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Forord

Tolkning av gillande ritt 4r juridikens huvuduppgift. Vad menas med att
ritten dr gillande? Ar juridikens begreppsbildning forenlig med ritts-
sikerheten? Lagtolkningen genomsyras av praktiska (ytterst sett etiska)
avvigningar. Maste inte avvigningarna mynna ut i en osikerhet? Till sist:
Ar rittssikerheten forenlig med ett annat viktigt ideal — rittvisan i det
individuella fallet?

Forevarande framstillning bygger pa fem tidigare arbeten, Juridikens
metodproblem (1974), The Basis of Legal Justification (1983), Ritten och
Sfornuftet (1986), On Law and Reason (1989) och Juridisk argumentation
(1990 — med Aulis Aarnio och Gunnar Bergholtz). Arbetsmaterial, upp-
liggning, problem och 16sningar har emellertid omarbetats radikalt. De
tidigare arbetena kan betraktas som mellanstationer pa en ling resa som
kanske tar slut i och med denna bok.

Jag tackar alla som wvarit vinliga att kommentera manuskriptet till
denna framstillning. Sirskilt tack vill jag rikta till Joakim Nergelius.
Institutet for rittsvetenskaplig forskning har limnat generost ekonomiskt
stod till arbetet. Emil Heijnes stiftelse for rittsvetenskaplig forskning har
beviljat bidrag till tryckningskostnaderna. For detta bistind tackar jag
hjirtligt.

Aleksander Peczenik
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1 kap. Rittssikerheten

1.1 Stabilitet och flexibilitet

Avsnitt 1.1-1.3 bygger pi en framstillning forfattad av Aulis Aarnio, se
Peczenik m.fl. 1990, 11-18.

71.1.1 Forutsebarhet och ovisshet

Den s.k. rittspositivistiska tankemodellen definierar rittsordningen som
ett system av rittsregler. Rittsreglerna jaimfors med jarnvigsspar: antingen
foljer man reglerna eller ocksd bryter man mot dem. Jimférelsen pekar
dessutom pé en annan viktig sida hos rittsnormerna. Medborgarna foljer
de flesta rittsnormer automatiskt. Vi tillignar oss de handlingsmonster
som reglerna forutsitter utan att friga om skil eller fornuft bakom regler-
na.

Det ir emellertid inte sa sillan osikert, vilken regel som skall féljas.
Reglerna uttrycks genom spriket och sprakliga uttryck kan vara vaga,
mangtydiga eller motstridiga. Vi liknar alla den som pa jirnvigsstationen
ser korsande spar utan att veta vilka som leder till en viss destination. Man
maste vilja en viss norm — ett visst handlingsmonster.

Rittssystemet dr aldrig sa fullstindigt att varje enskilt fall kan avgoras
med hjilp av klara och entydiga regler. Det finns ofta oklarheter, luckor
och motsigelser. Dessutom kan en del regler vara férialdrade. Inom rittste-
orin har det visserligen funnits liror och skolor som drémt om fullstindiga
lagar. En siddan utopi var den exegetiska skolan, som utévade stort in-
flytande i Napoleons Frankrike. Enligt denna skulle alla juridiska problem
och enskilda fall avgoras enligt nagon lag eller — om lagen till dventyrs inte
gav ett klart svar — i enlighet med lagstiftarens avsikter. Sddana drommar
uppléstes relativt snart i verklighetens kalla ljus di det konstaterades att
varken lagregler eller lagstiftaravsikter var entydiga. Det behovdes en mer
méngfasetterad argumentering. Den exegetiska skolans sammanbrott led-
de saledes till en viktig slutsats, nimligen att domaren, advokaten och
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byrikraten ging pa ging moter ett och samma problem, ovisshet om
rittssystemets innehall.

Utliggning av lagens bokstav, »exeges», var under storre delen av 1800-talet den
enda erkinda juridiska metoden i fransk rittsdogmatik. Denna exegetiska skola
har under 1900-talets forsta drtionden framgangsrikt kritiserats av bl.a. Francois
Gény, jfr Stromberg 1989, 41 och 80; jfr vidare Olivecrona 1976, 53 ff.

Opvissheten miste dndd bemistras pa négot sitt. Alla fall maste avgoras
och varje rittsregel maste kunna ges ett tydbart innehill. Alternativet dr
kaos och anarki. Domaren miste forsoka hitta ett jimviktslige mellan den
av lagstiftningen skapade stabiliteten och den vid tillimpningen nddvin-
diga flexibiliteten. Stabiliteten garanterar kontinuitet i samhillets ut-
veckling och befrimjar medborgarnas likhet infor lagen samt gor att
rittsliga avgéranden kan forutses. Flexibiliteten, 4 sin sida, anpassar lagen
till livets krav.

Spianningen mellan stabilitet och flexibilitet har pa ménga sitt kommit
till uttryck i det rittsliga spriket. Det har talats om en spinning mellan
den formalistiska och den substantiella ritten. Schablonmaissigt tillim-
pande av formella regler far inte hindra medborgarnas materiella intressen
fran att realiseras. Hir kan man ocksé tala om den formalistiska i motsats
till den elastiska attityden vid lagtolkning.

Fragestillningen innefattar ocksd motsittningen mellan legalistiska
och s.k. fririttsliga tinkesitt. En legalist forsoker si noggrant som mojligt
tolja lagreglerna eller en klar sedvana. Den extreme legalisten vill inte ens
tolka lagen utan blott tillimpa den (jfr den exegetiska skolan). Den
elastiska attityden tar intryck ocksa av andra argument, som prejudikat,
forarbeten, rittsvetenskapliga arbeten och praktiska skil.

1.1.2 Spanningen mellan lagen och rittvisan

En ytterligare mojlighet att uttrycka kirnpunkten i denna spinning ir att
tala om forutsebarhet och rittvisa.

Den extreme legalisten férsoker garantera avgérandets maximala férut-
sebarhet medan rittvisan uppfattas som en blott etisk egenskap med
endast svag anknytning till det rittsliga beslutsfattandet. Legalisten ir
saledes inte intresserad av att forverkliga rittvisa i rittstillimpningen.

Den stela legalismen betonar samtidigt domarens makt och auktoritet.
Lagen ir tillricklig och inga komplicerade lagtolkningsmetoder behovs.
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Om lagen #r klar méste den féljas. Om den skulle vara oklar kan och bér
domaren anvinda sin auktoritet och sitt omdome for att fritt avgora malet.

Myntet har emellertid ocksa en annan sida. Den juridiska argumenta-
tionsmetoden har genom en historisk utvecklingsprocess anpassats till att
fornuftigt avviga lagens bokstav och rittvisans krav. Detta faktum har
man insett sedan antiken. I den romerska republiken anpassades silunda
den ursprungligen primitiva civilritten till rittvisans krav, genom att
pretorn kunde befalla domaren att déma som om ett 1 ius civile foreskrivet
faktum féreldg, fast s inte var fallet. Sa smaningom utvecklade pretorerna
i ndra kontakt med praxis ett helt nytt rittssystem. Réttvisebedémningen i
konkreta fall utvecklades siledes till ett antal rittsregler. En delvis lik-
nande utveckling skedde i England under medeltiden.

I det moderna rittstinkandet dr det dnnu viktigare att finna en balans
mellan stabilitet och flexibilitet, eller mellan férutsebarhet och rittvisa. Vi
godkinner helt enkelt inte en lag eller rittstillimpningsakt i ett enskilt fall
om dess resultat dr oforutsebart eller klart och tydligt orittvist. Juristens
grundliggande uppgift i dagens samhille 4r att finna en vil argumenterad
och avvigd kompromiss mellan stabilitet och flexibilitet, dvs. en 16sning
som forsoker tillfredsstilla bade den formella likheten infor lagen och den
materiella rttvisan.

Hir finns ett av den moderna rittens huvudproblem. Som ett exempel
kan nidmnas tolkning och tillimpning av generalklausuler sisom 36 §
avtalslagen om »oskiliga avtalsvillkor». Tack vare sidana normer kan
lagstiftaren undvika en detaljerad reglering av alltfor komplicerade for-
hallanden. Anda ticker generalklausulerna ett stort antal konkreta fall och
de gor det mojligt f6r domaren att ta hinsyn till den materiella rittvisan.
Om man emellertid alltfér mycket betonar skilighetsargument och mate-
riell jaimlikhet hotas férutsebarheten och den normala avtalsmekanismen.
Sa skulle bli fallet om nistan varje avtal kunde jimkas pi grund av
oskilighet. Lagen som alltid skall grundligga forutsebarhet leder da till
motsatsen och mdjligheten till planmissigt handlande undergrivs. Re-
gelns ideologiska grund kommer dd att innehalla motsittningar.

1.1.3 Spianningen mellan lagen och sambhillets dynamik

Sambhillet férindras dessutom i allt snabbare takt och dess struktur blir
alltmer komplicerad. Om ritten inte anpassas till férindrade forhillan-
den, blir den en utvecklingens broms. Ju mer dynamisk samhillsutveck-
lingen dr, desto storre flexibilitet krivs av rittssystemet. Detta betyder att
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domstolarnas ansvar i det moderna sambhiillet &tminstone ir lika stort eller
storre dn det var i gardagens stabila agrarsambhille.

NJA 1966 s. 210. HD gjorde avsteg fran allménna rittsgrundsatser i skadestinds-
riitten, varvid JustR Conradi anférde: »I anslutning till den snabba omdaning
sambhillet genomgir miste ocksé skadestandsritten utvecklas och férindras. Ef-
tersom uppgiften att nirmare bestimma skadestandsrittens innehdll dven i en
mingd centrala hinseenden — sisom culpa, orsak, adekvans, rittsstridighet och
vad som menas med skada — icke dgnar sig f6r lagstiftning, méste detta ut-
vecklingsarbete i stor utstrickning ankomma pd domstolarna».

1.1.4 Arbetsdelning mellan lagstiftaren och lagtolkaren

Men varfor anpassas lagarna till »livets» och rittvisans krav genom tolk-
ning, inte enbart genom kontinuerliga lagindringar?
kunna reagera si snabbt som en sund samhillsutveckling forutsitter.

2. Lagstiftaren kan inte pa forhand forutse eller rittvist reglera alla de
fall som i praktiken kan komma att intriffa. De virderingar som maéste
goras vid lagtolkning, bl.a. avseende frigan om huruvida en dom av ett
visst slag dr rittvis, 4r i princip littast att géra i konkreta fall, inte i
abstracto.

3. Forvisso skulle tolkningsproblem kunna 16sas av forhandsbesked,
givna av lagstiftaren. Domaren har emellertid lingt storre praktisk er-
farenhet i att tillimpa den juridiska metoden pa konkreta fall 4n de
lagstiftande organen.

1.2 Rittens kristendenser 1 vilfirdsstaten

1.2.1 Rittsstatsideologin och wvilfardsstaten

Hir finns en viktig anknytning till den s.k. rittsstatsideologin. Det har
varit typiskt for rittsstaten att en medborgare dtnjuter rittsskydd bade mot
enskilda och mot staten. Rittsstatsideologin betonar dirfor forutsebar-
heten och rittsnormernas roll som styrningsinstrument. Rittsskyddet dr
m.a.o. ett formellt skydd och likheten infér lagen en formell likhet.

Den moderna nordiska vilfardsstaten 4r emellertid till dels mindre vil
torenlig med denna klassiska modell. Vilfirdsstaten skapades av strivan-
den efter trygghet och jimlikhet. Den betonar den enskildes materiella
intressen och den svagare partens skydd mot den starkare. I vilfirdsstaten
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ger ritten vissa medborgare materiella fordelar och man kan dirfér tala om
materiellt rittsskydd. For att tillforsikra dessa virden har ritten sedan
artonhundratalet expanderat pa stindigt nya omriden.

1.2.2 Den moderna statens problem

Vilfirdssamhillets och den moderna rittens utveckling for med sig olika
problem, sdsom korporativism, byrakratisering, 6verreglering, forsvag-
ning av rittens inre sammanhang och inte minst forsvagning av rittens
legitimitet. Se ndrmare avsnitt 1.5.3B nedan.

Det politiska beslutsfattandet loper risken for att otillborligt paverkas
av olika sirintressen. Politiska partier utgdér maktkoalitioner som ofta
representerar vissa socialekonomiska gruppintressen. Samtidigt har korpo-
rationer som arbetsgivar- och l6ntagarorganisationer kommit att dominera
politiken.

En annan fara hér samman med att alltmer av beslutanderitten Gver-
flyttats fran riksdagen till byrdkratin. Experternas och yrkespolitikernas
makt har okat pd riksdagens bekostnad.

Ett ytterligare problem kan betecknas som 6verreglering. En rittsnorm
dr alltid ett svar pd ett samhilleligt problem. I idealfallet befinner sig
normeringen i balans med det objekt som normeras. Det betyder att ett
visst handlande eller sakforhéllande inte fir »6vernormeras» utan att man
riskerar normeringens effektivitet. Om t.ex. en niringsidkares hela verk-
samhet normeras s detaljerat att ramarna for egna, sjilvstindiga beslut
blir f6r sniva, forlorar normeringen dtminstone en del av sin effektivitet.
Rittsnormerna alstras allt fortare, ofta utan att nigon tinker pa lagstift-
ningsverksamhetens slutmal.

Forvaltningen blir foljaktligen mer och mer komplicerad och den sek-
toriseras pé ett sitt som forhindrar att beslutsfattarna ser komplicerade
helheter och sammanhang mellan olika sakfrigor. Det rittsliga tinkandet
loper risken att férvandlas till ett icke sammanhingande konglomerat av
tillfilliga problemlésningar. Rittens inre rationalitet hotar att falla sonder.

1.3 Fragan om rittens legitimitet

1.3.1 Misstro mot myndigheter

Allt detta har manga viktiga konsekvenser. I ett vil fungerande sambhiille
har rittsordningen en hog legitimitet. Begreppet »legitimitet» dr visser-
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ligen mangtydigt och det anvinds i olika betydelser och sammanhang. I
sin huvudbetydelse innebir begreppet emellertid att normerna, institutio-
nerna och fattade beslut godtas av medborgarna. Rittens legitimitet kan
emellertid ifrdgasittas.

For det forsta stir medborgarna alltmer frimmande infér forvaltning-
en. Det har alltid funnits en klyfta mellan byrakratin och den vanlige
medborgaren, men i det moderna samhillet dr denna klyfta 4n vidare.
Medborgarna 4r medvetna om utvecklingen och detta faktum fir viktiga
socialpsykologiska féljder. Misstro mot myndigheter uppstir pa samma
ging som byrikratins stillning stirks. A andra sidan medfér politikernas
behov av 6kad sakkunskap, tillsammans med deras forstieliga motstind
mot att bli beroende av de sakkunniga, att s.k. professionella politiker blir
allt vanligare. Misstron férdjupas 1 takt med vixande korporativism, dver-
reglering och forsvagning av rittens inre sammanhang. Till f81jd av detta
miéste den allvarliga frigan stillas om den politiska demokratins natur
forandrats.

1.3.2 Allmiént systemfortroende och dess grinser

Forvisso dr det vanligt att den enskilde 4r obekant med stérre delen av den
rittsliga normeringen. Det finns mingder av normer och vissa dr s
tekniska att den enskilde inte kan forstd deras innehall, mil eller konse-
kvenser. I sddana mycket vanliga fall fir den rittsliga normeringen sin
legitimitet genom ett allmint systemfértroende. Medborgarna litar pi
systemet och hirigenom litar de ocksd pa dess produkter. Det ér till-
rickligt att normerna tillkommit i laga ordning. Om allt sker enligt
stadgade regler dr allminheten benigen att godkinna resultaten. Med-
borgarna diskuterar inte pa ett rationellt sitt beslutens innehall och be-
tydelse utan de dr i stillet lojala mot hela systemet. Rittens godtagbarhet
och systemets trovirdighet grundar sig endast pa det faktum att stadgade
former foljts noggrant. Det stora antalet lagar och dessas detaljrikedom
medfér, att det inte 4r mojligt f6r en vanlig medborgare att kontrollera
lagarnas innehill. Systemets produkter méste dndé godkinnas.

Pa sidana omriden dir den rittsliga normbildningen anknyter direkt
till vardagslivet dr situationen mer komplicerad. Si ir t.ex. fallet inom
familjerdtten och stora delar av straff- och arbetsritten. Legitimiteten
miste pd dessa omraden skapas pa ett helt annat sitt.

I nagra fall godkinns normen som legitim om den tillfredsstiller in-
tressen hos den grupp som den berér. Som ett exempel kan nimnas olika
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slags l6ne- och sociala reformer, som arbetsgivar- och l6ntagarorganisa-
tioner (ofta i samridd med regeringen) kommit fram till. De ér legitima sa
langt som de motsvarar de intressen som organisationerna foretrider.

I vardagslivet ir legitimiteten beroende av medborgarnas sociala med-
vetenhet och deras virdeskalor och virderingar. I detta hinseende kan
man ocksa siiga, att legitimiteten 4r etisk till sin natur. Om normeringen
inte motsvarar denna »ideologi» uppkommer det forr eller senare ett tryck
mot forindring. Om det 4r friga om domstolsavgéranden, sia kan dom-
stolarna pa ling sikt forlora atminstone en del av sitt ursprungliga for-
troende.

1.3.3 Legitimitet och argumentation

Domstolarna kan bevara medborgarnas fortroende genom att géra domar
och beslut tillgingliga for offentlig kritik. Da de berérda vet pa vilka
grunder olika frigor har avgjorts, kan de godkinna avgérandena. Utan
denna oppenhet kan domstolarna inte forvinta sig godkinnande frin
medborgarna. Rittsordningen och rittstillimpningen 4r m.a.o. invivda i
legitimitetsproblematiken. En vil fungerande demokrati férutsitter 6p-
penhet, di oppenhet gor kontroll mojlig. Legitimiteten beror pa kon-
trollens effektivitet och kontrollen fungerar endast om besluten kan visas
vara grundade pd hallbara och relevanta skil. Siledes kommer till sist
domstolars och andra myndigheters legitimitet att bero av god och utforlig
rittslig argumentering som 6vertygar de av avgérandena berdrda.

En stor del av den kommande framstillningen har just som sin uppgift
att utveckla metoden fér en sidan juridisk argumentation.

1.3.4 Legitimitet och ritissikerhet

Legitimiteten bygger ofta pé rittssikerheten. Fast rittssystemet uppvisar
olika slags defekter kan det accepteras av medborgarna, om defekterna
mildras av vil motiverad rittspraxis. Motiveringen méste kunna 6vertyga
medborgarna, att makten trots allt utdvas inom en rittslig ram. Om den
juridiska argumentationen bidrar till att maktutdvningen dr pa detta sitt
forutsebar, icke godtycklig, frimjar den dven rittens legitimitet.
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1.3.5 Frigor att behandla

Frigan om rittens legitimitet kommer nu att belysas mer ingéende. Ritten
dr legitim i den mén den sammanhinger med

riittsstaten som skapar rittssikerhet och likhet infor lagen (avsnitt 1.4
och 1.6 nedan); och

demokratin som ger folket inflytande pa maktutévningen och garante-
rar vissa grundliggande rittigheter (avsnitt 1.5 nedan).

1.4 Rittsstaten
1.4.1 Sammanfatining av rittsstatens egenskaper
A LAG OCH ORDNING

I sin ideala typ forutsitter rittsstaten att den offentliga makten utévas
inom en rittslig ram. Maktutovningen ir férutsebar med stod av ritts-
reglerna, icke godtycklig.

Det ovan sagda maste preciseras, eftersom maktbegreppet dr ofrankomligt om-
stritt (»essentially contestable concept; jfr Lukes 1974).

Det gir att skilja mellan faktisk och normativ makt. Faktisk makt kan anses
vara detsamma som sannolikheten for att fi igenom sin egen vilja i ett
samhilleligt forhillande, oavsett varpa denna sannolikhet beror (Weber 1976,
37). Normativ makt féreligger da en person genom sina handlingar kan skapa
avsedda normer. Rittslig makt r ett sirfall som féreligger da en person genom
sina handlingar kan skapa avsedda rittsnormer (jfr Ross 1968, 130).

En persons formaga att skapa riittsnormer grundar sig i regel pa redan fére-
liggande (och gillande) rittsnormer (se vidare avsnitt 2.6.6C nedan). Om de
kompetensgrundande rittsnormerna dr kinda skapar de a//tid en viss forut-
sebarhet: man vet vem som har den rittsliga makten. Men den rittsliga
maktutdvningens innehd/l kan dndd limnas 4t makthavarnas godtycke.

I sin ideala typ forutsitter emellertid ritzsstaten att dven maktutévningens
innehill regleras av rittsnormerna. Medborgarna méste kunna veta allt visent-
ligt om Aur makten kommer att utévas, inte endast vem som kommer att géra

det.

