olyckan skulle vara framme. Visserligen ir risken liten

85 Ifr Lindblom, Per Henrik (1988).
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for att spaden i sddana fall ska triffa en nedlagd oktokabel, men
tjalforskjutning kan innebira att kabeln pa vissa stillen ligger

mycket grunt och det borde vil en bonde fatta, eller...?%¢

Att utgd frin de processrittsliga faktumens funktion, fér att insortera dem och
kontrahera dem, har férdelar genom att det undviker de sprikteoretiska svérigheter
det skulle innebdra att istillet forsoka finna en typ av essens, eller sammanlinkade
kirna, for respektive processrittsfakta.

Samtidigt ir funktionsanalysen av varje omstindighet enligt min mening pro-
blematisk eftersom sammanhanget for respektive representation inte framgéir, om
inte ocksd en storre bild mélas upp som inkluderar subsumtionsmomentet, och
kanske dr inte detta heller tillrickligt for att se det storre sammanhanget for den
rittsliga argumentationens funktion. Utan en forstielse for representationernas
anvdndning, det vill siga en forstielse for det rittsliga narrativet, riskerar de process-
rittsliga representationerna att bli tomma skal som didrmed 4ven blir svira att
kontrahera pd ett meningsfullt sitt. Sirskilt problematiska blir de i férhillande till
idén om att parterna presenterar omstindigheter medan domstol stdr for ritts-
tillimpning.

866 indell, Bengt (2007) s. 221.
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6.2. Narrativdissonans i rittsliga narrativ

I de fdljande avsnitten anvinds och testas begreppet narrativdissonans. Analysen
bygger pa den narratologiska begreppsapparaten, vilken presenterats i avsnitt 2.2.3.
De fragor som stillts till texten, for att forstd hur narrativdissonas uppkommer, kret-
sar kring 'vilka évergripande narrativ som parternas och domstolens texter knyter an
till och hur alternativa narrativ forhéller sig till varandra’. Det handlar i flera fall om
att visa effekterna av att parterna och domstolen bygger sina rittsliga entymem pa
sipass disparata argumentationslinjer att parternas och domstolens rittsliga narrativ
inte kommer i kontakt med varandra. Nir den ena parten exempelvis bygger ett ritts-
ligt narrativ utifrin forestillningar om avtalsfrihet och den andra utifran skyddslags-
intressen riskerar parternas skriftvixling att utgdra parallella spar dir mojligheten till
kontradiktion forsvaras. Analyserna fokuserar pa att visa hur narrativdissonans upp-
star mellan parterna samt mellan parterna och domstolen.

6.2.1. NJA 2005 s. 205 - Villareparationsmalet

Villareparationsméilet har behandlats i biade kapitel 4 och 5. Mélet rér en konflikt
mellan villaigaren R och entreprenéren W som tvistar om betalningen fér de repa-
rationer vilka W utfort pa R:s fastighet. R menar att parterna kommit éverens om ett
"takpris” for reparationerna medan W menar att parterna kommit &verens om att
arbetet ska utféras "pa l6pande rikning”.

6.2.1.1. Domstolen kanner lagen (och darmed verkligheten)

I Villareparationsmaélet framtrider en narrativdissonans som grundar sig i parternas
fundamentalt olika &sikter om hur éverenskommelsen mellan parterna (om att W
ska utfora reparationer pa R:s villa) ska tolkas. I stimningsansékan beskriver kiran-
den grunderna enligt féljande:

Parterna har triffat avtal om att W skall utfora till- och om-
byggnadsarbeten p& Villan. N&got fast pris har inte avtalats,
varfor arbetena har utférts pa lopnade rikning. W har fakturerat
makarna R, som dock inte har erlagt full betalning utan resterar
med omstimt belopp. Det av W krivda beloppen ir skiliga
varfor makarna R ir skyldiga att erligga omstimt belopp.
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Grunderna fér svaromalet bestrids av R enligt foljande:

W ir niringsidkare. R dr konsument. Parterna har triffat avtal
om att W skulle utfora till- och ombyggnadsarbeten p& den aktu-
ella fastigheten. Avtalet har i relevant hinseende inneburit ett
avtal pa lopande rikning, med noggrann redovisningsplikt om
hur arbetet fortskridit kostnadsmissigt fran W:s sida till R och
med avtalat takpris, initialt intill ett belopp om 150 000 kronor
totalt och sedermera, sedan vissa dolda fel upptickts i bjilklag i
badrum och kok, ett belopp om 365 000 kr. D4 R betalat ett
belopp om 350 000 kronor aterstar hogst ett belopp om 15 000
kronor att betala i och for sig. Denna fordran skall dock R vara
berittigad att rikna av - eftersom R fitt slutféra det arbete som
W Aatagit sig att utféra - genom anlitande av andra hantverkare
med merkostnader som f6ljd.

I bade citatet frin stimningsansdkan och citatet frin svaromailet handlar parternas
berittelse om att ge information om faktiska hindelser vilka motsvarar innehallet i
en rittsakt, och som siledes ir vil anpassade for subsumtion. Intrigen foljer dirmed
materiella bestimmelsers uppbyggnad dir det for de presenterade konkreta ritts-
faktumen finns korrelerande abstrakta rittsfakta som i en rittsregel dr kopplade till
den rittsfoljd vilka parterna ir intresserade av. Intrigen dr for W uppbyggd efter sam-
bandskedjan att forutsittningarna avtal, prestation och bristande betalning ger ritt
till rattsfoljden betalning. Fér R utgdrs intrigen av tva led som tillsammans innebir
att kiirandens krav p3 betalning ska ogillas. Det forsta ledet handlar om avtal och
uppfyllande av avtal (betalning), det andra ledet handlar om ett motkrav som leder
till att kiranden tappar sin ritt till ersittning. Med processrittsliga termer skulle
bestridandet sigas bestd av ett fornekande och ett 'motfaktum av forsta graden’.*®?
Fornekandet handlar om att avtalet inte ser ut pa det sitt kiranden pastitt, medan
motfaktumet (kvittningsinvindningen) utgdr en omstindighet som forindrar sittet
domstolen ska hantera den, av W, 3beropade omstindigheten (krav pa betalning for
fullgjord prestation).

Intrigen foljer en tydlig kausalitet (om rekvisit a, b, ¢ dr uppfyllda foljer
rittsféljden X) och narrationen ir strikt och konstaterande. Det framkommer inte att
grunden fér talan ir situerad hos en person. Stilen, i bade kirandens och svarandens
narrativ, pdminner om den Bladini i sin avhandling beskriver som den osynliga
rosten®®® dir det inte framkommer att grunden for talan ér situerad hos en specifik
person utan snarare framstar frinkopplad fran att ha en berittarrost. Parterna
anvinder sig av liknande typer av representationer men de forhaller sig till tva frin

867 Ekelsf, Per Olof & Edelstam, Henrik (2002) s. 41.
88 Bladini, Moa (2013) s. 224ff.
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varandra mycket disparata berittelser. Intrigen, vilken foljer modellen "om rekvisit a,
b, och c 4r uppfyllda sa foljer rittsfoljden X', skapar en bild av att parterna talar om
samma hindelser men den rittsliga etiketteringen gor att beriittelserna blir
fundamentalt annorlunda. Dissonansen mellan parternas narrativ blir inte heller
mindre pétagligt av tingsrittens domskil. I domskilen till tingsrittens dom siitts
grinserna for de sekvenser vilka bildar beriittelsens helhet av "vad som anses utrett”.
Nir det giller frigan om huruvida parterna inledningsvis avtalat om ett "takpris”
konstateras foljande:

[ den delen fir foljande anses utrett. Innan arbetet pid huset
piborjades forde parterna diskussioner om vilka arbeten som
skulle utféras. En arbetsplan uppriittades vilken ocksa tillstilldes
BJ som var arbetsledare. W uppskattade att arbetet skulle kosta
cirka 150 000 kr. [...] Efter arbetsplanens tillkomst visade det sig
sedermera, pid grund av parkettbytet, att hela undergolvet fick
goras om till en betydande kostnad. Silunda var det endast en
liten del av det arbetet som ingick i den ursprungliga arbets-
planen. Arbetet pa huset paborjades den 13 juli 1998. Redan i
slutet av juli d.v.s. en till tvA veckor senare uppticktes det forsta
dolda felet pa toaletten pa bottenviningen.

P& grund av det anférda anser tingsritten att det visat att W
ldmnat en uppgift om att arbetet i gruppupphandlingen skulle
kosta cirka 150 000 kr. Eftersom den limnade uppgiften far
anses innebéra vad arbetet maximalt skulle kunna kosta har W
ldmnat ett s.k. takpris vilket dock enligt tingsriittens mening ir
att likstilla med en sidan ungefirlig prisuppgift som avses i
konsumenttjinstlagen. Tingsritten konstaterar vidare att forut-
sittningarna for den ungefirliga prisuppgiften omedelbart efter
det att arbetet paborjats visentligt dndrats genom att de dolda
felen upptickts.

Efter att tingsritten bestimt beriittelsens ramar med en narration byggd kring "vad
som anses utrett” presenteras hur denna helhet ska forstas, och forstielsen foljer var-
ken R:s eller W:s forstahandsgrunder. Tingsritten forklarar att det W ansig vara en
uppskattning av vad den ldpande rikningen skulle komma att slutligt uppga till och
vad R ansig vara ett hogsta pris, i sjilva verket var en "ungefirlig prisuppgift som
avses i konsumenttjinstlagen”; Jura novit curia, domstolen kinner ritten.

Att domstolen kinner ritten innebir emellertid hir, enligt min mening, dven
att domstolen kinner verkligheten. Den rittsliga etiketteringen far effekten att det
nu dr utrett att W limnat en ungefirlig prisuppgift. Ritten stiller sina krav och
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verkligheten far anpassa sig.’® Domen konstituerar den ’bakomliggande konflik-
ten”.8° Sekvenserna i berittelsen som helhet kan nu #dven definieras enligt beritt-
elsen om en ungefirlig prisuppgift och inte enligt helheter uppbygeda kring takpris
eller lopande rikning. Metaforer fér prisuppgiften; takpris, ldpande rikning samt
ungefirlig prisuppgift ger allts sekventiella effekter fér hur éverenskommelsen som
helhet ska forstas. Detta innebir dven att parternas rittsliga argumentation byggs upp
utifrn alternativa underliggande narrativ, vilket paverkar mojligheterna for parterna
att kommunicera och bemota varandras argumentation. Parternas och domstolens
resonemang foljer, nir det giller deras rittsliga uttryck, egna banor vilka inte handlar
om att beméta de argument som de andra subjekten i processen anvinder sig av.
Béde parternas och domstolens argumentation i tingsritten kan dirmed i huvudsak
kinnetecknas som parallella i forhallande till varandra. Narrativdissonans uppstar
diarmed mellan parterna (och dven i forhallande till domstolen) eftersom var och en
av parternas och domstolens berittelser liter sig formas av skiftande abstrakta
rittsfaktum i mélet. Den som kinner lagen kiinner dirmed 4ven verkligheten.

6.2.1.2. Misslyckat utbrytarforsok

I aktmaterialet i Villareparationsmalet forekommer #ven texter som inte resulterar i
en subsumtion eller forsok till tillimpning. Dessa texter riskerar ocksd att hamna i
dissonans med motpartens eller domstolens narrativ eftersom de, likt Mrs. G:s
berittelse, inte forhiller sig till skript vilka dr kopplade till rittsliga normer eller till
intriger som kretsar kring subsumtion.

Efter viss skriftviixling i tingsritten i Villareparationsmélet och efter att muntlig
forberedelse hillits, presenterar R en ny sorts berittelse vilken inte inbegriper nigon
rittslig slutledning och vilken parten sjilv benimner som "kronologisk”. Berittelsen
bygger inte lingre pa en helhet tinkt att ge tillrickligt med information om faktiska
hindelser som motsvarar innehéllet i en rittsakt och som dr anpassade for sub-
sumtion, utan har nu snarare fokus pi vad R anser vara viktiga hindelser kopplade
till kopet och reparationen av fastigheten:

89 Parafras pa Sherwin; "The world according to this genre is one in which logic makes its demands
and reality complies”. Genren ir det rationella visterlindska vetenskapliga idealet, i den rittsliga
genren kanske "logic’ kan bytas mot law’. Sherwin, K. Richard (2009) s. 95.

870 1fr Andersson, Torbjorn (1999) s. 168.
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1998-01-1
Utannonsering av fastigheten sker férsta gdngen savitt R kan be-
déma.

1998-03-20
R besoker fastigheten varvid de finner den si pass intressant att
de 6nskar ga vidare for eventuellt forvirv.

1998-03-27

R besoker dter fastigheten tillsammans med W. Vid tillfillet ar
badrumsgolv vid dusch uppbrutet (Férsikringsskadan). W upp-
rittar forslag till "offert”. [...].

1998-06-16

Mote mellan W och R for att slutligt klarligga forutsittningarna
for Ws uppdrag. ... Prissammanstillning sker mellan R och W.
[...]. Vid motet granskas vad som skulle géras rum for rum mellan
W och R i samrid med KB. Framférallt diskuteras priser. [...].
Savitt avser W skulle arbetena for W:s del inklusive material
uppgi till totalt hogst 150 000 kr. Det var ocksa fullstindigt klart
att ndgon mervirdesskatt avseende det utférda arbetet inte skulle
utgd utdver beloppet och R uppfattade W pa sa siitt att han skulle
betinga sig beloppet som ett s.k. "svart pris”. [...].

1998-10-26

Byggmote pa fastigheten. R ér irriterad for de uppkomna for-
seningarna. Vid motet kriver W ytterligare pengar. R ir over-
tygad om att de pengar som ir aktuella dr 15 000 kr (skillnaden
mellan det belopp som erlagts 350 000 kr och det bestimda tak-
priset 365 000 kr). Innan det beloppet betalas ut vill dock R ha

en specifikation dver det utférda arbetet.

1998-10-28

Mote mellan W och R. Syftet ér att klara ut vissa dtgirder som W
inte slutfort. Vid motet kommer W med ett krav pa ytterligare
192 000 kr. R blir forargad och kriver en fakturakopia pa allt
material samt tidrapporter avseende antalet nedlagda timmar
m.m.

Den kronologiska berittelsen bygger pa en annan intrig in den rittstillimpande och
foljer en tidslinje istillet for ett antal rekvisit i en rittsregel. Manga av hindelserna i
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berittelsen hade sikerligen kunnat presenteras som bevisfakta eller hjdlpfakta om de
relaterats till en sidan funktion. Det dr emellertid inte detta som ér intressant i
sammanhanget. Istillet vill jag peka pa att den kronologiska intrigen d¢ppnar upp for
subjektspositioner hos parterna, vilka inte inryms i andra delar av partsargumen-
tationen som ir riktad mot subsumtion. Det férekommer fler kiinslomissigt laddade
och subjektivt indikerande ord sdsom "intressant”, "uppfattade”, "irriterad” och "for-
argad”.

W, kiranden, verkar till viss del paverkas av R:s kronologiska och mer per-
sonligt situerade berittelse. Han forhiller sig i sin nistkommande skrift till
svarandens tidslinje men limnar inte kommentar vid varje datum. W anviinder dock
dven han i stdrre utstrickning personligt férankrade uttryck sisom “kan stimma”
och "uppfattade”:

1998-01-
1998-03-20

1998-03-27
Datumet kan stimma. R angav dock att duschrummet pa forsta
vaningen skulle tas bort for att koket skulle goras storre. [...].

1998-06-16

P4 motet genomgicks vilka arbeten som skulle utforas. W
ldimnade en uppskattning om 150 000 kr exklusive mervirdeskatt
som i huvudsak byggde pd muntliga uppgifter frin R. W och R
var dven nu Overens om att arbetet skulle utforas pa 1opande
rikning utan takpris och att merviirdesskatt tillkom.

Inte heller denna ging uppfattade W R si att en bestimd budget
gillde. Vad som éven talar emot att en budget gillde ir att R
under arbetets ging inte en enda ging har bett W avvakta med
ett arbete trots att han informerats om kostanden for arbetet. [...].
W uppfattade R sa att R ville att W skulle utféra arbetet pa
fastigheten "svart”. W talade dock om for R att detta inte var
mojligt. [...].

1998-10-26

W kan inte vitsorda datumet for motet. W hade inte erhallit den
bankéverforing R skulle ordna och R var vil medveten om att
det inte rérde sig om endast 15 000 kr.
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1998-10-28

W atog sig att dverlimna en sammanstillning till R.

De sekvenser W valt att kommentera dr kopplade till en intrig, vilken féljer samma
logik som grunden fér W:s talan, det vill siga att intrigen #r uppbyged efter sam-
bandskedjan att forutsittningarna avtal, prestation och bristande betalning ger ritt
till rittsfoljden betalning. Den 6vergripande narrationen for W ar saledes alltjimt
rittstillimpande pA ett sitt som svarandens inte ir. I sakframstillningen vid huvud-
forhandlingen fortsitter R forsoket med den alternativa kronologiska beriittelsen
(vilket framgdr av att sakframstillningen givits in dven i skriftlig form). Inte heller
tingsritten forhiller sig emellertid till alla de sekvenser svaranden lyft fram i sin
"kronologiska redogérelse”, vilket &r nigot svaranden senare uppmirksammar i sitt
dverklagande:

De uppgifter som redovisas i domen avseende vad R uppgav
under férhoret dr i stora delar korrekt atergivet men diremot
ofullstindigt. Salunda saknas helt en redogorelse fér hans upp-
gifter om de pastidda avtal om takpriser som triffats under
augusti och september manad 1998, trots att dessa uppgifter var
av grundliggande betydelse for tingsritten att ta stillning till. Av
nigot for R okint skil saknas dven redovisning av dessa rittsfakta
i tingsrittens domskil. Aven i 6vrigt har tingsritten underlatit att
pa négot siitt redovisa de olika tidpunkter som R redogjorde for i
kronologisk ordning och som hade stor betydelse for mélet.

Argumentet, som R lyfter fram, verkar hir handla om att tingsritten, for att astad-
komma en legitim dom i forhallande till R, maste behandla verkligheten enligt ett
narrativ, vilket innehaller de sekvenser som R presenterat i sina inlagor. R:s narrativ
har inte fatt gehor. En tydlig narrativdissonans som medfér att svaranden inte anser
att kontradiktionsprincipen efterfoljts. R gor sedan, utan framging, gillande i bade
hovritten och Hogsta domstolen att bristen pa domskil utgor ett grovt rittegdngsfel.

6.2.2. NJA 2013 s. 700 - Preskriptionsmalet

Preskriptionsmailet har tidigare analyserats i béade kapitel 4 och kapitel 5.
Arbetsloshetskassan har stimt A for att hon inte betalat medlemsavgift till Arbets-
loshetskassan for en period di hon varit medlem. Den avgdérande frigan i mailet
handlar om huruvida Arbetsloshetskassans fordran pa A ir preskriberad eller inte,
vilket i sin tur beror pd om relationen mellan parterna ska forstds som en
konsumentniringsidkar-relation eller inte.
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6.2.2.1. Path dependency

I Preskriptionsmélet ifrigasitter svaranden A, i tingsritten i sitt svaromil, om
arbetsldshetskassan ska ses som en helhet eller om olika delar av verksamheten kan
ses var for sig. Svaranden refererar till NJA 1988 s. 503 och rittstillimpnings-
faktumet att “rittsforhillandet ska uppfattas ur en konsuments perspektiv’. Av
svaromalet framgér vidare foljande:

Att pa egen hand forsikra sig mot framtida inkomstbortfall sker
genom att den enskilde ansoker och erligger avgift fér att dtnjuta
denna nyttighet. Isolerat ér inte denna del i kassans verksamhet
att likstillas med ren myndighetsutdvning.

Det blir hir underforstatt att A beskriver arbetsloshetskassans verksamhet inte bara
som helhet utan ocks& som delbar for den aktuella rittsfrigan. Nagot som dven ligger
underforstitt i Svea Hovritts och Hogsta domstolens avgdranden, vilket redogjorts
for i kapitel 4. Kiranden diremot, inleder sitt éverklagande till hovritten genom att
forsoka etablera hela arbetsloshetskassans verksamhet som myndighetsutdvning:

Inspektionen for arbetsloshetsforsikringen (IAF) sdger i sin
granskningsrapport 2006:13 [...] bla. foéljande rorande grins-
dragningen mellan myndighetsutdévning och annan verksamhet
hos en arbetsloshetskassa. I den inledande sammanfattningen
skriver man; i denna rapport redovisas IAF:s granskning av
arbetsloshetskassornas (kassornas) medlemshantering, det wvill
siga myndighetsutdvning, drendehantering gillande intriden och
uttriden, medlemsavgift samt medlemsgiftshantering.

Kiranden hénvisar dven till ett uttalande fran IAF den 4 december 2007:

IAF har meddelat arbetsldshetskassorna att de inte fir ¢verlimna
sina fordringar pA medlemmar till externa inkassobolag. De
fordringar som ir aktuella giller dels &terkrav av felaktigt utbetald
ersittning, dels obetalda medlemsavgifter. Anledningen ir att
IAF har beddémt att kravverksamheten innehiller forvaltnings-
uppgifter som innefattar myndighetsutdvning. Sidan kan enligt
Regeringsformen inte delegeras fran en a-kassa till ett inkasso-
bolag eftersom det saknas stdd i lag. IAF motverkar beslutet om
att inte tillaita delegering av kravverksamheten till inkassobolag
med att savil aterkravshantering som debitering av den del av
medlemsavgifterna som ticker den forhojda finansieringsavgiften
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till staten kan ses som ett utfldde av samhillets maktbefogenheter
i forhallande till medborgarna. Beslut om &terkrav kan &verklagas
till domstol, och beslut om den férhéjda medlemsavgiften kan
overklagas till IAF och slutligen till regeringen. Redan dessa
omstindigheter visar att hanteringen innefattar myndighets-
utdvning mot den enskilde. [..] Redan det faktum att
arbetsldshetskassorna, enligt IAF:s beslut, inte fir &verlimna
fordringar avseende obetalda medlemsavgifter till inkassobolag
talar for att sidana fordringar ska ses som fordringar som
grundas pd myndighetsutévning och inte som konsument-
fordringar grundande pi ett rent civilrittsligt férhallande mellan
medlemmen och arbetslohetskassan. Av detta foljer att en tiodrig
preskriptionstid giller.

I argumentationen utgir den underliggande intrigen, precis som beskrivits tidigare,
utifrdn begreppsbestimning avseende arbetsloshetskassans verksamhet som helhet,
antingen utgdr den myndighetsutdvning, eller s utgdér den niringsverksamhet. Den
sammanhallande logiken for det rittsliga narrativ som Hoégsta domstolen och Svea
Hovritt anvinder, det vill siga att tillimpningen ska gdéras med &tanke frin en
konsuments perspektiv, ir inte nirvarande i kirandens narrativ. Ett sidant narrativ
skulle dock ha varit mojligt att konstruera (pa ett sitt som var forenligt med
kirandens intresse i milet) utifrin den information som finns i IAF:s yttrande. En
sddan skrivning hade kunnat handla om att graden av offentlig maktutévning maste
ha framtritt for den enskilde och att det av den anledningen ska vara tioars-
preskription som ska tillimpas. Att kiranden inte placerat sin argumentation inom
ett liknande narrativ som Hogsta domstolen och Svea Hovritt innebir att kiiranden i
malet egentligen inte argumenterat i sak. Med detta menar jag att de inte
argumenterar i sak si som saken blev. Kontradiktionen i malet har dirmed for
kiranden handlat om négot annat dn vad prévningen i mélet kom att handla om.
Kiranden holl fast vid den inslagna viigen om att se arbetsldshetskassan som helhet,
en slags path dependency, vilket ledde till narrativdissonans. Det bor dven papekas
att den skiljaktiga meningen i Hogsta domstolen bekriftade svarandens narrativ.

Sammanfattningsvis framtrider hir hur den narratologiska dimensionen pa-
verkar forutsittningarna for subsumtion samt att den kontradiktoriska processen
haltar nir parterna och domstolen forstar de faktiska omstindigheterna utifran olika
grundligeande narrativ. Grundliggande narrativ, vilka mojligen osynliggors av den
detaljerade processfaktum-exercisen.
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6.2.3. NJA 201 s. 600 - Tandlakarmalet

Tandlikarmalet har nimnts redan i kapitel 1 och har dven forekommit i analysen i
kapitel 5. Malet handlar om A som bestillt en tandoperation av KI men som motsatt
sig att betala eftersom han inte 4r ndjd med resultatet av operationen. Parterna ir
dven oense om vad som avtalats mellan dem.

6.2.3.1. Icke-kommunikation

I Tandlikarmalet dr kiaranden, Karolinska Institutet (KI), foretridd av en advokat-
fiskal pa Kammarkollegiet medan svaranden A, en privatperson, i tingsritten och
hovritten inte har nagot bitride. KI har ansékt om betalningsforeliggande gentemot
A med grund i att A inte har betalat for tandvardstjinster som institutet utfort. Malet
overlimnades fran Kronofogdemyndigheten efter A:s bestridande. I stimningsansé-
kan redogér KI for grunderna:

A har mottagit avgiftsbelagd vard for vilken han fakturerats enligt
gillande prislista. For arbetena giller en garanti, som emellertid
forutsitter att den ursprungliga behandlingen betalats.