Helt visst maste a// statlig maktutévning i nigon mén underkastas regler.
Om alla regler om maktutévning forsvinner, upploses staten. Detsamma
sker om reglerna konsekvent bryts av myndigheterna. Att maktutévningen
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i nigon man fdljer vissa regler 4r m.a.o. en nédvindig betingelse for att en
stat finns till (jfr bl.a. Frindberg 1993b, 43).

Alla civiliserade stater bygger silunda pa »lag och ordning». Dirmed
skyddas medborgarna mot ett laglost vald. Ett visst matt av »lag och
ordning» kinnetecknar salunda normala stater och alla normala rittsord-
ningar, sivil rittsstatliga som inte. Om a// ordning forsvinner, upploses
savil staten som rittsordningen helt. Detta ordningsminimum tillf6r-
sikras av de egenskaper som alla normala rittsordningar besitter, jfr
avsnitt 2.7 och 2.8 nedan. Redan detta ordningsminimum skapar sambdills-
fred, och dirmed ges individen ett visst rittsligt skydd mot vald. Ake
Frindberg (1993) kallar detta fenomen for »rittstrygghet». Att skapa
samhillsfred ir enligt Frindberg rittsordningens bestiende (»perpetual»)
funktion — nira forknippad med rittsordningarna som sadana.

Alla slags generella regler — savil 1 rittsstaten som i andra statstyper —
gor dessutom rittsliga beslut 1 viss mén forutsebara.

B RATTSSTATEN OCH RATTSSAKERHETEN

Rattsstaten kinnetecknas emellertid av att maktutévningen i Adg grad foljer
rittsreglerna. Maktutévningen i en rittsstat uppvisar foljaktligen en Adg
grad av forutsebarhet. Det féreligger m.a.o. en hog grad av »formell»
réittssikerbet. Beslutens forutsebarhet skyddar den enskilde mot godtycklig
maktutivning. Rittsstatsidealet forutsitter silunda att det skyddsmini-
mum som all ritt skapar for den enskilde forstarks: rittsreglerna har ett
sddant innehall att individen inte endast skyddas mot laglést vild utan
dven mot sjilva skyddsorganisationen — staten (jfr Frindberg 1993). Sta-
ten uppfattas i detta sammanhang som en makforganisation och ritten
som en maktbegrinsande faktor (jfr Baumlin 1975, 2041 ff).
Diarmed okar medborgarnas chans att handla planmissigt.

c VISSA FAKTORER SOM FRAMJAR RATTSSAKERHETEN

Vid i 6vrigt oférindrade omstindigheter 4r rittssikerhet desto bittre

~ ju exaktare och generellare rittsreglerna dr (punkt D nedan);

— ju bittre dessa regler dterspeglar idealet om likhet infér lagen (punkt
E);

~ ju lingsammare reglernas forindringstakt dr (punkt F);

— ju fler statliga beslut som bestims av sidana regler (punkt G);

— ju Oppnare rittsreglernas innehall och rittstillimpningspraxis ar for
allminhetens insyn (punkt H);

— ju stdrre den oavhingighet 4r som domstolarna dtnjuter (punkt I);
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~ ju effektivare det ansvar dr som avilar makthavarna (punkt J);

- ju mindre beroende ritten dr av andra samhilleliga normer och in-
stitutioner (punkt K); och till sist

— ju bittre den juridiska argumentation som stéder rittsreglernas tolk-
ning och tillimpning 4r (punkt L).

Alla dessa faktorer ir relevanta f6r vir tolkning av rittsstatsbegreppet och
rittsstatsideologin.

Rittsstatsideologin uppfattas av Frindberg (1993) som »amalgamation» av fyra
olika grundvirden kring denna huvudprincip. Dessa grundvirden ir nidrmare
bestimt rittslikhet (icke-diskriminering, jfr punkt E nedan), rittssikerhet (jfr
ovan), rittstrygghet (skydd mot vild) och 8ppenhet (»accessibility» — rittstill-
ginglighet, jfr punkt H nedan).

Den férevarande framstillningen utgér frin en mer omfattande lista av kinne-
tecken pé att en stat dr en rittsstat. Utdkningen beror frimst pa att den juridiska
argumentationen tillmits en viss betydelse for rittsstatsbegreppet. »Rittstrygghet»
behandlas diremot inte, eftersom skydd mot vild 4r en egenskap av alla rittsord-
ningar, inte blott rittsstatliga sddana.

Angiende rittsstatsbegreppet jfr dven bl.a. Taxell 1989 kap D 3 (139-145);
Bertilsson 1985, 25-38; Frindberg 1986, 21 fI; Dahlberg-Larsen 1984; Dreier
1991b, 73 fF; Seyersted 1984.

D EXAKTA OCH GENERELLA REGLER

Det ovan sagda har vissa konsekvenser for rittsreglernas utformning,
innehill och stabilitet.

Som nimnts kinnetecknas rittsstaten av att maktutévningen i bdég grad
toljer rittsreglerna. Maktutovningen i en rittsstat uppvisar nimligen en
hog grad av forutsebarhet endast om rittsreglerna dr tillrackligt exakta och
generella.

Visserligen forekommer exakta och generella regler i alla stater. Men i
en rittsstat bestimmer rittsreglerna i hog grad nistan alla myndigheters
verksamhet. Dirmed har de en dominerande stillning. Rittsstatens ord-
ning kriver silunda att all rittskipning och myndighetsutévning sker inom
rittens ram.

E LIKHET INFOR LAGEN

Formell likhet infir lagen ir en konsekvens av att alla myndigheters verk-
samhet i en rittsstat bestims av generella rittsregler. Ingen fir salunda
tilldelas forméner som rittsreglerna inte medger, eller slippa palagor och
straff som rittsreglerna pabjuder.
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Likhet infér lagen i en materiell mening forutsitter dessutom att ingen dis-
kriminering fir forekomma. Néirmare bestimt maste de av rittsreglerna gjorda
distinktionerna mellan olika minniskor ha en etisk motivering. Lagen far t.ex.
sirbehandla ménniskor pd grund av kén, men endast fér att ge dem skydd (genom
att det underrepresenterade kdnet erhaller viss foértur vid anstillning m.m.), inte
for att ge uttryck for etiskt omotiverade forestillningar om ett kéns generella
dverligsenhet.

Varje rittsstat forutsiitter formell likhet infor lagen. En materiell likhet infor
lagen gor rittsstaten bittre, men den dr inte nddvindig f6r att en stat skall vara en
rittsstat.

F RATTSREGLERNAS STABILITET

For att uppfylla sin handlingsdirigerande funktion maste rittsregler vara
timligen stabila. Visserligen far de dndras men inte hur fort som helst.
Alltfor snabba regelindringar medfor kaos, ty varken myndigheterna eller
medborgarna hinner med att anpassa sig till nyheterna. Ingen effektiv
rittsordning kan silunda underskrida ett visst stabilitetsminimum. I en
rittsstat maste reglerna vara si pass stabila att de ger medborgarna en fast
ram inom vilken de kan planera sina handlingar.

G SUBSUMTION; NORMRATIONALITET

En rittsstat kinnetecknas inte endast av rittsreglers ovan angivna ut-
formning, innehall och stabilitet utan framfor allt av rittssikerhetsbe-
frimjande myndighetspraxis.

Nirmare bestimt maste alla rittsliga beslut i en rittsstat subsumeras
under generella rittsregler, dvs. de méste uppfattas som rittsreglernas
tillimpning.

Max Weber har konstaterat att rittsstaten uppvisar en hog grad av
normrationalitet. Det dr namligen rationellt att folja rittsregler. Dom-
stolsavgoranden #r typexempel pa normrationalitet. Domaren foljer vissa
generella och relativt exakta regler.

Rittsstaten befrimjar dessutom md/rationell verksamhet. En person
handlar mélrationellt om han férsoker uppticka det mest effektiva medlet
for ett angivet mal. De samhilleliga strukturer som kidnnetecknar rittssta-
ten skapar salunda ramar savil f6r medelkalkyler som regeltillimpning. En
rationell samhillsstruktur mojliggor m.a.o. bade rittstillimpning och den
byrakratiska forvaltningen. Malrationalitet och normrationalitet 4r dess-
utom sammanbundna med varandra. I en rittsstat dr det i regel md/ratio-
nellt att handla normrationellt. Oftast 16nar det sig att folja rittsreglerna.
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En person som forsoker uppticka det mest effektiva medlet for ett angivet
mil har foljaktligen inte rad att stindigt bryta mot lagen.

Enligt Weber kan minniskans verksamhet vara antingen rationell eller icke-
rationell. En handling kan vara antingen mélrationell, normrationell eller viirdera-
tionell. Det sistnimnda innebir att minniskan bedomer malens virde oberoende
av de medel som kan viljas. Hon handlar desto mer rationellt ju mer systematiskt,
abstrakt och generellt det virdesystem 4r som kommer till anvindning vid val
mellan olika virdealternativ.

Webers uppgift var att forklara den moderna visterlindska rationaliteten.
Fsrvisso har alla kulturer rationella drag. Den antika egyptiska arkitekturen, den
grekiska filosofin, den romerska kapitalismen eller den romerska riitten var knap-
past irrationella. I viisterlandet har emellertid rationaliteten fitt en annan dimen-
sion. Det dr typiskt, att den naturvetenskapliga metoden utvecklades just i véster-
landet, att dir finns universitet for att rationellt och systematiskt bedriva veten-
skap och undervisning, att ocksd musiken, arkitekturen och bildkonsten anvinder
rationella metoder, att just hir finns moderna stater med grundlagar, domstolar
och forvaltning och att den moderna kapitalismen uppkom i Europas kidrna. Den
rationella ritten méste férstis mot denna bakgrund.

Weber talar ocksd om kulturens rationalisering: de gamla magiska elementen i
det visterlindska tinkandet har férsvunnit. Virldsbilden har blivit systematisk och
den férmedlas med symboliska uttryck (sisom t.ex. i naturvetenskaperna).

Se Weber 1976, 12 ff.

H OPPENHET

Forutsebarheten frimjas av att rittsreglerna i en rittsstat zi/limpas pa ett
gppet sitt. De viktigaste rittsreglerna offentliggors, manga myndighets-
personer ir kinda och agerar 6ppet och medborgarna har insyn i allmidnna
handlingar. Viktigast dr domstolarnas skyldighet att offentliggora alla
relevanta skil f6r (och emot) sina avgéranden. Skilen publiceras som
domstolens domskal. Argumentationens 6ppenhet hor siledes till grund-
principerna for det rationella beslutsfattandet.

Visserligen kan ingen stat finnas till utan att befolkningen eller at-
minstone makteliten far en viss kunskap om maktutévningens beskaffen-
het och dess regler. Men i en rittsstat dr savil rittsreglerna som praxis i
hog grad tillgingliga for alla. Sekretess dr ett undantag, 6ppenhet en
huvudregel.
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I EN VISS MAKTDELNING. DOMSTOLARNAS ROLL

»Rittstillstindet forutsitter maktférdelning» (Kriele 1988, 30). Ett
maktmonopol innebir alltid ett hot mot individens frihet. Inte ens riks-
dagen bor ha hela den offentliga makten (jfr t.ex. Hayek 1982 band 3,
3 ff., 133 ff. m.m.). Rittsstatens ordning ger domstolarna och de riittstill-
limpande myndigheterna en viss sjilvstindighet gentemot lagstiftaren och
regeringen.

En stat kan helt visst finnas till utan denna sjilvstindighet. Dom-
stolarna kan t.ex. fortlopande styras av kungen eller regeringspartiet. En
sadan stat saknar emellertid en viktig rittsstatlig egenskap. En stark
stillning f6r domstolarna utgor ett viktigt skydd fér individen. Dom-
stolarnas stillning hade blivit f6r svag om lagstiftaren fatt behorigheten att
i detalj styra rittstillimpningen. Lagstiftaren bor 6verhuvudtaget inte
belastas med fragor rérande enskilda fall. Endast pa sa sitt kan han
koncentrera sig pé sin egentliga uppgift.

Domstolarnas oavhingighet kan betraktas i samband med den tredel-
ning som i anslutning till Montesquieus grundtankar kom till uttryck i den
amerikanska konstitutionen. Enligt denna lira maéste lagstiftning, doms-
makt och verkstillande makt skiljas 4t for att garantera de demokratiska
institutionernas funktion. Den svenska regeringsformen bygger visserligen
pa folksuverinitetsliran, inte pd maktdelningsliran, jfr t.ex. 1 kap. 4 och
6 §§. Likvil stadgar regeringsformen att ingen myndighet, ej heller riks-
dagen, far bestimma, hur domstol skall tillimpa rittsregel i sirskilt fall
(11 kap. 2 §). Domstolarnas oavhingighet utgér ett minimum utan vilket
en rdittsstat ir otinkbar.

Det vore dessutom ett brott mot rittsstatens grundprinciper om t.ex. hogsta
domstolen bérjade ge generella normer utan anslutning till konkreta problem-
losningar. Domstolarnas uppgift 4r inte att tivla med lagstiftaren utan att losa
individuella fall i enlighet med lagstiftningen. Samma problem uppkommer di
riksdagen ger mycket elastiska eller 5ppna normer, bl.a. ramlagar som forvalt-
ningen kan tillimpa sjilvstindigt. Normgivningsmakten har di delvis 6vergitt till
byrakratin. Om detta sker pd ett okontrollerbart sitt, krinker man rittsstatens
grundsatser om maktdelning.

Den enskilde bér ha en mojlighet att 6verklaga forvaltningsbeslut infor en
domstol. Allménna domstolar — som har en lang oavhingighetstradition —
ir 1 detta sammanhang att foredra framfor specialdomstolar. De sistnimn-
da kan férsvaras endast om deras kompetensomride begrinsas till tvister
vilka kriver specialkunskap.
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En sirskild betydelse har domstolarnas lagprovningsritt.

Lagprévningsritten férekommer i stor utstrickning 1 USA, jfr det viktiga prejudi-
katet Marbury v Madison, (1803), I Cranch (US Supreme Court Reports) 137.
Lagprévningen férekommer dven i Tyskland, jfr Art 93 och 100 Abs 1 S 1
Grundgesetz men t.ex. inte i England.

I Norge har lagprévningsritten erkints i stor utstrickning, bl.a. 1 rittsfallen Rt
1918 I's. 401 och Rt 1976 s. 1. I Danmark dr domstolarnas lagprévningsritt
principiellt erkind men utdvas restriktivt, si att t.ex. Ross (1958, 132) ifragasatte
dess praktiska betydelse.

I Sverige far domstol eller annat offentligt organ icke tillimpa en foreskrift
som stér i strid med grundlagen eller med en 6verordnad férfattning. »Har
riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften, skall tillimpning dock
underlitas endast om felet dr uppenbart», jfr 11 kap. 14 § regerings-
formen.

Enligt forarbetena (jfr konstitutionsutskottets betinkande 1978/79:39 med an-
ledning av propositionen 1978/79:195 om férstirkt skydd for fri- och rittigheter
m.m., 13) reglerar denna bestimmelse lagprévningsrizten. En avvikande mening
har visserligen uttalats av Nils Jareborg (1992, 72): »det som regleras dr normprév-
ningsplikten ('far foreskriften icke tillimpas’)», medan »normprévningsritten re-
dan nu omfattar mer #n normprévningsplikten» (id. 73). Jareborg har férvisso
avsldjat att grundlagens uttryck »skall... underlatas endast om» dr lexikaliskt sett
svirtolkat. Vad giller om felet inte dr uppenbart? Kanske bestimmer paragrafen
en skyldighet att icke underlita tillimpningen, m.a.o. en skyldighet att tillimpa
foreskriften. Kanske bestimmer den endast att domstolen respektive myndigheten
inte har nigon skyldighet att underlata tillimpningen, men vil fiér underlita den
(jfr avsnitt 4.9.2 nedan om skillnaden mellan ett starkt och svagt motsatsslut!).
Enligt juristernas hirskande mening skall man emellertid f6lja forarbetena och
konstatera att en av riksdagen eller regeringen beslutad féreskrift maste respekte-
ras s& linge den héller sig inom ramen fér en méjlig tolkning av grundlagsbe-
stimmelsen 1 friga.

Lagprévningsritten ut6vas foljaktligen i en mycket begrinsad omfattning.

De lege ferenda ir lagprévningsrittens omfattning féremiél for olika
kontroverser, varvid institutets motstindare ofta gor gillande att dom-
stolar och andra myndigheter har en i férhallande till folkrepresentationen
underordnad funktion och dirfér inte borde fi underkasta riksdagens
beslut nigon prévning. Lagprovningsrittens anhdngare anfor ddremot ofta
olika maktdelnings-, sammanhangs- och rationalitetshinsyn.
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»Rittssystemet méste 'gi ihop’. Det behovs en évernorm foér valet mellan
motstridiga 18sningar dven for de undantagsfall dir den hogsta lagstiftande
makten har fattat ett beslut, som stér i strid med de normer som reglerar dess
verksamhet och kompetens... Den som intager stindpunkten, att "lagen’ inte
har ndgon annan legitimation #dn "folkviljan'... och att den senares foretridare
bér kunna suverint behandla sina egna tidigare antagna grundlagsnormer,
iklider sig... dirmed ocksa skyldigheten att visa de/s varfér man 6verhuvudtaget
funnit det nodvindigt att omge folkrepresentationens verksamhet med tving-
ande regler, de/s hur den intagna stindpunkten later sig forenas med den i
regeringsformen (1 kap. 1 § tredje st.) uttryckta principen, att den offentliga
makten utdvas under lagarna» (Stromholm 1988, 206).

Bor inte »uppenbarhetsrekvisitet» avskaffas? Bor inte en sidrskild for-
fattningsdomstol inrittas f6r mal rérande lagars grundlagstridighet? En
sddan domstol skulle kanske visa stérre mod, forutsatt att utndmningspro-
ceduren till den och foljaktligen dess sammansittning kom att garantera
dess oavhingighet. Fragorna dr som bekant politiskt omstridda. Svaren
beror inte minst pi domstolarnas vilja att utéva lagprovningsritten samt
pa deras forméga att ddrvid begrinsa sig till juridisk argumentation, utan
att filla rent politiska omdémen.

Vissa utlindska exempel avskricker. Det talas ibland om normbildningens »justi-
cialisering» (jfr Gérlitz och Voigt 1985, 145 ff). Den tyska Bundesverfassungs-
gericht agerar t.ex. som en »overlagstiftare» som med stéd av grundlagens vaga
principer nyskapar ett omfattande regelsystem. Denna praxis kan leda till »politisk
immobilism». Angeligen lagstiftning kan nimligen bromsas pd grund av politi-
kernas ridsla f6r domstolens negativa reaktion (147). Tyska férvaltningsdom-
stolar kan likaledes med stod av vag lagstiftning utéva pitaglig politisk makt, t.ex.
bestimma om tillstind for uppférande av ett kidrnkraftverk (149). Kort sagt, fir
domstolarna »lagstifta» om kdrnkraften, abortfragor, europeiska unionens organi-
sation eller fredsbevarande militira insatser?

Svenska domstolar har som bekant mindre makt men politikerna kan 4ndé
anvinda sig av justicialisering fér att si linge som mOJhgt slippa ansvar fér
kontroversiella beslut. Vattendomstolens roll i »kampen» om Oresundsbron ir ett
larorikt exempel.

Ett annat slag av justicialisering lir vara en unik svensk foreteelse. Besvirsprov-
ningen vid férvaltningsdomstolar omfattar bide laglighets- och limplighetsfragor.
En férvaltningsdomstol kan t.ex. behéva ta stillning till frigan om socialbidragets
storlek 1 ett konkret fall. Stillningstagandet maste vara uttryck for en samman-
vigning av allminna sakskil, varvid domstolens rent juridiska kunnande spelar en
liten roll. (Rittsprévning vid allmédnna domstolar begrinsas diremot med riitta till
laglighetsfragor, jfr Marcusson 1992, 121 {I.).
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J MAKTHAVARNAS ANSVAR

Det ovan sagda maste kompletteras med att maktutévningen i en rittsstat
sker under ansvar; t.ex. tjinstemin svarar straffrittsligt for myndighets-
missbruk (jfr 20 kap. brottsbalken), olika former av disciplinirt ansvar
térekommer osv.

Visserligen kan ingen stat finnas till utan att maktutévarna dtminstone
ansvarar infor sina 6verordnade. Men i en rittsstat svarar tjinstemin dven
infér domande instanser som tillimpar gillande ritt.

K RATTENS SARART OCH AUTONOMI

Rittsstatens rittssystem har i viss man losgjort sig fran andra samhailleliga
normsystem, forst och frimst frin etiken. Ritten dr ett relativt autonomt
fenomen. Rittssystemet dr i stor utstrickning oberoende av andra slags
regler och giltighetskallor.

Autonomin tillférsikras av bl.a. foljande omstindigheter:

® En stor del av rittssystemet skapas avsiktligt, t.ex. genom lagstiftning.

® Reglernas giltighet kan i stor utstrickning bestimmas utan nigon
hianvisning till etiken eller religionen.

e Rittsreglerna tolkas pa ett sirskilt — juridiskt — sitt.

Lingre fram fir vi se att rittens férhallande till etiken dr mycket invecklat.
Sa mycket dr emellertid klart att rittsstaten mojliggor f6r domstolar och
myndigheter att dagligdags tillimpa rittsreglerna pi en stor mingd rutin-
fall utan att man f6r den skull behover tinka pa etiska virden.

Rittens autonomi férekommer visserligen inte endast i en riittsstat utan
dven i varjehanda polisstater m.m. Men det finns ocksi stater i vilka ritten
och religionen blandas samman; i vissa islamiska stater bygger t.ex. straff-
ritten Oppet pd en religios tradition. Endast starka motskil kan motivera
slutsatsen att en stat som i hog grad kinnetecknas av en sidan samman-
blandning dnda 4r en rittsstat.

L DEN JURIDISKA ARGUMENTATIONEN OCH YRKESJURISTERNA

Rittens autonomi uttrycker sig som sagt bla. i det sirskilt juridiska
argumentationssitt som stoder rittsreglernas tolkning och tillimpning.
Foljaktligen miste rittsstatens normsystem tillimpas av professionella
jurister som anvinder sirskilda begrepp och argumentationsmetoder. Ju-
ristkdren behirskar diskussionen om ritten. Den juridiska kulturen ir en
typisk expertkultur.
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Jurister forekommer visserligen inte endast i en rittsstat utan 1 dven i
manga andra stater. Men deras argumentationsmetod i en rittsstat kinne-
tecknas av hinsyn till rittssikerhet, likhet infor lagen och andra rittsstat-
liga virden. I vissa andra statstyper, sasom nazistiska eller kommunistiska
diktaturer, har dessa virden spelat en mindre framtridande roll. Diktatu-
rer dr ofta juristfientliga. Dessutom kan juristyrket i en diktaturstat for-
dndras si pass mycket att det blir tveksamt huruvida dess utévare kan
betecknas som jurister i vanlig mening. De personer som i Osttyskland pa
fyrtiotalet pd lopande band démde slumpmissigt utvalda syndabockar till
déden uppfattades visserligen av regimen som bade jurister och domare. I
sjilva verket var de emellertid snarare terrorister och mordare.

1.4.2 Vissa problem angdende normrationalitet

Rittsstatsteorin dr emellertid behiftad med vissa problem.

Angiende /lagstifiningens roll maste foljande uppmirksammas. Hela
den sambhilleliga planeringen utgér frin en tanke, nimligen att lagstiftaren
som den hogsta institutionen definierar relevanta mil for samhillsut-
vecklingen. Enligt Max Weber innebir detta, att lagstiftaren tinker bdde
mdél- och wvirderationellt. Saken idr emellertid mer komplicerad. Inte ens
lagstiftaren dr fri att virdera olika mal, utan maste begrinsa sig till de mil
for vilkas forverkligande det finns tillrickliga medel. Mal bestims ofta
genom medel. Detta kan medf6ra att malen inte underkastas en tillricklig
analys. Det Weberska tinkesittet ir endast en idealmodell som bortser
frin livets méngfald. Modellen ir ett virdefullt redskap for teoretiska
analyser, men den fir inte forvixlas med en verklighetsbeskrivning. Idea-
let motsvarar m.a.o. knappast realiteterna i de nordiska linderna.

Domarens roll dr ocksd komplex. I enlighet med det formella rittsbe-
grepp som Weber representerade borde det finnas en klar skillnad mellan
lagstiftaren och domaren. Den sistnimnde fSljer regler och dr dirfor
bunden av det normrationella idealet. Om detta ideal fick ensamt be-
stimma riittsstatsbegreppet skulle den rittsstatliga domaren likna en auto-
mat, som subsumerar fallet under en klar rittsregel. Ur en annan synvinkel
kunde man dé siga, att domaren inte virderar normeringens mal utan
godkinner malen som givna och endast forsoker finna de riktiga medlen
t6r dem. Det normrationella idealet fir emellertid inte drivas sa langt.
Som kommer att konstateras senare i denna framstillning, méste domaren
ta stillning ocksé till virderingar (etiken). I svara fall kan han inte klara
sig utan att prioritera en viss 16sning framfér en annan. Domarens besluts-
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fattande #r alltsd i sidana fall delvis mil- och delvis virderationellt,
sjilvfallet vid sidan av den i 6vrigt hirskande normrationaliteten.

Den viktigaste skillnaden mellan lagstiftaren och domaren ligger i det
faktum att lagstiftarens virderingsmojligheter ir storre an domarens, fast
ocksa lagstiftaren pi ménga olika sitt 4r bunden vid samhillets etablerade
virden.

Weber skulle utan tvekan acceptera tanken att den juridiska kulturen ér en typisk
expertkultur. Denna tanke dr emellertid svir att forena med forestillningen att
domaren ir en subsumtionsautomat. Den juridiska kulturen omfattar en sir-
priglad lagtolkningsmetod. Man behéver diremot inte nigon sirskild lagtolk-
ningslira for att automatiskt f6lja den exakta lagens bokstav. Det skulle ricka att
kunna virdera bevismaterialet, vara liskunnig och flitig. Det enda nddvindiga
inslaget i juristutbildningen f6r domaren vore di trining i bevisvirdering.

1.4.3 Vissa etiska problem
A RATTSSTAT I MATERIELL MENING

Andra problem dr dnnu viktigare. Rittsstatsbegreppet har karakteriserats
ovan pé ett »formellt» sitt, dvs. utan hinsyn till frigan om dess for-
verkligande dr etiskt godtagbart. Det behandlade rittsstatsbegreppet kan
dirfor betecknas som formellt. Men de ovan behandlade kinnetecknen pa
en rittsstat dr inte det enda som dr virdefullt i vart samhille. De be-
stimmer inte slutgiltigt om ett statsskick 4r legitimt. De dr blott be-
domningsskil som kan forlora en »tivling» mot vissa motskal. Uttrycket
»vid 1 6vrigt oférindrade forhallanden» antyder att si dr fallet: Det slut-
giltiga omdomet maste bygga pd en avvigning och sammanjimkning
mellan flera skil, sammanbundna med olika virdeladdade begrepp, sisom
rittsstat, demokrati, rittssikerhet m fl. Rittsstatens normsystem ir nim-
ligen inte legitimt om det genomsyras av stora orittvisor. Den legitima
rittsstaten mdste visa respekt for ett minimum av minskliga och med-
borgerliga fri- och réttigheter.

Man kan silunda tinka sig en stat i vilken alla 4r kungens slavar.
Kungens makt utdvas visserligen med hjilp av exakta och generella ritts-
regler som garanterar alla slavars likhet infor lagen. Ingen fir silunda
tilldelas forméner som lagen inte medger, eller slippa palagor och straff
som lagen pabjuder. Maktutévningen ir Oppen, forutsebar, juridiskt
skicklig och kontrollerad av oavhingiga domstolar. Andi genomsyras
rittsordningen av stor ofrihet. Slavarna har ingen privat sfir alls. Lagen
bestimmer i detalj var varje slav skall bo, vem som fér gifta sig med vem,
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vem som fir studera och vem som skall utféra de farligaste arbetsupp-
gifterna. Man skulle visserligen kunna kalla en sidan stat for en rittsstat i
en viss (»formell») mening med dess legitimitet skulle knappast god-
kinnas i vir kulturkrets. Tydligen behovs det ocksé ett annat rittsstatsbe-
grepp, nimligen det materiella.

Miinskliga och medborgerliga fri- och rittigheter har hirmed ett n6d-
vindigt samband med begreppet »rittsstat i materiell mening». Pa si vis
leder t.ex. tesen att Sverige dr en rittsstat i materiell mening logiskt till
slutsatsen att den svenska rittsordningen innehiller institutionella garan-
tier for vissa grundliggande fri- och rittigheter.

Ralf Dreier (1991b, 74 fI.) definierar rittsstatsbegreppet »huvudsakligen» som ett
statsskick uppbyggt kring maktdelningsprincipen och skyddet for individens
grundliggande minskliga och medborgerliga rittigheter. Av dessa tva principer
foljer tre ytterligare sddana. Tillsammans bestimmer de fem kinnetecken pa att en
stat dr en rittsstat: grundliggande rittigheter, maktdelning, férvaltningens lagen-
lighet (jfr 1.4.1B ovan), rittsskydd genom oavhingiga domstolar (jfr 1.4.1I) och
den statliga maktutdvningens férutsebarhet (jfr 1.4.1A ovan).

Vir lista pd rittsstatens kinnetecken dr férvisso mer omfattande. Samtidigt har
tvd inskrinkningar gjorts: Inte alla utan endast vissa minskliga och medborgerliga
rittigheter uppfattas som nédvindiga for en rittsstats existens. Dessa rittigheter
aterspeglar rittsstatsbegreppet. Ovriga grundliggande rittigheter, sisom yttran-
defriheten, motesfriheten, demonstrationsfriheten, féreningsfriheten, religions-
friheten, skyddet mot diskriminering m.m. idr férvisso nddvindiga for en vil
fungerande demokrati, men knappast for rittsstatens existens. Likaledes utgér den
klassiska maktdelningslirans forverkligande en faktor som férdjupar demokratin,
men inte nigot nédvindigt villkor for en rittsstat. For att en rittsstat finns till
ricker det med att domstolarnas oavhingighet garanteras.

Den materiella rittsstaten ger silunda medborgarna mera 4n en blott
formell rittssiikerhet, varmed menas att myndighetsutévningen kan férut-
ses med stod av lagen. Formell rittssikerhet dr visserligen ett viktigt virde,
men detta virde — i likhet med alla andra sddana — maste vigas samman
med andra virden. Materiell rittssikerhet ir avvigningens resultat (se
avsnitt 1.6.3 nedan!).

B ATER OM BALANS MELLAN LAG OCH RATTVISA

Weber forutspadde foljaktligen redan i bérjan av detta drhundrade, att
ritten blir mer och mer »materialiserad» i den betydelsen att olika slags
etiska, ideologiska eller politiska synpunkter fir stérre roll i det rattsliga
tinkandet, inte bara i lagstiftningen utan ocksd i rittstillimpning och
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forvaltning. En sidan »materialisering» dr en nédvindig forutsittning for
rittens legitimitet. Den far emellertid inte gi for lingt, ty d4 kommer
rittens formella rationalitet att hotas. Man kan ocksa sidga att Weber var
ridd for att rittsstaten kunde forsvinna. For rittsstaten dr det nimligen
visentligt att den formella rationaliteten inte helt och hillet forlorar sin
roll i rittstillimpningen (jfr Weber 1976, 648 ff. och Habermas’ kritik:
1981 band 1, 362 ff.). Aterigen miste man betona vikten av den balans
mellan stabilitet och flexibilitet, m.a.0. mellan lag och rittvisa, som be-
handlades i avsnitt 1.1 ovan.

C ATER TILL RATTSSTAT OCH VALFARDSSTAT

Begreppet vilfirdsstat (jfr avsnitt 1.2.1 ovan) 4r likaledes férenat med
vissa materiella krav, sisom att rattsordningen och staten aktivt bidrar till
att uppfylla minniskors legitima behov, t.ex. pi det sociala omradet.
Rittsstatens och vilfirdsstatens krav kan konkurrera med varandra. I vissa
fall kan t.ex. vilfirdsstatens okade ansprak pa att aktivt uppfylla minni-
skors behov leda till en minskning av den for rittsstaten typiska forut-
sebarheten och omvint kan krav pd okad forutsebarhet framtvinga en
minskning av vilfirdsstatens aktiva roll.

Ett exempel. Den svenska vilfirdsstatens grundprincip »den enskilde skall genom
bistandet tillforsikras en skilig levnadsnivi» (6§ 2 st. socialtjinstlagen) dr en vag
generalklausul. En ling rad rittsfall har tagits upp i lagboken for att oka forut-
sebarheten. En viss obestimdhet lir emellertid vara ofrinkomlig.

Konkurrens utesluter emellertid inte ett nodvindigt samspel.

For det forsta kan vilfirdsstaten inte fungera utan en relativt hog
uppfyllelse av rittsstatens krav. Alla férdelar och intressen som vilfirdssta-
ten garanterar och skyddar dr rittsliga. Den enskilde har m.a.o. kvar
minga av rittsordningen bestimda rittigheter och skyldigheter dven om
innehallet nu dr typiskt for vilfirdsstaten. Formellt rittsskydd dr salunda
en nddvindig forutsittning ocksd f6r vilfardsstaten. Detta betyder att den
viktigaste uppgiften for juristen i vilfirdsstaten dr att soka en balans
mellan rittsstatsideologin och vilfirdsstatens grundvirden. Ritts-
tillimpningen i vilfirdsstaten maste ddrfér stanna inom rittsreglernas
ram. I normala fall betyder det, att lagstiftningen ger dessa ramar och nir
domaren tolkar reglerna sker det inom de sédlunda bestimda grinserna.
Man kan da sdga att rittsstatsideologin dr grundvalen fér all rattstill-
limpning och att valfirdsstaten fOrutsitter att rittsstatsideologin upp-
ratthalls.
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For det andra kriver alla tre begreppen, rittsstat, demokrati och vil-
firdsstat, att rittsreglernas innehall uppfyller ett visst etiskt minimum.

Till sist maste inte blott rittsreglernas innehall utan dven lagtolkning
och rittstillimpning vara etiskt godtagbara. En sadan rittstillimpning ar
inte nagon blind laglydnad. Som nidmnts ér juristens grundliggande upp-
gift i dagens samhille att finna en vil argumenterad och avviigd kompro-
miss mellan den formella likheten infor lagen och den materiella rittvisan.

D DET MATERIELLA RATTSSTATSBEGREPPETS KARAKTAR

Det materiella rittsstatsbegreppet dr salunda virdedppet (virdeladdat,

virdebemingt), varmed menas bl.a.

— att vissa faktiska forhallanden, sdsom reglernas exakthet, rittens auto-
nomi, maktutévningens férutsebarhet m m, dr kinnetecken pé att en
stat dr en rittsstat;

— att dessa forhallanden dr graderbara, t.ex. att rittsreglernas exakthet
kan vara storre eller mindre;

— att en sammanvigning mellan dessa kdnnetecken och etikens krav dr
nodvindig for att bestimma huruvida en stat bildar en rittsstat i
materiell bemirkelse; vid en sadan sammanvigning maste man t.ex. se
till att reglernas 6kade exakthet inte »betalas» med deras oetiska konse-
kvenser; och

— att genom att kalla en stat f6r en rittsstat i materiell mening utsiger
man ett visst gillande av den.

1.5 Ritten och demokratin

1.5.1 Demokratibegreppet

A DEMOKRATIBEGREPPETS VAGHET

For att skapa en siker grund for vidare undersdkningar behéver vi inte
blott begreppet »rittsstat» utan dven demokratibegreppet.

Det moderna demokratibegreppet har uppstitt genom historisk ut-
veckling. Olika praktiska hinsyn och etiska virderingar har stindigt pa-
verkat dess innebérd. Foljaktligen idr begreppet vagt och ofrinkomligt
omstritt (»essentially contestable concept»; jfr Arblaster 1987, 5 med hin-
visning till W.B. Gallies berdmda uttryck).
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B DEMOKRATIBEGREPPETS TILLAMPNINGSOMRADE

Av bade historiska och sprakliga skil dr det naturligt att férst och frimst
tillimpa demokratibegreppet pa po/itisk demokrati, dvs. pa ett statsskick,
ett samhillsskick i stort och ett offentligt beslutsfattande. 1 en widgad
betydelse kan dven hogskolor, vardanstalter, féreningar, féretag och andra
organisationer samt beslutsfattande inom dessa kallas f6r demokratiska.
Det bor emellertid skiljas klart mellan politisk demokrati och »vidgad»
demokrati. »Grunder, motiv och argument ér olika. Egentligen borde man
inte anvinda termerna demokrati, demokratisering etc. i de sammanhang
som hir nimnts» (Taxell 1987, 42, jfr Hayek 1982 band 3, 38 ff.).

C DEMOKRATINS OVERGRIPANDE IDE. FOLKSTYRE, FOLKVILJA
OCH DEMOKRATIVARDEN

C1 Den klassiska uppfatiningen: folkstyre. Att demokratibegreppet ér vagt
innebir emellertid inte att det saknar nigon bestimd mening. Folkstyre
(folkets makt) ir demokratins vergripande idé (jfr t.ex. Arblaster 1987,
8).

Forvisso kan denna begreppsbildning kritiseras. »Folkets makt» kan
anses innebira en paradox, eftersom medborgarna inte pi en och samma
ging kan upptrida som makthavare och undersitar (jfr t.ex. Schachtsch-
neider 1994, 124 f). Samtidigt 4r inget utvecklat samhille mdjligt utan
institutionaliserad ordning (jfr id 133), och foljaktligen maktutivning.

Paradoxen kan emellertid losas: Medborgarna utévar kollektivt politisk
makt genom att rosta. Darmed bestimmer de ytterst sett att lagen — som
stiftas av de fértroendevalda — dr legitim och gillande. Samtidigt under-
kastas medborgarna lagen och ir skyldiga att folja den. Medborgarna ir
suverdina makthavare pd en »meta»-niva — nir det giller rittsordningens
giltighet i stort — och underkastas lagen p4 en »objekt»-niva, nimligen vid
sitt konkreta handlande i vardagslivet (jfr Hampton 1994, 25 ff). Det
maste m.a.o. skiljas pd olika aspekter av medborgarnas verksamhet. 1
egenskap av viljare (och i vissa fall myndighetspersoner) paverkar de
lagstiftning och rittstillimpning; som individer underkastas de rittsord-
ningen. I en demokratisk stat kan ingen person helt hirska éver en annan,
utan alla upptrider i olika roller, ibland som makthavare, ibland som
»undersitar».

C2 Folkvilja. Demokrati har ofta rittfirdigats i anslutning till begreppen
»folkvilja», »folksuverdnitet» osv.
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En sidan motivering vilar ofta pa den grundliggande idén att en férnuftig vilja
kan uppsta »i folket som ett storsubjekt», inte endast i en individ. Medan moralen
bygger pi en individs autonomi kan medborgarnas gemensamma vilja uppfattas
som ett uttryck for folkets »politiska autonomi» (jfr Habermas 1992, 134).

Forvisso dr »folkvilja» ett omstritt begrepp som medger flera rimliga
preciseringar.

Begreppet betraktas ibland som en oklar metafor. Kan en kollektiv
entitet (»folket») utrustas med nigon vilja? Ar inte denna »vilja» en
metafysisk illusion? »Folkvilja» dr emellertid ett politiskt begrepp, inte ett
psykologiskt sidant. Ordet »vilja» anvinds i detta sammanhang i en
sirskild bemirkelse som skiljer sig frin den ursprungliga, psykologiska.
Folkviljan #r inte nagon psykisk upplevelse, inte heller nigon metafysisk
fantasi, utan ett resultat av méinga individers samverkan och debatt i ett
samhille. Den kan definieras som den demokratiska processens resultat.

En viktigare invindning 4r emellertid att begreppet inte dr exakt,
eftersom folkviljan inte far likstillas med resultatet av majoritetsom-
rostningar. Kenneth Arrow (jfr Follesdal m.fl. 1993, 390 och Lively 1975,
15 ff.) bevisade med en formallogisk stringens att det inte finns nigon
omréstningsmetod som pa en och samma ging uppfyller vissa grund-
liggande rittvise- och rationalitetskrav pa en grupps kollektiva vilja.

Dessa krav ir foljande:

Kravet pa transitiv ordning av alternativen innebir att om metoden utvisar att
gruppen som helhet féredrar x framfér y och y framfér z, s& méste metoden ocksd
utvisa att gruppen foredrar x framfor z. Detta krav ir t.ex. inte uppfyllt da foljande
féreligger. Det finns tre aiternativ a, b, och ¢ och tre lika stora grupper, I, II och
IIL. Grupp I féredrar a framf6r b, b framfér ¢ och a framfér ¢; grupp I foredrar b
framfor ¢, ¢ framfér a och b framfor a; grupp III foredrar ¢ framfor a, a framfér b
och ¢ framfér b. Om alternativen jimférs parvis, kommer varje alternativ att fi tva
tredjedelars majoritet, beroende pé vilket par som omréstningen giller. Grupp I
och grupp III féredrar a framfér b; grupp II och grupp III féredrar ¢ framfér a;
grupp I och grupp II féredrar b framfor c. Omrostningens resultat kommer m.a.o.
att bestimmas av fragestillaren.

Pareto-principen innebdr att om samtliga medlemmar av gruppen foredrar x
framfor y, si skall ocksé gruppen som helhet féredra x framfor y.

Kravet pd icke-diktatur innebir att det inte skall finnas nigon person siddan
som att nir denna person féredrar x framfér y, sa kommer gruppen som helhet att
féredra x framfor y, oavsett vilka preferenser de dvriga medlemmarna av gruppen

har.
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Relevanskravet innebir att om gruppen skall vilja mellan tvé alternativ, x och
y, skall detta val endast vara beroende av de enskilda gruppmedlemmarnas prefe-
renser infér dessa bida alternativ, inte av deras preferenser i friga om andra
(irrelevanta) alternativ.