Under rubriken "Grunder” har KI inte anfort att A inte betalat de fakturor som
tillsints honom, detta framgar emellertid av texten under rubriken "Bakgrund, om-
stindigheter”. Kl:s stimningsansokan kan dirmed sigas ligga vil i linje med en intrig
som forhaller sig till den processrittsliga representationen konkret rittsfakta.

A:s forsta yterande i malet ar huvudsakligen skriven i dialogform, en dialog
mellan A och de anstillda vid KL¥"' Texten, vilken &ven refererats i kapitel 1, ir upp-
byged pa ett helt annat sitt 4n vad som vanligtvis forekommer inom rittstillimpande
praktiker:

Den 16 januari 2007 fick jag, mycket hastigt och dito olustigt, for
forsta gangen i livet erfara, vad som menas med “riktig” tandvirk.
Och efter en mycket laing natt fick jag kontakt med tand-
lakarhogskolans akutavdelning, som omgiende tog in mig pa
avdelningen for dversyn och troligtvis atgirdande av det viirkande

SUEtt utdrag frain A:s yttrande har jag redan kort berort i kapitel 1. Jag har gjort nagra sma
justeringar for att underlitta lisningen av referatet i forhallande till orginalhandlingen fran tings-
rittsakten. Dessa justeringar handlar om att jag tagit bort vissa radbrytningar och att jag ibland valt
att skriva ut hela ord istillet for forkortningar eller att jag i vissa fall tagit bort upprepade
skiljetecken.
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"lilla aset”. De konstaterade snabbt att den lilla stump som inte
var amalgam (gammal jéttefyllning) knappast rickte for att bygga
en ny tand runt.

- Vi blir nog tyvirr tvungna att dra ut er tand, ir jag ridd, sa
ndgon.

- Varfor tyviarr! Undrade jag. Det liter som ett alldeles lysande
forslag i mina 6ron. Eller férresten innan jag siger fér mycket,
hur mycket kommer det att kosta?

- Det kostar som ett vanligt akutbesok, d.v.s. 260 kronor.

- Jamendas3, da vill jag bestilla "en san”.

Det tog négon timma men det var det definitivt virt. Nir de var
klara fragade de lite férsynt om jag méijligtvis kunde tinka mig att
bli inskriven som en reguljir patient, att bli kallad osv. Min
vilvilja for dessa, i mina 6gon "tand-ontsuperhjiltar", holl for
dgonblicket pa att springa alla tidigare grinser. Si jag svarade
naturligtvis: "ja tack, hemskt girna." Jag trodde nog inte att det
skulle bli speciellt hemskt, och det lit ju vildigt fornuftigt nir de
sedermera bade forklarade varfor det troligen skulle bli extremt
besvirliga foljder av att jag nu saknade en kindtand i underkiken
och att de foreslog en forvisso ganska omfattande och
behandlingskrivande &tgird, men i gengild skulle jag utan
tvekan bli vildigt n6jd med resultatet.

-S4, vad vill du att vi gor? Frigade de mig!

- Ja, alltsa, jag ir ju inte direkt tandlikare si hur ska jag kunna
svara pa det? forsokte jag.

- Ni far vil helt enkelt gora det ni anser vara nodvindigt. Jag vet
bara att jag inte vill ha nigot mer tjafs med den. Eller rittare sagt,
det som en ging var den tanden.

- Jamend&sa. D4 kallar vi dig s& snart vi har en tid ledig. D4
presenterar vi hela "operationen" lite mer detaljerat och du far
samtidigt ett kostnadsforslag att ta stillning till. Later det bra?

- Lysande, helt enkelt lysande, tyckte jag.

Hur som helst. De satte igdng och allt verkade gi enligt nigon
form av plan. Det togs rontgenbilder, det gjordes avgjutningar (av
hela garnityret och lite till), det gjordes férberedande borrningar i
tinderna diar bron skulle férankras (for ovrigt de enda friska
tinder jag hade, i princip. Ja, innan alltsi.) det testades att stom-
men till protesen passade och det justerades hit o dit, bade i
tinder och ”"byggmaterialet”. Och nir alla var néjda och allt var

295



296

sa diar bra som det nidstan bara blir i Disney-filmer, s& cemen-
terades gjutningen temporirt fast pa sin slutgiltiga plats, och jag
skulle fi kinna hur den skulle komma att verka nir allt var klart.
For sdkerhets skull. Innan gjutstycket skickades till tand-
teknikerna foér den slutliga finishen med att sitta dit sjilva "tand-
surrogaten”. Nir det vil var gjort gick det inte att indra pd "nage

»

se .

Sammanfattningsvis kan jag nimna att hade jag anat att
"projektet” skulle vara si inkriktande, pid bide min privata
vilbefinnande-status och “arbetstidsférkortning” (??) Dessutom:
Det hiir 4r ingen Disney-film. Det verkade, sett med mina "lek-
mannadgon”, inte gd nigot vidare for "hemmalaget”. Det gjorde
ont i munnen for jimnan. De "metallhdljen” som sattes ¢ver de
nu sénderborrade kindtinderna, som skydd mot bakterier och
ILNINGAR fran den blottade nerven, lossnade ideligen och
skavde irriterande mm. Gjutningen blev det inte heller ngn riktig
passform pé.

P4 tisdagen sedan, ringer jag min kandidat igen. Jag berittar vad
hon redan kunnat se genom journalanteckningarna som till-
kommit under helgen, nimligen att bron maste géras om, med
en annorlunda konstruktion, och att det dessutom foreligger en
tidsaspekt o.s.v.

- Hon svarar att vi ju redan bokat en tid niista vecka och fore det
kommer ingenting att hinda. S& fir vi se vad som m3ste goras.

- Visst (777). Kommer.

D3 vi sedan har detta mote, for dvrigt det sista, upplyser hon mej
kort om, med forklaringen att jag nu #r firdigbehandlad for
denna gang. Och att jag kommer att kallas till den arliga kon-
trollen niir det blir dags. Jag vet inte riktigt hur jag skall uttrycka
mej men stammar fram nigot i stil med:

- Firdigbehandlad? Hur menar du? Hade du inte sett akut-
likarens journalanteckningar, eller har du ev. missuppfattat
niagot, eller ir det jag som missat nigot?

- Nej da. Allt dr helt i sin ordning. Men det ir bara det att jag
slutar min utbildning nu till sommaren, si jag kan inte vara din
“tandis” lingre. Min behandling av dig ir firdig, E'ru me?

- Ja, jo, naturligtvis inser jag det. Sjilvklart. Men jag har aldrig
betraktat dig som min behandlingsledare. Jag &r siker pa att dina
gdromal granskas av nigon som har den kompetensen si VEM



som griver i min mun ir ju inte behandlingen direkt avhingig
av. Jag trodde du menade pa att JAG var firdigbehandlad vad
giller implantatet och dylikt. S&...Vem skall ta ¢ver och géra om
den? Nair ska jag vara hir? Finns det nigon jag kan ringa och
checka planeringen med (eftersom det borjar bli mycket jobb ett
tag framover si ir jag inte lika littillginglig som jag varit under
"var” tid tillsammans), E’du me?

- Nja jag vet inte exakt. De kallar dig nir det blir dags. Det kan du
vara siker pid. Men horru, vi miste gasa pa lite, jag borjar fa
bradis.

- Men? Skulle inte din handledare vara med pa det hir motet
ocksa? Det var ju s viktigt.

- Jo men hon har redan varit hiir, men hon skulle titta forbi igen
om hon hann med det. Men du har vil inga klagom4l pa mej va,
eller? Skojade hon.

- Joho'ra. Massor. Hi-hi. Bara skiimta. Ja, lycka till i livet d4, & ha
det sa bra, sa jag och var pa vig att gi.

- Stopp, stopp. Tadenubalugnt. Du méste skriva pA nigra papper
forst, siger hon och bliddrar fram nigot. Du méste bekrifta hur
du vill betala och att du godkinner allt osv.

Samtidigt som hon ricker mej papperet siger hon glatt.

- Det blev ju inte s& dyrt. Till slut. Ja jag gav dej lite extra rabatter.
De dir sista lagningarna bjéd jag pa och s lite annat.

Jag kastar som hastigast en blick mot summan i nederkant: Hm,
nitton ninting. Som hon hade antytt i bérjan. S4 jag svarade:

- Vada rabatt? Det var ju ganska exakt vad du sa att du trodde det
skulle ga pa.

- Nie.

-Joho. Runt 2000 p3 ett ungefir. Och 19-hundra ir ganska precis
2000, eller?

- Val! Det har jag aldrig sagt. Det ir inte 19-hundra. Det star 19-
TUSEN. 19-hundra? Var har du fatt det ifran? [...]

- S4ja. DA var vi klara, sa hon.

- Snyggt jobbat, sa jag, och satte mej upp.

- Du hittar vil ut va? Eller vill du att jag visar! Ja jag tinkte att
eftersom du varit hir s ofta sa.

- Du har helt ritt. Nagon guide behovs inte. Men jag undrar lite,
nir du nu gjorde pa detta sitt, dvs att borra dej igenom bron for
att nd roten. DA férsvann vil det moment som skulle sikerstilla
att trycket som orsakat inflammationen avligsnades, eller har jag
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missat nigot! Skulle du inte slipa ner ninting som var fér hogt
eller sa? Sa jag.

- Eh, jo det stimmer men da du snart skall tillbaks si kanske det
far vara. Det finns en risk att jag slipar bort si mycket att bron
inte héller ihop vilket inte vore si bra. Och som sagt skulle det
uppsti nigot mer problem si dr det bara att du hor av dig. Det ar
ju gratis for dig, siger han samtidigt som han granskar nigot pa
sin skiirm. Atminstone ett tag till, till juni i alla fall, vad jag kan
se hir.

- Ah fan, svarade jag. Men lyckades halla firgen. Ar det sa linge
garantin giller?

- Ja just det. Svarade han. (!!!!

Aj-aj-aj. Tankte jag. D4 tror jag alla pusselbitarna borjar falla pé
plats. Kan de bara forhala det hir till juni s& #r de av med
problemet for gott. Vad garantin befattar. Aterstar alltsa att fa
mej att kopa det resonemanget eller att pd nigot sitt binda mitt
handlande till nigon form av agreement angiende levererad
tjinst. T.ex. genom att jag gjorde en inbetalning, kanske? Jag vet
inte vad som giller rent juridiskt. Eller kan de kanske till och
med hivda att jag "minsann verkar ha accepterat behandlingen,
for garantin har jag inte dragit mig for att anvinda mig av.” (D4
med avseende pi den senaste rotfyllningen. Sa linge bron lossade
4r det for uppenbart att det skall riknas som deras ansvar, dirav
av den overtydlighet i bilagan till deras yttrande, vad giller att
Svertyga "nigon” om att allt de gjort bara varit temporirt. Kan
alla képa det sa har de ju si att siga statt for sin del, nimligen att
sitta tillbaks den "temporirt” igen. Rotfyllningen diremot skulle
man kunna tolka som ett aktiverande av garantin, som i sin tur
skulle kunna tolkas som ett bekriftande om att 4ven de ursprung-
liga behandlingskostnaderna har acceptans eller nigot.) Ja, inte
vet jag, som sagt. Hm. Det far ricka sa.

Jag kan med litthet finna mojligheter till en mingd imaginira
scenarion med hinsyn av det minst sagt egendomliga férfarande
som rullas upp vid nirmare analys. De eventualiteter jag for-
siktigtvis belyst dr godtyckligt valda. Jag har 4n si linge inte
anklagat nigon pa allvar. Bara pekat pa mojligheter som inte helt
kan uteslutas av mej som ju de facto ir den som har HELA
"bilden” av "affiren”. Mojligen har den som kommer att granska
malet varit med om liknande hindelsekedjor, eller har erfarenhet
av att utreda och fa substans av en mingd "l6sa tradar”. Jag har i



sa fall med dessa rader gett er mojligheten till det. De uppgifter
som jag limnat dr helt korrekta och kan antagligen bekriftas av
nigon, om nigon bemddar sej om att fi en sidan.

Med likande form fortsitter berittelsen om A:s kontakter med KI under drygt tio
sidor. Rittegingsbalkens pabjudna narrativ, dir konkreta rittsfakta bor dberopas och
dir intrigen bor byggas efter den materiella rittsregel parten tinker att de konkreta
riattsfaktumen ska korrelera mot, lyser med sin franvaro.

Frin A:s narration kan dven konstateras att den inte forhaller sig till dis-
positionsprincipen. Han utrycker detta genom exempelvis "[jlag vet inte vad som
giller rent juridiskt”, ”[m]ojligen kan den som kommer att granska méilet” och ”[d]e
uppgifter som jag ldimnat 4r helt korrekta och kan antagligen bekriftas av nigon, om
nagon bemddar sig om att fa en sidan”. A forhaller sig dven till att KI bor ta initiativ
till de atgirder som ska genomféras genom att skriva ” - S3, vad vill du att vi gor?
Frigade de mej! - Ja, alltsd? Jag dr ju inte direkt tandlikare si hur skall jag kunna
svara pa det?”. Att A tinker sig att det ir nigon annan som kommer att ta initiativ
till utredning av malet framgir dven av att han anger dberopandet av en muntlig
bevisuppgift sisom "EVA kandidaten som var "behandlingsansvarig”, Efternamn av
mig okdnt”. Att A utgdr frin att det inte ir han som behéver ta ansvar for
rittegdngens disposition framgar dven av hans avslutande stycke i svaromailet:

Slutligen maste jag uttrycka min forvaning éver att motparten
inte Aberopar nigon som helst bevisning. Forsok ha ¢verseende
med min okunskap om exempelvis vilka saker som skall yttras i
ett yttrande, vad som giller angiende regler fér aberopanden
mm. Jag vet helt enkelt inte vad som &r ritt i en ritt. Men jag vet
vad som ir ritt. Och vad som ir fel. De har gjort fel. Det ir riitt.

A:s narrativ och A:s subjektsposition stir i bjirt kontrast till den typ av intrig,
ansvarstagande och forhallningssitt som priglar det principiella ramverket runt dis-
positiva tvistemal. Han forhaller sig varken till etablerade processrittsrepresenta-
tioner eller till sin pibjudna subjektsposition som part i en ritteging. Infor den
muntliga forberedelsen yttrar sig KI éver svaromaélet:

A:s yttrande, aktbilaga 11, ér till storsta delar en redogorelse av
samtal med personal pid Karolinska som, vid forfattandet av
yttrandet, hallits for over ett ar sedan. Innehéllet i dessa kan
foljaktligen inte vitsordas. Dock kan det konstateras att yttrandet
inte synes innehalla nagot bestridande till kiromalet.

Hir 4r narrativdissonansen av ett annat slag 4n den som redogjorts for avseende
Villareparationsmélet och Preskriptionstidsmalet. KI anser att A:s narrationsteknik,
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dialogformen, inte kan anses vara trovirdig. Antagligen eftersom KI inte tror att
nigon minniska kan ha ett sipass gott minne att en dialog kan aterges efter att
sdpass lang tid har forflutit. Men att narrationen inte ir trovirdig behdver dock inte
innebira att innehallet i de sekvenser, vilka svaranden forsoker att beskriva, inte ar
trovirdiga. Tvirtom visar den fortsatta processen att de behandlingssituationer som
svaranden beskriver inte ifrigasitts av KI och att parterna dr Sverens om att en
fortsatt behandling bér ske. Sa fort A:s uppfattning presenteras i ett annat typ av
narrativ férindras Kl:s uppfattning om vilka omstindigheter institutet dr villiga att
vitsorda. Pipekandet om att "yttrandet inte synes innehélla nigot bestridande” kan
dven det fOrstds som en invindning mot att svaranden inte forhillit sig till det
pabjudna narrativet. Den som ldser A:s inlaga i sin helhet kan knappast vara tveksam
till att A inte vill betala det, av kiiranden, yrkade beloppet. A:s narrativ hindrar
siledes pa ett effektivt sitt mojligheten till kontradiktion mellan parterna eftersom
KI inte ir villiga att se bortom svarandens uttrycksform.

6.2.3.2. Fel eller fel eller bara ofardigt

Trots A:s svarigheter att forhalla sig till vad som framstar som ett rittsligt narrativ
vinner han malet i tingsritten. Tingsrittens domskil avslutas med féljande moti-
vering:

Mot bakgrund av att parterna ir overens om att tandvards-
behandlingen varit felaktig och att det krivs en korrigerande
behandling for att den skall fylla sitt behov och di Karolinska
Institutet inte har visat att parterna har avtalat om att betalning
vid fel i tjinsten skall ske innan avhjilpande av felet, 4r det tings-
rittens bedomning att A har rétt att halla inne med betalningen
till dess felet avhjilpts. Karomalet skall dirfor limnas utan bifall.

KI overklagar till hovritten dir institutet uppger att tingsritten tillimpat konsument-
tjinstlagen trots att den inte ir tillimplig p4 behandling av méinniskor, ett argument
som vinner gehor. Frin domskilen i hovritten kan foljande utlisas:

A har sokt och genomgitt en tandvardsbehandling vid KI.
Parterna 4r ense om att behandlingen maste gdéras om. Detta
innebir emellertid inte att behandlingen i koprittslig mening har
varit felaktig. Konsumenttjinstlagen #r inte tillimplig pad be-
handling av minniskor. Det har inte framkommit nigot som
tyder pa att behandlingen har utforts i strid mot vetenskap och
beprovad erfarenhet. A ar dirfor skyldig att betala for den
behandling han har genomgitt.
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A overklagar till Hogsta domstolen och far da dven hjilp av ett ombud. Parterna
fokuserar, i skriftvixlingen infér Hogsta domstolens avgdrande, pa frigan om Kl:s
behandling ska anses ha varit felaktig eller inte. I protokollet frin den muntliga
forberedelsen i tingsritten noterades att ”[plarterna dr dverens om att behandlingen
ir felaktigt utférd och att en ny behandling boér ske”, vilket KI menar var en miss-
uppfattning frin tingsritten sida, som de inte fatt mojlighet att pipeka eftersom den
muntliga forberedelsen omedelbart 6vergick till huvudférhandling. 1 sin svars-
skrivelse till Hogsta domstolen papekar KI:

Till grund f6r talan aberopar Kl samma omstindigheter som i
tingsritten. Kl vill darutdver anfora féljande. Som Kl understrok
i overklagandet till Svea hovritt har Kl, tvirtemot vad som siigs i
tingsrittens dom, aldrig erkint att tandvirdsbehandlingen var
behiiftad med fel. Trots detta har tingsritten grundat sitt av-
gorande pa att parterna skulle ha varit éverens om att be-
handlingen var felaktig. Eftersom Kl inte fick négot protokoll
frain den muntliga forberedelsen fanns ingen mojlighet att riitta
till missuppfattningen innan tingsritten avgjorde maélet. Kl:s
tillrittaliggande i hovritten pa denna punkt kan inte, sisom A
har gjort gillande, ses som en otilliten dndring av talan. Ostridigt
dr dock att behandlingen behovde goras om. Det ligger
emellertid inte, som A menar, i sakens natur att tjinsten dirmed
har varit felaktig. Nir tandlikarvird och annan medicinsk be-
handling utférs kan man aldrig vara helt siiker pa resultatet. Man
kan inte sluta sig till att behandlingen har varit felaktig endast pa
den grunden att den inte har lyckats. Det ér inte ovanligt att
upprepade behandlingar av olika slag krivs fér att dnskat resultat
ska uppnas. Detta betyder inte nédvindigtvis att virdgivaren har
begitt ett avtalsbrott. Svea hovritt uttalade att det inte fram-
kommit nigot som tyder pa att behandlingen utforts i strid med
beprovad erfarenhet. Kl drar slutsatsen att hovritten inte anser
att det 4r tillrickligt att vairden har misslyckats for att det ska réra
sig om fel i tjinsten. Det miste ocksa framgi att virden har ut-
forts i strid med beproévad erfarenhet. Si 4r inte fallet hir.
Bevisbordan for att tjinsten #r felaktig vilar enligt Kl:s upp-
fattning pa den som pastar detta. A har inte aberopat nigon be-
visning till stod for sitt pastaende.

Det handlar hir om att placera de sekvenser som beskriver behandlingen. A sitter
begreppet fel i forhallande till resultatet av behandlingen. Eftersom behandlingen
maste goras om ’ligger det i sakens natur” att den ocksi ir felaktig. KI placerar
istillet sekvenserna om behandlingens eventuella felaktighet till de behandlande be-
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sluten, snarare dn behandlingens resultat, genom att konstruera intrigen kring
"beprévad erfarenhet”. I den man varje behandlande beslut kan motiveras med be-
provad erfarenhet saknar det enligt KI betydelse om resultatet inte blivit till-
fredstillande for A.

Nir det blir dags for foredraganden till Hogsta domstolen att handskas med
tvisten visar det sig dock att de omstindigheter som parterna si flitigt diskuterat
saknar betydelse. Istillet for att fokusera pa frigan om resultatet varit fel, eller om
behandlingen i sig varit i enlighet med berdvad erfarenhet, konstaterar fore-
draganden att behandlingen "inte firdigstillts”. Eftersom foredraganden bygger sitt
resonemang kring om behandlingen firdigstills, aktualiseras andra rittsregler och
dirmed blir en annan sorts forstielse av de faktiska omstindigheterna relevant. Det
4r hir intressant att notera att det inte handlar om att parterna och domstolen har
olika uppfattning om varken rittsreglernas innehill eller de faktiska omstindig-
heterna, utan det handlar snarare om att de faktiska forhillandena ger forutsitt-
ningar for flera rittsakter. Eftersom foredraganden viljer att placera de faktiska
omstindigheterna i ett narrativ kopplat till om behandlingen ér firdigstilld eller inte,
blir frigan om behandlingens felaktighet ovisentlig. Foredragandens slutsats lyder:

A har saledes ritt att halla inne betalningen till dess Karolinska
Institutet gjort om tandvairdsbehandlingen och A erhallit en
fungerande bro. Vid denna bedémning saknas skil att sirskilt
prova frigan om tandvardsbehandlingen varit felaktig.

Hégsta domstolen konstaterar att tjinsten inte ir firdigstilld och gir sedan vidare
for att diskutera nir betalningsskyldighet uppstir i det aktuella fallet. Eftersom det
dirmed inte finns nigot avtal om niir betalningsskyldigheten uppkommit maste detta
avgoras pd annat sitt:

Som ovan konstaterats ir A inte bunden av Karolinska Institutets
allminna villkor (se p. 11). Av vad som framkommit i malet foljer
inte heller att Karolinska Institutet nir frigan diskuterades
mellan parterna villkorade sitt Atagande att géra om hela
behandlingen med att den faktura som skickades den 30 mars
2007 forst betalades. Nir det saknas stod for annat i parternas
avtal finns det skil att pa ett atagande om att géra om
behandlingen tillimpa de principer for betalningsskyldighet som
giller nir tjinsten dnnu inte har utforts. Uppdragsgivaren har
nimligen vid en sidan overenskommelse samma intresse av att
inte behova betala forrin uppdragstagaren utfért tjinsten som
uppdragsgivaren har vid ett ursprungligt avtal om utférande av
en tiinst. A kan dirfor inte anses skyldig att betala forrin
Karolinska Institutet har gjort eller latit gora om behandlingen.
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Vid denna beddmning saknas det skil att sirskilt préva frigan
dels om tandvardsbehandlingen varit felaktig och om A dirfor
skulle ha haft ritt att halla inne betalningen intill dess
behandlingen gjordes om, dels frigan om Karolinska Institutet i
tingsritten har vitsordat att fel i tandvirdsbehandlingen fére-
legat. Det saknas ocksé skl att prova betydelsen av det avtal om
avbetalning som ingicks mellan parterna efter avtalet om att
tjinsten skulle géras om.

Hégsta domstolen avgor visserligen mélet pad omstindigheter som parterna fort in i
processen, nigra andra omstindigheter kidnner inte domstolen till. Men ingen av
parterna har forutsett att det ir rittsfrigan, kopplad till nir behandlingen ska anses
ha utférts, som ska komma att vara avgdrande. Parternas argumentation avseende de
faktiska omstindigheterna har dirmed inte varit kopplade till frigan om tjinsten
varit firdigstilld eller inte, utan argumentationen har helt varit relaterad till att be-
skriva de dberopade omstindigheterna pa ett sitt som ger dem mening i férhallande
till fragan om behandlingen varit felaktig.®"*

Det har inte aktualiserats nigra nya omstindigheter i Hégsta domstolen men
samtidigt dr de avgdrande omstindigheterna i malet nya for varje instans. Det kon-
kreta rittsfaktumet i tingsritten utgdrs av att KI gjort en felbehandling av en konsu-
ment. | hovritten utgdrs det konkreta rittsfaktumet av att KI inte gjort en felbehand-
ling av en icke-konsument. [ Hogsta domstolen bestar det konkreta rittsfaktumet av
att behandlingen inte dr firdigstilld. Det som férenar dessa olika versioner, av det
avgorande konkreta rittsfaktumet i malet, r vil snarast att 'A har varit hos tand-
likaren och fitt behandling si och s&’. Nagot som ironiskt nog #r just vad A:s
berittelse i tingsritten handlade om. Ironiskt eftersom det narrativ A placerar dessa
omstindigheter i inte dr igenkdnnbara for KI som ett réttsligt narrativ. Samtidigt ir de
omstindigheter som KI presenterar i alla tre instanser inte heller igenkinnbara som
det rittsliga narrativ Hogsta domstolen slutligen bestimmer sig for. I retrospektiv har
dirmed bade kirandens och svarandens skriftvixling under rittegingen, i allt viisent-
ligt, saknat mening. Processen har dirmed priglats av en narrativdissonans bide
mellan part och part och mellan part och domstol.

52 Jfr hir med det tidigare resonemanget om domstolens skyldighet att kommunicera med
parterna, nir de har for avsikt att lata omstindigheter eller rittsregler som parterna sjilva inte
uppmirksammat fi en avgérande betydelse, Lindell, Bengt (2007) s. 50. Jfr dock Heuman, Lars
(2004) s. 266.
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6.2.4. NJA 2012 s. 776 - Gymkortsmalet

Gymbkortsmalet har analyserats i kapitel 5. Kiranden, Rehab, har stimt AH angiende
en fordran baserad pa att AH inte betalat ett triningskort som hon haft for att trina
i Rehabs triningslokal. Argumentationen i malet handlar framforallt om i vilken
man villkoret i parternas avtal, om automatisk forlingning av gymkortet, 4r oskiligt
eller inte.

6.2.4.1. ’Den gillande ratten’

I Gymkortsmalet forlorar AH maélet i tingsritten och overklagar till hovritten. Av
overklagandet framgdr under "[o]mstindigheter till stod for provningstillstindet”
foljande:

Riktigheten av tingsrittens dom kan betvivlas, och det finns
synnerliga skil att prova detta éverklagande.

Detta till foljd av att domen ir ofdrenlig med vad Gota hovritt
bedémt vara gillande ritt, da savil vad giller giltighet av klau-
suler om automatiskt avtalsforlingning med bestimd tid vid
konsuments underlitenhet att siga upp sadana, som i friga om
det kan anses ligga i konsuments intresse av automatisk avtals-
forlingning.

Framhaéllas skall hir dven att Ystads tingsritt till stod for sin dom
har hinvisat till avgérande av Marknadsdomstolen, men att de
domskil Marknadsdomstolen redovisat rimligen inte kan foéran-
leda varken de slutsatser tingsritten dragit eller den beddmning
tingsritten gjort i malet.

Hir kan noteras att AH:s argument i det andra stycket handlar om att domen ar
oférenlie med vad Goéta hovritt har beddémt vara gillande ritt i ett annat mal
Narrativet ir ddrmed uppbyget pa den outtalade premissen att prévningstillstind ska
meddelas for att undvika inkoherens i rittssystemet. Men argumentet handlar dven
om att den refererade hovrittens dom ska anses ha ett prejudicerande virde.
Argumentet i det tredje stycket handlar om att tingsritten missbedémt Marknads-
domstolens dom, i betydelsen att tingsritten inte forstatt det uttryck for gillande ritt,
som dir kommit till uttryck, och att dessutom denna misstolkning av gillande ritt
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inte subsumerats pa ett korrekt sitt. Under ”[glrunder f6r 6verklagandet” framgar
avseende den nimnda domen fran Gota hovriitt vidare:

Hovritten har i sina domskal redovisat att avtalsvillkor enligt EG-
ritten maste anses oskiligt om det innebdr automatisk forling
ning om konsumenten inte uttalar sig diremot och konsumenten
lang tid i forvig maste meddela att avtalet sigs upp.

Vidare har hovritten funnit att huvudregeln i svensk ritt dr att
det inte ligger i konsumentens intresse med automatisk forling-
ning av ett avtal, och ocksa att en ytterligare bindningstid om ett
&r 4r forhallandevis lang.

Jag vill sdrskilt understryka att Ystads tingsritts mening att "det i
flertalet fall torde ligga i en konsuments intresse att en avtalad
tjinst fortsitter utan onddigt avbrott” siledes helt strider mot det
Gota hovritt funnit utgdéra gillande svensk ritt, dvs att det
normalt inte ligger i konsumentens intresse med avtals-
forlingning vid passivitet.

Narrativet kan ocksi hir sigas vara uppbyggt kring frigan om tingsrittens dom ir
forenlig med gillande ritt. De sekvenser som bygger upp helheten hinvisar till Géta
hovritts resonemang. Intrigen dr uppbyged kring entymemet att om hovritten och
marknadsdomstolen slagit fast nigot i andra mal s miste samma sak dven gilla i det
forevarande mélet. For att resonemanget ska forstis krivs siledes en association till
den normativa mailsittningen om rittens enhet. Det kan hir dven noteras att
resonemangets situering ir abstrakt och att de mest konkreta beskrivningarna bestar
av tecken sisom "konsument” och "avtal”. Argumentationen antyder inte att dessa
skulle kunna vara nedbrytbara och att konsumenter skulle kunna ha skiftande
intressen, eller att det kan vara friga om olika typer av avtal. Detaljnivan for ritten
handlar om "EG-ritt” och ”svensk ritt” och det finns inte nigon hinvisning till mer
konkreta rittskillor.

I hovritten handlar skriftvixlingen mellan parterna bland annat om huruvida
omstindigheterna i malet frain Gota hovritt liknar omstindigheterna i det aktuella
malet. Rehab presenterar en motberittelse mot AH:s mer abstrakta resonemang
genom att bryta ner avtalsbegreppet:

Avtalsforhallandet (i Gota hovritts dom ) ror avtal som triffats
per telefon. Konsumenten har blivit kontaktad av siljaren.
Konsumenten och siljaren har ingen regelbunden kontakt och
"triffas” aldrig, varken i samband med avtalets tecknande eller
under avtalstiden.
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Avtalsvillkor gir inte att jimfora med det nu aktuella avtals-
forhallandet dir man triffats personligen i samband med avtalets
ingdende. Avtalstexten dr sirskilt markerad for att kunden
sirskilt skall uppmirksammas pa gillande forhallanden. Bolaget
och kunden triffas regelbundet under hela avtalstiden. Kunden
skall siga upp avtalet 30 dagar innan det léper ut, dvs inte [ang
tid i forvig. Avtalen skiljer siledes visentligt &t och kan inte
jimforas. Det gir inte att styrka att kunden varit medveten om
att ett avtal 4r inginget.

AH ér emellertid av en annan &sikt avseende omstindigheternas likhet med varandra
i de tvA rittsfallen vilket framgar av det féljande:

Min uppfattning och bedémning dr den att forhillanden, da
utom i friga om uppsigningstidens lingd, 4r identiska med de i
Gota hovritts dom T755-09;

- det framstér inte som sirskilt angeliget for konsumenten med
forlingning

- en forhallandevis lang ny bindningstid om ett &r (det kan ju
hinda mycket under ett &r som gor att man inte lingre kan ut
nyttja gymtjinsten, som t ex flyttning till en annan ort, sjukdom
eller indrade arbetsférhéllanden)

- skriftlig uppsigning krivs

- 4r inte egentligen motiverat med uppsigningstid om ens en
manad

- villkoren har bara tillkommit for att tillgodose siljarens intres-
sen, utan nigra motsvarande férmaner for konsumenten.

AH befinner sig siledes ater pa en betydligt mer generell niv4, vilket leder till att
hennes berittelse ser andra paralleller, in vad Rehab gér. Med en forstielse av argu-
mentationen utifrin en representationsdiskurs kan parterna hir sigas tala om samma
sak men pé olika nivaer.’” Bada pratar om avtal mellan niringsidkare och konsu-
ment. Skillnaden mellan dem handlar ’endast’ om att parterna tar fasta pa hindelsen
utifrdn olika abstraktionsgrad. Detta foranleder visserligen att deras respektive
argument inte riktigt forhaller sig till varandra. Rehab forstar situationen utifrin
olika avtalskontexter medan AH talar om det mer principiella forhallandet mellan
konsument och niringsidkare pa en mer samhillsdvergripande niva.

85 Jfr Lindell, Bengt (2007) s. 206ff, Lainpelto, Katrin (2012) s. 300-301 och Lindblom, Per Henrik
(2006b) s. 166. Se idven Seatle, John R. (1999) s. 54-55.
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Med Searles terminologi, och enligt en representationsdiskurs, kan slutsatsen
dras att det hir handlar om samma rda fakta som ligger i botten, avseende bade
avtalet de samtalar om samt avseende partsrelationen mellan AH och Rehab.®”* Men
om skriftvixlingen mellan parterna istillet forstds utifrdn ett narratologiskt per-
spektiv, en uttrycksdiskurs, dr det inte lika sjilvklart att parterna talar om ’samma
sak’. Berittelsen om den konkreta situationen och berittelsen om det principiella
forhallningssittet mellan konsument och niringsidkare medfér att olika typer av
skript aktiveras och dessa medfér dirmed #ven olika typer av forvintningar pi
skillnadsgérande. For AH aktiveras skript, vilka handlar om férvintningar kopplade
till kontextberoende faktorer i det enskilda fallet, medan Rehab fokuserar pa det mer
samhillsévergripande avtalsinstitutet for konsumenter och niringsidkare. Skillnads-
gorandet i parternas respektive narrativ befinner sig siledes pd nivier dir parternas
respektive beriittelse inte logiskt utesluter den andres. Dirmed kan inte skrift-
vixlingen séigas vara kontradiktorisk. Den ir snarare dissonant.

6.2.4.2. Konfliktlosning mot handlingsdirigering

I Hogsta domstolen yttrar sig Konsumentombudsmannen (KO) i tvisten, & AH:s
vignar, och dennes texter fokuserar pa frigan om avtalsvillkor med automatisk for-
lingning. AH goér inte lingre gillande att avtalet dr ogiltigt pd grund av om-
stindigheter som giller hennes eget hiilsotillstind. Argumentationen i ¢verklagande-
skriften kretsar istillet kring att det inte ligger i konsumentens objektiva intresse med
automatiska forlingningar sisom de avtalats i det aktuella malet. AH menar att en
fornyelse av standardavtal som har 16pt viss tid enbart kan férsvaras om det, objektivt
sett, kan antas ligga i konsumentens intresse att forlinga avtalet. KO visar, i sina
skrifter till Hogsta domstolen, intriger som éir tydligt kopplade till samhilleliga
resultat snarare dn intriger kopplade till koherens (som ett virde i sig) eller intriger
kopplade till rittskillor. Detta framgér bland annat av féljande passage i komplet-
teringen till 6verklagandeskriften:

Hovritten 4r inte bunden av Marknadsdomstolens stillnings-
taganden och Marknadsdomstolen #r inte bunden av hovrittens
slutsatser. For att niringsidkare och konsumenter ska ha rimliga
mojligheter att forstd vad som giller bor marknadsritten och
civilritten 4nd3 i stérsta mojliga utstrickning sinda samstimmiga
signaler. Aven kommunernas konsumentvigledare och Konsu-
mentverket/KO har idag svarigheter med att férklara vad som av-
gor om ett standardavtal far férlingas automatiskt eller inte. Hur

874 Ifr Searle, John R. (1999) s. 54-55.
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fragan ska lésas verkar det till och med finnas olika uppfattning
om hovritterna emellan.

Argumentationen relaterar till i vilken man domstolarna dr bundna till varandras
avgoranden, sdsom rittskiillor, och behovet av enhetlighet 4r kopplat till att "nérings-
idkare och konsumenter ska ha rimliga mojligheter att forsti vad som giller” samt att
myndigheter ska kunna ge klara besked till enskilda. Det vill siga, i den min sam-
stimmighet i rittssystemet efterfrigas, dr det kopplat till funktionen; ’tydlighet for
konsumenten’.

Att KO:s intrig 4r kopplad till att belysa de negativa, och &vergripande,
samhilleliga konsekvenserna med en automatisk forlingning av avtalet framgir ocksa
av efterfoljande yttrande i HD dir en rad olika argument lyfts fram, vilka antagligen
inte hade getts utrymme i en narration kopplad till koherens eller férankring i
legitima rittskillor. KO underbygger sin argumentation om “konsumentens objek-
tiva intresse” genom hinvisningar till en ny departementspromemoria "App to date”
(Ds 2012:31), konsumentverkets statistik ("under 2012 har Konsumentverket tagit
emot 6ver 50 anmilningar betriffande problem med automatisk avtalsfoérlingning”)
och det brittiska "Office of Fair Trading (OFT)”, som ocks& "reagerat pi problemen
som konsumenter vittnar om i samband med avtal om trining i gym eller
motsvarande”:

OFT vickte talan mot Ashbourne Management Services, ett
foretag som bl. a. utformar firdiga standardkontrakt avseende
gymtjinster for konsumenter. OFT ansdg att standardvillkoren
pa olika sitt var oskiliga, och the High Court gav OFT ritt i flera
avseenden i en dom frin den 27 maj 2011.

KO bygger alltsd sina inlagor med ett tydligt fokus pa rittens resultatorienterade
vilfardsstatliga funktion. Motparten, Rehab, tar fasta pi en mer rittsstatlig argumen-
tation. I en av inlagorna i Hogsta domstolen anger Rehab foljande:

AH har sjilv sékt upp Rehab. Hon har full rittslig handlings-
formaga. Hon tecknar ett avtal som ér klart och tydligt utformat
enligt savil tingsritt som hovritt. Hon gor sina egna val. Hon far
en lag manadskostnad. Inloggningsterminalen upplyser henne
om vad som giller vid varje triningstillfille. AH gldommer att siga
upp avtalet. AH har sjilv att ta ansvar for sitt handlande. Pacta
sunt servanda.

Rehab bygger hir narrativet genom sekvenser, vilka tydligt kopplar mot att AH maste

behandlas som ett autonomt rittssubjekt med mojligheter att pa ett rationellt sitt
hantera sin situation och sin avtalsfrihet. I texten, diar Rehab slutfor sin talan infor
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Hogsta domstolens avgdrande, framgir under rubriken "nigra avslutande kommen-
tarer”:

Vill gora gillande att man inte generellt kan pastd att
konsumenter kinner sig lurade av automatiska avtalsforling
ningar och sirskilt inte av vart kontrakt. I vart avtal har kunden
gjort ett aktivt val lig manadsavgift ger laing uppsigningstid
medan kort uppsigningstid ger hogre méanadsavgift. Valet har
AH sjilv gjort. For det fall avtalstiden forkortas skall méinads-
avgiften ¢kas i motsvarande man.

Under resans ging har AH haft flertalet olika forklaringar till
uppkommen situation, allt ifrdin svullna ben, kraftig overvikt,
krisreaktioner, resttillstind efter stroke pd 90 talet, 15 &r innan
avtalet med oss ingicks, problem med sonen i skolan osv ... Jag
ifrdgasitter inte AH:s problem och lidanden, utan beklagar detta.
Men fokus maiste trots allt héllas pa ritt saker. Jag anser att KO
har tappat fokus pa sjilva kirnfrigorna och helhetsbilden, men
framfor allt, det sunda férnuftet. Att ta fragment av en helhet,
och skapa en ny sanning och verklighet. S& kan det nog Litt bli i
juridikens komplicerade viirld.

Om det nu ir si att HD skulle komma fram till annan slutsats &dn
TR och HR. Var gir grinsen di for vart ansvar att pAminna AH
om avtalsinnehéllet? Vid vilken tidpunkt i avtalet skall vi
paminna? Hur skall vi pdminna, vilken metod #r godtagbar? Hur
manga ganger skall vi pAminna? Och till sist den svéraste, hur
skall vi kunna pévisa och bevisa att en paminnelse har skickats
och att konsumenten tagit del, list, forstitt innehéillet i en
liknande situation dir ord stir mot ord, dr det delgivningsman
som Aaterstar! Och var slutar AH:s ansvar éver det skriftliga avtal
som hon aktivt, pd eget initiativ, och av fri vilja ingétt?

Ater framtrider en skillnad mellan parternas sitt att hantera omstindigheterna i
malet. AH:s talan fokuserar pa kollektiva ¢vergripande aspekter av konflikten, medan
Rehab fokuserar pd den enskilda situationen. Handlingsdirigering mot konflikt-
losning. Rehab dr uppenbart missndjd med AH:s narration; ”[a]tt ta fragment av en
helhet, och skapa en ny sanning och verklighet. Sa kan det nog litt bli i juridikens
komplicerade virld”. Aven Rehab tar i sista stycket upp konsekvenserna av en dom
som gar till AH:s fordel. Argumentationen bestar av retoriska frigor om hur Rehab
ska kunna navigera i ett samhille dir de maéste forsikra sig om att kunderna
(konsumenterna) verkligen forstitt innehallet i avtalet samt pAminnelsen om avtalet,
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och dir man inte lingre kan utgd frin kundernas mdojlighet att avtala enligt sin fria
vilja. De retoriska frigorna fungerar som metaforer fér att uttrycka att motpartens
16sning inte leder till goda samhillskonsekvenser. Hir fungerar dven anknytandet till
det "sunda férnuftet” som en metonymi, vilken ger det efterféljande stycket en
legitim férankring.
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6.3. Parallell diktion

Argumentation och skriftvixling angdende en rittslig konflikt kan, som de nimnda
exemplen visat, genomforas pa olika abstraktionsnivier och genom olika typer av
narrativ vilka medfor att parternas och domstolens argumentation aldrig riktigt sitts i
relation till varandra. Parternas berittelser, och dven domstolens, konstrueras paral-
lellt. Moijligheten att argumentera for att det dr den egna berittelsen som ska liggas
till grund for den rittsliga provningen och inte motpartens, det vill siga mojligheten
till kontradiktion, fortas i den man att motsigelsefulla narrativ inte bidrar till dmse-
sidig genomlysning av konflikten. Skriftvixlingen ger visserligen upphov till skiftande
perspektiv och alternativa synsitt men istillet for kontradiktion priglas exemplen
snarast av en slags parallell diktion. Det saknas ett forhéllningssitt till argumen-
tationens narratologiska dimension.®” Parternas och domstolens narrativ priglas i de
analyserade rittsfallen dirmed av en narrativdissonans.®’

Av savil genomgingen av det processriittsliga ramverket bakom rittegdngen i
allmin domstol och i de exempel som givits frin rittsfallsmaterialet framtrider en
bild, vilken visar att de processrittsliga representationerna uppstar i ett samspel med
den subsumtion som genomférs i malet snarare #n att subsumtionen genomférs
utifrdn redan firdigpaketerade bestimningar av processrittsliga fakta. De process-
rittsliga representationerna konkret réttsfaktum, bevisfaktum, rdttstilldmpningsfaktum
med mera utgdér dirmed en mycket begrinsad hjilp nir det giller att férstd vad som
bér kontraheras mellan parterna och vad som utgér det centrala navet for parternas
och domstolens argumentation i ett dispositivt tvistemal. Lindells pastiende, om att
det dr helt avgdrande att varje fakta i en rittsprocess har ett namn, ir kanske inte
oviktigt®”" men jag skulle vilja tilligga att det dr uppenbart att det finns fler aspekter
av en rittsprocess dn fakta som behoéver ett namn. Rittsliga narrativ, rittsliga enty-
mem, Overdeterminerade subjekt och narrativdissonans dr négra sidana begrepp,
vilka inte utgér pastienden om fakta, utan istillet ir begrepp som synliggor skillnads-
gdrande. ™

Representationsdiskursen skulle kunna beskrivas med det idiomatiska
uttrycket ’att inte se skogen for alla trid’. Fokuseringen pi de mindre bestinds-

855 'Narratologisk dimension’ #r ett uttryckssitt jag hamtat frin Andersson, se Andersson, Héikan
(2006).

876 Vid seminarier och foreldsningar har jag fatt kommentarer fran praktiserande processjurister att
detta i manga fall utgér en medveten strategi, i betydelsen att parterna ’haller inne’ med viktiga
detaljer och avgérande resonemang till huvudférhandlingen. Huruvida detta utgor en legitim
processtrategi eller inte kommer inte att behandlas nirmare hir.

877 Lindell, Bengt (2007) s. 23.

878 Se avsnitt 3.1.2 avseende begreppet skillnad och p# vilket sitt det kan leda till en annan typ av
kunskap #n representationer for fakta.
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delarna av processrittsfakta leder, precis som Lindell sjilv 4r inne p4, till att den dver-
gripande berittelsen hamnar i skymundan. KI letar febrilt i A:s inlaga efter ett
medgivande eller fornekande utan att acceptera hela inlagan som ett fornekande.5”
Den, for Preskriptionsmalet, avgérande berittelsen om Arbetsldshetskassans verk-
samhet som helhet eller som delbar, blir ocksa den svar att extrahera om endast
dgonblicksbilder av processrittsliga representationer anvinds i den rittsliga argu-
mentationen.®™ Forst nir det rittsliga narrativet identifieras kan de enskilda repre-
sentationerna bilda en helhet som ger indikationer om vad maélet ’egentligen’
handlar om och dirmed #4ven forstielse om hur de enskilda representationerna
kopplas samman for att leda fram till en uppldsning av det rittsliga narrativet.

Vidare visar den narratologiska lisningen av de processrittsliga represen-
tationerna hur den rittsliga aterkopplingen mot rittstvisten &r fundamental.®' I
Villareparationsmalet och i Tandlikarmailet blir, de av parterna presenterade om-
stindigheterna, genom domen, transformerade till nigot annat 4n de var vid tvistens
initierande. Berittelserna om lopande rikning och takpris blir berittelsen om skilig
prisuppgift och berittelsen om fel blir berittelsen om féirdigstillande.** Berittelsen far
omedelbar effekt ¢ver de processrittsliga representationerna i malet. Det ir forst nir
en berittelse ramas in som de enskilda hindelserna fir mening. Det ir forst niir ett
narrativ uppldses som det dr mojligt att forstd vilka skript som varit avgérande. Hir
finns anledning att aterviinda till ett citat frin Cover:

There is a difference between sleeping late on Sunday and
refusing the sacraments, between having a snack and dese-
crating Yom Kippur, between banking a check and refusing to
pay your income tax... Law is a resource in signification that
enables us to submit, rejoice, struggle, pervert, mock, disgrace,
humiliate, or dignify.®*

Det dr i en rittstvist svart att tinka sig att det skulle finnas ndgot ’verkligt’
underliggande hindelseforlopp som givit upphov till den rittsliga subsumtionen i
maélet. Den sanna rittsliga representationen av milet kan inte sorteras ut genom att
spalta upp och redogora for varje hindelse i narrativet (varje processrittslig repre-
sentation) eftersom det aldrig funnits nigot sidant verkligt rittsligt forflutet. Detta
visar, enligt min mening, dven Lindells analyser dir olika hindelsers processrittsliga

87 Se avsnitt 6.2.3.1.

80 Se avsnitt 6.2.2.1.

81 7fr Anderssons pastiende om hur domen intrdder istillet f5r den forstielse av tvisten som par-
terna inledningsvis disponerar éver, Andersson, Torbjérn (1999) s. 168.

882 Se avsnitt 6.2.3.2 och 6.2.1.1.

83 Cover, Robert (1995) s. 99-100.
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etikett och betydelse varierar mellan parternas argumentation och mellan domstols-
instanserna.®®*

Som diskuterats i kapitel 5 blir dven kostnaderna for subjektspositionerna
héga nir de ska inrymmas i de processrittsliga representationerna. A:s sitt att ut-
trycka sig leder i sig till en typ av narrativdissonans och R:s kronologiska berittelser
visar att konflikten f6r honom innehiller betydligt fler aspekter, och fler kiinslor, dn
de som lter sig inrymmas som uppmirksammade fakta i mélet.*®* Den icke-filtrerade
versionen av konflikten, vilken inte anpassats till accepterade representationer, ska-
par dissonans trots att den grundliggande ambitionen, som kommer till uttryck i
dispositionsprincipen, dr att utgdngpunkten ska vara tvirtom, det vill siga att par-
terna ska kunna erbjuda ett hindelseforlopp som inte redan &r rittsligt trans-
formerat. Ett pastiende frin en part, vilket inte redan transformerats till ett rittsligt
narrativ, riskerar att inte bli uppmirksammat. Men inte heller en part som dis-
ponerar over ett wdttsligt narrativ disponerar 6ver hindelseforloppet. Ett rittsligt
narrativ kan, som bide Villareparationsmailet och Tandlikarmalet visar, enkelt trans-
formeras till ett annat rittsligt narrativ med effekten att hindelseforloppets bestinds-
delar, pa ett dgonblick, far forindrad betydelse.

Finns det di en kontradiktorisk process bortom grundantagandena om
autonoma subjektet och bortom grundantagande om riittsligt virderingsfria represen-
tationer av verkligheten och bortom forestillningen om ritten som ett enhetligt
objekt? Ja, som jag redan nimnt, i den min forstielsen av den rittsliga argumen-
tationen forstds som ett stindigt blivande ges fornyade mojligheter att finga de
aspekter vilka inte ryms inom de processrittsliga representationerna. Om riittslig
argumentation forstis som ett stindigt blivande 4r det inte avgérande vilken typ av
representationer som utgdr grund for ritten, utan vilken typ av metodologi som
bidrar till det konkreta uttrycket och skapar associationer och majligheter till ana-
logier och metaforer.®® For att dstadkomma en rittslig epistemologi vilken formar
hantera skillnad mellan representation och uttryck, mellan rittstillimpning och ritts-
ligt narrativ, krivs att mer fokus ges &t "rittens medium, tekniker, performativitet
och artikulering”.®’ Jag menar att den narratologiska terminologin har nigot viktigt
att erbjuda i det avseendet.