C3 Demokrativirden. Demokrati kan emellertid motiveras med st6d av
flera olika vdrden.

a) Demokrati dr en politisk approximation av den sammanvigning av
minniskornas preferenser som ofta anses vara etikens kirna. Man bor
nimligen handla 1 enlighet med en preferensordning som beaktar vad
andra personer vill, hur manga personer det ror sig om och hur starka
deras preferenser dr (jfr avsnitt 5.4.3). Preferensernas styrka och var-
aktighet kan visserligen inte mitas exakt. Dirfor kan den inte heller
beaktas av vallagarna. Anda slar den igenom i det politiska livet: De envisa
gor sig horda och blir opinionsbildare. P s sitt uppstar en »polyarki»: alla
aktiva grupper kan gora sig hérda pd olika stadier av beslutsprocessen (se
Dahl 1963, 137; jfr emellertid kritiska anmirkningar av Lively 1975, 21
ff.).

b) Ett annat sitt att rittfirdiga demokrati 4r f6ljande. Den politiska
debatten leder ofta till oupplosliga motsittningar mellan olika politiska
uppfattningar. Det 4r svért att visa vem som har ritt. I detta lige kan
demokrati astadkomma en fredlig konfliktlisning.

Demokratiska beslut #r férvisso inte det enda sittet att tillforsikra fredlig kon-
fliktlssning (jfr Simon 1993, 87). Men sannolikheten for fredlig konfliktlosning
ir hogre i en demokrati dn i andra politiska system.

¢) Demokrati underlittar ocksd fornuftig lisning av politiska problem.
Forvisso genomsyras den politiska debatten av retorik, ensidiga fram-
stillningar och 6verdrifter. Men olika »vinklingar» slar ut varandra och
debattens effekter dr ofta férnuftigare dn debattdrernas argument.

d) Slutligen kan demokrati rittfirdigas i anslutning till flera andra
viktiga och allmint godkinda grundvirden som individernas fribet, likhet
(jfr Kelsen 1929, 3) och solidaritet (»broderskap», jfr t.ex. Schachtsch-
neider 1994, 234 ff. och 285 ff.). Solidaritet skapar zryggher (jfr Taxell
1987, 32 ff.). Det kan iven hivdas att demokrati innebir en rdsfvis
beslutsprocedur (jfr Dahl 1989, 164-165).
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Jfr dven Ross (1963, 108): »demokratin ir den statsform som ger maximum av
politisk fribet i betydelse av autonomi till medborgarna»; en person dr autonom »nir
han endast 4r bunden av sadana rittsregler som han sjilv samzycks till> (106).

Forvisso kan det ifrdgasittas huruvida medborgarna i alla demokratiska stater
alltid samtycker till ett oinskrinkt majoritetsstyre (jfr Simon 1993, 87). Men de
kan anses gilla ett demokratiskt system uppbyggt kring en sammanvigning av
majoritetsprincipen och andra i detta avsnitt behandlade virden, sisom fri tillging
till politisk information, maktdelning och makthavarnas ansvar.

En skeptiker kan anse att demokratiska beslutsprocedurer innebir en rent
procedurell rittvisa (1 Rawls’ mening, jfr 1993, 73): deras resultat 4r enligt denna
uppfattning definitionsmissigt rittvist ty det inte finns nigra fristiende »materiel-
la» (dvs. icke-procedurella) kinnetecken pa rittvisa. (Kelsen 1929, 101 anség
ddrfér att demokrati dr en konsekvens av virderelativism, fast dven en virdeobjek-
tivist kan vara demokrat). En sidan skepticism avvisas i denna framstillning, jfr
avsnitt 5.5.1B3 nedan. Eftersom ett rittvist samhillsskick bygger p4 medborgar-
nas fri- och rittigheter méste dven dessa ingé i listan pa demokratins kinnetecken.

C4 Ett néodvindigt villkor for demokrati. En mindre anspraksfull teori
avstir frin att sdka definiera demokratins visen utan i stillet formulerar
dess nodvindiga villkor:

Ett statsskick dr inte demokratiskt om medborgarna saknar mdjlighet att
genom fria val genomdriva ett regeringsskifte (jfr Popper 1966, band 1, 124;
jfr dven Schumpeter 1994, 167).

Ett statsskick dr foljaktligen inte demokratiskt om nigon kan vilja sig sjilv, ge sig

sjilv regeringsmakten eller utéva ovillkorlig och oinskrinkt makt (jfr Sartori
1992, 210).

Att detta krav uppfylls dr emellertid inte zi//rickligt for att ett statsskick dr
demokratiskt. Kravet uppfylls t.ex. dd endast tva partier dr tillitna och alla
andra politiska rorelser forbjudna (som t.ex. i Nigeria under general
Babangidas regim).

C5 En ckonomisk modell. Ett beslutssystem som siledes approximerar
medborgarnas preferenser kan betraktas som analogt till marknaden. Det
demokratiska statsskicket gor det mojligt for medborgarna att fritt kon-
kurrera p& »val-marknaden». Regeringens sammansittning 1 en demo-
kratisk stat maste sdlunda direkt eller indirekt bestimmas av periodiskt
dterkommande fria val. Joseph Schumpeter (1994, 164, jfr 1942 kap. 22)
har sdlunda definierat demokrati som ett institutionellt arrangemang for
politiska beslut, dir individerna far makt att besluta genom en fri tivlan
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om folkets roster. Folkets roll ir att vilja en regering (Schumpeter 1994,
163). Demokratiidealet definieras som fri konkurrens om fria roster (id.
165-166).

Enligt Jack Lively (1975, 35 ff.) borde Schumpeters idé kompletteras
med en teori om wad politikerna har att »silja» viljarna — inte direkt sina
personer utan olika politiska handlingsprogram. Man kan salunda tinka
sig en homo politicus, analog till homo oeconomicus: Politikerna strivar efter
att maximera roster och viljarna strivar efter att maximera uppfyllelse av
sina preferenser. Konkurrens gynnar den politiska »konsumenten» (jfr t.ex.
Downs 1957 passim och Lively 1975, 88 ff. med vissa kritiska an-
mirkningar).

Urvalet av politiska befattningshavare bestims silunda ofta av kandida-
ternas forvintade forzjinst. Demokrati kan och bor vara en »fortjénst-
polyarki» (jfr Sartori 1992, 179).

Vissa filosofer (t.ex. Lively 1975, 94 och 98) har visserligen gjort
gillande att den ekonomiska teorin om demokrati bortser frin viljarnas
altruistiska preferenser. Det #r emellertid svért att se varfor si maste vara
fallet. Allt beror pa hur preferensbegreppet definieras.

Viktigare dr att den ekonomiska demokratimodellen dr en lingtgaende
idealisering. Idealets forverkligande hotas stindigt av »marknadsmiss-
lyckanden», som liknar den vanliga marknadens begrinsningar (jfr avsnitt
6.1.5C nedan): Den politiska situationen kan vara sidan, att medborgarna
misslyckas med att na 6nskade resultat. Fria val kan t.ex. manipuleras av
politisk elit eller av ndgon annan anledning avvika fran viljarnas preferen-
ser. Ett beslut som 4r formanligt for majoriteten kan djupt krinka en viss
minoritet. Det politiska systemet kan gynna en »éverbudspolitik», for dyr
att fullfolja. Demokrati kan urarta i partiernas oligarki (jfr t.ex.,
Schachtschneider 1994, 45 ff.). Dirf6r behovs det en tilliggsteori om hur

sddana avarter kan elimineras.

C6 En republikansk modell. Den ekonomiska modellen kinnetecknas av
individualism och pluralism. En »republikansk» modell tar didremot av-
stand frin den politiska marknaden och uppvirderar folkets gemensamma
intressen, kollektiva viljebildning och medborgerliga dygder (jfr t.ex. Pet-
tit 1994, 186 ff.). En individ kan tryggt atnjuta sin frihet endast i nirvaro
av pilitliga och vilvilliga medborgare (id. 194). Jfr 4ven t.ex. Michelman
1988, 1493 ff. Den romerska res publica uppfattas som en forebild.
Medborgarna férvintas att uppvisa fides (redlighet som viicker fértroen-
de), pictas (benigenhet att hjilpa sina nirstiende) och virzus (duglighet);



Rittssikerbeten 69

jfr Meister 1983, 4. Ollis (sc. imperantibus) salus populi suprema lex esto
(folkets bista skall vara den 6versta lagen for hirskarna; Cicero, De legibus
3, 8 §). Republikens existens maste skyddas av medborgarna. Dessa vinner
gloria om de ir beredda att offra sig for det gemensamma bista (jfr Drexler
1983, 114 f1.). Den republikanska modellen bygger pa en lang tradition;
Thukydides, Machiavelli, Madison, Hannah Arendt m.fl. kan nimnas i
detta sammanhang. Karl Albrecht Schachtschneider har i denna anda for-
fattat ett monumentalt arbete, Res publica res populi. Verkets poing ir att
statsskicket borde tillférsikra medborgarnas frihet (1994, 14 ff., 68, 104,
573 f. osv.) men detta kriver att republiken slar vakt om medborgarnas
gemensamma intressen och sammanjimkar viktiga sdrintressen (jfr id.
637 ff. och 617 ff.). En viss grad av folkets likformighet behovs for att fa
republiken att fungera (jfr id., 1177 ff.). Partivildet kritiseras som re-
publikvidrigt (id. 1045 ff.). Endast de biista fir foretrida folket (id. 662
ff.). Parlamentet bor géras oberoende av partierna, bl.a. genom majoritets-
val 1 enmandatkretsar (id. 1149 ff.), omvalférbudet (id. 805 ff.) och
domstolarnas upphéjda stillning (id. 1132 ff.).

Men idven denna modell har vickt kritik och har t.o.m. kallats for
»populistisk». Ménga forfattare efterstriavar foljaktligen en syntes. En
sddan kallas ofta for »debattdemokratin» (deliberative democracy. »Medan
populistisk demokrati utgér frin att folkets viljeuttryck ir det hogsta goda,
argumenterar debattdemokratins foresprakare att... folkstyre... dr mindre
virdefullt i om det inte atf6ljs av debatt. Medan negativ liberalism upp-
fattar frihet fran opakallat ingripande som sambhillets hogsta virde, argu-
menterar debattdemokratins foresprakare att personlig frihet, i likhet med
politisk frihet, okar i virde i den man dess utévning aterspeglar och
uppmuntrar... vir forméga att gestalta vara liv i enlighet med vilmo-
tiverade omdémen» (Gutmann 1993, 140-141).

C7 En diskursmodell. En sidan syntes kan stodjas pa Jirgen Habermas’
teori. Habermas (1994, 10) har saledes uttalat foljande: »Det liberala
paradigmet uppfattar inte det suverina folkets fullstindiga autonomin...,
eftersom den betraktar minskliga rittigheter som... den demokratiska
processens externa begrinsningar, medan det republikanska paradigmet
kan inte uppfatta de minskliga rittigheternas universalistiska innebord».
Habermas’ syntes bygger pa »niitverk av moraliska, etiska och pragmatiska
debatter» samt »uppriktiga (fair) férhandlingar» (id. 12). Nirmare be-
stimt utgir Habermas frin en »demokratiprincip» (1992, 135 ff.) som
bestimmer att riittsreglerna ir legitima endast om de skulle accepteras
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— av alla réttssubjekt

- ienrittslig normgivningprocess som uppfyller vissa krav pa en rationell
debatt (diskurs, id. 141 ).

Den fria och rationella debatten i ett »civilsamhille» bildar enligt Haber-

mas en link mellan individernas privata »livsvirld» och det politiska

systemet (jfr 1992, 451 och 458 ff.).

Demokratiprincipen kriver dessutom enligt Habermas att ritten skyd-
dar vissa rittigheter (id. 155 fI.), nimligen (1) grundliggande politiska
friheter, (2) rittigheter som skapar medborgarnas status som medlemmar
i den i statliga gemenskapen, (3) grundliggande processrittigheter, (4)
ritten att delta i politisk opinions- och viljebildning och (5) grund-
liggande sociala och ekologiska rittigheter. Rittigheterna motiveras sile-
des av den rationella debatten. (Diremot kan de enligt Habermas inte
lingre stodjas pa nagra religiésa, metafysiska eller traditionella argument,
jfr id. 83, 87 127 och 163).

I ett idealtillstind, dir Habermas’ demokratiprincip férverkligats till
fullo skulle den rationella debatten garantera att demokratiska beslut
enligt majoritetsprincipen inte kommer att krinka rittigheterna. Alla
medborgare skulle nimligen pa en och samma ging upptrida som lagens
adressater och lagstiftare (jfr id. 52, 57, 135, 153, 160, 492 och 503).

Det ovan sagda innebir inte négot positivt stillningstagande gentemot Habermas’
teori som helhet.

e Teorins drivkraft iir »det emancipatoriska intresset», dvs. ambitionen att befria
»livsviirlden» frin »systemets» dominans (jfr Habermas 1969, 204 ff. och 332
ff.; Habermas 1981 band 2, 580 fI. osv.). Denna i och f6r sig berittigad
ambition ledde tidvis forfattaren till att stilla vissa tvivelaktiga forslag, t.ex. att
den politiska debatten i en 6kad omfattning borde férankras i inflytelserika
utomparlamentariska massorganisationer (1958, 56 ff.; senare har forfattaren
indrat denna ésikt, jfr 1985, 150).

e Enligt Habermas 4r moralen (»moralprincipen») inte éverordnad demokrati-
principen, utan sidostilld gentemot denna (Habermas 1992, 135 ff.). Enligt
min mening kan emellertid en sidan demokratiprincip stodjas pa etiska skal.
Den har ett etiskt virde, eftersom den garanterar att riittsreglerna inte dr grovt
oetiska. Inget regelsystem som grovt 4sidositter etiska krav kan accepteras i en
rationell debatt.

® Habermas’ omfattande lira bygger pd den filosofiskt sett tvivelaktiga konsen-
susteorin om sanningsbegreppet, se avsnitt 8.4.1 nedan.
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® Det ir inte sikert att fri- och rittigheterna endast kan motiveras med stod av
Habermas’ diskursteori. En annan motivering bygger t.ex. pa kulturarvet och
rationella avvigningar, jfr kap. 5-7 nedan.

e ] det verkliga livet ir kollisioner mellan majoritetstyre och rittigheterna fullt
mdjliga. Kollisionerna kan ldsas genom vissa prioritetsregler men dessa har en
blott prima facie-karaktir, dvs. maste vika for starkare argument (jfr Alexy
1994, 235-238). Argumentens styrka kan inte bestimmas inom ramen av
Habermas’ teori.

C8 Ater till folkviljan. Ett politiskt beslutssystem kan silunda anses alstra
en folkvilja i en rimlig mening om det approximerar en vil avvigd prefe-
rensordning som till fullo beaktar vad olika medborgare vill, hur manga
personer det ror sig om och hur starka deras preferenser ér. S ir fallet om
det politiska systemet bade skapar medborgarnas fria konkurrens pa »val-
marknaden» och tillférsikrar en fri och rationell politisk debatt i vilken
alla aktiva medborgare kan gora sig hérda pa olika stadier av beslutspro-
cessen. Medborgarna har dd en méjlighet att fritt uttrycka sina viljor och
det politiska systemet zransformerar dessa till folkviljan. Denna folkvilja
bestimmer om rittens demokratiska legitimitet.

1.5.2 Inledande anmdirkningar om tillrickliga villkor
Jfor demokrati

Den generella teorin maste kompletteras med vissa kdnnetecken vars sam-
manjamkning utgor ett tillrackligt villkor for demokrati och samtidigt en
mdttstock for demokratins olika grader.

Dessa kinnetecken ir foljande: a) majoritetsbeslut, b) politisk in-
tresserepresentation, ¢) medborgarnas deltagande i politiken och rittskip-
ningen, d) fri siktsbildning, e) fri tillgang till information och 6ppenhet,
f) vissa andra fri- och rittigheter, g) rittssikerhet, h) maktdelning, 1)
kontroll 6ver politiska beslut och j) de politiska befattningshavarnas an-
svar.

De olika kinnetecknens samband med den overgripande idén om
folkstyre dr mer eller mindre intimt. Det dr silunda utan tvekan rimligt att
vid i 6vrigt oférindrade forhallanden anta att ett stats- eller samhillsskick
dr mer demokratiskt, ju fler politiska beslut som foljer medborgarmajorite-
tens vilja. Demokratidegreppet innebir dessutom att detta antagande kan-
ske kan tolkas som en analytisk tes, som mdste vara sann i kraft av
begreppets innebérd.



72 Riittssikerheten

Det ovan sagda ir medvetet vagt. Varje precisering skulle kriva sprakfilosofiska
specialstudier om begreppet »analytisk» och dirmed #4ndra arbetets inriktning
samt utsiitta det for onddig kritik.

Andra kinnetecken, sisom vissa fri- och rittigheter, maktdelning, kon-
troll m.m. utgor likaledes betingelser for vil utvecklad demokrati men det
dr inte s latt att tolka sambandet som begreppsligt noédvindigt. Snarare dr
det friga om ett endast empiriskt, kausalt samband. En minskad kontroll
over politiska beslut orsakar t.ex. att &ven medborgarmajoritetens faktiska
inflytande minskar.

Bade den 6vergripande idén om folkstyret och teorin om olika kidnne-
tecken pa statsskickets demokratiska karaktir 4r timligen generella. De dr
lika relevanta fér den svenska demokratin som t.ex. for den visttyska och
amerikanska.

Det politiska spriket och dirmed listan pa demokratins nodvindiga
villkor dndrar sig emellertid fortlopande.

Principen »en man en rost» uppfattas t.ex. numera som majoritets-
principens konsekvens och som demokratins nédvindiga villkor. Men fér
nigra generationer sedan saknade t.ex. kvinnor och mindre bemedlade
min rostritt 1 stater vilka allmint ansigs vara demokratiska.

Det finns flera frigor av detta slag, t.ex. om underdriga bor fa résta; jfr Lively
1975 ff. om »medborgarskaps utstrickning».

Medborgardeltagandet i politiken var helt centralt f6r det antika demo-
kratibegreppet. Atens alla medborgare kunde atminstone i teorin avgora
alla politiska fragor pa torgmoéten. Det moderna samhillets komplexitet
och dynamik har emellertid gjort sidana moten orealistiska. Kravet pa
medborgardeltagande miste foljaktligen tonas ner.

Samhillets komplexitet och dynamik har samtidigt medfort att politi-
ken blivit svirbegriplig fér vanligt folk. Det demokratiska samhillets
institutioner maste foljaktligen motverka svarigheterna. Kraven pa fri
asiktsbildning, tillgédng till information och 6ppenhet har silunda okat i
vikt.
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1.5.3 Mer om kinnetecken pa demokrati

A MAJORITETSBESLUT

Ett viktigt kinnetecken pa demokrati ir att olika slags offentliga beslut
foljer flertalets uppfattning.

A1 Fria val och allmén ristritt. Riksdagens ledaméter, kommunfullmik-
tige m.fl. tillsitts siledes efter fria val som i viss mén dterspeglar vil-
jarmajoritetens asikter; medborgarna har dirvid allmin och lika réstritt
(jfr t.ex. 1 kap. 1 § 2 st. regeringsformen).

Allminna val och folkomréstningar dr meningslésa om de inte ér fria.

Majoritetsprincipen forutsitter samtidigt att viljarnas roster har lika
vikt. Den innebdr diremot varken att medborgarna faktiskt dr lika kapabla
att bedriva politik eller att de dr ekonomiskt likstillda.

A2 Motivering av principen om fria val och allmén ristritt. Fria val och
allmin rostritt skinker s.a.s. de valda en ursprungslegitimitet. Fortroende-
valdas stillning har nimligen ett legitimt ursprung.

Fria val och allmin rostritt kan rittfirdigas med stod av samtliga
demokrativirden (jfr avsnitt 1.5.1C ovan).

I synnerhet uttrycker de majoritetsprincipen. Vid i évrigt oférindrade
omstindigheter dr majoritetsstyre ett bittre medel f6r att skapa ett rittvist
samhillsskick 4n minoritetsvilde.

Majoritetens beslut kan emellertid vara orittvisa. Ur denna synvinkel
har majoritetsbeslut inte nigot sjilvstindigt etiskt virde (jfr t.ex. Simon
1993, 47). De ir etiskt virdefulla blott indirekt, nirmare bestimt i den
méin som de utgér en approximation av den utilitaristiska sammanvig-
ningen av ménniskornas preferenser.

A3 Majoritetsprincipen som ett demokratikrav. Majoritetsomrostningars
inflytande pé fértroendevaldas sammansittning och arbetssitt 4r det enda
kinnetecknet p4 demokrati som i nutiden nistan helt férverkligats av alla
visterlindska stater och foljaktligen kan anses vara ett nddvindigt villkor
for modern demokrati (jfr t.ex. Bjérkholm 1994, 225). Foljande an-
tagande 4r silunda utan tvekan rimligt.