[ rittslig bemirkelse erbjuder den narratologiska terminologin nya typer av
associationsvigar. Pa si sitt uppmirksammas dven aspekter av parternas argumen-
tation som annars forblir 'osynlig’ och méijligheterna till ett gemensamt seende

84 Fsrutom de, av Lindell, studerade rittsfall som redogjorts for (NJA 1998 s. 617) gérs liknande
analyser ocksd av NJA 1993 s. 319, NJA 1980 s. 352 och NJA 2005 s. 862, se Lindell, Bengt (2007)
s. 205-228.

85 Se avsnitt 6.2.1.2.

8% Mussawir, Edward (2011) s. 144.

87 Mussawir, Edward (2011) s. 10-11. En metodologi som formar hantera sitt eget uttryck, jfr
Latour, Bruno (2010) s. 260.
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okar.®®® Eftersom narrativet hela tiden handlar om ett samspel mellan de enskilda
hindelserna, subjektspositionerna och berittelsens helhet, finns en stdrre mojlighet
att uppmirksamma de delar av den rittsliga argumentationen som inte ryms inom de
processrittsliga representationerna. Rittsliga narrativ gor inte heller ansprak pa att
vara givna sedan tidigare. Den narratologiska terminologin ger dirmed mojligheter
till en forstielse for bade rittens foranderlighet och dess pluralitet.*® Vidare utgor ett
narratologiskt perspektiv ett i grunden ickerepresenterande perspektiv. Narrativet
innebir berittande, blivande och utveckling snarare dn deskription och tillritta-
liggande. Rittsliga fakta (oavsett om dessa utgdr pistienden om rittsregler eller om
den konkreta situationen) blir siledes oundvikligen en del av sin berittelse snarare
4n fristiende premisser. Vidare utgdér sambanden i den rittsliga konstruktionen en
retrospektivt konstruerad intrig snarare in ett pastiende om ontologisk kausalitet. P&
detta sitt dr narrativet ett begripligt verktyg for att genomfora den, frin en repre-
sentationsdiskurs, obegripliga kopplingen mellan abstrakt och konkret, mellan inklu-
dering och exkludering och mellan nutid och datid.**

Den narratologiska terminologin laser sig dirmed inte vid utgdngspunkter
sdsom att parterna i processen forvintas agera och skriftvixla utifrin en ekonomiskt
individuell nyttomaximerande rationalitet eller att det hindelseférlopp parterna
disponerar éver ska beskrivas utifrin en vertikal ontologi dir varje faktums relevans
bottnar i dess link till ursprungliga ria faktum. Istillet dr det sjilvklart att varje
hindelses funktion ir relaterad till den roll hindelsen spelar i det rittsliga narrativet.
Det riittsliga narrativet skulle dirmed enligt min mening kunna fungera som en
hanterbar och konstruktiv forstielsehorisont avseende kommunikationen mellan
parter, och mellan parter och domstol, i ett dispositivt tvistemal. Narrativet utgdr en
mer dverbryggande modell for dmsesidig forstielse av en tvist 4n vad ’saken’, 'fakta i
mélet’ eller "utredningen’ gor. Det utesluter emellertid inte att dessa begrepp alltjimt
har en avgdrande roll att spela for att relatera det rittsliga narrativet till
maktfordelning mellan parterna eller till principer om att 'samma sak’ inte ska
provas tvA ginger och si vidare. Vidare ir rittegingsbalkens logik och Europa-
konventionens logik si intim sammankopplade med representationslogiken att
denna férmodligen alltjimt maste utgdra en central modell fér forstielse av rittslig
argumentation.®! Det ena behéver dock inte utesluta det andra. Det narratologiska
perspektivet kan bidra till forstielsen av det rittsliga blivandet, vid sidan av andra
metodologiska ingingar, och betoningen av uttrycksdiskursen innebir inte att

88 Esr att dtervinda till Lindells forhoppningar om en kontradiktorisk process, Lindell, Bengt
(2007) s. 49ff.

89 Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 141.

80 Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 141.

81 Jfr Anderssons avvaktande hallning i férhallande till forhéllningssitt som féljer av en ontologisk
forstaelse med bas i Deleuze kan bidra till det processrittsliga kunskapsfiltet, Andersson, Torbjérn

(2008).
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rittsliga representationer i alla sammanhang skulle vara betydelseldsa. De dr bara
nagot ensidiga.
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Del III ...

Begin at the beginning and go on till you come to the end;
then stop.®”

82 Lewis Caroll fran Alice in Wonderland. Apropa att den hér texten (i sniv bemirkelse) har en sista
sida oavsett om avhandlingen slutar dir eller inte.

317



318



/. Rattstillampningens tystnad

LAt oss inleda det avslutande och sjunde kapitlet med en kort rekapitulation med
hjilp av nigra exempel frin rittsfallsanalyserna.

[ Preskriptionsmalet (NJA 2013 s. 700) beslutade Hogsta domstolens majoritet
att Arbetsléshetskassan inte utfor myndighetsutdvning nir de kriver en medlem pi
betalning av obetalda medlemsavgifter. Detta utgdr en viktig del av argumentationen
for att kunna fatta beslut om att en tredrig preskriptionstid ska gilla mellan parterna
i mélet. I den skiljaktiga meningen framstills emellertid argument for att arbets-
loshetskassans verksamhet som helhet ska forstds som myndighetsutévning, vilket
medfor att tio ars preskriptionstid giller for fordringar om obetalda medlemsavgifter.
Majoritetens motivering byggs upp av en rittslig metod vilken handlar om att gora
funktionella ¢verviganden avseende hur konflikten mellan parterna uppfattas ur en
konsuments perspektiv. Minoritetens motivering bygger istillet pa en rittslig metod
som betonar uppritthillandet av en klar och sirskiljande systematik mellan juridiskt
viktiga begrepp sisom myndighetsutdvning och niringsverksamhet.

Enligt min mening kan skillnaden i majoritetens och minoritetens argumen-
tation forstds med hjilp av rittsliga entymem vilka lyfter fram de rittsliga metoder
argumentationen utgar ifrin. Valet mellan en ansats som betonar funktion och en
ansats som betonar systemets tydlighet och koherens ir avgdrande for argumenta-
tionens utgdng. Den riittsliga metod argumentationen utgar ifrin ir dock en outtalad
premiss, ett entymem, domskilen ir alltsd tysta p4 den punkten.

[ Villareparationsmélet (NJA 2005 s. 205) tvistar R och W avseende om de
avtalat om att W ska gora reparationer pa lopande rikning, alternativt om de avtalat
om ett fast takpris. R dr konsument och W i#r niringsidkare vilket medfor att de
atminstone prima facie ska tillatas inta olika subjektspositioner i tvisten, dir samma
krav inte kan stillas pa den oerfarne konsumenten R i avtalsforhandlingen som pa
den erfarne niringsidkaren W. I tingsrittens avgdérande passage i malet, vilket jag
redogjort for i avsnitt 5.2.2.1, bygger emellertid argumentationen pa en outtalad
premiss avseende parternas Omsesidiga rationalitet och féormaga att fritt avtala med
varandra. Det rittsliga narrativet fors dirmed framit med hjilp av autonoma
subjektspositioner, som 6verdeterminerar partssubjektet, och inte genom positioner
som mdjliggjorts med hjilp av konsument-niringsidkar-relationen mellan parterna.
Subjektspositionerna ir emellertid nigot den narratologiska begreppsapparaten drar
ut ur domskillen som outtalade premisser fér narrativets begriplighet. Trots sin
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avgdrande betydelse ar parternas subjektspositioner i domskilen underforstidda och
outtalade, de ir tysta.

I Gymkortsmalet (NJA 2012 s. 776) bygger partnerna sina argumentations-
linjer utifrin olika forestillningar om rittssystemets syfte och parternas handlings-
frihet. Kiranden framhéller 4 ena sidan att "man inte generellt kan pésta att konsu-
menter kidnner sig lurade”, att "AH har sjilv sokt upp Rehab. Hon har full
rattshandlingsformiga” och att ”AH har sjilv att ta ansvar for sitt handlande”.
Svaranden & andra sidan betonar ett samhillsévergripande perspektiv som ér tinkt
att sikerstilla "konsumentens objektiva intresse” och att "niringsidkare och kon-
sumenter ska ha rimliga mojligheter att férstd vad som giller”. Parterna bygger dir-
med sina argumentationer i mycket skiftande riittsliga narrativ. Kiranden fokuserar
pd en individuell nivd och pi en upploésning av det rittsliga narrativet som l5ser
konflikten mellan parterna utifrin en privatrittslig logik, det vill siiga konfliktldsning
och avtalsfrihet. Svaranden bygger sitt narrativ utifrin en mer generell nivd dir en
rimlig balans mellan de abstrakta kategorierna niringsidkare och konsument ska
uppnis, det vill siiga handlingsdirigering och skyddslagstiftning.

Att parterna bygger sin argumentation utifrin skiftande perspektiv pa det hir
sittet ir vil i och for sig inte sirskilt forvainande. De argumenterar var for sig pa ett
sitt som stimmer Overens med deras intresse i tvisten. Men argumentationen saknar
samtidigt motivering avseende varfér en metod som betonar "konfliktlésning i det
enskilda fallet med en privatrittslig logik’, alternativt varfér en metod som betonar
’handlingsdirigering och konsumentskydd’, boér anvindas. Detta innebér att argu-
mentationens avgdrande forsta steg, det steg som bestimmer arenan och ramarna for
tvisten, forblir okommenterat genom tvisten. Partnernas argumentation priiglas av
narrativdissonans, en dissonans vilken inte pétalas och som dirmed, dven den, utgdr
en del av rittstillimpningens tystnad.

Syftet med avhandlingen ir, vilket jag redogjort for i kapitel 1, att utveckla
metodologiska rittsvetenskapliga begrepp som bidrar till forstielsen av, samt moijlig-
gor kritik av, hur rittslig argumentation genomfoérs inom ramarna for civilprocess i
allmin domstol. I synnerhet kritik av den etablerade processrittsliga terminologin
som kretsar kring begreppet rittsfakta. Jag har foérhallit mig till syftet genom att
utveckla och prova narratologiska begrepp vilka svarar pa frigor om vad som for det
rittsliga narrativet framat mot dess uppldsning. Dessa fragor har da handlat om bade
outtalade premisser och om parternas och domstolens subjektspositioner. Jag har
dven anvint de narratologiska begreppen fér att undersdka hur den rittsliga argu-
mentationen, uttryckt som narrativ, i vissa fall inte f6rs framat utan snarast kinne-
tecknats av dissonans.

I det forevarande kapitlet kommer jag att sammanfatta och sammanféra, men
dven att blicka framat. I det avslutande avsnittet formulerar jag ramarna fér moijlig-
heterna till fortsatt forskning i samma spar som den hir avhandlingen trampat i,
genom bendmningen; mesoférrdttsligande.
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De konkretiserade problem vilka behandlats inledningsvis kan nu sittas i rela-
tion till avhandlingens resultat vilket inledningsvis kan sammanfattas genom dess tre
huvudbegrepp; rdttsliga entymem, éverdeterminerade subjekt samt narrativdissonans. De tre
narratologiska begreppen ska forstds som metodologiska verktyg inom en uttrycks-
diskurs snarare 4n som representationer inom en representationsdiskurs.

1) Rittsliga entymem har utvecklats som ett narratologiskt begrepp
for att synliggdra den roll som outtalade grundantaganden och
premisser spelar i den konkreta rittstillimpningen inom den
rittsliga praktiken i civilmal i allmin domstol. Begreppet ir
kritiskt i bemirkelsen att det kan anvindas for att pavisa hur
outtalade grundantaganden och premisser skapar bristande forut-
sittningar for att forstd och granska den rittsliga argumen-
tationens birande moment.

2) Overdeterminerade subjekt har utvecklats for att synliggdra hur
den riittsliga argumentationen uppvisar svdrigheter att pa ett
nyanserat sitt hantera domstolssubjektens skiftande subjekts-
positioner. Begreppet ir kritiskt i bemirkelsen att det kan pavisa
hur parten och domstolen som subjekt dverdetermineras i ritts-
liga diskurser. Overdetermineringen, i synnerhet om den genom-
fors utan dvervigda beslut, riskerar att underminera mojligheten
att inom rittslig argumentation uppritthalla och konstruera legi-
tima subjektspositioner fér parterna och domstolen.

3) Narrativdissonans har utvecklats for att visa hur parterna i
domstolsprocessen talar forbi varandra genom att argumenta-
tionen saknar forhallningssitt till tvistens narratologiska dimen-
sion. Begreppet dr kritiskt i bemirkelsen att det pavisar brister
avseende mojligheten till kontradiktorisk forstielse, vilket utgor
en grundliggande princip for civilprocessens institutionella upp-
byggnad.®”

An kvarstir emellertid manga tradar att foga samman, vilket jag kommer att gora i
det foljande. Den avslutande delen av avhandlingen dr uppdelad i tre delar (7.1
Diskursiva inldsningar, 7.2 Oppningar genom rdttens stindiga blivande och 7.3 Meso-
forrdttsligande) vilka alla behandlar de metodologiska begreppen rdittsliga entymem,

3 Angende att kontradiktion utgdér en grundliggande princip i svensk civilprocess se Lindell,
Bengt (2007) s. 180, Westberg, Peter (2012) s. 133, Maunsbach, Lotta (2015) s. 28-30 och Etvo,
Laura (2014), s. 617-618.
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overdeterminerade subjekt och narrativdissonans, samt de narratologiska och teoretiska
utgdngspunkter som begreppen bygger pA.

7.1 Diskursiva inldsningar behandlar de begrinsade diskursiva méjligheterna
som priglar rittslig argumentation vilken bygger pa en diskurs som kretsar kring arti-
kuleringar kring nodalpunkten rittsfakta. Detta avsnitt relaterar till ritts-
vetenskapliga metodologiska och teoretiska aspekter av rittslig argumentation sivil
som till mer konkret processrittsligt forankrade aspekter av rittslig argumentation.

7.2 Oppningar genom réttens stindiga blivande behandlar de majliga viigar framat
som den narratologiska terminologin (inklusive de begrepp jag utvecklat) kan med-
fora. Jag kommer hir att behandla den potential till férindring och transformation
som inryms i rittslig argumentation i allmin domstol.

7.3 Mesoférrdttsligande behandlar hur mina studier avseende rittslig argu-
mentation i allmin domstol kan sittas relation till det rittssociologiska begreppet
forrdttsligande samt hur méjlig framtida forskning pa omradet skulle kunna se ut.
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7.1. Diskursiva inlasningar

Learning to think like a lawyer is the suppression of narrative
context.*”

7.1.1. Metodologiska och teoretiska inlasningar

Tron pa "The Grand Narrative” dr déd. Varken kristendomen,
feodalismen, liberalismen med den subjektiva individualismen,
marxismen, socialismen, konservatismen, kapitalismen, korp-
orativismen, privatismen, ekonomismen eller marknadsdikta-
turen kan lingre ensam bestimma samhillsutvecklingen. Det
giller givetvis ocksid inom processritten: principen om den
materiella sanningen, den fria bevisprévningen, handlingsdiri-
geringen, konfliktlosningen, brottsbekimpningen, rittssikerhe-
ten, inkvisitionen, ackusationen, offentligheten, kontradiktio-
nen, muntligheten, omedelbarheten, koncentrationen - ensamma
kommer de alla till korta. Och vi méste ge upp hoppet om att allt

skall klaras av datoriseringen: page down, escape, delete!®”

7.1.1.1. Metodologins marginella betydelse

I kapitel 3 redogjorde jag for skiftande metodologiska forhillningssitt till rittslig
argumentation. Jag kategoriserade olika typer av metodologiska diskurser som auto-
noma, semi-autonoma och kritiska. Vart och ett av dessa forhallningssiitt till metoder for
rittstillimpning, skapar olika typer av grinsdragningar fér vad som #ir méijligt inom
ramarna for en rditeslig argumentation.®® Eftersom de tre forhallningssitten redan
behandlats i kapitel 3 kommer jag att gi relativt direkt pa frigan om hur de forhaller
sig till diskurser for rittstillimpning i allmin domstol.

Det autonoma forhdllningsscttet kinnetecknas av en &verenstimmelse mellan
metodologi och diskursivt uttryck. En autonom rittslig metodologi kan med hjilp av
rittsligt 'interna’ kriterier avgdra vad som utgdr rittslig argumentation. Argumen-
tationen som jag har undersokt visar i flera hiinseenden prov pa att vara férankrad i

8% Watkins, Dawn (2011) s. 122.
85 Lindblom, Per Henrik, "Rittegingsbalken 50 ar: En saga och sex sanningar”, Svensk Juristtidning,
1999/1 (1999), 496-513 s. 489-499.

8% Jag har himtat formuleringen grinsarbete fran Svensson, Eva-Maria (2013a).
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en autonom metodologi. Detta synliggdrs narratologiskt, genom att argumentation
inte dverhuvudtaget behdver hianvisa till motiveringen for sitt beslut, sdsom i formu-
leringen ’till en borjan anser hovritten att fordran giller en sddan nyttighet som
avses i 2 § andra stycket preskriptionslagen”.®*’ Legitimiteten for ett sidant pastiende
behover enligt min mening himta stod i forestillningen om att det hovriitten anser
dr forankrat i en rittslig metod, ocksd ir frikopplat frin hovrittens godtycke. Det
autonoma forhallningssittet bygger pa forestillningen om att det finns ett, fritt frin
‘externa perspektiv’, sjilvstindigt sitt att representera den rittsliga argumentationen.
Det diskursiva sirskiljandet frin andra (icke-rittsliga) diskursiva filt 4r dirmed ett
uttryck for nigot legitimt och efterstrivansvirt. Frin en autonom utgingspunkt
skulle den diskursiva inlasningen dirfér kunna betecknas som en diskursiv sjilv-
stindighet.

Att det dr mojligt eller limpligt att uppritthalla en sidan autonom rittslig
metodologi stiller jag mig emellertid starkt kritisk till. De begrepp som provats i
kapitel 4-6 visar prov pa hur argumentationen, under ytan, p3 intet sitt, kan sigas
forhalla sig till en autonom metodologi. Argument vilka himtar sin legitimitet i fore-
stdllningen om en autonom metod varvas fritt med argument vilka himtar sin legi-
timitet frin 'externa’ forhallanden sisom effektivitet och balans mellan samhilleliga
intressen och andra si kallade sakskil. Att en autonom rittslig metodologi dr oméilig
att uppritthalla dr idag, utifran ett rittsvetenskapligt perspektiv, dessutom ett nist-
intill helt okontroversiellt pastiende.®”® Men, som jag redan namnt i kapitel 3 och
som jag visat prov pa i rittsfallsstudierna, betyder inte detta att kritiken mot en
enhetlig rittslig metod fatt genomslag i den etablerade rittstillimpande diskursen i
allmin domstol. Det ir fullt méijligt att anvinda sig av en heterogen metodologisk
ansats som ikldds en narratologisk form vilken betonar metodologisk homogenitet.
Detta ger anledning att beteckna de diskursiva effekter, vilka ett autonomt foérhall-
ningssitt leder till, som just inlasningar. Inlasningarna doljer att den rittsliga argu-
mentationen i sjilva verket himtar niring frin en heterogen metodologi dir olika
kategorier av argument anvinds. Dessa argument bygger, tminstone till viss del, pa
disparata forestillningar om samhillet och om syftet med tvistlésning i allmin dom-
stol. Dessutom innebir en diskursiv inlsning risker for att normativa inslag ges stort
utrymme utan att dessa priglats av en legitim genomlysning. P4 sa sitt okar risken for
att normer som producerar ojimstilldhet, och annat typ av fértryck och icke-legitim
maktutévning, far storre genomslag i den rittsliga argumentationen.

Om vi istillet blickar mot det semi-autonoma foérhallningssittet till rittslig
argumentation blir bilden inte sirskilt annorlunda. Till skillnad fran det autonoma
forhallningssittet virnas, inom det semi-autonoma perspektivet, & ena sidan den
rittsliga kunskapen som central men samtidigt gors, & andra sidan, forsok att dppna

%7 Se avsnitt 4.2.1.3 och 5.2.3.2.
8% Vilket exempelvis liroboken Juridisk metodlira pavisar. Korling, Fredric & Zamboni, Mauro
(eds.), Juridisk metodlira (Lund: Studentlitteratur, 2013). Se dven Griins, Minna (2013b) s. 199ff.
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upp den rittsliga argumentationen for en dynamisk och utvecklande interaktion med
andra discipliner, sisom exempelvis ekonomi, sociologi eller psykologi.*” Den semi-
autonoma metodologin kidnnetecknas didrmed, pd ett epistemologiskt plan, av
dppningar mot att lata nya typer av rittsliga argumentationslinjer géra intride pa den
rittsliga arenan. I de riittsfallsmaterial jag studerat finns det flera exempel pa den hiir
typen av inslag i den rittsliga argumentationen. Samtidigt tillrittaliggs argumen-
tationen i exemplen enligt narrativ vilka korrelerar med forestillningen om en auto-
nom metodologi. Detta tar sig uttryck exempelvis genom att Hégsta domstolen dppet
pastar att de fringdr "omradet som lagstiftaren tinkt att bestimmelsen frimst skulle
komma att triffat”, sdsom i NJA 2013 s. 524 (Fel i dérr), men samtidigt placerar
argumentationen inom ett format vilket framstir som en deskription av gillande
ritt.” Ett annat exempel utgors av Hogsta domstolens argumentation i NJA 2010 s.
467 (Hansamailet) dir domstolen konstruerar nya riktlinjer for forvirv av lopande
skuldebrev, som innebir en i grunden ny bestimning av hur 15 § skuldebrevslagen
ska forstds samt vilken typ av faktiska hindelseférlopp som ska kopplas till den nya
forstaelsen.” Dessa bestimningar av domstolen placeras i en intrig déir det nya héin-
delseforloppet, didr borgenidren forvintas tillfriga gildeniren om denne har nigra
invindningar mot skuldebrevet, subsumeras under den nya forstielsen av 15 § p3 ett
sitt som framhiver att dessa pastienden om norm och fakta alltid funnits dir som
objektiva representationer av verkligheten, faststillda genom en autonom metod-
ologi.

Det semi-autonoma forhallningssittet kinnetecknas alltsd av ett glapp mellan
epistemologi och diskursivt uttryck. Den processrittsliga diskursen vilken artikuleras
kring nodalpunkten rittsfakta kan sigas priglas av just detta, det vill siga att de
teoretiska antagandena om rittslig argumentation inte stir i dverenstimmelse med
den terminologi och det format igenom vilket rittslig argumentation tar sig uttryck.

Det kritiska forhdllningssdttet kiinnetecknas av att det foérsoker undvika den
diskursiva inlisningen, samtidigt som det pavisar glappet mellan kritiska teoretiska
utgidngspunkter och det rittsliga vetandets bristande forméga att ta hiinsyn till dessa
utgdngspunkter. I de rittsfallsmaterial jag undersdkt saknas det tydliga exempel pa
kritisk metodologi, vilken formar bryta sig loss fran den sjilvrefererande rittstillim-
pande diskursen. Det finns inte nigot exempel pa vad som skulle kunna karak-
tiriseras som en rdttslig sjilvkritik. Att en sidan typ av argumentation ir méoijlig, ocksa
som praktiskt orienterad argumentation, visar emellertid till exempel antologin Femi-

nist judgements prov pa.””

59 Stelmach, Jerzy & Brozek, Bartosz (2006) s. 2.

%0 Se avsnitt 4.2.2.3.

%! Se avsnitt l6pande exemplifieringar till Hansamalet i kapitel 3.

2 Hunter, Rosemary, Mcglynn, Clare & Rackley, Erika (eds.), Feminist Judgements: From Theory to
Practice. Se kapitel 6 fér en nirmare redogorelse av texter frAn Feminist judgements.
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[ rittsfallsmaterialet finns det dock flera exempel pa argumentation vilken inte
passar in i den etablerade rittsliga logiken, d&ven om argumentationen inte utgér ifrin
ett etablerat kritiskt metodologiskt perspektiv. Svaranden A:s yttrande i tingsritten, i
rittegdngen som refererats i NJA 2011 s. 600 (Tandlikarmalet), utgdr ett exempel pa
en sidan typ av argumentation som inte later sig formas av den etablerade rittsliga
diskursen.”” I det fallet med begriinsad framging. Aven W:s forsok, i NJA 2005 s.
205 (Villareparationsmailet), att konstruera det rittsliga narrativet utifrin en krono-
logi snarare #in utifrin dberopandet av konkreta rittsfakta, kan sigas utgdra en typ av
utbrytarforsok frin den rittsliga rittstillimpande diskursen, vilket i just det exemplet
far till foljd att argumentationen blir mer tydligt situerad i parternas egna upplevelser
av handelseforloppet.”®*

Sammanfattningsvis framtrider i rittsfallsmaterialet en bild dir forindringar i
metodologiska forhallningssitt till ritten inte med automatik innebidr att den
rittsliga argumentationens uttryck forindras. Forklaringen till detta skulle kunna
bestd i att den riittsliga metodologin inte tar rittens diskursiva uttryck pa allvar. Med
systemteoretiska utgdngspunkter dr inte den diskursiva inlasningen sirskilt dverras-
kande. Den rittsliga diskursens sjilvstindighet innebir ju inte att ritten dr fri frin
metodologiskt inlyftande eller att den rittsliga logikens avskiljande skulle gora ritten
autonom frin normativa influenser som inte dr rdttsliga. Pofingen, dven inom den
systemteoretiska forstielsen av ritten, ir att det visserligen stindigt pigir en inte-
raktion med 6vriga samhillsomridden men att dessa sker pé rittens egna diskursiva
villkor. Detta kan dirmed innebira att metodologiska influenser nirmar sig den
rittsliga sfiren, oversiitts till den rittsliga diskursen, for att sedan framst3 som en del
av densamma. P3 si sitt kan subsumtionsbegreppet fortsitta att produceras, men
med stindigt fornyat metodologiskt innehall. Den autopoietiska slutenheten innebir
att rittens sitt att kinna av sin omgivning dr med hjilp av rittens egna informations-
kanaler. Detta innebir visserligen mojligheter for fornyelse av den riittsliga argumen-
tationen men, enligt min mening, innebdr det dven legitimitetsproblem fér den-
samma. Detta eftersom Oversittningen, frin rittens omgivning till ett rittsligt
sammanhang, osynliggdr vissa killor till argumentationen genom att placera dem
inom en sjilvrefererande diskurs istillet for att redogdra f6r dem och motivera argu-
mentens legitimitet.

Om de sammanhillande och exkluderande mekanismerna i rittslig argumen-
tation dr diskursiva, snarare in beroende av en underliggande férestillning om ett
rittsligt objekt, kommer forsok att forindra forestillningen om ritten som objekt att
misslyckas, eftersom sidana forindringar sa att siga missar malet. Ritten kan enligt
min mening inte skiljas fran sitt diskursiva uttryck. Studier av rittslig argumentation
vilken ramas in inom en uttrycksdiskurs snarare in en representationsdiskurs har

%% Se avsnitt 6.2.3.1.
%% Se avsnitt 6.2.1.2.
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formaga att nd bortom deskriptioner (representationer) av objektet ritten, vilket jag
kommer att argumentera for i avsnitt 7.2.

7.1.1.2. Teoretiska vagval som gor skillnad

I det foregiende avsnittet pastod jag att en avgdrande svarighet gillande metodologi
for rattslig argumentation handlar om att den inte formar forindra rittens diskursiva
uttryck. Jag menar att detta kan sparas till frigan om ritten ska forstas utifrin en
representationsdiskurs eller en uttrycksdiskurs, vilket i sin tur &r grundat i onto-
logiska forestillningar om rittens vara. I den mén riitten grundar sig pa en ontologisk
forestillning om ritten som objekt kommer rittens diskursiva uttryck att hamna i
skymundan. Detta giller oavsett om objektet konstrueras efter forestillningar om
‘grundnormen’, ’igenkinningsregeln’, ’den mest vilgrundade rittsteorin’, ’'lagstif-
tarens vilja’, 'rittens dndamal’ eller 'den gillande ritten’.”® En metodologi, som
bygger pa en representationsdiskurs, medfor att narratologiska och retoriska tillritta-
ligganden av ritten, i exempelvis domskil, inte anses handla om rdtten. Represen-
tationerna utgdr endast forsok att beskriva eller substituera ritten, det vill siga forsdk
att substituera den ’egentliga ritten’. Inom en metodologi som bygger pa en
representationsdiskurs kan alltsa olika uttryck i domskal eller partsinlagor férvanska,
forfela, eller i bista fall, representera (den egentliga) ritten. Det argumenterande
uttrycket i sig kan emellertid, enligt det hiir synsittet, inte forindra ritten.

Inom en uttrycksdiskurs diremot, sisom den narratologiska vilken presen-
terats i den hir avhandlingen, uppléses atskillnaden mellan ritten och dess uttryck.
Detta medfor att de narratologiska aspekterna av ritten ocksi kommer att vara
ritten. Ritten ir, enligt det hiir synsittet, inte heller nigot mer #n sitt diskursiva ut-
tryck och, eftersom diskurser stindigt ir under produktion, kan detta dven uttryckas
som att ritten ar under stindig produktion, eller stindigt blivande.”

Forstielsen av riittens stindiga blivande kan jimfoéras med Wittgensteins
pastiende om att spriklig forstielse inte kan vara extern frin sprikets anvindning.
Detta féranleder att forstielsen av rittsligt sprik inte heller kan vara extern fran dess
anvindning. Det rittsliga spriket dr di bade beroende av dess anviindare och av den
omgivning i vilken spriket anvinds. Inte heller den narratologiska forstielsen kan,
med Wittgensteins utgingspunkter, fyllas med innehall enbart utifrin den analy-
serade texten. Ocksd narrativets mening skapas genom dess anvindning, i motet
mellan den rittsliga texten (till exempel domskil, aktmaterial med mera) och den
tolkande lisaren (juristen, rittsvetaren, domaren med flera) samt genom dess om-
givning (den juridiska institutionella praktiken och de diskursiva maktforhillanden
som omger och genomsyrar denna). Forstielse av ritten handlar dirmed om en

%% Jfr Svensson, Eva-Maria (1997) s. 332ff.
% Esr en mer noggrann redogorelse avseende diskursbegreppet och begreppet blivande se kapitel 3.
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anvindning av ritten. Ramarna for ritten 4r inte mojliga att generalisera och be-
stimma i forvig. Ramarna for den rittsliga diskursen, de rittsliga sliktforhallandena,
ar aldrig sikra eller fasta i férvig, utan alltid beroende av hur de mottas av andra
deltagare i spelet. Rittens konventioner dr pa si sitt stindigt instabila och obestim-
bara. Detta leder till att det blir relevant att stilla andra frigor om varfor ritten blir
pé det ena eller andra sittet. Eller frigor om varfor ritten exkluderar eller inkluderar
det ena eller andra perspektivet. Istillet for att stilla frigan om vilken forstielse av en
rittsnorm som bist representerar ritten, bor istillet frigan handla om vilken typ av
skillnad en viss diskursiv artikulation &stadkommer.”’

Sammanfattningsvis kan allts ett viktigt forskningsresultat for avhandlingen
bestd i att pavisa den avgorande betydelse teoretiska val har for méjligheterna att
forstd vilka mekanismer som péverkar och bygger upp den rittsliga praktiken. I
addition kan dessa teoretiska val omsittas i operationella begrepp, vilka kan fordjupa
forstielsen for hur rittslig argumentation konstrueras i allmin domstol. De narra-
tologiska begreppen rdttsliga entymem, verdeterminerade subjekt och narrativdissonas kan
bidra till en sidan forstielse genom att vidga forstielsen av rittens diskursiva uttryck
i forhallande till de redan etablerade kategorierna for rittslig argumentation. Detta
giller i synnerhet i férhallande till de processrittsliga representationerna for rittslig
argumentation, vilket jag kommer att redogdra for i de nistfoljande avsnitten.

7.1.2. Processrittsliga inlasningar

Jurister er oppleert til 4 tro at riktige rettslige avgerelser er styrt av
noen mystiske, skjulte normer, som utger det sunne juridiske
skjpnn. Men siden disse normere er utilgjengelige for erkjen-
nelsen, forblir de ufattbare: Mange kan i en slik situasjon ha en
tilboyelighet til 4 frykte at nir man ikke fatter normene, er det en
personlig svakhet med ens eget intellekt eller innsikt. Det & fogle
de anvisninger man mener & oppfatte blir gitt av dem som presum-
tivt er klokere enn en selv, og som nok har fattet poenget, nemlig
hoyesterettdommerne, professorene og andre autoriteter, kan gi
trygghet for at man gjor det som er riktig, og beskyttelse mot at ens
utilstrekkelighet blir avslert for omverden. Det forhold at autori-
tetene strides om rettens innhold behever ikke svekke auto-
ritetstroen. Tvert imot kan selve det faktum at autoritetene strides,
virke som bevis pa at det finnes noe & strides om. Paradoksalt nok
kan det siledes springe storre orden og konformitet ut av en

%7 Jag avser hir skillnadsgérande inom ramarna for en platt ontologi, se avsnitt 3.1.3.2.
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situasjon hvor normlesheten rader, enn ut av en situasjon som er
styrt av ytre normer tilgengelige for allmenn diskusjon og

kritikk.?%®

I de foljande tre avsnitten kommer jag att diskutera de metodologiska begreppens
betydelse i forhallande till den etablerade processrittsliga terminologin vilken arti-
kuleras kring nodalpunkten rittsfakta. Avsnittet utgdr pa si sitt, i processrittsligt
hinseende, sammanfattande svar pi avhandlingens tre frigestillningar, vilka hir

upprepas:

1) Hur kan begreppet rdttsliga entymem bidra till forstaelse, synlig-
gorande och kritik av rittslig argumentation i civilmal i allmin
domstol?

2) Hur kan begreppet dverdeterminerade subjekt bidra till forstéelse,
synliggdrande och kritik av subjektspositioner for parter och
domstol vilka konstrueras i riittslig argumentation i civilmal i
allmin domstol?

3) Hur kan begreppet narativdissonans bidra till forstielsen av
kontradiktion och brister i kontradiktion i rittslig argumentation
i civilmal i allmin domstol?

7.1.2.1. Subsumtionens blinda flackar

I kapitel 4 utvecklades och prévades begreppet rittsliga entymem. Begreppet har
anvints for att lyfta fram de avgdrande bestindsdelar som inte ges uttryckligt
utrymme i rittsfallsmaterialet. Detta innebér att indirekta diskussioner, vilka fors i
tystnad, gors explicita genom att entymembegreppet lyfter fram argument som bland
annat handlar om synen pa rdttens funktion i samhdllet, rdttssubjektet och den rdittsliga
metodologin. Inte nigot av dessa teman hanteras i de rittsliga narrativen pé ett uttryck-
ligt sitt. De underliggande premissernas betydelse i rittegdngen synligegdrs forst nir
den rittsliga argumentationen forstds som ett rittsligt narrativ. Rittens funktion
framstills i de rittsliga narrativen som pendlande mellan olika utgdngspunkter sisom
handlingsdirigering och konfliktlosning, eller koherens och effektivitet. Subjekten i
domstolsprocessen dr ocksid de priglade av olika dragningskrafter, vilket jag
dterkommer till i avsnitt 7.1.2.2. Den riittsliga metodologin pendlar i de exempel
som studerats fram och tillbaka mellan olika grundantaganden kopplade till forma-
lism, effektivitet och koherens samtidigt som argumentationen i andra sammanhang

98 Graver, Hans Petter (2010) s. 81.
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himtar sin legitimitet frin forestillningen om att det skulle finnas en autonom
metodologi att falla tillbaka pa.

Samtidigt dr det inte nigon nyhet att den svenska civilprocessen priglas av
parallella och skiftande virdegrunder.”® Civilprocessen skulle i det avseendet kunna
sigas vara polyvalent.”'® De olika skolbildningarna kring processrittens dndamal ar
inom rittsvetenskapen och processrittslig forskning i hog grad levande. Aven den
rittslign metodologins méangfald ar ett frekvent tema.”'" Att motstridiga stromningar,
vilka paverkar rittstillimpningen i enskilda fall, inte kommer till uttryck i rittsfalls-
materialet beror dirmed troligtvis inte pa att de skulle vara obekanta for rittsveten-
skapen eller den rittsliga praktiken. Trots detta har den epistemologiska problemati-
seringen, som sedan flera decennier forts inom den processrittsliga rittsvetenskapen,
inte gett nigon betydande diskursiv effekt pa vare sig rittsfallsmaterialet eller den
processrittsliga terminologin fér hur rittstillimpning bor representeras. Detta har
lett till, och detta dr en viktig poing, att den rittstillimpande diskursen, som arti-
kuleras kring processrittsliga representationer av rittsfakta, saknar sitt att artikulera
hur vixelverkan mellan fakta och norm goérs i det konkreta fallet. Detta dr da
framforallt ett diskursivt problem snarare dn ett epistemologiskt problem. Det ér
viletablerat inom den processrittsliga rittsvetenskapen att rittstillimpning utgdér en
mer komplex handling 4n vad den rittsliga argumentationen ger uttryck for, men
denna kunskap medfér inte nigon betydande férindring for den processrittsliga
terminologin. En foljd blir di att avgérande premisser for den rittsliga argumen-
tationen osynliggdrs, eftersom de inte passar in i den etablerade processrittsliga
diskursen som artikuleras kring nodalpunkten wittsfakta.”'? Representationsdiskur-
sen, vilken genomsyrar den etablerade processrittsliga terminologin och den riittsliga
praktiken, medfor dirmed, vad som kan betecknas som, subsumtionens blinda fléickar.

Nir jag pastir att detta frimst inte handlar om ett epistemologiskt problem
menar jag att den rittsliga argumentationen, trots sina diskursiva inldsningar, ind3 i
stor man kan sdigas kinnetecknas av en semi-autonom metodologi, dir det finns
dppningar for metodologiska nyheter och relativt stort utrymme vad giller vilka typer
av argument som kan ta sig in. Den rittsliga argumentation jag studerat i rittsfalls-

%9 Se Lindblom, Per Henrik (1993) s. 31-32.

1 Men det ir dnda friga om civilprocess, det vill siiga en praktik som priglas av en viss ideologisk
diskursordning avseende samhiille och ekonomi. I férhillande till detta finns det ideologiska alter-
nativ inom det diskursiva filtet vilka inte alls fir utrymme ens i en rittslig polyvalens.

U Lindblom, Per Henrik (1988) s. 437.

2 7fr hir dven med Lindells preciserande normfakta. For dessa finns enligt Lindell inte nagon
iberopsborda vare sig for rittssatsen eller de konkreta rittsfakta som rittssatsen ska jimforas med
eftersom rittssatsen inte existerade fore att den preciserade normen skapats av domstolen. Lindell
papekar att "part kan inte vara skyldig att 4beropa rittsfakta som motsvarar en rittssats som inte
existerar”, Lindell, Bengt (2007) s. 210. Detta utgér enligt min mening dnnu ett exempel pa den
epistemologiska dppenheten som likvil snavar pad mallinjen genom att anviinda kategoriseringen
“fakta” angdende nigot om "4dnnu inte existerar”.
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materialen passar dirmed vil in med den systemteoretiska, frekvent refererade, fra-
sen om att rittssystemet priglas av kognitiv dppenhet men operationell slutenhet.”"’
Den processrittsliga diskussionen, vilken presenterats i avhandlingen, visar i stor
utstrickning prov pa kognitiv dppenhet. Jag har redan uppmairksammat hur Ekelofs
sitt att tala om ’'verkligheten’ i princip ligger lika stor vikt vid livserfarenhet och
intuition som till erfarenhetssatser vilka baseras pa induktiva empiriska vetenskapliga
resultat. Lindell papekar dterkommande hur vixelverkan kidnnetecknar bade subsum-
tionen och definieringen av olika processrittsliga representationer. Andersson,
Lindblom och Westberg ir noga med att betona den funktionella delen, i tydligt
normativ bemirkelse, avseende bestimningen av processrittslig representation och
subsumtion. Trots dessa processrittsliga ifrigasittanden pa en epistemologisk niv4,
terfinns inte ndgon nidmnvird piverkan pi den processrittsliga terminologin.
Denna kretsar alltjimt kring representationer mellan vilka sambandet framstir som
mystiskt, nistintill metafysiskt. Det giller bide de exempel som givits frin den
rittsliga praktiken och fran den processrittsliga doktrinen. Detta stimmer dven vil
dverens med den problematik som drabbar representationsdiskurser. Kopplingarna
mellan olika kategorier av representationer, sisom fakta och norm, méaste da goras
genom begrepp sisom ’identitet’, 'likhet’, 'motsats’ eller ’analogi’, snarare &n med
hjilp av begrepp som férmér sammansmilta hanteringen norm och fakta, och vilka
inte ir uppbyggda kring forestillningen om olika typer av representationer.”'*
Sammanfattningsvis. Resultatet av mina undersdkningar, i forhallande till
avhandlingens forsta fragestillning i processrittsligt hinseende, handlar om att
begreppet rdttsliga entymem kan erbjuda en vig ut ur den diskursiva inldsningen ge-
nom att lyfta fram aspekter av den rittsliga argumentationen som annars osynliggors.
Anledningen till detta beror pi att begreppet har andra ontologiska och episte-
mologiska rétter jimfort med de etablerade processrittsliga kategoriseringarna. Som
papekats flera ginger tidigare undviker begreppet rdttsliga entymem att tolka eller
definiera konkreta och abstrakta rittsfakta som avskilda frin varandra. Istillet utgar
entymemen frin en narratologisk forstielse av rittstillimpning dir rittsnorm och
hindelse uttrycks gemensamt inom ramen for ett rittsligt narrativ. Rittsliga entymem
kan dirmed bidra till att synliggéra hur forestillningar om ritten, om samhillet, om
rittslig metodologi och om rittssubjektet med mera bidrar till att forma bade
forstielsen av rittsregler och forstielsen av hindelser som ligger till grund for en
riattskonflikt samt forstielsen for hur motet mellan dessa kan formuleras i rittsliga
narrativ. Jag vill di dven Aterigen patala att rittsliga entymemen utgdr ett metodo-
logiskt begrepp inom en uttrycksdiskurs, vilket innebir att entymemen inte syftar till

o1 Att tinkande priglas av kognitiv dppenhet bekriftas dven av den processrittsliga forskningen
som uppenbarligen #r beredd att dekonstruera och vinda ut och in pa bade konkreta och abstrakta
rittsfaktum samt deras oférméga att inrymmas i de representationer som de tilldelats. Se avsnitt
4.1.2 och 6.1.7.

o1 Jfr Mussawir, Edward (2011) s. 8-9.
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att representera (implicita) rittsliga normer, utan istillet utgdr ett sitt att studera
rittsliga uttryck under stindigt blivande. Entymemen blir till i den narratologiska
lisningen av rittslig argumentation, snarare dn att de skulle upptickas eller att de
'egentliga’ argumenten skulle demaskeras.

7.1.2.2. Det osynliga subjektet

I processrittsligt hinseende dr subjektet inte omsatt till ett operationellt anvindbart
begrepp pa samma sitt som olika typer av rittsfakta. Subjektets betydelse for den
rittsliga argumentationen ir saledes inte sjilvklar inom den processrittsliga termino-
login for att forstd och studera rittstillimpning.

De exempel jag fort fram i kapitel 5 uttrycker emellertid att parternas subjekts-
position, trots att de inte uttryckligen behandlas i den rittsliga argumentationen, pa
manga sitt 4r helt avgdrande for att fora det rittsliga narrativet till en uppldsning.
Detta ir i sig inte fodrvinande eftersom en tvapartsprocess i allmidn domstol, vilken
priglas av dispositionsprincipen, pad nfgot sitt maste kanaliseras genom parternas
subjektspositioner.

[ de exempel pa rittslig argumentation som jag studerat dr parternas posi-
tioner i malet vidare konstruerade som underordnade i forhallande till det rittsliga
narrativet. Parterna kan dirmed séigas vara rittsligt 6verdeterminerade, dven om detta
inte betyder att de nédvindigtvis konstrueras som rittssubjekt i traditionell (auto-
nom) betydelse. Om det riittsliga narrativets upplosning si tillater, kan subjektet dven
vara ekonomiskt irrationellt, exempelvis angiende till vilken bank betalningar gors.””
Likasd kan subjektet, om det riittsliga narrativet si tilliter, vara slarvig med att
undersdka nyinkopta dorrar.”'

Den narratologiska lisningen av rittslig argumentation, i syfte att studera
subjektens éverdeterminering, kan siledes anvindas for att nyansera bilden av vilka
positioner som dr mdjliga och vilka positioner som inte dr méjliga. Detta blir sirskilt
intressant i den man spinningar uppstir mellan subjektspositionen i det rittsliga
narrativet och subjektspositioner vilka framtrider i de rittsregler som behandlas i det
rittsliga narrativet. I den man autonoma rittssubjekt konstrueras i rittslig argu-
mentation, for att fora riittsliga narrativ som behandlar konsumentskyddslagstiftning
framat, riskerar konsumentskyddet att undermineras. Frigan om subjektens oéver-
determinering dr vidare relevant i forhallande till forestillningen om att tvisten
disponeras av parterna. Exemplen i avhandlingens rittsfallsmaterial ger anledning att
efterfriga studier av det omvinda, det vill siiga att rittstvisten, som diskursiv ordning,
dverdeterminerar partssubjekten, och att parterna disponeras av rittstvisten.

915 Se NJA 2010 s. 467 - AK Hansa, avsnitt 5.2.3.
%16 Se NJA 2013 5. 524 - Fel i dorr, avsnitt 4.2.2. och 5.2.4.
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Overdeterminerade subjekt kan anvindas som metodologiskt begrepp for att
studera hur, och i vilken man, parternas subjektspositioner &verdetermineras av
rittsliga subjektspositioner. I rittsliga narrativ, som landar i upplésningar vilka ska-
pats utifrdn intriger som bygger pa rittens funktion, rittens enhet, skyddsvirda
intressen och metodval med mera, kan det di forviintas att parterna fir anpassa sig
till de subjektspositioner narrativet kriver. Gustafsson har framhallit att det alltid
kommer att finnas ett glapp mellan rittssubjektet och det samhilleliga subjektets
konkreta levnadsvillkor, dven om dessa visserligen befinner sig i en stindig process av
rorelse mot en rittslig fixering av subjektet samt en motrorelse mot att dter politisera
och gora subjektet dppet for forindring. *'7 Overdeterminerade subjekt kan, som ett
rittsvetenskapligt narratologiskt begrepp, anvindas for att studera ett sidant glapp.

Sammanfattningsvis. Resultatet av mina undersdkningar, i férhallanden till
avhandlingens andra frigestillning i processrittsligt hinseende, pavisar att ¢verdeter-
minerade subjekt kan utgdra ett operationellt begrepp for att forstd pa vilket sitt olika
typer av subjektspositioner bidrar till att leda den rittsliga argumentationen framit.
Vidare kan begreppet bidra till att undvika motsigelsefulla argumentationslinjer dir
skyddslagstiftning, som forsdker komma till ritta med parternas ickejamstillda rela-
tioner, undermineras av osynliggjorda subjektspositioner vilka i vissa fall kan
motverka skyddslagstiftningen. Samtidigt boér det papekas att varken begreppet éver-
determinerade subjekt eller subjektsposition hir anvinds foér att representera parterna i
tvisten. De utgdr metodologiska begrepp for att studera rittens uttryck. Att rittens
uttryck i viss man visar prov pa en heterogen uppsittning subjektspositioner utgdr
enligt min mening dven en mojlighet till ett rikare rittsligt sprakbruk vilket skulle
kunna utvecklas for att ter ge tvisten till parterna.

[ forhallande till domstolens roll i den rittsliga argumentationen kan be-
greppet éverdeterminerade subjekt anvindas for att pavisa vilken typ av rittslig metodo-
logi domstolen lutar sig mot for att skapa legitimitet for domskilen. Begreppet éver-
determinerade subjekt kan synliggdra hur domskilens narratologiska uppligg bidrar till
att dverdeterminera domstolen i en position vilken priglas av passivitet och objektivt
tillrittaliggande, och dirmed osynliggdér den subjektsposition som priglas av aktivt
normativt overvigande frain domstolens sida.”™® Den metodologiska overdetermi-
neringen av domstolens subjektsposition déljer pa sa sitt domstolens ansvar fér den
rittsliga argumentationen. Detta i bemirkelsen att domstolens produktion av nor-
mer, och narratologiska tillrittaliggande av hindelser, inte blir en del av den rittsliga
argumentationen.

17 Gustafsson, Hakan (2013) s. 53.
% Ifr Bladini, Moa (2013) s. 375-376.
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7.1.2.3. Avsaknaden av kontradiktion

Inom den dispositiva tvistemélsprocessen utgdr kontradiktion en grundliggande
princip. Processens legitimitet bygger pa att parterna fir méjlighet att hora varandras
argument samt beméta dem.”" Kontradiktion i domstol ér, som Westberg lyft fram,
siaregen pa det sitt att den gdrs inom ramen for en tvipartsprocess dir parterna inte
argumenterar direkt med varandra. Istillet har bida parterna, dtminstone formellt
sett, i uppgift att rikta sina argument gentemot domstolen.””” Detta innebir vidare att
fragan om kontradiktion i hog grad ir en fraga vilken inbegriper domstolen som
aktivt subjekt och dir ansvar for en meningsfull kontradiktion dven kan sigas avila
domstolen.

Som jag redan varit inne pa dr det emellertid inte sjilvklart vad som ska
kontraheras mellan parterna. En forsta mojlig ingang dr helt enkelt att papeka att det
ir parternas skrifter och uttalanden som ska kontraheras, det vill siga en typ av
formell kontradiktion. En siddan utgdngpunkt ger emellertid inte information om varfor
kontradiktion #r viktigt och i vilken man de effekter, vilka ska dstadkommas med
kontradiktion, uppfylls. Om vi istillet talar om vilken typ av skillnad kontradiktion
ska dstadkomma, det vill siga materiell kontradiktion, utgdérs den centrala fragan av vad
kontradiktionen ska uppni. Med ett strikt sirskiljande mellan konkreta rittsfaktum
och abstrakta rittsfaktum, handlar kontradiktionen om att &stadkomma rittsligt
neutrala redogorelser for hindelseforlopp, vilka sedan motparten och domstolen kan
forhalla sig till genom att bekriifta eller vederligga. Ett sddant strikt sirskiljande av
norm och fakta dr emellertid inte kinnetecknande for vare sig den etablerade
processrittsliga terminologin eller de exempel som givits frin rittsfallsmaterialen,
vilket jag redogjort for i kapitel 4 och 6, tminstone inte pi ett metodologiskt plan.
Detta yttrar sig bland annat i den praxis som kriver att domstolen informerar part-
erna om potentiellt viktiga rittsregler, vilka de dnnu inte givits tillfille att kommen-
tera. Detta yttrar sig vidare dven i den processrittsliga terminologin som kretsar kring
rittsfakta och som betonar att forstielsen av rittsregler och forstielsen av hindelse-
forlopp paverkar varandra.”?! Den processrittsliga terminologin ar darmed dven i
princip 6verensstimmande med de teoretiska utgingspunkter jag presenterat, vilka
hivdar att en neutral redogérelse for ett hindelseférlopp dr omojlig. En redogérelse
av ett hindelseforlopp, som utgor en del av en rittsprocess, kommer med nodvindig-
het att paverkas av att det 4r friga om en rdttslig redogorelse av ett hindelseférlopp.