Vid 1 ovrigt oférindrade férhallanden 4r ett stats- eller samhillsskick mer
demokratiskt,

— ju fler politiska befattningshavare som tillsitts efter val,

— ju friare valen ir,
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— ju storre del av folket som har réstritt,
- ju mindre skillnader det foreligger mellan olika rosters styrka; och
— ju fler politiska beslut som foljer medborgarmajoritetens vilja.

A4 Majoritetsprincipen och demokratibegreppet. Enligt en formell och vir-
deringsfri definition dr majoritetsomréstningar dven ett zi//rickligt villkor
for demokrati. Demokrati i formell mening likstills sialunda med ett
beslutssitt som i skiftande sammanhang f6ljer flertalets uppfattning (jfr
t.ex. Dahl 1989, 182; Ely 1980, 73 ff.; Ross 1963, 99; Tingsten 1963,
42; Heckscher 1982, 54). Denna definition kan sikert viljas for vissa
begrinsade dndamil. Den dr emellertid olimplig i en politisk debatt.
Fosljande bor namligen beaktas.

® Demokrati fir inte vara nigon majoritetsdiktatur. Om t.ex. hutu-
majoriteten vinner valet i Burundi fir den inte f6r den skull fortrycka
tutsi-minoriteten.

Jfr SOU 1990:44 s. 15: »Demokrati kan inte identifieras med flertalsstyre och
kollektiva beslutsprocesser».

e Vidare kan fria val enligt majoritetsprincipen missbrukas av de valda.
Adolf Hitlers karridr dr ett lirorikt exempel. Dirfér méste krav pd
demokratisk legitimitet gilla inte blott maktens ursprung utan iven
fortlopande maktutévning. Vistgoternas f6ljande maxim fran ar 481 ir
vird att minnas. Du blir kung om du kommer att gora ritta ting, om du
inte gor det blir du alltsa inte ndgon kung (rex eris si recta facis, si autem
non facis, non eris; jfr Forum judicum 1,2). Att fortlspande maktutdv-
ning skall vara ritt medfor sjilvfallet manga olika krav. E¢# sidant krav
innebir att de fortroendevalda skall fatta beslut genom en fri majori-
tetsomrostning.

A5 Demokrati 1 materiell bemirkelse. Demokratibegreppets poing och
dess huvuduppgift dr att bidra till den virderande politiska debatten. Det
behovs silunda ett materie/lt demokratibegrepp. Majoritetsbeslut ér inte
nagot tillrackligt villkor f6r demokrati i denna mening, utan ef av flera
kinnetecken som tillsammans bestimmer hur demokratiskt ett statsskick
ir 1 en materiell bemirkelse.

Jir teex. Alexis de Tocquevilles berdmda formulering (1945, band 1, 433-34):
»majoritetens makt... dr inte obegrinsad. Over den finns... rittvisa och férnuft i
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moralens virld och hivdvunna rittigheter i politikens virld». Jfr dven den tyska
socialdemokraten Eduard Bernsteins iakttagelse (1987, 177-8, originalupplagan
publicerades dr 1899): »Vi finner i véir tid minoritetens undertryckande genom
majoriteten ‘odemokratiskt’, ehuru det ursprungligen ansigs fullt férenligt med
folkherrevilde. I begreppet demokrati ligger just f6r vira dagars uppfattning en
rittsférestillning innesluten: alla samhillsmedlemmars likaberittigande, och i
detta finner flertalets herrevilde... sina granser». Enligt Samuel Freeman ir majori-
tetsstyre inte lika med demokrati, utan blott en del av demokratins institutionella
framework; en stat dr mer eller mindre demokratisk beroende pa i vilken ut-
strickning medborgarnas rittigheter skyddas (1991, 356 och 362). Jfr vidare t.ex.
Riley 1990, 267 ff.; Bohman 1982, 7 ff. och Taxell 1987, 9 f.).

A6 Minoritetsskydd. Ett viktigt skil for att demokrati inte kan identifieras
med flertalsstyre dr att det finns olika permanenta minoriteter (jfr t.ex.
Arblaster 1987, 70 f.). En tillfillig minoritet, t.ex. foresprikare av en viss
politisk uppfattning, kan hoppas pa att nigon ging forvandlas till en
styrande majoritet. En permanent minoritet, t.ex. en etnisk sidan, maste
skyddas pa ett annat sitt.

Ett antal komplexa avvigningsfragor maste behandlas i detta samman-
hang.

e Vem tillhér den ifrigavarande minoriteten? Vem t.ex. dr jude? Utan tvekan
miéste en person som fdddes av judiska forildrar, talar jiddish och tillhor den
mosaiska forsamlingen betraktas som jude. Men vad kan man siga om en
svensktalande ateist som har en judisk mormor och uppfattar sig sjilv som
jude? »Till syvende och sist» kan endast han sjilv besvara identitetsfragan.

® Vad ir rittvist till minoriteter? Assimilationister grilar med partikularister.
Skall en etnisk grupp forvandlas till »vanliga svenskar», eller skall de hjilpas till
att bevara sin identitet och forbli arbetslésa tenstabor?

® Den som tillhor en viss minoritet har visserligen samma fri- och rittigheter
som de andra. Men vissa intressen kan endast skyddas kollektivt t.ex. den
ungerska minoritetens ritt att stilla upp ungerska trafikskyltar i sédra Slovaki-
en. Vilka intressen fortjanar ett kollektivt skydd?

® Vem skall fi det kollektiva minoritetsskyddet? Bor finnarna i Sverige fi samma
rittigheter som svenskarna i Finland? Om skillnader gérs med hinsyn till
minoritetsgruppens historiska rotter, uppstr svara grinsdragningsfrigor. Ko-
sovo har viktiga historiska band med Serbien, bor detta faktum vara ett skal till
att berdva dess albanska befolkning sjidlvbestimmanderitt?

e Vilka regioner skall fa sjilvstyre, och i vilken omfattning? Tink pd Baskien
eller Sydtyrolen, och varfér inte Kurdistan?
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e Vilka minoriteter har en utbrytningsritt ur staten? Och vilka hinsyn talar mot
utbrytningsritten? Geografiska och ekonomiska bindningar kan vara synner-
ligen svira att bedéma. Skall serberna i Kroatien fi bilda ett oavhingigt
Krajina? Varfér inte? (Sprakligt sett betyder »krajina» detsamma som »ukrai-
na», nimligen grinslandet. Fast Ukraina ir storre...). Skall den protestantiska
majoriteten i Ulster bestimma 6ver den katolska minoriteten, eller skall man
ansluta Ulster till Irland och lita den katolska majoriteten ta 6ver? (jfr Arblas-
ter 1987, 71).

e Vissa minoriteter kan stillas infor ett hemskt dilemma: hirska eller do. Tutsier
hade i drhundraden fortryckt hutumajoriteten; majoritetsstyrets inforande i
Rwanda férvandlades s& sméningom till folkmord.

Minoritetsfragorna belyser demokratins huvudproblem: Vilken grad av
folkets /likformighet behévs for att fi demokratin att fungera? (jfr
Schachtschneider 1994, 1177 ff.). En minoritet som vill limna staten
forklarar att den inte lingre 4r en del av samma folk, samma demos som
majoriteten. Demokrati dr (dnnu?) inte global, utan lokal, m.a.o. natio-
nell, regional, kommunal osv. Inte minst skapar supra-nationella enheter
sasom den Europeiska unionen svira demokratiproblem (cf. Weiler 1994,
319 ff.) som kriver komplexa avvigningar och méngsidig debatt.

A7 Majoritetsstyre och rattstillimpning. Majoritetsprincipens fullstindiga
genomférande skulle medféra drastiska foljder f6r tolkningen av de i
folkmajoriteten forankrade lagarna. Klara lagar skulle salunda tolkas bok-
stavligt.

Undantag fran bokstavstolkningen skulle godkinnas endast om det gick att bevisa
(inte blott att férmoda) att

— lagstiftaren inte kinde till undantagsfallet; och

— om han hade gjort det skulle lagen formulerats annorlunda.

Vid tolkning av generalklausuler, ramlagar och annan vag lagstiftning
skulle domaren alltid noga félja lagarnas forarbeten, t.o.m. i strid mot all
rim och reson eller den egna vilgrundade rittfirdighetsuppfattningen. I
en demokratisk rittsstat fir emellertid majoritetsprincipen inte odelat
dominera rittstillimpningen, utan hinsyn méste ocksa tas till bl.a. olika
rittighets-, rittssikerhets- och maktdelningssynpunkter. En rad exempel,
ddribland den franska revolutionens historia, visar klart att parlamentets
obegrinsade makt inte utesluter fértryck. Bokstavstolkning utgdr dirfor
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knappast den enda legitima lagtolkningsmetoden. Inte heller bér lagens
forarbeten betraktas som den absolut viktigaste rittskillan, som alltid dger
foretride framfor t.ex. prejudikat.

B POLITISK INTRESSEREPRESENTATION

B1 Intresserepresentation och demokratibegreppet. Ett av demokratins vikti-
gaste kinnetecken ligger i att de politiska befattningshavarna slar vakt om
medborgarnas gemensamma intressen och sammanjimkar viktiga sir-
intressen (jfr t.ex. Lively 1975, 111 ff., Eikema Hommes 1982, 31 ff,,
Schachtschneider 617 ff. och 637 ff.).

Begreppet »intresserepresentation» idr visserligen férenat med ett antal
problem (jfr Lively 1975, 111 ff.). Kan olika intressen vigas mot varand-
ra? Bor intresseuppfyllelse maximeras dven om det sker pa bekostnad av
vissa »syndabockar»? (jfr avsnitt 5.4.5E nedan om liknande problem an-
giende preferensutilitarismen). Vad menas med kollektiva samhillsin-
tressen, oberoende av individernas intressen? Politisk intresserepresenta-
tion dr emellertid ett av demokratins viktiga idealmal. Féljande antagande
dr dérfor rimligt.

Vid i 6vrigt oférindrade férhallanden ir ett stats- eller samhillsskick mer

demokratiskt,

— ju fler politiska beslut som aterspeglar medborgarnas gemensamma
intressen; och

- ju fler politiska beslut som sammanjimkar viktiga sdrintressen.

B2 Parlamentarismen — en idealmodell
Avsnitt B2-B5 bygger pa en framstillning férfattad av Aulis Aarnio, se Peczenik
m.fl. 1990, 11-18.

Sirskilt under 1900-talet har riksdagens (parlamentens) roll forstirkts
radikalt pd monarkins bekostnad. Rittsstatens forening med parlamenta-
“rismen har sedan blivit en forebild for de flesta visteuropeiska demo-
kratier. Enligt denna i sin idealtyp regleras och styrs samhillet med
abstrakta normer — rittens herravilde — i stillet for monarkens individuella
dekret. Lagarna tillskapas genom en sirskild éverliggningsprocedur som
fors delvis mellan olika maktgrupper i riksdagen och delvis av den allmin-
na opinionen utanfdr parlamentet. Hela férfarandet gir ut pa att skapa en
férnuftig konsensus, som grundar sig pa allsidiga argument och som
garanterar optimal intresseavvigning och rittvisa i alla tinkbara situatio-
ner. I riksdagen realiseras detta genom férfarandets offentlighet, riksdags-
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minnens fria diskussioner, immunitet och forbud mot s.k. imperativistis-
ka mandat, som pd férhand skulle binda de fértroendevalda vid vissa
stindpunkter i sakfrigorna. Diskussionen utanfor parlamentet styrs av
bl.a. forekomsten av olika medborgerliga rittigheter och massmediernas
frihet. Alla dessa garantier kan kallas for externa ramar for en rationell
politisk debatt och intresserepresentation.

En sadan idealmodell ir méjlig endast om det finns olika sinsemellan
tavlande politiska partier. A andra sidan maste alla parter godkinna den
rationella diskussionens grundprinciper och de maste undvika alla mani-
pulativa medel.

B3 Korporativism. Spianningen mellan sirintressen och gemensamma bas-
ta. Den parlamentariska intresserepresentationen ger emellertid upphov
till vissa problem.

Sedan 1800-talets slut har statsmakterna styrt utvecklingen i alla vil-
firdsstater mot forsvagning av sociala konflikter. Arbetsgivar- och 16nta-
garorganisationer har i samrdd med regeringen ocksa initierat méinga
viktiga sociala reformer, som siledes mildrat konflikterna. A andra sidan
har detta gett samhillet korporativistiska drag. Korporationer som arbets-
givar- och lontagarorganisationer har kommit att diktera olika politiska
handlingsvigar och sirskilt socialpolitiska beslut.

I detta sammanhang kan det talas om spanningen mellan sirintressen
och det gemensamma bista. Forvisso behéver det inte inge ndgra be-
tinkligheter att vissa konfliktlésnings- och ordningsuppgifter fors Gver pa
korporativ basis. Som exempel kan nimnas uppbyggnaden av former fér
tillfsrsikrandet av ett etiskt godtagbart agerande i advokatverksambhet,
journalistyrke och borssammanhang. Att éverfora sidana beslut pa arbets-
givar- och léntagarorganisationer 4r emellertid mer problematiskt efter-
som arbetsgivarnas och de anstilldas intressen i en viss bransch kan
kollidera med varandra. Korporationernas beslutsfattande Ioper darfor
risken for att otillborligt paverkas av olika sdrintressen. For att motverka
faran mdste beslutsfattarna inse att de gemensamma intressena dr minst
lika viktiga. De anstillda dr foga betjinta av en 16nef6rhojning som leder
till att foretaget gir omkull. Det behovs silunda en institutionell meka-
nism som liter »motpolerna» tala med varandra, rittvist balansera mot-
stridiga intressen och rationellt finna det gemensamma bista.

B4 Byrékratisering eller de bortglimda mdlen. Samtidigt har beslutande-
ritten alltmer overflyttats frin riksdagen till byrakratin (jfr t.ex. Habermas
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1968, 214 ff.). En av orsakerna stir att finna i det faktum att for-
valtningens normgivningsmakt 6kat. Det ér inte bara fraga om tillimp-
ningsféreskrifter. I realiteten dr férvaltningen en mycket viktig lagstiftare i
dagens vilfirdsstat.

Sjilva forvaltningens férindring har ocksd forstirkt de verkstillande
myndigheternas stillning. I méinga linder, bl.a. i Sverige, sysslade for-
valtningen linge enbart med en rittstillimpning som var jimf6érbar med
domstolarnas rittskipning. Sedermera har tyngdpunkten i férvaltningens
verksamhet alltmer 6verflyttats till planering, vilket betyder att byrakratin
fatt en okad forberedelsemakt. En myndighet som far méjligheten att
forbereda en reform eller ett beslut fir ocksid makten att diktera vilka
alternativ som ér relevanta och vilka som inte ir det och kan ocksé foresla
prioritetsordningen mellan de kvarstiende alternativen. Detta har for-
stirkt experternas makt i férvaltningen och patvingat byrakratin ett sndvt
perspektiv.

Nirmare bestimt har fenomenet foljande drag:

1) De faktiskt tillgiingliga ekonomiska och politiska medlen bestimmer de
mil som godkinns i besluten. Pi det sittet kan endast de mal som
kortfristigt kan anpassas till medlen ha relevans i beslutsproceduren. De
berérdas langsiktiga intressen kommer ofta bort.

2) Vad som ir genomforbart beror pa den sakkunskap som finns i for-
valtningen. Endast de mal och medel kan godkidnnas som formulerats
av vissa sakkunniga. Dessa kan emellertid vara sniva specialister, utan
nagon helhetssyn. Dirfor kan vissa uppgifter ses som noédvindiga, utan
att nagon ens fragar efter deras samband med skyddsvirda intressen.

3) Forvaltningen syftar inte alltid till den bista mdojliga 16sningen utan till
det avgorande som bist tillfredsstiller de sakkunnigas asikter. For-
valtningen genomfér dirfér inte alltid de politiska malsittningarna
utan utgdr ett jimkningsforum for de intressen som ér viktiga for
byrikraterna, m.a.o. har de sistnimnda ofta st6rre inflytande dn politi-
kerna.

4) Maskineriet dr 6vertungt och dess forméga att producera svar pa ovin-
tade problem har blivit svagare. Det dr ocksa idgonfallande att t.ex.
ménga beslut i socialsektorn fattas av icke-jurister som ofta ser saken ur
en extremt legalistisk synvinkel. Allt avgérs pa grund av lagtexter och
foreskrifter och finns det inte ndgon sidan, maste man vinta pa att
nagon hogre myndighet tépper till luckan med en ny norm. Byrakratin
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dr 1 sddana fall ofsrmdgen att utveckla systemet dynamiskt och fort-
I6pande.

B5 Maktkalkyler i stillet for argumentation. Det ursprungliga idealet, en
rationell argumentation i parlamentet och rationell kontroll utanfor parla-
mentet, har kommit att i vissa fall verka som en ren utopi. Politiska partier
foljer inte alltid rationalitetens krav, utan i stillet utgor de maktkoalitioner
som ofta representerar vissa socialekonomiska gruppintressen, utan hin-
syn till gemensamma samhillsintressen. Det faktiska beslutsfattandet sker
inte i riksdagen utan i hemliga férhandlingar mellan olika politiska grup-
peringar. Plenarsessioner dr bara fasader som déljer de avgorande dis-
kussionerna. Allménheten utanfor riksdagen manipuleras av statsmaktens
handhavare och massmedierna, som ofta prioriterar lisar- och tittarsiffror
framf6r den for virt demokratiideal nédvindiga rationella kontrollen.

En pessimist kan pasti att beslutsfattandet grundar sig pa maktkalkyler
och kortsiktiga sirintressen, inte pd en rationell konsensus som frimjar
rittvisa och tillgodoser lingsiktiga samhillsintressen.

B6 En principiell kritik av parlamentarismen? Det dr silunda inte sikert
att de folkvalda optimalt representerar viljarnas intressen. De forfogar
over begrinsad information, tar olika taktiska och andra hinsyn, under-
kastar sig partidisciplinen osv. Men nigon principiell kritik av parlamenta-
rismen dr #indid knappast berittigad. Trots alla brister lir representativ
demokrati vara dverligsen de flesta foreslagna alternativen.

Bland de sistnimnda kan man ndmna Car/ Schmidts f61slag att gora presidenten
till forfattningsvaktare (1969, 15 ff., 132 och 137 fI.) och Jirgen Habermas’
ursprungliga idé att forankra den politiska debatten i utomparlamentariska mas-
sorganisationer (1958, 56 fI.). Jfr dven Becker 1994, sirskilt 149 ff.

Senare har Habermas nyanserad sina &sikter. Han féresprakar ett »procedurellt
paradigm» som kinnetecknas av »vixelverkan mellan den rittsligt institutionalise-
rade och den icke-institutionaliserade folksuverdniteten» (1992, 532). Nirmare
bestimt foreslar han att medborgarnas deltagande i politiken utvidgas, massmedi-
emakten timjas, partierna demokratiseras och férfattningen kompletteras med
direktdemokratiska inslag ssom folkomréstningar m.m. (id. 533 ff.).

Vidare, dven om intresserepresentationen ir behiftad med stora brister
kan ett stats- eller samhillsskick dndock vara demokratiskt till f6ljd av att
det till en stor grad uppvisar andra kiinnetecken pi demokrati.
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De virderingar som genomsyrar rittstillimpningen i ett demokratiskt
samhille bor foljaktligen forankras i medborgarnas gemensamma intres-
sen. Andra egenskaper hos ett demokratiskt statsskick, framfér allt ritts-
sikerheten, sitter diremot tillsammans med hinsyn till likhet infér lagen
vissa grinser for sirintressenas beaktande. De intressen som motsvarar
individens rittigheter har 4 andra sidan en sirstillning. Varje medborgare
kan bli indragen i en rittslig tvist. Hans trygghet frimjas av att han kan
lita pd att domstolarna da kommer att tillgodose hans rittigheter.

c MEDBORGARNAS DELTAGANDE I POLITIKEN
OCH RATTSSKIPNINGEN

Politikens och rittskipningens forankring i medborgarnas intressen — och

dirmed demokratin — stirks av medborgarnas deltagande icke bara i valen

och folkomréstningarna utan dven i kommunala nimnder, domstolar osv.

(jfr t.ex. Anckar, 53 ff.).

Vid i 6vrigt oforindrade férhéllanden ér ett stats- eller samhillsskick mer
demokratiskt,

— ju fler medborgare som deltar i politiken och rittskipningen; och

— ju storre roll som deras deltagande spelar i beslutsfattandet.

Demokratin medf6r ett visst »amatorstyre». Det dr ocksa viktigt att dven
de medborgare, som inte innehar ndgra politiska uppdrag, utsitter de
politiska befattningshavarna for olika slags paverkan genom t.ex. offentlig
kritik.