Detta leder vidare till att kontradiktion inte bara handlar om att diskutera en
ickerittslig version av hindelseférloppet, utan snarare att den oundvikligen maste

1% Se avsnitt 6.1.6 avseende kontradiktionsprincipen.

920 Westberg, Peter (2012) s. 133.

91 Se avsnitt 6.1.6.1, se dven NJA 1997 s. 825, Lindell, Bengt (2007) s. 178-179 och Westberg,
Peter (2014).
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handla om att kommunicera rittsliggjorda pastienden. Dessa pastienden ir enligt
narratologiska utgdngspunkter f&r redogérelser av hindelser ocksa inramade i nagon
form av narrativ. Narrativ, vilka inte bara dr beroende av representationer av hin-
delseférlopp och representationer av olika typer av rittskillor. De rittsliga narrativen
ir dven beroende av exempelvis grundliggande antaganden om rittens funktion i
samhillet, om subjektets position i rittstvisten samt av den riittsliga metodologin
som bidrar till konstruktionen av den rittsliga argumentationen. Dessa grund-
liggande antaganden kommer att produceras inom ramarna for den rittstillimpande
diskursen. Detta oavsett parternas och domstolens medvetna tillrittaligganden. De
diskursiva ramarna mojliggdr en argumentation som kretsar kring artikulationen av
olika typer av processrittsliga faktum, vilket medfor att de férsvarar och osynliggdr en
artikulation vilken kretsar kring det som inte liter sig insorteras som processrittsliga
faktum. De argument, vilka inte passar in i faktum sisom konkreta rittsfakta, ab-
strakta rittsfakta, normpreciserande fakta, bevisfakta med mera, kommer helt enkelt
vid anvindningen av en sidan terminologi att exkluderas frin den rittsliga argumen-
tationen.

Fran genomgingen av det processrittsliga ramverket bakom rittegingen i
kapitel 6, samt i de exempel som givits frin riittsfallsmaterialet, framtrider en bild,
vilken betonar att de processrittsliga representationerna uppstar i ett samspel med
den subsumtion som genomfors i mélet. Detta snarare dn att subsumtionen genom-
fors utifran redan firdigpaketerade bestimningar av processrittsliga fakta. De
processriittsliga representationerna utgdér dirmed en mycket begrinsad hjilp nir det
giller att forstd vad som bor kontraheras mellan parterna och vad som utgér det
centrala navet for parternas och domstolens argumentation i ett dispositivt tvistemal.
Lindell framhaller som sagt att varje faktum méste ha ett namn.””> Men processen
bestar, enligt min mening, av betydligt mer 4n representationer av fakta. Rittsliga
narrativ, rittsliga entymem, &verdeterminerade subjekt kan anvindas som metodo-
logiska verktyg for att pavisa just detta. Skriftvixlingen ger visserligen uttryck for
skiftande perspektiv och alternativa synsitt, men istillet f6r kontradiktion priglas flera
av exemplen fran rittsfallsmaterialet i avhandlingen av parallell diktion. Det vill siga
att materialet innehaller parallella pastienden om tvisten som inte kan motas eller
vederliggas si linge inte dven frigor om rittens funktion, subjektspositioner samt
den rittsliga metodologin synliggdrs. Det saknas i dessa skriftvixlingar forstielse och
bemétande av grundligegande narratologiska skillnader i argumentationen som
konstrueras av parter och domstol. Det rader dirmed en narrativdissonans mellan
parterna.

Jag vill dven betona hur den narratologiska lisningen av de processrittsliga
representationerna visar hur den rittsliga aterkopplingen mot parternas konflikt &r

22 Lindell, Bengt (2007) s. 23.
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fundamental.””® I Villareparationsmalet’”* och i Tandlikarmalet”” blir, de av parterna

presenterade omstindigheterna, genom domen, transformerade till nigot annat #n
de var vid tvistens initierande. Beriittelserna om lépande rikning och takpris blir
berittelsen om skilig prisuppgift och berittelsen om fel blir berittelsen om
firdigstillande. Berittandet fir omedelbar och konstituerande effekt i forhéllande till
de processrittsliga representationerna i méilet. Fokuseringen p3 de mindre bestinds-
delarna av processrittsfakta leder, precis som Lindell ocksd 4r inne pa, till att den
overgripande berittelsen hamnar i skymundan. Forst nir det rittsliga narrativet
extraheras till en berittelse kan de enskilda representationerna bilda en helhet vilken
skapar forstielse for hur de enskilda representationerna kopplas samman for att leda
fram till en upplésning av det rittsliga narrativet.

Sammanfattningsvis. Resultatet av mina undersdkningar, i forhallande till
avhandlingens tredje frigestillning i processrittsligt hiinseende, pavisar att narratio-
dissonas kan uttrycka de effekter en bristande forstielse for rittens narratologiska
dimensioner medfdr. Narrativdissonans kan anvindas for att identifiera en typ av
problematik som férhindrar kontradiktion mellan parterna och som dirmed under-
minerar en av de mest grundliggande legitimerande principerna fér civilprocess i
allmin domstol. Pastiendet, om att en narrativfdrstielse inom ramarna for parterna
och domstolens skriftvixling dr efterstrivansvird, dr givetvis inte ett sjilvklart pa-
stiende. De legitimerande stindpunkter fér kontradiktionsprincipen, vilka framforts
av framforallt Westberg och Lindell och som redogjorts for i avsnitt 6.1.6.2, avseende
"samtalsmodellen” och "tesen om det gemensamma seendet”, talar emellertid for att
narrativdissonans skulle underminera den legitimerande grunden fér domstols-
processen.” Frigan om domstolsprocessens institutionella uppbyggnad i forhillande
till kontradiktionsprincipen dr emellertid en betydligt mer omfattande och komplex
fraga vilken jag inte kommer att behandla nirmare hér.””’

9 1 likhet med Anderssons papekande om hur domen trdder istéllet for den forstielse av tvisten
som parterna inledningsvis disponerar éver. Se Andersson, Torbjorn (1997) s. 160.

% NJA 2005 s. 205, se avsnitt 4.2.4, 5.2.2 och 6.2.1.

95 NJA 2011 s. 600, se avsnitt 5.2.5 och 6.2.3.

926 Westberg, Peter (2012) s. 139 och Lindell, Bengt (2007) s. 50. Jfr dven foljande uttalande av
Lindell: "Kontradiktion 4r en nodvindig bestindsdel i en férhandling, utan kontradiktion kan
parter inte forhandla med varandra. Saknas kontradiktion dr det dirmed frigan om diktat eller
ordergivning, varvid det grundliggande kinnetecknet fér en domstolsforhandling och en
demokratisk rittsstat forsvinner.” Lindell, Bengt (2007) s. 181.

72 For alternativa sitt att tinka om kontradiktion &n den traditionella liberala, och for en historisk
utredning om dess roll i svensk rittshistoria, se Ervo, Laura (2014).
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7.2. Oppningar genom rittens stiandiga blivande

What about autonomy! Why is it that this sharp membrane
between inside and outside remains unable to stop the infinite
permeability of legal paths to any sort of influence? In every legal
case you take, exrajudicial elements immediately begin to
multiply. If law is like a protective roof, it leaks aplenty; if it is a
border, it is so badly defended that it is crossed by thousands of
migrants!’*®

7.2.1. Metodologiska oppningar

I avsnitt 7.1 har jag ssmmanfattat och diskuterat den metodologiska begreppsapparat
som kan anvindas for att pavisa och forklara hur rittslig argumentation priglas av
diskursiva inlasningar. Den begreppsapparat jag anvint mig av for att peka pa de
diskursiva inlasningarna kan emellertid dven anvindas for att lyfta fram moijlig-
heterna till forindring och anpassning. Potentialen till forindring ligger enligt min
mening i nir de narratologiska metodologiska begreppen anvinds som artiku-
leringar, inom det som jag hir kommit att benimna for uttrycksdiskursen. Om rittslig
argumentation forstds som ett stindigt blivande genom dess uttryck, dess an-
vindning, bestar det avgdrande inte i vilken typ av representationer som utgdr grund
for ritten, utan i vilken typ av metodologi som bidrar till det konkreta uttrycket och
som skapar associationer och méjligheter till analogier och metaforer.””’

I rittslig bemirkelse erbjuder den narratologiska terminologin nya typer av
associationsvigar. P si sitt uppmirksammas dven aspekter av parternas argumen-
tation, vilka annars forblir "osynliga’ och moijligheterna till ett gemensamt seende
okar, for att anvinda Lindells terminologi.”* Eftersom en narrativ lisning hela tiden
handlar om att uppmirksamma ett samspel mellan enskilda hindelser, subjekts-
positioner och berittelsens helhet finns en storre mojlighet att uppmérksamma delar
av juridisk argumentation, vilken inte ryms inom de processrittsliga represen-
tationerna. Rittsliga narrativ gor inte heller ansprak pa att vara givna sedan tidigare.

8 Latour, Bruno, 'The Strange Entanglement of Jurimorphs', i Mcgee, Kyle (red.), Latour and the
passage of law (Edinburgh: Edinburgh University Press, 2015), 331-353 5. 339.

% Mussawir, Edward (2011) s. 144. Jfr éven Lindroos-Hovinheimo, Susanna, Despairing Justice and
the Ethics of Legal Interpretation. Helsingfors: Faculty of Law University of Helsinki, 2011 s. 249-250.
70 Ett gemensamt seende’ utgér Lindells ideal for en vl uppnédd kontradiktorisk process, se

Lindell, Bengt (2007) s. 49ff.
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Den narratologiska terminologin ger dirmed mdijligheter till en forstielse for bade
rittens forinderlighet och dess pluralitet.””! Frian redogorelsen i kapitel 2 och 3 fram-
gar vidare att ett narratologiskt perspektiv, i grunden, innebir ett icke-represen-
terande perspektiv. Narrativet ger uttryck for berittande, blivande och utveckling
snarare in deskription och tillrittaliggande. Rittsliga fakta (oavsett om dessa utgdr
pastienden om rittsregler eller om den konkreta situationen) blir siledes integrerade
med beriittelsen snarare dn fristiende premisser. Vidare utgdr sambanden i den
rittsliga konstruktionen en retrospektivt konstruerad intrig, snarare in ett pistiende
om ontologisk kausalitet.

Den narratologiska terminologin laser sig inte vid utgdngspunkter, sisom att
parterna i processen forviintas agera och skriftviixla utifrin en ekonomiskt individuell
nyttomaximerande rationalitet, eller att det hindelseférlopp parterna disponerar
over ska beskrivas utifrin en vertikal ontologi dir varje faktums relevans bottnar i
dess link till ursprungliga raa faktum. Istillet dr det sjilvklart att varje hindelses
funktion ir relaterad till den roll hindelsen spelar i det rittsliga narrativet. Eller
riattare sagt, den roll hindelsen spelar kanaliserat genom subjektspositionerna i det
rittsliga narrativet.””” Det rittsliga narrativet skulle dirmed kunna fungera som en
hanterbar och konstruktiv forstielsehorisont avseende kommunikationen mellan
parter, och mellan parter och domstol, i ett dispositivt tvistem4l. Narrativet utgdr en
mer dverbryggande modell for dmsesidig forstielse av en tvist 4n vad ’saken’, 'fakta i
malet’ eller 'utredningen’ gor. I det hir hinseendet #r det relevant att framhalla att
rittsliga narrativ bor ersdtta rittstillimpningsbegreppet. I andra sammanhang ir det
mer rimligt att tala om rittsliga narrativ som ett komplement till rittstillimpnings-
begreppet. Det senare har alltjimt en viktig roll att spela for att relatera det rittsliga
blivandet till principer sisom att ’samma sak’ inte ska provas tvi ginger och si
vidare.””” Det ena behover dock inte utesluta det andra.”’* Diskurserna kan i vissa
hinseenden rent av komplettera varandra. Begrepp vilka anvinds for en forstielse av
riatten som artikuleras kring olika nivier av rittsfakta, kan kompletteras av begrepp
som artikuleras kring rittens narratologiska konstruktion. Det handlar hir om en
rittsvetenskaplig forstielse. Det dr emellertid inget som hindrar anvindningen av
narratologiska begrepp dven for andra rittsliga praktiker, till exempel inom ramen
for en domstolsprocess, vilket jag dterkommer till i avsnitt 7.2.2.1.

1 Jfr Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 141.

2 Ifr Lindroos-Hovinheimo, Susanna (2011) s. 252: "[W]hat should be balanced is not so much a
norm and facts but the interests of a text and the situation where the interpretation takes place,
most importantly the interests of the people involved.”

9 Angdende ’saken’, funktionalistisk processriitt och Deleuze, se Andersson, Torbjorn (2008).

9% Vilket antagligen #r ett sunt forhallningssitt till rittsvetenskaplig praktik éver huvud taget, se
Eriksson, Lars D., 'Den kritiska teorins utvecklingsging', i Modéer, Kjell A & Sunnqvist, Martin
(red.), 1968 och ddrefter: De kritiska rdttsteorierinas betydelse for nordisk rdttsvetenskap (Képenhamn:
Museum Tusculanums Forlag, 2010), 99-114 s. 114.
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Begreppen narrativ, skript, berittelse, intrig och diskurs samt begreppen
entymem och éverdeterminerade subjekt kan pavisa hur ssmmanlidnkningen mellan
representationer sisom konkreta och abstrakta rittsfakta gar till. Den avgdrande
skillnaden jimfért med representationsdiskursen blir hir att det rittsliga narrativet
behandlar bdde hindelsen som ligger till grund for den riittsliga tvisten och
rittsnormerna gemensamt, det vill siga, de narratologiska begreppen hiller inte isir
fakta och norm. Med ett narratologiskt perspektiv innebir forestillningar om rittens
syfte och forestillningar om subjektet omedelbar skillnad fér savil konkreta som
abstrakta rittsfakta.””” Den narratologiska begreppsapparaten ger exempelvis, vilket
jag redogjort for i kapitel 4, mojligheter att pa ett mer nyanserat sitt forstd hur
representationerna 'motprestation’ och ’nyttighet' (Preskriptionsmalet NJA 2013.
700) kopplas samman.”*® Det narratologiska perspektivet fokuserar pa att visa hur
underliggande skript, vilka grundar sig i subjektets handlingsfrihet och utbytet av
resurser som nigot med egenvirde, bidrar till att skapa en forstielse och férvintning
pa ett hindelseférlopp dir bide motprestationen och nyttigheten ir en del av ett
gemensamt skript. Det gemensamma skriptet handlar di om att sjilvstindiga subjekt
kan utgd fran att frivilliga utbyten av resurser ir nyttiga.

Hindelsen och normen ir i det rittsliga narrativet ssmmanfogade och den ena
behover siledes inte subsumeras under den andra. De ingdr redan i en gemensam
berittelse som producerar skillnad genom att leda till en upplésning av narrativet.
De narratologiska perspektiven ir visserligen alltid retrospektiva i betydelsen att den
narratologiska inramningen 4r moijlig forst i efterhand. Detsamma kan emellertid
sigas dven for funktionellt bestimda processrittsliga representationer. En avgérande
skillnad bestar emellertid i narratologins méjlighet att pavisa hur den retrospektiva
inramningen genomfdrs, snarare dn att framstiilla argumentationen som en illusorisk
representation av rittsfakta 'som om’ de hade funnits dir frin borjan. Det dr dven
viktigt att pdpeka att narrativ kan upplosas pa flera olika siitt. Det kan handla om att
piminna om viktiga, men svéra, skript. Det kan handla om att prioritera mellan
skript. Men det kan dven handla om att transformera skript. Det ir méjligt att skapa
legitimitet for vart och ett av dessa, vilket kan jimforas med den traditionella
dikotomin av de lege lata och de lege ferenda dir den legitimerande moijligheten for
rittstillimparen handlar om att fastligga den redan fixerade representationen av
riatten. De lege lata och de lege ferenda dr en dikotomi vilken i allt visentligt uppldses
med ett narratologiskt perspektiv pa rittsligt blivande.”*

5 Angaende subjektes performativitet se kapitel 6, se &ven Butler, Judith, Gender Trouble: Feminism
and the Subversion of Identity. London: Routledge, 1990 s. 5.

936 Se avsnitt 4.2.1.

7] likhet med Svenssons begrepp de lege intepretata, Svensson, Eva-Maria (2014).
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7.2.2. Rattsliga oppningar

De tvd nistkommande avsnitten behandlar teoretiska konsekvenser av den begrepps-
apparat som utvecklats i avhandlingen. Avsnitten betonar de mdojligheter begrepps-
apparaten for med sig bade avseende rittens och rittsprocessens funktion och roll i
samhillet samt avseende den rittsvetenskapliga forstielsen av ritten. Det handlar hir
framforallt om att lyfta fram inneborden av en betoning av rittens anvindning snarare
an dess tilldimpning, avsnitt 7.2.2.1, och dess tillblivelse snarare dn dess varande, avsnitt

1.2.2.2.

7.2.2.1. Oppningar genom rittens anvindning

Det narratologiska perspektivet, om det sitts i relation till ritten, och inte bara i
relation till studier av ritten, fir dven konsekvenser for forstaelsen av rittstillimp-
ning som rittslig praktik.

Nir det giller frigan om vad som utgdr ritt och rittstillimpning kan en
jaimforelse goras med hur Wittgenstein avfirdar tva vanligt forekommande ytter-
ligheter avseende forstaelse och anvindning av regler. I den ena polen aterfinns det
som kan betecknas platonisk realism, dir varje regel eller normsystem innehaller
information i sig sjilv for att kunna avgéra vad som utgor en korrekt tillimpning av
en regel.”® Wittgenstein beskriver detta som att regeln slar an ett spar, vilket regel-
tillimpningen ar skyldig att folja.””” Den hir typen av metafysiskt synsitt pa regler
och regeltillimpning rikar i teoretiska problem eftersom det gir att tinka sig en
oindlig mingd situationer regeln kan tillimpas pa. Det kommer dirfor att uppsta
problem mellan regelns noédvindiga generalitet och de enskilda situationernas
specifika sirdrag. Regler kan didrmed, enligt Wittgenstein, inte ses som nagot sjilv-
stindigt som finns ’dir ute’, vilket kan bestimma det korrekta agerandet i olika
situationer.”®® Aven om en sidan perfekt representation av ritten gick att fixera
skulle likvil problematiken med tillimpningen kvarsta.”*!

Den andra polen for regeltillimpning som Wittgenstein mélar upp avfirdar,
likt den skandinaviska riittsrealismen, helt tanken pa en regelentitet som existerar i
sig och fokuserar istillet pa att identifiera regler i vanligt férekommande handlings-

938 Aterigen star hir Aristoteles for motsatsen, det vill siga en norms tillimpning ir oméilig att
forutse enbart med hjilp av normen i sig, Graver, Hans Petter (2010) s. 129.

% Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 100-101, Bjorkholm, Thérese (1997) s. 189.

%0 Se Bjorkholm, Thérese (1997) s. 189-190.

! Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 91.93. Angiende att det #r problematiskt att inkludera
tillimpningen som en del av den rittsliga representationen #dven utifrin ett rittspositivistiskt
perspektiv, se Spaak, Torben (2013). Se dven Baier, Matthias & Svensson, Mans (2009) s. 50.
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monster. Genom att studera beteenden och deras effekter kan normativa forkla-
ringar ersittas med empiriska observationer om etablerade beteendemdnster
efterstrivansvirda effekter. Problemet med denna ingang 4r emellertid att det saknas
referens att utvirdera beteendemonstren mot.”* Wittgenstein illustrerar detta med
en analogi till standardmetern, vilken férvaras i Paris. ”Det finns ett ting varom man
inte kan utsiiga att det dr 1 meter lingt, inte heller att det inte 4r 1 meter lingt, och
det dr standardmetern i Paris.”’® Forstaelsen av regler, med grund i empiriska
mitningar, kommer oundvikligen fi problem i likhet med att standardmetern i Paris
inte kan mita sig sjilv. Therese Bjorkholm sammanfattar dilemmat mellan de tvi
polerna for rittslig forstielse enligt féljande:

Here then we have the philosophical dilemma - on the one
hand, there is the idea of metaphysical entities determining in
advance what is correct, justifiable and right, and on the other
hand, a reductive analysis in terms of empirical descriptions of
what people are actually and in general disposed to do.”*

Som en mojlig mellanvig, vilken ocksd den avfirdas av Wittgenstein, kan det
framhallas att det visserligen finns ett glapp mellan forstielsen av en norm och
tillimpningen av densamma, men att detta glapp kan likas genom tolkning av
regeln.”® Tolkningens syfte ir i detta fall att ge en mer explicit forstielse av regeln i
forhallande till den situation for vilken regeln ska erbjuda vigledning. Aven detta
tillvigagangssitt, vilket foresprikats av bland annat Aarnio, Alexy och Peczenik,’*
kan drabbas av samma problematik som idén om regeln som en metafysisk entitet.
Eftersom det alltid gir att variera, specificera och foérdjupa forstielsen av den
enskilda tillimpningen #4r behovet av tolkningar odndligt och efterfrigan pa
ytterligare foérklarande tolkningar av en regel kommer dirmed aldrig att kunna
miittas.”’

Anledningen till att jag hir presenterar Wittgensteins kritik mot regeltillimp-
ning beror pa att han loser problematiken pa ett sitt vilket passar mycket vil in med
idén om ritten som ett stindigt blivande och vilket tar sig forbi den typ av
ytterlighetsproblematik som just mélats upp. Enligt Wittgenstein ir regeltillimpning
alltid handling. Som jag redan nimnt i kapitel 2 ir en avgdrande utgdngspunkt for
Wittgenstein att spriket varken fi sin mening genom att det utpekar/representerar
saker 'i verkligheten’ eller att spriket i sig innehéller alla komponenter for att skapa

%2 Ifr dock Dahlstrand, Karl (2013) s. 101-102.

B Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 36.

%4 Bjorkholm, Thérese (1997) s. 192.

% Bjorkholm, Thérese (1997) s. 192.

946 Se avsnitt 3.2.2. och de passager dir som hanvisar till Aarnio, Aulis, Alexy, Robert & Peczenik,
Aleksander (1981).

T Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 51, 95. Se dven Bjérkholm, Thérese (1997) s. 193.
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mening. Istillet utgdrs det avgdrande momentet av sprakets anvindning. "Ett ords
betydelse ir dess anvindning i spriket.””* Med en utgingspunkt att rittstillimpning
ir en typ av sprakligt uttryck giller samma sak for ritten, det vill siga att rittens
betydelse dr dess anvindning i spraket. Det centrala hir ar att ligga betoningen pa
anvindning, rittens mening ir dess anvindning. Wittgenstein lyfter fram att det inte
finns nigot glapp mellan forstielsen av en regel och tillimpningen av regeln. "Nir jag
foljer regeln, viljer jag inte. Jag foljer regeln blint.”** Att regeln foljs i blindo innebér
att den inte kan forklaras med nigon extern rationalitet eller legitimering, eftersom
en extern forklaring aldrig kan vara densamma som regelns anvindning.””® Med
extern avses hir alla férklaringar som ir externa i férhéllande till anvindningen av en
regel, oavsett om dessa benidmns rittsliga eller inte. Detta betyder emellertid inte att
regelanviindningen skulle vara godtycklig eller bortom forestillningar om riitt och fel.
Det handlar snarast om att regelanvindning ir en teknik, en aktivitet, snarare in en
tolkning, ett beslut snarare dn en reflektion.”!

En viktig poiing #r att regeln, eftersom dess mening dr dess anviindning, alltid
4r sammankopplad med den konkreta omgivning i vilken den anviinds. Att anvind-
ningen ir central innebir vidare att rittens mening bestir av fler komponenter in de
som ryms i en forteckning av rittskillor.”* Rittsanvindningens omgivning, dess
institutionella och diskursiva sammanhang, i mycket konkret bemirkelse (i varje
enskild ritteging), blir med det hir perspektivet avgdrande for forstielsen av ritten.

De diskursiva oppningar ett uttrycksperspektiv ger i forhallande till ritts-
anvindningen, stiller dven andra krav pa vilket ansvar som bor tillskrivas savil den
praktiserande juristen som riittsvetaren. Ansvar miste med nddvindighet dven gilla
formatet, det retoriska tillrittaliggandet av rittslig argumentation, eftersom detta
utgdr en del av ritten. Detta innebir att milen aldrig kan helga medlen eftersom
dessa tv4, i rittens stindiga blivande, 4r integrerade med varandra. Rittstillimp-
ningen och den riittsliga argumentationen kan hir siigas tringas mellan poler som
varit kinda sedan antiken:

As every classical rhetorician from Isocrates through Quintilian
and from Seneca to Tertullian would have told you, a central
problem of persuasion (and we’ll propose for the moment that
any good story must persuade, whatever else it does) is to find a
way between being convincing or believable and being true or

9% Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 31. Se éven Dahlstrand, Karl (2012) s. 271-272.

9 Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 101.

90 Bisrkholm, Thérese (1997) s. 196.

! Jfr Samuelsson som ocksd betonar det rittsliga praktiserandet med grund i Wittgenstein.
Avtalstolkning blir did en pagiende praktik snarare dn en tillimpning av systematiserade
tolkningsregler, Samuelsson, Joel, Tolkningsldrans gdta: En studie i avtaslritt. Uppsala: lustus, 2011

s. 142-150.

%2 Ifr Peczenik och Stromholms forstaelse av normer i kapitel 3.
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truthlike. But a storyteller must also find the way between truth
and excitement, between believability and epiphany, between truth
(or believability) and desire.”

Med ett perspektiv pa ritten som inbegriper dess diskursiva uttryck kan varken
juristen eller rittsvetaren gdmma sig bakom forestillningen om den gillande riitten.
Att svara pa interpellationen "Hall, ni dir borta! Ange gillande ritt!” innebir att bli
medproducent av ritten.””* De metodologiska begreppen rittsliga entymem och over-
determinerade subjekt kan enligt min mening férbittra mojligheten att ta ansvar for det
rittsliga gorandet, ocksd inom den rittsliga praktiken.””’ Detta genom att erbjuda
begrepp som bidrar till att forklara och motivera hur den riittsliga argumentationen
konstrueras.

7.2.2.2. Oppningar genom rittens tillblivelse

I foregiende avsnitt framholls att ritten alltid 4r i samspel med sin konkreta
omgivning. ”*° Eftersom en regels betydelse dr dess anvindning kommer regelns
betydelse alltid att vara sammankopplad med den konkreta omgivning, i vilken den
anvinds. Raittsanvindningens omgivning, dess institutionella och diskursiva
sammanhang (i varje enskild ritteging), blir med det hir perspektivet avedrande for
forstaelsen av ritten, och ocksa del av ritten.”’

En annan viktig poidng som foljer av Wittgensteins syn pa spriket, och i
forlingningen rittsliga narrativ, ir att den rittsliga anvindningen med nodvindighet

ir under stindig produktion, vilket jag redan berort vid flera tillfillen i kapitel 3.

%3 Amsterdam, Anthony G. & Bruner, Jerome (2000) s. 119-120.

%% Angdende den av Gustafsson myntade interpellationen "Halld, ni dir borta! Ange gillande ritt!”
se Gustafsson, Hakan (2011) s. 26-27.

%5 Jfr det ansvar for rittens enskilda uttryck som lyfts fram av Juha Karhu, Karhu, Juha, "Det
rittsliga ansvarets grunder i det senmoderna sambhillet", Tidskrift utgiven av Juridiska Féreningen i
Finland, 3-4 (2009), 351-361. Karhu utgar i artikeln frain Wilhelmssons idé om att privatritten inne-
hiller en potential vilken kan leda till motmakt i forhillande till de effekter som
marknadsorienteringens dkade inflytande féranleder, se Wilhelmsson, Thomas (2001) s. 134-163.
96 Avseende vad som ingér i det sprikliga’ se avsnitt 3.1.1.

T Lindroos-Hovinheimo uttrycker en likande slutsats i féljande passage: "The argument about the
ethics of interpretation is twofold. Firstly, there has to be a certain attitude of the interpreter
towards the text in order for the interpreter to be able to understand at all. This attitude can best
be described as ethical. It has been called textual responsibility. Secondly, especially in the field of
law, where interpretation is inscribed in the demand for justice, there is the challenge of every
interpretation taking place in a particular time and place. This amounts to what has been called
situational responsibility. The idea is that by being responsible this interpretation of this text in this
situation is also right and correct, that is, as correct as it can be. Ultimately, no other criteria are to
be found for a correct interpretation of a legal text.” Lindroos-Hovinheimo, Susanna (2011) s. 250.
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Vad innebir det di att rittsliga narrativ ir under stindigt blivande pd ett mer
specifikt rittsteoretiskt plan?

For det forsta innebdr rittens stindiga blivande, vilket jag ocksa redan papekat i
kapitel 3, att benimningen rittstillimpning blir obsolet (i teoretisk mening). Atmin-
stone i traditionell betydelse. Uppstillningen av tillimpning som en typ av subsum-
tion ir kontraproduktiv i férhallande till den rittsliga anvindningen dir den riittsliga
forstielsen och den narrativa forstielsen av hindelser integreras till en gemensam an-
vindning.

Fér det andra innebir rittens stindiga blivande att stralkastaren tinds dver en
domstol som redan stir pi estraden, men vilken alltjimt stir dir i morker.
Forhoppningsvis kan det ge mojligheter till att 6ka intressen for virdefrigan och att
skapa en bredare integrativ jurisprudens.”® Rattstilldmparen utgor en (illusorisk) for-
medlare for ritt och fakta medan férfattaren av ett réttsligt narrativ fattar beslut som
gor skillnad genom att hantera de skript som 4r "hotade’ i den rittsliga berittelsen.
Forfattaren av ett rittsligt narrativ ar didrmed oundvikligen medskapare av ritten.””’
Den grinsdragande faktorn for det rdttsliga sitts di inte av formen utan av beslutet
som leder till det rittsliga narrativets upplésning. Ett beslut som formar ett rittsligt
narrativ innebir samtidigt ansprik pa nigot rittsligt, rent av ett ansprik pa rittvisa.
Susanna Lindroos-Hovinheimos uttrycker detta enligt foljande: "The demand for
justice is ultimately what sets legal interpretation apart from other practices of
interpretation.””®

Fér det tredje innebir rittens stindiga blivande ett nddvindigt fokus pa
rittsanvindningens omgivning i konkret betydelse.”®' Med omgivningen avses inte
bara konflikten mellan parterna utan dven den konkreta domstolsmiljon i vilken
rittegdngen genomfors.”*? Denna konkreta forstielse for den rittsanvindande miljon
kan med fordel ta spjirn mot en narratologisk terminologi, vilket jag aterkommer till
i avsnitt 7.3.

Fér det fidrde, och pa den hir punkten kommer jag att uppehalla mig nagot
lingre, innebir rittens stindiga blivande en oundviklig pluralism. I kapitel 2 beskrev
jag hur narrativets upplésning har potential att transformera narrativets egen

8 Petersen, Hanne, "Polycentri som udviklingsperspektiv - Polycentrisk ret og pluralistiske
veerdier", Retsvidenskabeligt Institut B. Arsberetning 1993, Studier nr 54 (1994), 131-138 5. 136.

%9 Ifr Lindroos-Hovinheimo, Susanna (2011) s. 249.

%0 Lindroos-Hovinheimo, Susanna (2011) s. 252.

%! Jfr hir det vanligt férekommande sirskiljandet mellan civil law och common law déir den forst-
nimnda sigs fokusera pa fakta i malet medan civil law-rittskipning istillet har som malsittning att
snabbt eliminera alla spir av den konkreta situationen for att istillet fokusera pa ett abstrakt
rittsligt koncept av nigot slag, se Legrand, Pierre, "European Legal Systems are not Converging",
International and Comparative Law Quarterly, 45 (1996), 52-81 s. 68-69: "The contrast can be
introduced thus: where, as in Continental legal systems, a propositional logic prevails, the question
put by the courts (and by the interpretive community at large) is: ‘Quid juris?; however, where, as
in English law, a situational logic governs, the relevant question to ask is: ‘Quid facti?””

%2 Ifr Latour, Bruno (2010). Jfr vidare Karhu, Juha (2007).
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problemformulering. Det skript som initierat narrativet méaste siledes inte vara en del
av dess uppldsning. Den rittsliga initieringen kan bekrdiftas, avfdardas eller trans-
formeras.

[ rattsfallsmaterialet finns det gott om exempel pa hur narrativets uppldsning
inte bara handlar om att bekrifta pad férhand sikra skript. Ett exempel pa detta
utgors av Tandlikarmalet dir det initialt avbrutna skriptet avseende felbehandling
upploses i ett narrativ vilket bygger pa ett skript om en icke-fardigstilld behandling.’®’
Eller i Villareparationsmélet dir initiala skript baserade pa 16pande rikning respek-
tive takpris landar i en upploésning baserad pi en ungefirlig prisuppgift enligt
konsumenttjinstlagen.”®* I Hansamélet transformeras skriptet avseende god tro ge-
nom att avsaknaden av frigor angiende fordringen frin foérvirvaren till gildeniren
forandrade det sitt pa vilket det rittsliga narrativet kunde upplosas.”

Mojligheten till transformerande rittsliga narrativ skapar dven foérutsittningar
for den rittsliga argumentationen att vinda blicken mot det som ritten (innu) inte
ir.” Teubner och Zartaloudis menar att &ven en till synes autopoietisk och sluten
rittslig diskurs kan mojliggdra rittsliga oppningar. Problemet fér den rittsliga
diskursen, menar Teubner, 4r att den, p& grund av sin uppbyggnad genom
sjilvreferering, inte kan fungera utblickande utan att samtidigt vara sjilvomstdrtande
eller sjalvundergrivande.”” Samtidigt 4r den diskursiva sjilvrefererande positionen
omdjlig eftersom rittsreglerna inte ér tillrickliga i sig sjilva utan beroende av att de
uppkommer i sitt sammanhang, i relation till sin omgivning.”®®

Den rittsliga diskursen maste siledes handskas med problemet att rittslig
kommunikation inte formar stricka sig bortom det rittsliga, men samtidigt ir
beroende av det ickerittsliga. Hir nirmar vi oss alltsi de rittstillimpande diskurs-
ernas omdijliga uppgift. Hinsynstagande och anpassning till det icke-rittsliga framstar
som ’self-subversive’, det vill siga sjilvomstortande, for den rittsliga diskursen.”®’
Vigen ur detta dilemma kan, enligt Teubner, vara att rittens legitimitet inte kan
grundas i en nodalpunkt. Istillet maste den rittsliga diskursen kiinnetecknas av att

%3 Se avsnitt 6.2.3.2.

%% Se avsnitt 6.2.1.1.

%5 Se 13pande exemplifieringar fran Hansamalet i kapitel 3.

%6 Ifr Gustafsson, Hakan (2002) s. 426, Eriksson et. al, (1998) s. 4-7. Eriksson, Lars D., Hirvonen,
Ari & Minkkinen, Panu, 'Introduction: A Polytical Manifesto', i Hirvonen, Ari (red.), Polycentricity:
the multiple scenes of law (Sterling: Pluto Press, 1998), 1-7. Liknande slutsatser dras dven av Eva-
Maria Svensson. Svensson, Eva-Maria (1997) s. 273.

%7 Zartaloudis, Thanos, "On Justice", Law Critique, 22 (2011), 135-153 s. 136, se Teubner, Gunther,
'Alienating justice: On the social surplus value of the twelfth camel', i Nelken, David & Priiban, Jiri
(red.), Law's new boundaries: Consequences of legal autopoiesis (Aldershot: Ashgate, 2001), 21-44 s. 23.
%8 Se angiende detta Wittgensteins kritik av regeltillimpning i avsnitt 7.2.2.1. Se dven Zartaloudis,
Thanos (2011) s. 136, se Teubner, Gunther (2001) s. 23.

%9 Zartaloudis, Thanos (2011) s. 136. Att det vore paradoxalt att hantera rittslig rittvisa pé en
annan 'nivd’ ir en tanke som ursprungligen kommer frain Luhmann.
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vara inlyssnande.’™ I detta rittens stindiga inlyssnande (blivande) uppstar tillfilliga
moijligheter vid rittsliga paradoxer eller andra typer av dppningar. Men detta utgodr
enligt Teubner inte nigon form av 'upphojd’ avigning av intressen eller principer.
Sjilva kirnan ligger istillet i stindiga férsok till anpassning och tillpassning till
rittens angrinsande 'ekologier’. Ett sidant perspektiv innebir att ritten oundvikligen
kommer att kinnetecknas av pluralism, vilket inte maste innebéra storre risker for
godtycke eller ensidig maktutévning. Tvirtom, har Wilhelmsson framfort att, genom
att valet av virdegrund blir dppen i en pluralistisk ritt tvingas juristen att motivera
sitt val, snarare dn att gdbmma ett irrationellt subjektivt val bakom idén om enhet-
lighet.”” Aven Teubner betonar att strivan mot enhetlighet och universalism snarast
utgor ett hinder mot en legitim rittslig diskurs. Inte minst eftersom det bygger pa
antagandet om att den riittsliga diskursen skulle ha férmagan att vara allomfattande.
Samma tendens kan, enligt Teubner, fdrekomma #ven inom exempelvis ekonomi,
det vill siga att virldens problem ska ldsas genom modeller som enbart férmar
beakta det ekonomiskt mitbara, det vill séiga att hela det goda samhillet utlovas men
med hjilp av en diskurs, eller diskurser, som uppenbart ir avsedda att hantera delar
av samhillets subsystem:

‘Justicialization’ as an attempt to bring the whole of society to
justice with juridical instruments is disastrous: the imperialism of
legal rationality, parallel to economic, political and scientific
expansionism - a unidirectional growth of juridical justice which
needs to be restricted politically. This imperialism of a partial
rationality is dangerous because it meets the human desire for a

non-divisible justice.””

Med andra ord anser Teubner att i ett pluralistiskt samhille &r universella l6sningar
omdijliga, och begrinsade férklaringsmodeller vilseledande. Vad blir di kvar? En
legitim rittslig diskurs blir nigot stindigt undflyende. Nigot som inte ir rittsligt i
traditionell meningen men vilket inte heller kan representeras som nagot icke-ritts-
ligt. Jacques Derrida formulerar den omojliga startpunkten for legitimt rittslig
anvindning pa foljande sitt:

Since the origin of authority, the foundation or ground, the
position of the law can’t by definition rest on anything but
themselves, they are themselves a violence without a ground.
Which is not to say that they are in themselves unjust in the

" Teubner, Gunther (2009), Zartaloudis, Thanos (2011) s. 137 Luhmann, Niklas, Social Systems.
Stanford: Stanford University Press, 1995 s. 220-221.

"' Wilhelmsson, Thomas (1993) s. 505f.

"2 Teubner, Gunther (1983) s. 23.
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sense 'illegal’. They are neither legal nor illegal in their founding

moment.gn

Men samtidigt vill jag, apropa referatet frain Derrida, foér det femte, pAminna om att
forestillningen om rittens "founding moment” utgdr ett problem frimst for rittens
representation. Rittens representation kommer med det hir synsittet alltid, & ena
sidan, att vara bristfillig och trasig. Rittens uttryck, 4 andra sidan, formér uppen-
barligen att frodas i detta paradoxala landskap ging pi ging.

En effekt av synen p3 ritten som blivande innebir dven att synen pi rittskillor
forindras. Istillet for att leta efter dessa i forhallande till deras ursprung, eller i for-
hillande till hur de representeras inom en koherent helhet, blir det nu friga om att
forstd inom vilka processer rittskillor kommer till uttryck. Vidare tappar den riitts-
liga argumentationens slutsatser sin logiska form, till formin fér transformativa
beslut.”™ Det som for representationsdiskursen benimns som rittstillimpning utgor
i en uttrycksdiskurs ett beslut inom ramen for ett rittsligt narrativ. Det ir allts3 inte
friga om en logisk sammankoppling mellan representationer fér normer och repre-
sentationer for fakta utan om en narratologisk sammanlinkning genomférd av den
som haller i den rittsliga argumentationens penna. Detta innebir vidare att den riitts-
liga epistemologin, jurisprudensen, och dess objekt rittskillorna, smilter samman.
Den rittsliga metodologin utgér da den enda rittskallan.””

m

" Derrida, Jacques, "Force of Law: The "Mystical Foundation of Authority"', Cardozo Law Review,

11/5-6 (1990), 919-1046 s. 943.

™ Jfr Ekeland, Bjorn. C., Rettferdige ord: Humanistisk rettstenkning mellom rett og retorikk, lov og
litteratur. Bergen: Universitetet i Bergen, 2009 s. 239.

5 Deleuze illustrerar detta genom foljande exempel: I remember the time when it was forbidden
to smoke in taxis. The first taxi driver who forbade smoking in their taxis - that made a lot of
noise, because there were smokers. And among them was a lawyer ... There was this guy who didn’t
want to be forbidden from smoking in a taxi. So he took the taxi driver to court. I remember it very
well: the taxi driver was ruled guilty. If the trial were to take place today, the taxi driver wouldn’t be
guilty, it would be the passenger who’d be the guilty party. But back then, the taxi driver was found
guilty. Under what pretext? That, then someone took a taxi, he was the tenant. So the taxi passen-
ger was likened to a tenant; the tenant is allowed to smoke in his own home. So the taxi was made
out to be a sort of mobile apartment in which the passenger was the tenant. Ten years later, it’s
become almost universal: there is almost no taxi in which one can smoke, period. The taxi is no
longer made out to be like renting an apartment, it’s a public service. In a public service, forbidding
smoking is permitted. All that is jurisprudence.” Deleuze, L'abécédaire de Gilles Deleuze, avec
Claire Parnet (Paris: DVD editions Montparnase, 2004), transkriberat i Mussawir, Edward (2011)

s. 86.
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7.3. Mesoforrattsligande

Latour redogor i The Making of Law for ett riittsfall i den franska hogsta forvaltnings-
domstolen Conseil D’Etat.”® I malet hade en bonde, Herr D, stimt La Rochefou-
cauld, en fransk mindre kommun, for att kommunen inte sett till att halla stadens
duvor i schack. De manga duvorna hade bland annat hallit till pa D:s solrosfilt vilket
medfort att Herr D:s skord delvis blivit forstord.

Fragan var nu om den franska kommunen varit oaktsam som inte forhindrat
duvorna, exempelvis genom att minska duvpopulationen i staden. Polisen, vilka
enligt "Code of communes” hade ansvar for att se till att forhindra och avhjilpa
missdden som kunde intriffa pa grund av farliga och vilda djur, hade enligt Herr D
varit grovt oaktsamma genom att de inte vidtagit tillrickliga atgirder for att forhindra
att duvorna skadade hans solrosodling. Latour beskriver hur de annars sa fredliga
duvorna, vilka brukade underhilla stadens invinare med upptig och luftakrobatik,
genom sammanlinkningen med bestimmelsen i "Code of communes” i ett slag
istallet forvandlats till ’farliga djur’ vilka kommunen ansvarade fér, och som
berittigade D till ersittning eftersom polisen inte vidtagit nagra atgirder for att
féorhindra duvornas framfart. Staden invinde mot detta med att polisen visst vidtagit
atgirder genom att forsdka sterilisera delar av duvpopulationen. En atgird som dock
inte hade givit ett tillfredstillande resultat. Underinstanserna i méilet hade beslutat
att inte ge nigon ersittning till D eftersom det inte var utrett att, kommunen i sina
forsok att hantera duvpopulationen, agerat genom grov oaktsamhet.

Conseil D’Etats sitt att argumentera i malet bestod av tvi steg. | steg ett
konstaterade domstolen att underinstanserna missat att beddmningen av insatserna
mot farliga djur ska bedémas bdde avseende beslut om vilka atgirder som ska vidtas
och avseende i vilken min kommunen verkstillt de atgirder som beslutats om. For
den forsta grunden, den som handlar om vilka &tgirder som ska vidtas, bestod
rittsfrigan i om staden agerat oaktsamt eller inte. Fér den andra grunden, den som
handlade om verkstilligheten av atgirdsprogrammet mot duvorna, bestod rittsfrigan
i om staden agerat med grov oaktsamhet eller inte. Domstolen konstaterade sedan
vidare att underinstanserna, genom att géra en helhetsbeddmning avseende bade
dtgirdernas art och verkstillighet, inte hade nyanserat sin bedémning tillrickligt.
Eftersom underinstanserna dirmed hade domt pa fel sitt hade D gjort ritt som
overklagade beslutet till Conseil D’Etat. Den hogsta férvaltningsdomstolen i Frank-
rike har emellertid mojlighet att i dessa fall dven préva frigan om D hade ritt till
ersittning frin La Rochefoucauld.”” Over tio ar hade nu forflutit sedan Herr D forst
stimde in till den forsta instansen och paéborjade rittegingen mot kommunen.

7 Latour, Bruno (2010) s. 6-21.
T Det vill siga; malet behévde inte aterforvisas utan kunde provas omedelbart av Conseil D’Etat.
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Domstolen stimde in i féredragandens motivering angiende frigan om hanteringen
av stadens duvor:

Pigeons are not so dangerous that the risk that was taken by
using a less efficient measure could not be justified by a concern
not to endanger the health of human beings, the health of other
animals, or the peace of mind of environmental activists, who are

very hostile to more violent measures.””

Sammanfattningsvis hade alltsd underritterna domt fel, vilket innebar att D gjorde
ritt i att overklaga besluten till Conseil D’Etat, men D hade dock idnda gjort fel
bedémning avseende om La Rochefoucauld agerat oaktsamt niir staden inte hindrat
duvorna frin att dta upp D:s solrosfron. Duvorna var helt enkelt inte tillrickligt
farliga djur for att ge D ritt till skadestand.

Jag tar upp, den kanske nigot aparta, berittelsen om franska duvor si hir i
avhandlingen avslutande avsnitt, eftersom den illustrerar flera intressanta aspekter av
vad det innebir att processa i domstol. Riittsfallet siger nigot om vad det innebér att
lata konflikter forrdttsligas. Rittsfallet kan sigas illustrera den avgérande betydelse den
rittsliga diskursen har for rittslig argumentation. Den sammanhallande kraften for
den rittsliga argumentation handlar inte om att sikerstilla vissa typer av funktionella
resultat (milet dndras inte i sak) och inte heller att argumentera for hur hindelse-
forloppet hinger samman med rittsnormerna (frigan om warféor duvor inte ir
tillrickligt farliga hanteras inte i beslutet). Rittsfallet illustrerar dock vil att den
rittsliga diskursen ligger sitt sirskilda filter Gver omgivningen.’”

Det #dr min uppfattning att forskningen avseende hur detta gors, i den
institutionella miljon for rittegingar i civilmal i allmin domstol, dven kan gdras pa
en storre skala med hjilp av begreppen riittsliga entymem, éverdeterminerade subjekt
och narrativdissonans samt med hjilp av den &vriga narratologiska begreppsappa-
raten. Resultat av sidana narratologiska studier boér da dven kompletteras med, och
forstds i ljuset av, en uttrycksdiskurs vilken inte efterstrivar representationer utan
snarare formar finga rittens stindiga blivande. Jag menar alltsi att det narratologiska
perspektivet pa riittslig argumentation, kombinerat med en uttrycksdiskurs, kan bidra
till forstielse av forrittsligandeprocessen som dger rum inom ramarna for ett
tvistemal i allmin domstol. Ett sadant forrittsligande skulle kunna samlas under
benimningen mesoférrittsligande. For att utveckla vad jag menar med mesoforritts-

"8 Latour, Bruno (2010) s. 18.

% Ungefiir pa samma siitt som det urbana upprittar en ny horisont for hela samhillet trots att bara
en del av alla minniskor bor i stider. I diskursivt hinseende kan samhillet betraktas fullstindigt
urbaniserat (jfr forrittsligat) pa ett sitt som trycker undan icke-urbana perspektiv och exkluderar
tillgdng till potentiella icke-urbana resurser, se Bjorling, Nils, Skéra stadslandskap: Planeringsmetoder

for att 6ppna urbaniseringens rumsliga inldsningar. Géteborg: Institutionen fér Arkitektur Chalmers
tekniska hogskola, 2016 s. 81.
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ligande maste jag, trots att vi befinner oss i avhandlingens slutskede, kort redogdra
for begreppet forriittsligande.

Forrattsligande (tysk: verrechtlichung) har som begrepp anvints i skiftande
sammanhang och med ganska differentierat innehall. Begreppet hirstammar fran
tiden for Weimarrepubliken och anvindes for att kritisera den rittsliga forma-
liseringen av relationerna pa arbetsmarknaden.”® Forrittsligande har sedan dess
frimst anvints pa ett nedlatande sitt for att beskriva ett éverdrivet anvindande av
lagar och regler; "Juridification is an ugly word - as ugly as the reality which it descri-
bes.””! Kérnan i kritiken har handlat om att detaljerade och omfattande rittsliga
konstruktioner inte formatt losa 'livsvirldens’ problem, &tminstone inte utan att sam-
tidigt forstora livsvirldens strukturer. ®? Leila Brinnstom har niarmat sig for-
rittsligandebegreppet fran ett sprikteoretiskt perspektiv. Med forriittsligande avser
Brinnstrém att nigot, som beskrivs pi ett visst sitt i den sociala verkligheten,
forskjuts eller byter skepnad till en rittslig diskurs och didrmed beskrivs pa ett
forandrat sitt.”® Det 4r i den hir senare, sprakligt diskursivt fokuserade betydelsen,
jag placerar begreppet mesoforrittsligande.”*

Studier av forrittsligande har emellertid frimst fokuserat pa hur ritts-
regleringar far genomslag pé ett makroplan och forindrar den samhilleliga diskursen
pi ett visst omrade.”® Men det finns dven exempel pa hur studier gjorts pa mikro-
niva, for att undersoka effekterna av hur de materiella aspekterna av en konflikt
maste anpassas till den materiella tolkningen av rittsliga regler inom ramen for en
tvist.”®® Mitt fokus, och bidrag till den hir typen av forstielse av rittslig kommu-
nikation, ligger i spannet mellan det &vergripande sambhilleliga och det konkret

%0 Teubner, Gunther (1987) s. 9, Habermas, Jiirgen, Theory of communicative action (2). Boston:
Beacon Press, 1987 s. 357.