Ett system med sévil lagfarna domare som nimndemin innebdr en
térnuftig avvigning mellan medborgardeltagandet och domarnas yrkes-
skicklighet i konsten att fora en rationell juridisk argumentation.

Generellt och abstrakt kan i detta sammanhang erinras om Habermas’ andra
rittighetsgrupp (jfr avsnitt 1.5.1C7 ovan): rittigheter som skapar och skyddar
medborgarnas status som medlemmar i den i statliga gemenskapen.

D FRI ASIKTSBILDNING
Demokratin bygger pé fri dsiktsbildning (jfr 1 kap. 1 § 2 stycke och 2 kap.
12 § 2 st. regeringsformen). Medborgarna maste fa fritt uttrycka sina
asikter och arbeta for deras forverkligande.

Utan den fria asiktsbildningen kan folkets kollektiva vilja inte ut-
vecklas.
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Jfr Habermas’ fjirde rittighetsgrupp (jfr avsnitt 1.5.1C7 ovan): ritten att delta i
politisk opinions- och viljebildning.

Den fria asiktsbildningen sikerstills genom de i 2 kap. regeringsformen stad-
gade fri- och rittigheterna. Yttrandefriheten har en sirskild betydelse. Tryck-
friheten har sedan 1766 erhallit ett sirskilt skydd genom tryckfrihetsférord-
ningen. Yttrandefrihetsgrundlagen (kungjord genom férordning 1991:1469) ger
ett sirskilt skydd for yttrandefrihet i ljudradio, television, filmer, videogram,
ljudupptagningar m.m.

Foljande antagande dr rimligt (kanske t.o.m. analytiskt sant): Vid i 6vrigt
oférindrade foérhallanden dr ett stats- eller sambhillsskick mer demo-
kratiskt, ju storre frihet som medborgarna har att uttrycka sina asikter och
arbeta for deras forverkligande.

E FRI TILLGANG TILL INFORMATION. OPPENHET

Den fria asiktsbildningen forutsitter fri tillging till information (jfr 2 kap.
1§ 2 mom. regeringsformen).

Vid i 6vrigt oférindrade forhillanden ér ett stats- eller samhillsskick
mer demokratiskt, ju friare tillgang till politiskt relevant information som
medborgarna har.

Fri tillgang till politiskt relevant information mojliggér en rationell
debatt om politiska, etiska, juridiska och andra praktiska fragor. Om
medborgarna inte far tillricklig information utan i stillet utsitts for en
kinslomissig manipulation ir asiktsbildningen skenbart fri men i sjilva
verket patvingad av populister.

Fri tillgéng till politiskt relevant information tillférsikras bl.a. av att
lagarna publiceras och tillimpas 6ppet. Reglerna om allminna handlingars
offentlighet (jfr 2 kap. tryckfrihetsférordningen) ger dessutom medbor-
garna ritt att kriva en positiv prestation av myndigheterna, t.ex. att limna
ut handlingar (2 kap. 13 § tryckfrihetsférordningen). Aven dessa regler
befrimjar demokratin.

Rittens 6ppenhet dr samtidigt en av ristsstatens egenskaper. Detta dr en
skdrningspunkt mellan begreppen »demokrati» och »rittsstat».

Den fria asiktsbildningen 1 politiska och inte minst juridiska frigor
underlittas av att savil politiska beslut som rittsliga avgoranden atfoljes av
en uppriktig, begriplig och tillrickligt djuplodande motivering. Se kapitel
7 nedan.

Vid i ovrigt oférindrade forhallanden dr ett stats- eller samhillsskick
mer demokratiskt, ju uppriktigare, begripligare och mer djuplodande
motivering som atfoljer politiska och juridiska beslut.
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F FRI- OCH RATTIGHETER

Férutom den fria asiktsbildningen kriver demokratin ménga andra rittig-
heter. Demokrati dr som sagt inte nagon majoritetsdiktatur. Hinsynen till
olika fri- och rittigheter dr den viktigaste begrinsningen av majoritets-
styret.

»Demokrati kan existera bara i den man ett lands invdnare tnjuter med-
borgerliga och politiska friheter» (Kriele 1988, 34). »Det finns ett nodvindigt
samband mellan demokrati och frihet» (Arblaster 1987, 94). Jfr dven avsnitt
1.5.1C7 ovan om Habermas’ férsta och femte rittighetsgrupp: grundliggande
politiska friheter och grundliggande sociala och ekologiska rittigheter.

Det finns olika mer eller mindre etablerade listor av fri- och rittigheterna.
Mihinda kan de betraktas som olika tolkningar av demokratins grund-
virden sasom frihet, jimlikhet och solidaritet.

Lat mig blott nimna f6ljande lista av fri- och rittigheter: yttrandefriheten,
tryckfriheten, rorelsefriheten, motesfriheten, demonstrationsfriheten, forenings-
friheten, religionsfriheten; skyddet for livet och den kroppsliga integriteten,
skyddet for privat- och familjelivet, skyddet for dganderitten, skyddet for brev-
hemligheten; skyddet mot ominsklig eller férnedrande behandling, skyddet mot
patvingat arbete, skyddet mot diskriminering; ritten till domstolsprévning av
frihetsberdvande, ritten till opartisk och offentlig ritteging; och likhet infor
lagen. (Se vidare kap. 2 regeringsformen och Europakonventionen om minskliga
rittigheter.)

Europakonventionens i preambeln angivna syfte dr att bekrifta tron »pa dessa
grundliggande friheter, som... bist hélls vid makt... genom en verksam politisk
demokrati». Vissa fri- och rittigheter (sdsom skyddet for privat- och familjelivet,
religionsfriheten, yttrandefriheten, motesfriheten, féreningsfriheten och rorelse-
friheten) »mé endast underkastas sddana inskrinkningar, som éro ... nédvindiga i
ett demokratiskt samhille» (9 art. 2 §; jfr 2 § i art., 9, 10 och 11 samt protokoll nr
4,2 art., 3 och 4 §§). Inskrinkningarna kan siledes vara nédvindiga med hinsyn
till sidana virden som landets yttre sikerhet, den allminna sikerheten, landets
ekonomiska vilstind, forebyggandet av oordning eller brott, hilsovirden, skyd-
dandet av sedligheten eller av andra personers fri- och rittigheter. Grinsdrag-
ningen mellan de nédvindiga och de icke-nodvindiga inskrinkningarna kan
forvisso inte hirledas av demokratibegreppet. Den preciseras emellertid av Euro-
padomstolens judikatur, jfr t.ex. Ost 1989, 429-443. Demokratin uppfattas alltsd
som ett slags betingelse for rittigheterna. Det miste emellertid tilliggas att
rittigheterna samtidigt utgér en nodvindig betingelse for demokratin.

En sirskild fraga giller si kallade sociala och ekonomiska rittigheter sdsom
ritt till arbete, utbildning, bostad m.m. Fragan kan inte behandlas i detta arbete.
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Rittigheterna varierar sjilvfallet i tid och rum. Men ett statsskick 1 vilket
medborgarna saknar alla rittigheter kan knappast betraktas som demo-
kratiskt.

Vid i ovrigt oférindrade forhallanden 4r ett stats- eller samhillsskick
mer demokratiskt, ju bittre institutionella garantier som det innehéller f6r
grundliggande fri- och rittigheter.

Rittstillimpningens poing i ett demokratiskt samhille 4r antingen att
faststilla de enskildas rittigheter eller att dtminstone beakta deras 6vriga
intressen. De i majoritetsbesluten forankrade nyttosynpunkterna har be-
tydelse men individernas rittigheter fir inte offras pa samhillsnyttans
altare.

G RATTSSAKERHET

Rittssikerheten utgor ett kiinnetecken pa ett demokratiskt statsskick (se
dven Segerstedt 1985, 7 ff., Strdmholm 1985, 11 ff. och Anckar 1985, 67
fI.). Genom sitt nodvindiga samspel med rittsstaten har den moderna
demokratin blivit en rittslig demokrati, s.a.s. en regeldemokrati.

Formell rittssikerhet innebir att rittsliga beslut 4r forutsebara med
stod av lagen. Demokrati befrimjas utan tvekan av en sadan férutsebarhet.
Om medborgarna stindigt utsitts for 6verhetens oférutsebara ingripanden
kan t.ex. fria val, fria majoritetsbeslut, fri siktsbildning, eller med-
borgarnas kontroll éver politiska beslut forvandlas till en fars. En lag som
inte ger nagon grund f6r forutsigelser av myndighetspraxis 4r en menings-
16s kuliss.

Vid i ovrigt oférindrade forhallanden ér ett stats- eller samhillsskick
mer demokratiskt, ju fler rittsliga beslut som ir férutsebara med stod av
lagen.

Habermas’ tredje rittighetsgrupp (jfr avsnitt 1.5.1C7 ovan), grundliggande pro-
cessrittigheter, utgdr viktiga rittssikerhetsgarantier.

Jag har redan papekat (i avsnitt 1.4.1B ovan) att dven en rittsstat uppvisar
en hog grad av rittssikerhet. Hir har vi silunda en ytterligare skdrnings-
punkt mellan begreppen »demokrati» och »rittsstat».

De riittsliga beslutens férutsebarhet 4r emellertid inte det enda demo-
krativirdet. Andra ting maste likaledes beaktas i ett demokratiskt sam-
hille, t.ex. grundsatsen om att politiska beslut bor aterspegla medborgar-
nas gemensamma intressen och soka sammanjimka viktiga sirintressen,
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vidare hinsyn till demokratins etiska grundvirden, sisom frihet, jimlikhet
och solidaritet. Dessa ting far inte vika for férutsebarheten.

Vid 1 6vrigt oférindrade forhallanden ir ett stats- eller samhillsskick
mer demokratiskt,

— ju fler rittsliga beslut som stéder sig pa en sammanjimkning av den pé
lagen baserade férutsebarheten och andra etiska virden; och
— ju fornuftigare denna avvigning ir.

Rittstillimpningen bor vara lojal mot den demokratiska lagstiftarens
intentioner. Den svenska rittskilleliran rekommenderar f5ljaktligen att
man vid lagtolkning anvinder sig av uttalanden i lagens forarbeten. A
andra sidan innebdr den stora europeiska rittssikerhetstraditionen att
domaren har ritt att anvinda de etiska principer som han har skl att
ansluta sig till. Forarbetena far dirfor inte vara allenaradande utan utgér
ett av flera hjilpmedel vid domarens 6verviganden.

H MAKTDELNING

Rittssikerheten, fri- och rittigheterna, de fria majoritetsbesluten och den
politiska folkrepresentationen befrimjas av en viss maktdelning (jfr avsnitt
1.4.11 ovan). Oberoende domstolar, sjilvstindiga statliga verk, makt-
delning mellan staten och kommunerna m.m. utgér siledes kdnnetecken
pé statsskickets demokratiska karaktir.

Vid i dvrigt oférindrade férhillanden ir ett stats- eller samhillsskick
mer demokratiskt, ju fler relativt oberoende maktcentra som det omfattar
och ju bittre jimvikt som det féreligger mellan dem.

Detta medfér en annan skirningspunkt mellan begreppen »demokrati»
och »rittsstat>. Som ndmnts madste rittsstatens normsystem ge dom-
stolarna och de rittstillimpande myndigheterna en viss sjilvstindighet
gentemot lagstiftaren och regeringen.

Man kan #dven féresprika en oberoende stillning for olika icke-offent-
liga organisationer, sisom politiska partier, féreningar, féretag m.fl., dven
om deras beslutsfattande inte f5ljer majoritetsprincipen (jfr t.ex. Eikema
Hommes 1982, 44; jfr Encyclopaedia of Philosophy band 2, 340 om olika
maktdelningsliror). Skiljelinjen mellan staten och samhillet borde vara sa
klar som mgjligt.

»Staten» betyder hir de maktutdvningsstrukturer eller statsorgan som baserar sig
pé grundlagen. Sambhillet utgors av- medborgarna och deras inbordes relationer
(medborgarsamhillet).
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Demokratin forsvagas ju mer staten griper in i samhillets funktioner. En
sadan utveckling kan leda till medborgarsamhillets forstatligande och
statens socialisation. I virsta fall kan demokratin forvandlas till totalitir
diktatur.

Maktdelningsfragor kan emellertid inte slutbehandlas utan mer in-
giende studier 1 historia, statskunskap, etik m.m., dir det ir viktigt att
varje nationell rittsordning behandlas for sig.

I KONTROLLEN OVER POLITISKA BESLUT

En av demokratins grundstenar utgérs av medborgarnas mojlighet att
underkasta politiska beslut fortlspande kontroll och paverkan. De politis-
ka befattningshavarna bor vara mottagliga for olika slags paverkan, inte
blott vid valen utan dven dagligdags (jfr t.ex. Encyclopaedia of Philosophy
band 2, 339). Kontrollen éver politiska beslut frimjas av informations-
frihet och 6ppenhet. Kontrollen ér effektiv i den utstrickning medborgar-
na kan fi upplysningar om hur makten ut6vas; jfr 2 kap. 1 och 11 §§
regeringsformen och en rad stadganden i tryckfrihetsférordningen.

Vid i 6vrigt oférindrade forhallanden dr ett stats- eller samhillsskick
mer demokratiskt, ju stérre mojlighet som medborgarna har att under-
kasta politiska beslut fortlopande kontroll och paverkan.

Kravet pa kontroll av maktutévning gor sig gillande inom rittstill-
limpningen bl.a. genom att domar motiveras pa ett ordentligt sitt. Demo-
kratins framvixt har medfért att medborgarna inte lingre finner sig i
overhetens obegripliga beslut utan ofta méste fa veta beslutens grunder.

J DE POLITISKA BEFATTNINGSHAVARNAS ANSVAR

Rittssidkerheten, fri- och rittigheterna, de fria majoritetsbesluten och den
politiska folkrepresentationen befrimjas ytterligare av att maktutdvningen
sker under ansvar.

Vid i 6vrigt oférindrade férhillanden dr ett stats- eller samhillsskick
mer demokratiskt, ju fler politiska beslut som fattas under ansvar.

Rittsstaten kinnetecknas som sagt av att makten utévas under disci-
plindrt och straffrittsligt ansvar. Demokratin férutsitter dessutom rege-
ringens politiska ansvar infér de folkvalda (jfr 1 kap. 6 § och 12 kap.
1-5 §§ regeringsformen). En informell och viktig ansvarsform ir till sist
att viljarna kan vigra att vilja om en folkvald ledamot.

Sammanfattningsvis kan foljande konstateras. Demokratin kriver lag-
tolkning 1 ljuset av olika rittskillor och etiska grundvirden. Den kriver
ocksd 1 princip att rittsliga beslut motiveras. Den kriver diremot inte att
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rittstillimpningen slaviskt foljer vare sig lagens ordalydelse eller dess
forarbeten.

1.5.4 Aterblick — det materiella demokratibegreppets karaktir
och dess konsekvenser
A EN SAMMANJAMKNING AV OLIKA DEMOKRATIVARDEN

Det ovan behandlade materiella demokratibegreppet ir virdedppet (vir-
deladdat, virdebemingt), varmed menas bl.a. f6ljande.

Vissa faktiska férhillanden dr kinnetecken pa att ett samhillsskick eller
ett statsskick dr demokratiskt, se ovan.

Dessa forhallanden 4r graderbara, politiska beslut kan t.ex. mer eller
mindre tillfredsstilla medborgarnas intressen.

Skilda kinnetecken pa demokrati kan uppfattas som olika demokrati-
virden, férankrade 1 var kultur.

Varje demokrativirde kan forverkligas till en viss grad, siledes mer eller
mindre. Det finns silunda grader av demokrati (jfr Ross 1963, 92 ff. och
Arblaster 1987, 105.).

Ross betraktar demokratibegreppet som en idealtyp. Det faktiska samhillsskicket
kan approximera idealet mer eller mindre, beroende pa olika ting sisom hur
manga personer som ir inblandade i beslutsfattande, hur effektivt deras inflytande
dr och hur vidstrickt omrade inflytandet giller.

Genom att kalla ett samhillsskick eller ett statsskick demokratiskt utsiger
man att detta statsskick dr virdefullt och i en viss mening gott.

Inget demokrativirde bestimmer emellertid sjilvstindigt och slutgil-
tigt att ett statsskick 4r gott. Som niamnts maste det slutgiltiga omdémet
bygga pé en avvigning och sammanjimkning mellan flera kiinnetecken pa
demokrati, rittsstat, rittssikerhet, rittvisa m.m. Vid en sidan samman-
vigning maste man t.ex. se till att medborgarmajoritetens 6kade makt inte
»betalas» med alltf6r stora inskrinkningar av individens frihet.

Avvigningar behovs inte blott for att i olika sammanhang bestimma de redan
etablerade demokrativirdenas relativa vikt utan dven fér att modifiera listan pd
dessa virden. Anta t.ex. att en stat i viss mén uppvisar alla de ovan nimnda
kinnetecknen pd demokrati men helt domineras av regeringspartiet som behirskar
bade fackféreningar och arbetsgivarorganisationer, gor sig hord pa varenda arbets-
plats, dger nistan alla tidningar m.m. Oppositionen fir verka fritt men har ingen
chans att 6verta makten. I ett sidant lige kan man tvivla pé statens demokratiska
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karaktir. Frigan méste underkastas en férnuftig debatt, i vilken man viger de
etablerade kiinnetecknen pa demokrati som den ifrigavarande staten uppvisar mot
sadana brister. P4 sa sitt uppticks nya drag i demokratin, t.ex. en viss spridning av
makten 6ver medierna.

B FORHALLANDET MELLAN BEGREPPEN RATTSSTAT,
DEMOKRATI OCH RATTSSAKERHET

Forhallandet mellan begreppen »riittsstat» och »demokrati» ir f6ljande:

Ett demokratiskt statsskick har en rad egenskaper som inte dr noédvin-
diga for en rittsstat, t.ex. vissa fri- och rittigheter, utéver det minimum
som mdste kinneteckna rittsstaten; vidare majoritetsprincipen, intressere-
presentationen och medborgarnas deltagande i politiken.

Omvint miéste en normal rittsstat ha vissa egenskaper som inte ir
nédvindiga f6r demokrati; t.ex. rittsreglernas hoga abstraktionsnivé; sub-
sumtionstekniken; rittens autonomi; forekomsten av sirskilda juridiska
begrepp och argumentationsmetoder.

Begreppet rittsstat dr siledes »formellare» in demokratibegreppet och
det sistnimnda dr »materiellare».

»Den visterlindska demokratisynen kan siledes bast forstds med att rittsstats-
idén och folksuverinitetstanken har lagrats pd varandra». Visserligen uppstar
det »en konflikt om rittsstatsidealet renodlas si att kravet pa férutsebarhet och
bundenhet fir innebira att staten helst inte bor férindras. Syntesen innebir att
delvis motstridiga element fors samman och vigs mot varandra, men de gir att
forena s linge som ingendera av komponenterna betonas ensidigt pa den
andras bekostnad» (Hermansson 1986, 257).

Det finns emellertid vissa gemensamma egenskaper for en réttsstat och en
demokrati. Varken en rittsstat eller ett demokratiskt statsskick kan tiinkas
utan att ett visst minimum av fri 4siktsbildning och informationsfrihet
foreligger. Inte heller kan vare sig en rittsstat eller en demokrati foreligga
utan ett visst minimum av andra rittigheter, makthavarnas ansvar och en
viss maktdelning. Vidare kriver bade en rittsstat och en demokrati ett
visst minimum av rdttssikerbet.
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1.6 Rittssikerhetskravet

1.6.1 Begreppet »riittssikerhet» — forutsebarhetskraver

A SPRAKBRUKET

Rittssikerhetsbegreppet dr emellertid omstritt och maste underkastas en
nirmare analys.

Sprakbruket dr komplicerat och skapar forvirring. Genomgang av juri-
disk litteratur visar att minga olika ting har ndgot att géra med rittssiker-

het.

I ett antal arbeten har bl.a. aterfunnits f6ljande krav som maste vara uppfyllda for
att rittssikerheten skall vara for handen: »Legalitetsprincipen eller krav pa lagstod
tor myndigheters och domstolars handlande, krav pé klar och tydlig lag, forbud
mot retroaktiv strafflag, férbud mot analogisk tillimpning av strafflag, kravet att
dklagaren skall styrka sin talan, objektivitetsprincipen, férbud mot godtycke, krav
pa saklighet och opartiskhet hos domstolar och férvaltningsmyndigheter, kom-
munikationsprincipen innefattande att fa ’aktinsyn’, ritt att ta del av vad som
tillférts saken och riitt att yttra sig, forbud mot otillbérlig maktanvindning...,
domstolsprévning av administrativa beslut, domstolskompetens, riitt att 6verklaga
inklusive besvirshinvisning, skyldigheten att motivera beslut, kontrollméjligheter
sdsom genom JO etc, avgdrande inom rimlig tid, offentlighetsprincipen, offent-
liggérande av praxis, muntlig férhandling i domstol och infor férvaltningsmyn-
dighet, begrinsning av forekomsten av specialdomstolar, och domstolars och
forvaltningsmyndigheters sjilvstindighet» (Beyer 1991, 20 ff.; jfr dven id. 32 ff.
om hur ordet »riittssikerhet» anvinds i lagtext och riittsfall).

Tydligen behovs det dn mer djupgiende och sammanhingande teori som
motsigeslefritt och fruktbart bestimmer rittssikerhetsbegreppet. Teorin
miste innehalla en rimlig tolkning av begreppet, och skira bort dess andra
mojliga tolkningar. Den maste foljaktligen forsoka finna vissa allmidnna
konstateranden som sammanfattar etablerad rittspraxis och etablerat
sprakbruk, men kommer samtidigt genom detta arbete att verka styrande
pa dessa.

Jfr avsnitt 2.5.1 nedan dir liknande krav utvecklas mer utf6rligt i samband med
begreppet »gillande riitt».

B FORUTSEBARHET

Det visentliga innehallet i rittssikerhetsbegreppet anses ofta omfatta ett
Sforutsebarhetskrav. Rittskipning och myndighetsutévning i en demokra-
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tisk riittsstat méste vara frutsebar med stdd av rittsreglerna. Forutsebarheten dr
ett av rittsstatens och demokratins grundvirden.

Forutsebarhet dr storre ju exaktare och generellare rittsreglerna ir; ju bittre
dessa regler dterspeglar idealet om likhet infér lagen, ju lingsammare reglernas
fordndringstakt dr, osv.; se avsnitt 1.4.1C ovan.

Andra krav som inte sprakligt sett omfattas av forutsebarhetskravet — alltsa inte
heller av rittssikerhetskravet i denna mening — kan i stillet uppfattas som rittssi-
kerhetsgarantier. Dessa omfattar bl.a. foljande.
~ Fria och oavhingiga domstolar endast bundna av lag;
— ritt till domstolsprévning av tvingsitgirder;
— ingripande endast med stéd av klar och tydlig lag;
— ¢j lagstiftning om enskilda fall eller enskilda personer;
— férbud mot retroaktiv lag;
— krav pa full bevisning.

Sidana garantier kallas ibland f6r »materiell rittssikerhet» (jfr prop. 1984/
85:32, 36 fI.). I fortsittningen kommer emellertid uttrycket »materiell rittssiker-
het» att anvindas i en generellare mening, se avsnitt 1.6.2 nedan.

C FORUTSEBARHETSKRAVETS MOTIVERING

Forutsebarhetskravet kan motiveras pa foljande sitt.

Vid i 6vrigt oforindrade forhallanden kan en individ effektivare planera
sitt liv ju littare att férutse de réttsliga besluten dr. Kravet pa att forut-
sebarheten maste basera sig pa lagen 4r etiskt motiverat pa flera olika sitt.
Lagen skapar ordning som 1 princip 4r bittre dn kaos. I ett demokratiskt
samhille dr lagen férankrad i medborgarnas vilja och deras intressen.
Lagen bestar av generella regler och uppfyller séledes principen »lika skall
behandlas likax.

D FORMALISTISK ANVANDNING AV ORDET »RATTSSAKERHET»

Normen »rittskipning och myndighetsutévning 1 en demokratisk réttsstat
bér vara foérutsebar» godtas forvisso av manga rittsteoretiker. Likaledes
anser minga att denna norm anger rittssikerhetsbegreppets poing. Mer
omstritt dr det om begreppets visentliga innehdll tillika omfattar andra
ting som »inte kan forklaras enbart med héinvisning till kravet pa férut-
sebarhet» (Beyer 1991, 22).

Vissa rittsteoretiska arbeten betraktar rittssikerhet som identisk eller
nistan identisk med férutsebarhet.

Jfr bla. Frindberg (1982, 41 och 1986, 31: rittssikerhet som forutsebarhet),
Stromholm (1988, 394: forutsebarhet och uniformitet) och Jareborg (1992, 82:
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forutsebarheten hos beslut som ir rittsliga). Jareborg skiljer mellan rittssikerhet
och rittstrygghet; det sistnimnda ordet betecknar kravet att statlig maktutévning
skall vara rittsligt reglerad.

Opalek 1964, 497 har t.ex. forsvarat en »formalistisk» rittssikerhetsupp-
fattning: rittssikerhet innebir att myndigheterna féljer lagen. Jfr t.ex. Hayek
1944, 72 ff., Oakeshott 1983, 119 ff., Raz 1979, 210 ff., Zippelius 1982, 157 £,

Jfr dven Peczenik 1974, 72: »Med riittssikerhet forstir man bl.a. tre saker: ett
faktum att lagregler tillimpas i praktiken, ett faktum att de tolkas uniformt i olika
fall och ett faktum att de inte tillimpas retroaktivt».

Sadana formuleringars samband med respektive forfattares skrifter i dvrigt
visar emellertid att de flesta 4r fullt medvetna om att viktiga skil foreligger
tor att vissa avsteg fran forutsebarheten bor medges.

Opalek t.ex. har betonat att den juridiska metodens overgripande mal ir en
optimal kompromiss mellan férutsebarhet (formell rittssikerhet) och rittvisan
(jfr Opalek och Zakrzewski 1958, 19 och 31-35). Jfr dven Peczenik 1974, 63:
»Lagtolkningen dr en kompromiss mellan tvd postulat. Det forsta kriver att
rittssikerhet garanteras... Det andra... kriver att tolkningen anpassas till de
hirskande forestillningarna om rittvisa, moral, billighet, rimlighet och andra
Tivets krav'».

I sjilva verket finns det inte ménga seridsa jurister som helt utesluter en
etisk tolkning av rittsregler. Men en sidan tolkning innebir att den pa
lagen baserade forutsebarheten jimkas samman med andra virden.

Utan en sidan sammanvigning skulle den pa lagen baserade forutsebarheten bli
myndighetsutévningen enda virde. En sd pass extrem rittsuppfattning kan renod-
las dnnu mer genom att man avstdr frin kravet pd att de rittsliga besluten méste
kunna forutses pd grund av lagen. Det skulle ricka att de dr férutsebara, pa vilken
grund som helst. Men om férutsigelserna baseras pd annat dn gillande ritt, t.ex.
endast pa rittssociologiska undersékningar av myndigheters praxis kan man tinka
sig en forutsebarhet contra legem, t.ex. da praxis i en diktaturstat i stor omfattning
bygger pa den hemliga polisens befallningar. Det dr absurt att kalla detta for
rittssikerhet.

1.6.2 Materiell vittssikerbet

A RATTSSAKERHET SOM EN KATALOG OVER NORMER OCH KRAV

Forutsebarheten dr silunda inte det enda visentliga for réttstillimpningen.
Samtidigt uppfattas rittssikerheten ofta som rittstillimpningens Gver-
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gripande mal. Foljaktligen ir det naturligt att definiera rittssikerhet som inne-
birande nigot mer in férutsebarhet.

Sveriges Advokatsamfunds rittssikerhetsprogram innehaller ett f6rsék att pre-
cisera rittssikerhetsbegreppets 6vriga komponenter. »Rittssikerhet foreligger
alltsd nir vissa livsvirlden — livet, kroppslig integritet, personlig rorelsefrihet,
yttrandefrihet, férenings- och férsamlingsfrihet, egendom m.m. — skyddas mot
statsmaktens ingripanden genom regler som har karaktiren av lag och som garan-
terar forutsebarhet f6r medborgarna» (Claes Beyers sammanfattning, 1991, 28).
Direfter foljer en omfattande katalog éver rittssikerhetens principer och krav.

Det problematiska med s& pass konkret formulerade teorier ir att de glider
torbi podngen med sidana kataloger. Dessutom idr katalogerna forinderliga och
omstridda.

B RATTSSAKERHETSPRINCIPEN
OCH DEN FULLSTANDIGA RATTSSAKERHETSNORMEN

For att klart uppfatta rittssikerhetsbegreppets poing méste man vilja en
hogre abstraktionsnivd. Hans-Gunnar Axbergers uppfattning (1988,
146-147) ir en bra utgingspunkt f6r en fordjupad analys: »Rittssikerhet
anvinds snarast som ett samlingsbegrepp vilket sammanfattar ett antal
framfor allt straffprocessuella men 4dven vissa forvaltningsrittsliga princi-
per. Dessa principer kan ledas tillbaka till vissa grundliggande virden.
Rittssikerheten sammanfattar det juridiska skyddet f6r dessa virden...
(Det finns) band som knyter samman rittssikerheten med fri- och rittig-
hetstinkandet.»

Om abstraktionsnivin héjs dnnu mer miste féljande konstateras. Dessa
grundliggande virden dr efiska. Rittssikerheten kan inte vara oetisk.

Forvisso kan rittssikerhetskravet uttryckas som en forutsebarhetsprin-
cip: Beslut som innebir rittskipning eller myndighetsutovning bor vara
forutsebara.

Denna formulering dr emellertid inte nigon handlingsregel, utan en
virdeprincip. En sddan princip uppstiller ett ideal. Idealet kan forverkligas
till en viss grad, séledes mer eller mindre. Varje princip i denna mening
miste vigas samman med andra sidana principer och dessa uttrycker olika
etiska virden. Forutsebarhetsprincipen maste beaktas, den kan emellertid
inte bli den enda faktorn som bestimmer domstolarnas och forvaltnings-
myndigheternas rittssikra praxis. Praxis maste underkastas en fullstindi-
gare rittssikerhetsnorm: Beslut som innebir rittskipning eller myndig-
hetsutévning bor vara rimligt forutsebara med stéd av lagen och forenliga
med ett hidnsynstagande till andra etiska virden.
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C ETIK I VIDSTRACKT BEMARKELSE

For att undvika missférstind maste det konstateras att ordet »etisk» i
denna framstillning konsekvent anvinds i foljande vidstrickta bemirkelse.
Ekonomiska, fordelningspolitiska, miljopolitiska och andra rittspolitiska
virderingar ir etiska i den meningen, att de ytterst sett beror pa vad som dr
gott fér minniskor: Det dr etiskt sett bra att ha en hog levnadsstandard,
att leva i en ren milj6, att leva i ett fritt samhille och att alla behandlas

lika.

Den politiska argumentationen giller nirmare bestdmt vissa ideal, principer och

virden (jfr Rawls 1993, 11 n. 11) Den ir emellertid ett sdrfa// av den etiska, och

detta pa foljande sitt:

® Den politiska argumentationen ir tillimplig pd det politiska omridet, nim-
ligen pé ett statsskick, ett samhillsskick i stort (jfr id. 11) och ett offentligt
beslutsfattande.

® En skicklig politiker beaktar inte alltid det som dr gott for a//a ménniskor utan
forsoker ofta gynna den stat, kommun osv. som han férvintas att tjina.
Politiska virden dr m.a.o. ett sirfall av de etiska. De miste jimkas samman
med andra etiska virden; t.ex. miste ett folks intresse att fi mer »livsrum» vika
f6r andra folkgruppers intresse att limnas i fred.

® Dessutom bygger den politiska argumentationen inte endast pé politiska vdir-
den (siasom medborgarnas gemensamma intressen m.m.) utan den omfattar
4ven taktiska, férhandlingmissiga och retoriska argument. Dessa ir emellertid
endast politikens medel, inte dess yttersta mal. Mélet bestar i att uppnd det
som #r gott f6r medborgarna i samhillet. I denna framstillning bortser jag frin
sddana medel och behandlar endast malen.

Med detta i minnet kan féljande konstateras: Bortsett frin »egoistiska»
bedémningar som innebir att nigot dr bra f6r den talande, t.ex. att det 4r
bra f6r mig att ta semester i Alperna, finns det endast tvé slag virdeomdo-
men, estetiska och etiska i en vidstrickt bemirkelse.

Estetiska virdeomdomen innebir t.ex. att nigot dr vackert, intressant
eller inspirerande.

Etiska virdeomddmen innebir att ndgot ér bra eller illa (gott eller ont)
och de gor ingen skillnad mellan den talande och andra manniskor. Det idr
en etiskt sett god handling att hjilpa en minniska som behdéver hjilp. Det
ir en god handling di ndgon annan hjilper mig. Det dr en lika god
handling di jag hjilper en annan minniska.

I detta samband méste féljande distinktion beaktas. Vissa omdoémen innebir att
nigon eller ndgot #r bra for ett visst indamil, t.ex. att en god kniv skir vil. Manga
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filosofer anser emellertid att indamélet med etiska handlingar inte kan definieras
exakt. En etisk handling dr god fér minniskor. Den ir »god éverhuvudtaget».
Svira teoretiska frigor uppstéir framfor allt i samband med den senare betydelsen
av ordet »gOd».

I den mest vidstrickta bemirkelsen dr t.o.m. estetiska virdeomdomen etiska, ty
det #r bra f6r minniskor att dga, se och konsumera estetiskt tilltalande objekt.
Vissa minniskor kan anse att det vackra ir inbegripet i det goda.

D BEGREPPET »MATERIELL RATTSSAKERHET»

Materiell rittssikerhet innebdr att rittskipning och myndighetsutévning
baserar sig pd en férnuftig avvigning mellan hinsynen till den pa réttsnor-
merna baserade frutsebarheten och andra etiska virden.

Detta begrepp »materiell rittssikerhet» omfattar fem komponenter.
Det krivs nimligen att

a) beslut

b) som innebir rittskipning eller myndighetsutévning
ir

c) 1 hog grad forutsebara

d) pa grund av rittsnormerna

och samtidigt

e) i hog grad etiskt godtagbara.

Redan sjilva ordet »rittssikerhet» antyder att det rér sig om riften och om
sikerhet. Ordet »sikerhet» antyder i sin tur att det rér sig sdvdl om en viss
[forutsebarhet av rittsliga beslut som om deras etiska godtagbarher, ty man inte dr
vare sig siker eller trygg di man utsitts for overhetens oberikneliga eller etiskt
forkastliga beslut.

Jfr Peczenik 1983, 78: rittssikerhet innebir att rittsliga beslut pa en och
samma gang ir forutsebara och rittsligt godtagbara. Formuleringen innebir en
indring forfattarens tidigare begreppsbestimning, jfr avsnitt 1.6.1D ovan. Jfr dven
Aarnio 1987, 3 ff. Detta uttryckssitt var emellertid inte perfekt. Det kunde tolkas
som innebdrande en motsittning mellan férutsebarheten och etiken, medan férut-
sebarheten 1 sjilva verket dr ett av flera etiska virden.

Jir vidare Peczenik m.fl. 1990, 53 fI.: formell rittssikerhet innebir att rittsliga
beslut dr forutsebara, materiell rittssikerhet dr en sammanjimkning av forut-
sebarhet och andra etiska virden.

Jag tackar Ake Friindberg for en givande diskussion som inspirerat den sist-
nimnda teorins vidareutveckling i det férevarande arbete.

I vissa fall kan en 6kning av den i lagen férankrade forutsebarheten leda
till ett minskat beaktande av andra etiska virden. En mycket exakt lag-
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stiftning om t.ex. otillborliga avtalsvillkor skulle kunna vara orittvis (och i
denna mening oetisk).

Lagens bokstav skulle nimligen kunna strida mot lagtolkarens etiska omdéme.
Lika skall behandlas lika men skilda individer dr lika ur en synvinkel och olika ur
en annan. Lagen kan bestimma vissa kinnetecken pé likhet medan lagtolkaren har
skil att foredra andra.

Omvint kan ett 6kat beaktande av etiska virden i det féreliggande fallet
féra med sig en minskning av férutsebarheten. En generalklausul t.ex. som
underlittar rittvis bedomning av konkreta fall kan leda till att besluten blir
svara att forutse.

Kort sagt: Formell rittssikerhet (férutsebarhet) ir visserligen ett vik-
tigt virde, men den maste vigas samman med andra etiska virden. Mate-
riell rittssikerhet dr avvdgningens resultat.

E EXKURS OM EN FELAKTIG ANVANDNING AV UTTRYCKET
»MATERIELL RATTSSAKERHET»

Det forekommer dven en annan anvindning av ordet »rittssikerhet». Rittssiker-
heten likstills ibland med det skydd lagen ger individer, grupper, samhillet,
staten osv. mot bl.a. varjehanda brott. Detta begrepp anviindes bl.a. av utredningen
»Ekonomisk brottslighet 1 Sverige», SOU 1984:15, 128-143. Se vidare Jareborg
1992, 83 fI. En politiker har t.o.m. talat om »rittssikerhet pd gator och torg». En
sédan terminologi dr emellertid dgnad att skapa missférstind (jfr Mattsson 1981,
459 ff., Edqvist 1986, 375) och har t.o.m. kallats for en overtalningsdefinition,
kidnnetecknad av insinuant sprik och vilseledande motsatsstillningar (Jareborg
1992, 83 f). Den skall dirfsr inte behandlas i den férevarande framstillningen.
All rittstrygghet dr inte rittssikerhet.

1.6.3 Varfor bor forutsebarbetsprincipen jimkas samman
med andra etiska virden?

A VISSA OMRADEN
DAR SAMMANJAMKNINGEN AR MINDRE VIKTIG

Visserligen dr sammanjimkningsbehovet mellan forutsebarhetsprincipen
och andra etiska virden mindre framtridande pa straffiittens omride.

IRt 1979 s. 1079 sattes emellertid strafflagens ordalydelse ur spel med hinsyn till
att ett brottmdls prévning i tva instanser utgdr »en elementir rittssikerhets-
garanti, som tillkommer alla andra i detta land».
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Vidare kan »niringslivets aktorer» handla effektivt, t.ex. sluta bindande
avtal, endast om de litar pa att handlingarnas ekonomiska konsekvenser
inte forindras av statens oférutsebara maktutévning. De miste kunna
forlita sig pa klara lagregler som inte endast 4r en kuliss utan verkligen
foljs av myndigheterna. Eventuella orittvisor motverkas di av avtals-
friheten: en part dr ju inte rittsligt tvungen att sluta of6rménliga avtal.

Hade klara och effektiva lagar tillsammans med marknaden verkligen
utgjort ett tillrickligt skydd for individens frihet pa privatrittens omride
skulle den materiella rittssikerheten — om overhuvudtaget — endast be-
hovas i offentlig ritt, dir ett behov kan anses foreligga for att mildra lagens
hardhet med etiska hiansyn.

B MER OM PRIVATRATTEN — ILLUSIONER OCH VERKLIGHET

Avtalsfriheten dr emellertid endast ett ideal som i stor omfattning sitts ur
spel av samhillets komplexa och dynamiska utveckling som stindigt ska-
par stora skillnader mellan parternas ekonomiska kapacitet, inflytande
m.m. Dirfor kan inte ens den dispositiva civilritten endast besta av klara
regler. Reglerna kompletteras i manga rittsordningar av en generalklausul
sisom 36 § avtalslagen om »oskiliga» avtalsvillkor.

Grinsdragningen mellan privatritt och offentlig ritt urholkas vidare
mer och mer. Den enskilde 16per da risken att hamna »mellan stolarna».
Han skyddas nimligen inte av vare sig marknadsekonomins klara spelreg-
ler eller laglydiga och rittvisa myndigheter.

Det moderna samhillet kinnetecknas av privatrittens urholkning genom tvingan-
de regler, sdsom hyresreglering, konsumentlagstiftningen, arbetsrittslagstiftning-
en, lagregler om forvirv av fast egendom, bygglagstiftningen och miljslagstift-
ningen. T.ex. i mal om fastighetsbildning finns stark samhillskontroll 6ver mark-
anvindningen, dven om det rader ett system med privat dganderitt av fast
egendom och enskild initiativritt till fastighetsbildning (jfr prop. 1969:128 B
56).

Samgaende mellan offentlig ritt och privatritt kan bl.a. villa komplikationer
vid 6verféring av kommunala uppgifter till privata fysiska eller juridiska personer.
Som ett exempel kan anforas, att sjukvirdshuvudman 6verliter inom sitt an-
svarsomrade fallande varduppgifter pa privat vardgivare. De av huvudmannen till
virdgivaren anvisade vardtagarna kan hir rika in i ett civilrittsligt avtalsfor-
hallande med virdgivaren och fa std ansvaret fér de av virden foranledda kostna-
derna. Huvudmannens vird- och kostnadsansvar har i vissa sidana fall utraderats
(jfr Bramstang 1988, 214 ff.).
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Fragan om en sammanjimkning mellan férutsebarhetsprincipen och andra
etiska virden kan foljaktligen inte endast hinvisas till forvaltningsrittens
omride utan méste behandlas helt generellt.

C HITLERARGUMENTET

I manga andra sammanhang 4r sammanjimkningsbehovet uppenbart.
Att sd dr fallet inser man di man tinker pi f6ljande exempel. Tyska
judar under Hitlers vilde kunde pé grund av di gillande lagar litt forutse
att de skulle komma att forfoljas, men det vore absurt att kalla en sidan
forutsebarhet for rittssikerhet.
En begreppsbildning som ignorerar detta sammanjimkningsbehov dr
absurd.