%! Teubner, Gunther (1987) s. 3.

%! Teubner, Gunther (1987) s. 3-4, Habermas, Jirgen, 'Law as Medium and Law as Institution’, i
Teubner, Gunther (red.), Dilemmas of Law in the Welfare State (Berlin: Walter de Gruyter, 1986),
203-220.

% Brinnstrom, Leila (2009) s. 36.

% Med spraklig avser jag hir den forstéelsen av sprik som foljer av Wittgenstein och av diskurs-
begreppet sdsom det utvecklats av Laclau och Mouffe, det vill siga en forstielse dir spraket ir
sammanbundet med sin omgivning, se kapitel 2 och 3.

%5 Jfr exempelvis Briannstréms avhandling, Brinnstrom, Leila (2009), och de perspektiv som
behandlas i Teubner, Gunther (1987). Jfr dven Granstrom, Gorel (ed.), Forrdttsligande — rapport fran
2011 ars forskningsinternat.

%6 Ifr bland annat det som skrivits om Alta-konflikten, se Mathiesen, Thomas, Rdtten i samhiillet: en
introduktion till réittssociologin. Lund: Studentlitteratur, 2005 s. 180f. och #ven Christie, Nils (1977)
och White, Lucie E. (1990). Gustafsson och Vinthagen har framhallit att sociala rérelser som dgnar
sig 4t legalstrategiska processer i domstol riskerar att fingas vid rittsligedrandet av rorelsens
politiska agenda. Genom att anpassa sig till den rittsliga diskursen kan rorelsen visserligen fa gehor
for sina krav men de riskerar di samtidig att ritten &vertar makten att definiera de sociala
problemen, Gustafsson, Hikan & Vinthagen, Stellan, "Rittens rorelser och rorelsernas riitt",

Tidsskrift for Rettsvitenskap, 123/4/5 (2010), 637-693 s. 690.
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individuella, det vill siga pa en mesonivd. P4 mesonivin befinner sig den processuella
och institutionella miljon samt de diskursiva praktiker vilka definierar ramarna for
det som utspelar sig pd mikronivin, och det dr dirmed hir, som jag med mina
rittsfallsstudier, kan pavisa systematiska aspekter av forrittsligande.”®
Mesoforrittsligande innebér alltsi en typ av diskursiv anpassning mot, i
allmin domstol, accepterade diskurser for rittstillimpning. Som vi sett tidigare i
avhandlingen finns det emellertid indikationer pa att den institutionella miljon inte
kinnetecknas av en sammanhallen diskurs for rittslig argumentation. De rittsliga
narrativ vilka jag studerat, skiftar mellan olika forestillningar om vilken typ av
metodologi och vilken typ av funktion som bor prigla konstruktionen av ett rittsligt
narrativ. De narratologiska begrepp jag utvecklat kan anvindas som operationella
verktyg for att undersdka hur tillnirmningen mot den institutionella miljon gér till.
Hur riitten fir sin mening genom sin anviindning, det vill séiga studier av ritten vilka
inte bara innebir studier av byggnadsstillningarna runt rittens anvindning, for att
anvinda Latours uttryck.” Det handlar om uttryck snarare dn representation.”®
Narrativanalysen kan pavisa vilken betydelse olika typer av rittsliga representationer
har for hur det rittsliga narrativet konstrueras och fors mot sin upplosning.
Narrativanalysen kan vidare pavisa hur rittsliga representationer ir beroende av
underliggande entymem och av forestillningar om de subjekt vilka deltar i
rittsprocessen. De mest avgérande aspekterna av mesoforrittsligande verkar dirmed
inte handla om att lita pastienden om verkligheten, och pastienden om ritten,
passa in under processrittsliga representationer. Nej, de mest avgérande aspekterna
av mesoforrittsligande handlar om de beslut wvilka formar réttsliga narrativ. Notera da
att beslut om rdttsliga narrativ med noddvindighet gor ritten bade relationell och
forankrad i subjektets handling. Ett beslut kriver en handling (och en omgivning)
och ett narrativ kriver ett sprak, vilket, enligt Wittgenstein, aldrig kan tillhéra enbart
ett subjekt.”® En avgorande friga for hur mesoforrittsligande tar sig uttryck handlar
dirmed om vilka typer av narratologiska tillrittaligganden som dominerar den
konkreta rittstillimpande diskursen inom en institutionell praktik samt vilka typer
av subjektspositioner som har méijlighet att fora det rittsliga narrativet framat.
Kvantitativa studier avseende mesoférrittsligande, vilka genomférs med hjilp
av den metodologi som tagits fram i den hir avhandlingen, kan, enligt min mening,

%7 Engdahl, Oskar & Larsson, Bengt, Sociologiska perspektiv: grundliggande begrepp och teorier. Lund:
Studentlitteratur, 2006 s. 22.

%8 Latour, Bruno (2010) s. 142-143. Se dven Saunders, David, 'From the Conseil d'Etat to Gaia:
Bruno Latour on Law, Surfaces and Depth', i Mcgee, Kyle (red.), Latour and the passage of law
(Edinburgh: Edinburgh University Press, 2015), 17-37 s. 19.

% Latour anvinder dock inte begreppet "uttryck’ utan istillet "praktik’, se Latour, Bruno (2010)

s. 10 och Van Dijk, Niels, 'The Life and Deaths of a Dispute: An Inquiry inte Matters of Law', i
Mcgee, Kyle (red.), Latour and the passage of law (Edinburg: Edinburgh University Press, 2015), 160-
196s. 161.

9% Wittgenstein, Ludwig (2012) s. 104 och 108.
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dppna upp for forstielse av rittens potentialitet, och inte bara resultera i studier som
fastligger rittens exkluderande effekter. Det vill siga, en undersdkning som visar hur
rittsligt blivande, ocksd inom ramen for processer i allmin domstol, kan ha en
inkluderande potential. En méilighet som tar sig uttryck i ett konkret sammanhang
och som samtidigt mobiliserar rittens évergripande skript.””! En tillblivelse dér ritten
konstitueras genom legitima beslut om riittsliga narrativ.

Men vad betyder ’en tillblivelse dir ritten konstitueras genom legitima beslut om
rittsliga narrativ’? For att siga nigot om detta och for att siga nigot om avhand-
lingen i stort, 1t oss dtervinda dit allting borjade. Till kapitel 1, till Altamonts killare
pa 11 Rue Simon-Crubellier i Paris och den noggrant redovisade ¢gonblicksbilden av
prydligt uppstillda torrvaror i ett killarférrad. Vad égonblicksbilden betyder ir inte
sjilvklart men inte heller sirskilt komplicerat. Den betyder helt enkelt det vi bestim-
mer att den betyder genom dess anvindning i spraket, dess anvindning i en beritt-
else. For att ta reda pa betydelsen av exempelvis de frystorkade champinjonerna, kan
vi darfor stilla oss fragan; hur bidrar champinjonerna till att féra narrativet mot en
upplosning! Om det rakar vara pa det sittet att det dr jag som bestimmer hur narra-
tivet avslutas dr det jag som mdste ta ansvar fér champinjonernas roll i berittelsen.
Deras roll ir beroende av beslut frin min sida, beroende av min anvindning av
spriket.

Jag dristar mig nu till att pastd att det forhaller sig pd samma sitt med frys-
torkade champinjoner i Alamonts killare som med rittsfakta. Hoppsan, nu be-
slutade jag tydligen att champinjonerna utgdr en liknelse for rittsfakta. Se dir! (som
Wittgenstein kanske skulle ha sagt). Det dr den hir typen av beslut som konstituerar
ritten. Genom rittsvetarens och juristens beslut mobiliseras ritten till ett enskilt
rittsligt narrativ. Detta gors gdng pa gang och kan inte bestimmas i férvig. Det kan
inte bestimmas innan det gors i en specifik omgivning. Ritten uttrycks snarare in
representeras. Detta utgdr en central och avgdrande utmaning for rittsvetenskaplig
metodologi, och inte bara en utmaning nir det giller beriittelser om frystorkade
champinjoner.

P! Ifr Latour, Bruno (2010) s. 258: "Law is related to a particular form of mobilization of the tota-

lity in the individual.”
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English Summary

The thesis aims to develop methodological concepts that contribute to the under-
standing of, and critique of, legal argumentation in court proceedings. The concepts
take their onset in narratological terminology and in a thorough discussion con-
cerning the ontological and epistemological grounds for legal application.

It is argued that there are unexplored aspects of law left to be examined
particularly if law is seen as something that becomes rather than something that is, in
other words, if legal expressions are studied rather than legal representations. In a shift
from law within a discourse of representation to a discourse of expression the concept of
legal application would be replaced by the concept of legal narratives.

The most important methodological concepts that are developed in the thesis
are legal enthymemes, overdetermined subjects and narrative dissonance. These concepts are
used to show how legal argumentation is constructed based on implicit premises
(legal enthymemes), how legal argumentation faces challenges in handling different
subject positions of the parties and the court (overdetermined subjects), and how
differences in narrative approaches creates difficulties in relation to the principles
behind the adversarial process (narrative dissonance).

On a more general level the thesis deals with issues regarding legal philosophy
and civil procedural law. The methodological approach can be situated within the
field of law and literature, more specifically, law and narrative.

The thesis contain three parts and in total seven chapters. Each chapter has in
turn three subsections. This summary will give a brief overview of each of the sevens
chapters.

Chapter one

In chapter one I elaborate on the underlying problems behind project. I also describe
the aims of the project, research questions and delimitations. The aim is described as
directed towards developing certain methodological concepts that contribute to the
understanding of, and create possibilities of criticizing, how legal argumentation,
expressed as legal narratives, is made within civil procedure in Swedish courts.

The problems that these methodological concepts are supposed to relate to
can be connected to the terminology that is established within the field of procedural
law in Sweden. The terminology can be studied as an output of the general
philosophical and theoretical framework that underlies Swedish procedural law. The
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thesis systematically explores these philosophical onsets that have to do with
describing and representing law, legal application and legal argumentation. Three
problematic aspects that follow from the established ways of understanding legal
argumentation within Swedish civil procedure are treated more carefully:

1) Non-expressed presuppositions, that make a difference when
legal application is performed in a concrete case, create diffi-
culties in understanding legal argumentation and run the risk of
masking central legal norms.

2) There is an underdeveloped understanding concerning
different subject positions relating to the subjects that participate
in court proceedings. This hinders the possibility of studying how
parties and the court are constructed within legal practices, which
in turn is crucial in order to uphold legitimate legal subject
positions.

3) The idea of an adversarial process is undermined when the
parties constructs their argumentation without an understanding
of the narratological dimension of legal application and legal
reasoning. This leads to implications in relation to the insti-
tutional framework of court proceedings.

In order to deal with these problematic aspects of legal reasoning within Swedish
procedural law three concepts are developed. The concepts are designed to work
within narratological readings of legal texts and legal argumentation. The three con-
cepts are named, as already mentioned, legal enthymemes (“rittsliga entymem”), over-
determined subjects (“dverdeterminerande subjekt”) and narrative dissonance (“narrativ-
dissonans”).

Chapter two

The second chapter presents narratology and its connections to legal research.
Narratology is described both in regards to its historic roots and it is also scrutinized
from a philosophy of language perspective, especially in the light of the works of
Wittgenstein (the later period). Language, narratives and meaning are described as
something that is expressed as a result of a practice rather than something that can be
represented within a certain system or structure. The chapter also looks into the field
of law and narrative and the research that has already been done, in Sweden and
elsewhere.
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Furthermore, the chapter operationalizes the terminology in order to conduct
narrative analysis of court rulings and legal argumentation in court proceedings. The
chapter concludes with a definition of legal narratives as an operational concept. Legal
narratives are defined in the following four steps: 1) Two parties are initially described
as being in a steady state with a common script that describe their expectations of
each other, 2) The steady script is disrupted by some reason, 3) The parties put
forward arguments on how a third subject, the court, should handle their contra-
dictory opinions regarding the future, 4) The court leads the narrative towards a
conclusion, and thereby reinstates a steady state, by confirming, dismissing or trans-
forming the scripts presented by the parties. This conclusive act from the court also
renders possible the frame of the narrative into a legal story.

Chapter three

The third, and the most theory intensive chapter, discusses ontological,
epistemological and methodological aspects of legal discourse and legal argumen-
tation. Central for the chapter is the comparison between an ontology of law that
regards legal application as involving representations of reality and norms and an onto-
logy of law that regard application as an expression that produces legal reality rather
that represents it. I position the methodological (and narratological) concepts that
the thesis aims to develop within the ideas that follow from an ontology based on
expression including sub-concepts such as difference, association and becoming, based on
the philosophies of e.g. Latour, Laclau, Mouffe and Deleuze. This also fits well with
the philosophy of language that is discussed in chapter two.

In the second part of the chapter methods for understanding legal application
are discussed in relation to their ontology and epistemology and in relation to the
effects they have on legal discourses for legal argumentation. 1 categorize different
approaches, inspired by Stelmach and Brozek, as autonomous methodology regarding legal
argumentation, semi-autonomous methodology regarding legal argumentation and critical
methodology regarding legal argumentation. I position the thesis within the latest.

Chapters four to six

Chapters four to six are constructed in the same way. The chapters deal with the
main concepts of the thesis namely; legal enthymemes (chapter four), overdetermined
subjects (chapter five) and narrative dissonance (chapter six). Each chapter involves a
review of the established terminology within Swedish procedural law. In the first
subsection of each chapter narrative analysis of court proceedings is then used in
order to criticise and discuss the effects of the established terminology. Both written
observations by the parties and motives from the court are studied. Each of the three

357



chapters is concluded with a critical discussion concerning the established termi-
nology within Swedish procedural law.

In chapter four the discussion revolves around the established idea that legal
application can be seen as a process of subsumption (although it should be noted
that it is a version of subsumption developed within the tradition of Scandinavian
legal realism). I argue that legal realism has resulted in a functional approach to legal
representations but not in a deconstruction or critique of legal representations as
such. The concept legal enthymeme is used in order to identify non-expressed pre-
supposition that are crucial in order to lead the legal narrative to a conclusion and
thereby also crucial in order to express a subsumption. The case study includes
examples of enthymemes such as methodological considerations or functional
approaches to legal interpretation that, without being mentioned in the text, play an
important role in leading the narrative to a conclusion.

In chapter five the procedural law preconception of the party as being a legal
subject is discussed. The idea of the subject underlying the procedural framework in
civil law cases is scrutinized with the methodological concept overdetermined subjects.
In the case studies I analyze how different subject positions contribute to the
conclusion of legal narratives in legal argumentation, primarily in the motives of
court rulings. I give examples on how parties are both overdetermined in the sense
that they become what the have to become in order to lead the narrative towards a
conclusion that can be described as a legal narrative, but it is also stressed that legal
argumentation is dependent on the parties. Without parties there are no subjects to
carry the legal narrative.

In chapter six some fundamental principles of Swedish civil legal procedure
such as the adversarial principle and the maxim of party disposition are related to the
idea of legal narratives and law as expression. In the case studies the concept of
narrative dissonance is used in order to show how the different narrative structure of
the parties and the court leads to problems in relation to the fundamental concepts
of an adversarial process. The concepts within Swedish procedural law such as
‘concrete legal fact’ (konkret rittsfaktum), ‘abstract legal fact’ (abstract rittsfaktum)
and ‘fact of legal application’ (rittstillimpningsfakta) lead to an atomistic
understanding of the legal argumentation where there is no terminology for
describing the larger picture of the conflict handled in the court proceedings. The
concept of narrative dissonance is useful for scrutinizing the ideals behind the
adversarial process. The legitimizing ideals behind the two party process includes the
idea that the parties, by criticizing the argumentation of the other party, contributes
in creating the best possible material for the court to consider. If the argumentation
between the parties is characterized by narrative dissonance this ideal behind the
court proceedings is hindered.
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Chapter seven

In the seventh and concluding chapter the results of the thesis are presented. The
results are divided into results connected to the value of the methodological concepts
developed and results connected to the critique of the procedural law terminology.

When it comes to the methodological (and theoretical) concepts I conclude
that both the semi-autonomous methodology regarding legal argumentation and the critical
methodology regarding legal argumentation do not seem to be expressed within the
discourses of legal argumentation that are studied in the case material. This is
interesting especially since the semi-autonomous methodology regarding legal argumentation
that has dominated the legal research within procedural law for many decades.
Although legal argumentation and legal application has been criticised in many ways,
especially within Scandinavian legal realism, it does not seem to give rise to any
significant shifts within the legal discourse for legal application. This could be due to
the fact that the idea of legal representations is never questioned, especially not the
separation between representations of norms and representations of facts. This could
also imply that cohesive mechanism within legal areumentation is discoursive rather
than methodological. Scrutinizing legal ontology, epistemology or methodology does
not have any effect on legal argumentation if the constitutive mechanisms for
argumentation are not connected to legal theory but instead connected to auto-
nomous discoursive expressions.

In order to understand and change legal discourse there needs to be a focus
also on legal expressions as such. It should be noted that the methodological
concepts developed in the thesis are operational within a theoretical approach that
considers law as an expression rather than a representation. This means that ethy-
memes should not be regarded as a part of the law, in the meaning, part of a repre-
sentation of the law. Instead, enthymemes are tools that can be utilized in order to
understand how law becomes, how it is expressed. The same can be said about
subject positions, narrative dissonance and the entire narratological approach to legal
research. The concepts developed in this thesis offer an alternative to legal research
within a discourse of representation since the concepts are instead articulated within a
discourse of expression.

The most important aspect of legal understanding within a discourse of expres-
sion is that law is expression. In the same way as Wittgenstein argues that a meaning of
a word is its use, the meaning of law is also its use. Law as expression gives rise to a
number of conclusions. Firstly, law should always be regarded as situated which
means that the concept of ‘legal application’ becomes obsolete. Secondly, the court
enters the stage as an inevitably active subject responsible for concluding the legal
narrative, Whereas the court that ‘applies law’ is a passive intermediary between
norm and fact the court that ‘author a legal narrative’ is a cocreator of a constant
legal becoming. Thirdly, a discourse of expression involves different surroundings
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compared to a discourse of representation. Enthymemes and subject positions open
up for input into the legal narrative that does not fit into representations such as
‘legal facts’. Fourthly, the discourse of expression means that law becomes plural. If
law is considered as an expressed legal narrative it does not exist prior to that
expression and potential different conclusions on what law should become are active
as long as the narrative is open, and since legal argumentation is also situated in its
surrounding a closed narrative does not determine any following narrative.

In the last section of the thesis, possible future quantitative research based on
the narratological approach is considered. The narratological terminology, including
the concepts of legal enthymemes, overdetermined subject and narrative dissonance
could be utilized in order to answer questions such as ‘what leads a legal narrative to
a conclusion’. On a larger scale these methodological concepts could inform
juridification in the realm of the court (mesoforrittsligande). Such research could not
only be utilized in order to understand negative aspects of juridification and negative
aspects of court proceeding, but also in order to explore the potential of a legal
becoming where law is constituted through legitimate decisions about legal narra-
tives.
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Epilog

Det tog sex ar pa dagen fran att min forskarutbildning inleddes till att jag férsvarade
min avhandling. 1 juni 2011 till 1 juni 2017.

Nu, nir avhandlingen ir firdigskriven vill jag passa pa att rikta uppmirksam-
heten mot ett antal personer som bidragit till textens tillblivelse. Det finns givetvis
manga att tacka. Mina handledare till exempel. Fran start har den férsta av mina tv
huvudhandledare, Hakan Gustafsson, varit aktiv, inlyssnande och skarp. Han har
6dmjukt och ibland mycket subtilt uppmuntrat mig att ’sjilvmant’ underséka
teoribildningar lite hir och lite dir och samtidigt férsikrat att vandringar i cirklar
ocksa dr vandringar, vilket har varit helt avgérande fér mitt avhandlingsprojekt.
Sedan 2015 har jag dven forirats med ytterligare en huvudhandledare, Eva-Maria
Svensson, som klev in och bidrog till givande handledningstillfillen som medférde
att min avhandlingsvandring ritades upp och att vandringen till slut resulterade i en
bok. Jag vill vidare tacka min bitridande handledare Moa Bladini som p4 grund av
sina nigot mer aktuella minnen av avhandlingsskrivande kunnat bistd med nyttiga
konkreta erfarenheter och sikra kunskaper i dmnesomradet. Jag vill hir &ven
uppmirksamma Monica Burman och Sara Stendahl foér deras virdefulla och
konstruktiva kommentarer vid bade textseminarium och slutseminarium. For lasning
av avhandlingsutkast i olika skeden vill jag ocksa tacka Karl Dahlstrand och Christina
Olsen Lundh. En annan person som bor nimnas 4r Juha Karhu. Han kom som ett
yrvider en aprilafton (eller liknande) till juridiska institutionen och har sedan dess
forundrat och inspirerat mig vid sina besdk i Géteborg.

P& juridiska institutionen finns det manga kloka minniskor. Jag vigar inte
niamna alla som betytt nigot f6r min forskningsprocess under aren eftersom jag da
alldeles sikert skulle missa ndgon. Nu far istillet ni, som efter att ni list detta kinner
er forbisedda, vila i ro i vetskapen om att ni Atminstone &r i gott sillskap. Jag dristar
mig dven till att slinga ivdg ett generellt tack till alla er som liser detta och tinker, jo,
jag har minsann bidragit. Tack ska ni ha. Med detta sagt vill jag likval uppmirk-
samma vissa fi utvalda personer och ssmmanhang ytterligare. Jag vill tacka den riitts-
vetenskapliga forskningsmiljon for alla spinstiga samtal vi haft vid teoriseminarier,
infor undervisning, pa konferenser med mera. Sirskilt tack till Merima Bruncevic
som varit med mig sedan forsta dagen och som stoiskt stitt ut under inte si fi
gemensamma undervisningstimmar och som alltid (oftast) sinnrikt besvarat mina
inte sa fa rittsfilosofiska sporsmal.

Vidare vill jag tacka den ringa men naggande goda processriittsgruppen pa
juridiska institutionen, sirskilt Anna Wallerman och Sebastian Wejedal med vilka
ett processrittsligt 'nanoseminarium’ startades for ett antal ir sedan. Utan er hade de
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tvirande processrittsliga ambitionerna med det hir projektet inte kunnat bli av.
Sedan manga ar har jag dven haft dran att fi stdta och bléta bade det ena och det
andra med mina doktorandkollegor Annkatrin Meyerson och Tormod Otter
Johansen. Ni ar bra att ha.

Men dn har jag fler tack att dela ut. Min store bror (sirskrivet med flit), Nils
Bjorling, har trots att han befinner sig inom ett annat filt, visat sig dela mitt intresse
for Latour, Deleuze, Foucault och de andra gubbarna, ja gubbar ir just vad de ir.
Med hjilp av Nils har jag dven kunnat skaffa mig virdefull distans till akademins
byrakrati. Han har vidare haillit i pennan for de hastigt utmejslade linjerna pa
avhandlingens framsida; en sektion av ett bristfilligt hus med funktionella
ambitioner, en representation medveten om sin otillricklighet.

Vidare vill jag tacka mina vinner Timothy Hadarsson Bodin och Lars Erling
vilka i olika sammanhang med hyfsat frekvent vilvillighet lyssnat till mina foérsok att
beritta vad mitt forskningsprojekt gir ut pa. De har i dessa stunder dven i stor
utstrickning utmanat mitt tinkande samt minga gidnger uppmirksammat mig pa att
en avhandling i rittsvetenskap inte alltid dr sirskilt virldsomvilvande.

Mina forildrar, Lena och Arne, tack for att ni ilskar mig (och eftersom store-
bror nimndes tidigare fir jag vil dven passa pa att tacka lillebror Karl, du ér snill och
fin).

Slutligen vinder jag blicken dit den si ofta vandrar, nimligen mot Maria.
Genom éren har du i elinde och misir, i medging och motging och inte minst i
underbara stunder, inte bara varit min vin, och min hustru, utan dven bistitt med
b&de omkullkastande och konstnirlig kritik av mitt projekt. Bdda vira namn borde
st pa den hir bokens omslag.””

Odendis, en vérdag i april

Erik Bjorling

9% . Forresten, far jag hilsa? Jag skulle vilja hilsa till Josef, Thea, Sigrid, Tove, Holger, Lisa, Ida,
Mats & Sara. Lisa, Fredrik, Riven, Malin, Tage och Julia. Olof, Mikael, Ronja, Hilda, Ivar, Livia
och Alice. Anna, Elias, David, Benjamin, Tyra, Astrid, Frida, Carl, Anna, Nils och Ann-Marie.
Sassa, Snurre, Sissi, Titti, Fridolf, Molly, Siri, Totte, Niclas, Bell, Jim, Johan, Greta, Johan, Simon,
Anna, Martin, Anna, Frida och Rebecka. Slutligen Sara, Sarriy, Sally, Soheil och Sully.
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