Nils Jareborg har (1992, 90) visserligen hivdat att det som var absurt var endast
den nazistiska rittens innehall, inte rittssikerhetsbegreppet. Det ena utesluter
emellertid inte det andra. Tvirtom: ett rittssikerhetsbegrepp méste anses vara
absurt om det tilliter att en absurd ritt betecknas som rittssiker.

Hitleragrumentet kan visserligen bemétas pd olika sitt men kritiken kan
besvaras.

® Det materiella rittssikerhetsbegreppets motstindare kan t.ex. hivda féljande.
Judarna kunde forvisso férutse pa grund av nazistiska foreskrifters ordalydelse
att de skulle komma att f6rféljas, och det vore absurt att kalla en sidan
férutsebarhet for rittssikerhet. Men om ordet »lagen» inte tolkas som »lagens
ordalydelse» och i stillet anses vara detsamma som en fornuftigt tolkad lag kan
den absurda slutsatsen undvikas och det formella rittssikerhetsbegreppet for-
svaras. Om ingen etisk tolkning av en féreskrift ir mojlig sd dr foreskriften i
sjilva verket inte gillande. Eftersom ingen etisk tolkning av Hitlers antijudiska
lagstiftning dr mojlig 4r den formella rittssikerhetsteorins anhiingare inte
lingre tvungna att godkinna den paradoxala slutsatsen om judarnas rittssiker-
het i tredje riket. De kan nidmligen hidvda att judarnas situation egentligen inte
kunde férutses med stod av gillande lag utan blott med stéd av egentligen
ogiltiga regler.

® Det formella rittssikerhetsbegreppet kan ocksd forsvaras om dess giltighet
begrinsas till en bestdmd rittsordning. Man avstdr frin nigon generell rittssi-
kerhetsteori och uppmairksammar endast nationella, t.ex. svenska férhallan-
den. I Sverige kan det siledes antas att rittssidkerhet 4r detsamma som den pa
den svenska lagen baserade forutsebarheten av rittsliga beslut (jfr Mattsson
1991). Hitlers tredje rike saknar relevans i detta sammanhang. Endast svenska
motexempel kan riktas mot denna rittssikerhetsteori. Dess anhdngare kan nu
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tryggt forlita sig pd att ingen svensk lag dr si pass oetisk som nazistiska
bestimmelser. Kanske kan vissa svenska skattebetalare, forsakringstagare, fas-
tighetsiigare m.fl. pd grund av gillande lagar férutse att de skulle lida férluster,
men forlusternas art dr infe sidan att det vore absurt att kalla en sidan
forutsebarhet for rittssikerhet.

Detta forsvar av det formella rittssikerhetsbegreppet dr emellertid foga dver-
tygande. Det materiella kravet pé etisk godtagbarhet finns kvar. Det har blott
flyttats en trappa hogre upp. I stillet for att kriva att rittsliga beslut dr etiskt
godtagbara krivs det nu att de dr férutsebara med stod av etisks rolkad lag eller av
svensk ritt som forutsitts vara etiskt godtagbar. Den skenbart formella rittssiker-
hetsteorin har modifierats si pass mycket att den kom att férvandlas till en
materiell sidan.

D SLUTSATSEN: RATTSSAKERHET OCH OETISK LAG
Sammanfattningsvis kan fsljande konstateras. Det formella rittssiker-

hetskravet pa att beslut som innebidr rittskipning eller myndighetsut-

dvning bor vara si pass férutsebara med stéd av lagen som det 6verhuvud-

taget dr mojligt skulle vara adekvat i ett idealsamhille 1 vilket

— négon oetisk lagstiftning aldrig férekommer och

— lagens bokstav kontinuerligt modifieras, si snart nya falltyper uppstar
som den tidigare lagstiftaren inte kunde ha riknat med.

I ett sidant idealsamhille dr lagen si pass etisk att den formella
rittssikerheten medfor den materiella. Den med stod av lagens bokstavs-
tolkning beriknade myndighetsutévningen uppfyller di definitionsmissigt
etikens krav.

Ju mer det verkliga samhillet nirmar sig idealet, desto starkare skal
talar for att vilja det formella rittssikerhetsbegreppet. Ligger det verkliga
samhillet tillrickligt nira idealet kan det ndmligen goéras gillande att de
sillsynta orittvisor som lagens bokstavstolkning leder till 4r mindre f6r-
kastliga dn den férutsebarhetsminskning som valet av det materiella ritts-
sikerhetsbegreppet alltid medfor. Men ju mer det verkliga samhillet
avviker frin idealet, desto mer behdver vi den materiella rittssikerhets-
normen, dvs. att beslut som innebir rittskipning eller myndighetsut-
ovning bor vara rimligt forutsebara med stod av lagen och forenliga med ett
hinsynstagande till andra etiska virden.
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1.6.4 Materiell rittssikerbet och juridisk metfod

A MATERIELL RATTSSAKERHET SOM JURIDIKENS OVERGRIPAN-
DE MAL

Den i vir historia forankrade juridiska metoden, m.a.o. den juridiska
argumentationen, tycks dessutom foruzsitta att lagstiftningen inte till fullo
uppfyller rittviseidealet. Juridikens historiska utveckling har gett lagtolka-
ren otaliga medel som kan anvindas for att mildra lagens orittvisor. Hade
lagstiftningen varit helt rittvis skulle dessa medel framstd som menings-
l6sa.

Endast den materiella rittssikerheten kan sidlunda bilda den juridiska
metodens évergripande mal.

Ruttssikerhetstes 1. Vid 1 6vrigt oférindrade férhéllanden dr den juridiska
argumentationen bittre ju effektivare den bidrar till att beslut som innebir
rittskipning eller myndighetsutévning ar rimligt forutsebara med stod av
lagen och férenliga med ett hinsynstagande till andra etiska virden.

Jareborg (1992, 90) som saknar »sympati» f6r det ovan sagda har stillt frigan
varfor det skulle finnas ez# 6vergripande mél. Enligt hans uppfattning bidrar man
inte till forstaelsen av juridisk argumentation »genom att dolja att en rad olika,
varay flera olika etiska, typer av argument gér sig gillande, dessutom pa olika siitt i
skilda delar av rittssystemet».

Forvisso skall ingenting déljas men mangfalden av juridiska argument framstéir
som ett obegripligt pussel om den inte inordnas nigon évergripande poing.

Mailet kan inte vara att blint lyda lagens bokstav utan att tolka den pa ett sa
godtagbart sitt som mojligt. I Sverige sattes siledes minga etiska grund-
virden pé print av Olaus Petri vars ber6mda domarregler dven i dag brukar
dterges 1 lagboken.

Ett alternativt sprakbruk dr foljande: Den juridiska metodens évergripande mal 4r
en optimal kompromiss mellan férutsebarhet (formell rittssikerhet) och (andra)
etiska hiinsyn (bl.a. till rittvisan). Jfr Peczeniks tidigare arbeten, t.ex. 1967, 138,
skrivna under paverkan av Opalek och Zakrzewski 1958, 19 och 31-35.

B EN KONSEKVENS: DEN JURIDISKA METODENS TVA SIDOR

Det materiella rittssikerhetsbegreppets ovan angivna innebérd och dess
stillning har foljande konsekvenser.

1. Raittsliga beslut méste stodja sig pa rittsreglerna. Lagbestimmelser
far salunda inte vara alltfér vaga (jfr Mattsson 1984, 374). Om ingen lag



100 Riittssikerheten

ar tillimplig pa det aktuella fallet bor avgérandet stédas pa andra rittskal-
lor, sdsom t.ex. prejudikat.

Detta krav paverkar t.o.m. juristernas begreppsbildning. Ménga jurister
forstar termen »juridisk argumentation» pd sé sitt, att f6ljande antagande
torde vara rimligt: Om beslut pé ett visst omrdde fattas utan nigot som
helst st6d i rittsliga handlings- eller kompetensregler, vare sig i lagen eller
andra auktoritativa rittskillor, 4r det besynnerligt att betrakta dessa beslut
som rittsliga.

2. A andra sidan miste lagbestimmelser underkastas en korrigerande
tolkning, sa att de tillimpas pa ett etiskt godtagbart sitt.

Aven detta krav genomsyrar juristernas begreppsbildning. Manga juris-
ter forstr termen »juridisk argumentation» pa sa sitt, att foljande an-
tagande kan anses vara rimligt: Om beslut pé ett visst omréade fattas utan
nagon som helst hinsyn till rittvisan, dr det besynnerligt att betrakta dessa
beslut som rittsliga.

C ETT SOCIALT ANSVAR
FOR DEN MATERIELLA RATTSSAKERHETEN

I ett modernt sambhille vintar sig folk i allminhet att myndigheterna
asyftar den bista avvigningen mellan den pa lagen baserade forutsebar-
heten och andra etiska virden. Om man anser att folkets férvintningar
skapar beslutsfattarnas sociala ansvar kan man siga att de rittsliga besluts-
fattarna saledes har ett socia/t ansvar f6r den materiella rittssikerheten.



2 kap. Ritten

2.1 Teori om gillande ritt. Inledning

2.1.1 Framstillningens huvudproblem

En rittspositivist kan emellertid betrakta denna analys som alltfér om-
stindlig. Kan det inte helt enkelt sigas att a// gillande ritt besitter en viss
legitimitet, just tack vare att den dr gillande? En siddan radikal problemfor-
enkling skulle onekligen vara tilltalande, inte minst med hinsyn till det
allminna systemfortroende som behandlats ovan (i avsnitt 1.3.2).

I synnerhet kan man ifrigasitta den ovan framférda uppfattningen att
savil rittsstats- som demokratiidealet 4r bittre uppfyllda ju bittre den
materiella rittssikerhetsnormen f6ljs. I anslutning till den vil kiinda tesen
om »den moraliska argumentationens relativitet till moraliska gemen-
skaper och dess beroende av bl.a. metafysiska stindpunkter» har det t.ex.
hivdats att »varje pastdende om materiell rittssikerhet... saknar... preci-
sion» (Jareborg 1992, 90).

Forvisso dr fragan om den etiska argumentationens relativitet bade
viktig och filosofiskt invecklad. Invindningen kan emellertid bemétas,
eftersom etiska bedémningar #r rationellt motiverbara. Rationalitetsfra-
gorna tas upp 1 avsnitt 5.7-5.9 nedan.

Tesen om den etiska argumentationens relativitet forenas ofta med
overtygelsen om den rent juridiska argumentationens éverlidgsna objektivi-
tets- och precisionsgrad. Enligt de s.k. riztspositivisterna ir rittsreglernas
giltighet 1 princip oberoende av etiken. En sidan begreppsbestimning
anses ofta héja det juridiska sprikets precision, och dirmed 6ka rittssiker-
heten. Men denna precisionsvinst dr timligen begrinsad, se avsnitt
2.4.2H1 nedan.

Pistienden om etikens relativitet och det rittspositivistiska sprikets
exakthet dr tvd av minst 4tta argument som rittspositivisterna brukar
anvinda i sin polemik mot icke-positivistiska rittsteorier. Alla dessa argu-
ment kommer att bemdétas nedan.
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Rittssikerhetsproblemet leder salunda en tinkande jurist langt in pa
rittsfilosofins omrade. Den frigan instiller sig ndmligen: Vad betyder
gillande rittssystem eller gillande rittsnorm?

2.1.2 Varfir behévs en teori om gillande ritt?

A DEN NAIVA TEORIN:
GALLANDE RATT AR UPPSKRIVEN I LAGBOKEN

Lisaren kan nu protestera och uppfatta framstillningen som ondodigt
tillkranglad. Var finns problemet? Kan inte alla jurister gillande ritt? Ar
inte gillande ritt detsamma som innehallet 1 lagboken?

Forvisso dr en sddan »teori» ofullstindig. Det finns ocksd »oskrivna»
rittsregler, om vilka lagboken inte ger nagot besked. For att finna dessa
miste man ta hinsyn inte bara till lagboken utan dven till lagens fo1-
arbeten, prejudikatsamlingarna och i viss mén till sedvaneritten m.m.

Likvil behovs inga abstrakta funderingar for att finna gillande ritt.
Under sin studietid och framfér allt 1 sin praktiska verksamhet skaffar sig
varje jurist en bibliografisk kunskap om gillande rittsregler. Han lir sig
bl.a. att lagen 4r bindande, att prejudikaten och férarbetena bor vigleda
lagtolkning osv. (jfr bl.a. Wedberg 1951, 254). Pi sa sitt forvirvar
juristerna intuitiv kunskap om begreppet »gillande ritt».

Varfér behovs da abstrakt teori om gillande ritt?

B INTELLEKTUELL NYFIKENHET

Juristen dr inte endast en handlingsminniska utan dven intellektuell. Som
sddan kan han bli nyfiken. Finns det nigot bakom lagboken, prejudikat-
samlingarna och f6rarbetena som gdr dem gillande? Och vad menas med
»gillande»?

C BEHOVET ATT BESVARA SKEPTISKA INVANDNINGAR

Aven om vir jurist saknar nyfikenhet kan han tvingas att besvara sidana
fragor. Han kan t.ex. triffa en nyfiken lekman eller en skeptiker som péstir
att forestillningen om gillande ritt inte motsvarar négra fakta, utan blott
ir en fiktion pé vilken juristerna tror av politiska eller t.o.m. »metafysiska»
skil. Aven om en praktisk jurist uppfattar skeptikerna som en smula 16jliga
miste han kunna beméta invindningarna. Skepticismen har ett visst in-
flytande och medfor vissa faror. Den underminerar savil sambandet mel-
lan ritten och etiken som respekten for gillande ritt hos allmdnheten och
politikerna.
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En jurist brukar avvisa sidana frigor men for att kunna besvara dem
behéver han ett teoretiskt kunnande. Han behéver en rittsteori som ett
vaccin mot den skeptiska sjukan.

D NYFIKENHET ANGAENDE RATTENS LEGITIMITET

Dessutom kan var jurist stilla en normativ friga. Varfér bor reglerna i
lagboken foljas?

I'sin praktiska verksamhet dr en jurist inte forberedd pa sidana fragor.
Men om han haft oturen att leva i ett mindre civiliserat samhille in t.ex.
dagens Sverige skulle han kunna tvingas drtill. Han skulle t.ex. notera att
den bibliografiska »teorin» inte stiller upp nigra som helst hinder for att
uppfatta vissa system som gillande ritt, 4ven om de drastiskt avviker frin
rittsstatsidealet. En lagbok kan genomsyras av si forkastliga virderingar
som Hitlers eller Pol Pots. Maste dess rittsliga giltighet erkiinnas? Skall
den di foljas?

Aterigen dr minst tva stindpunkter mojliga:

— all positiv ritt skall foljas; eller
— den positiva ritten skall foljas i den man den idr legitim i den ovan
analyserade bemirkelsen.

E SVARA FALL

Till sist kan det ocksa vara sd att rittsteori dr till hjilp vid lagtolkning,
t.ex. di man maste besvara frigan om det ifrdgavarande stadgandet ir
obsolet, dvs. si urdldrigt och o6verspelat att domstolarna fir bortse frin
det.

2.1.3 AIf Ross’ prognosteori

Gillande ritt kan salunda inte likstdllas med lagbokens innehill. En
annan teori ir vid forsta paseendet mer 16ftesrik och nistan lika enkel. Ar
inte gillande ritt detsamma som de regler domstolarna tillimpar? Denna
idé utgor utgangspunkt for Alf Ross’ teori om gillande ritt.

Alf Ross var den mest kinde foresprikaren for den s.k. skandinaviska
rittsrealismen. Ross studerade rittsfilosofi for Hans Kelsen i Wien och for
Axel Higerstrom 1 Uppsala. Senare paverkades han bl.a. av den ameri-
kanska rittsrealismen och den s.k. wienerkretsens logiska empirism. Han
uppvisade dirmed en stor forméga att inom en och samma teori samman-
tora impulser fran olika hall.
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A HUVUDTESEN

Ross har féresprikat foljande »prognosteori»: Ett rittsvetenskapligt pa-
stiende om att en viss regel dr gillande dr i overensstimmelse med sin
verkliga innebord en forutsigelse om, att normen kommer att utgéra en
visentlig del av framtida motiveringar av domar och andra rittsliga av-
goranden (jfr Ross 1958, 44 och 1966, 55). Det blir m.a.o. friga om en
prognos om hur domstolen kommer att doma.

B GRUNDANTAGANDENA

Ross’ teori tycks vara resultatet av hans tvd grundantaganden: (a) den
reella ritten 4r den effektiva ritten, m.a.o. ritten som tillimpas i dom-
stolarna (den rittsfilosofiska tesen) och (b) varje vetenskapligt pastiende
om fakta forutsitter att det kan bekriftas med hjilp av observationer (den
vetenskapsteoretiska tesen).

C DET RATTSFILOSOFISKA ANTAGANDET: EFFEKTIVITETSTEORI

Den reella ritten enligt Ross ir siledes den effektiva ritten. Men vad
menas med effektivitet? Ross riktar uppmirksamheten mot domstolarna,
inte medborgarna. Den effektiva ritten 4r fér honom den ritt som till-
limpas i domstolarna, inte den som medborgarna efterlever. Detta effekti-
vitetsbegrepp stimmer vil 6verens med att Ross delade Kelsens upp-
fattning att gillande ritt 4r en tvingsordning som reglerar en institutionell
anvindning av vild (jfr Ross 1958, 39 och 1966, 52 samt Ross 1958, X
om Kelsens paverkan). Denna syn pa ritten som en tvingsordning kan
emellertid ifrdgasittas.

Teorin om rittsordningen som en tvangsordning #r vil anpassad till 1800-talets
»nattviktarstat» som genom vild eller hot om véld tvingade medborgarna att
upptrida lagenligt. Under 1900-talet kom emellertid alla utvecklade stater att i
dkad omfattning engagera sig i en massa ting, sisom sjukvérd, undervisning,
niringsliv, arbetsmarknadspolitik, miljévird m.m. Vild finns kvar i statens verk-
samhet, men det kan ifrigasittas om det bor uppfattas som rittens viktigaste
definierande egenskap (dess »definiens»). Ritten kinnetecknas snarare av en stor
»familj» olika egenskaper, varav ett betydande antal méste foreligga for att en viss
normativ ordning skulle kunna kallas for en rittslig sadan. Se vidare avsnitt 2.7.2C
nedan om effektivitetsbegreppet.



Riitten 105

D DET VETENSKAPSTEORETISKA ANTAGANDET:
VERIFIKATIONISM

Varje vetenskapligt pastdende om fakta forutsitter enligt Ross att det kan
bekriftas med hjilp av observationer. Ndrmare bestimt antar Ross foljan-
de (Ross 1958, 39 och 1966, 52).

Vetenskapliga pastienden dr antingen analytiska eller empiriska. Varje
empiriskt pastiende forutsitter en procedur som kan avgoéra om pi-
stdendet ir sant eller inte. Om en siddan procedur inte kan hirledas frin
pastiendet dr detta meningslost. Tesen péverkades av den s.k. wienerkret-
sens logiska empirism. Den forkastades emellertid av senare filosofer (jfr
t.ex. Encyclopedia of Philosophy, band 7, 240 ff.).

Vidare har ett empiriskt pastiende en mening endast om det baserar sig
pa observationsdata om fysiskt beteende och psykiska upplevelser. Tesen
inspirerades av Higerstrom. (Jfr Ross 1958, X om Higerstréms pa-
verkan). Aven denna tes kan kritiseras (se avsnitt 5.3 nedan).

E PROGNOSTEORIN SOM GRUNDANTAGANDENAS KONSEKVENS

Dessa kontroversiella antaganden ledde Ross till foljande uppfattning:
Rittsvetenskapliga pastienden maste ha verifierbara konsekvenser. Dessa
miste avse det fysiska beteendet eller de psykiska upplevelserna hos de
politiker och tjinsteméin som monopoliserar anvindningen av fysiskt vald i
sambhillet. Foljaktligen maste rittsvetenskapliga pastdenden om gillande
ritt handla om domstolarnas faktiska eller forvintade beteende.

F EN KLYFTA MELLAN RATTSVETENSKAP OCH RATTSPRAXIS

Enligt Ross bor man alitsa skilja pa rittsvetenskapliga och icke vetenskap-
liga utsagor om gillande ritt. De forra uttalas av rittsvetenskapsmin, de
senare av t.ex. domare, vilka kdnner sig bundna av lagen och andra
rittskillor. Prognosteorin behandlar bara de forstnimnda.

Prognosteorin kan emellertid kritiseras.

Den av Ross féreslagna rittsvetenskapen dr virdelos f6r domaren. For
denne dr det inte viktigt att fi kunskap om sociologernas prognos an-
gaende frigan hur han faktiskt kommer att bete sig, utan det f6r honom
viktiga dr att fa ett direktiv hur han 467 avgéra problemet. Ross’ teori
skapar dirmed en oéverstiglig klyfta mellan rittsvetenskap och rittspraxis

(jfr t.ex. Hoilund 1992, 86-7).
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G VISSA MOTEXEMPEL

Vidare kan man ange viktiga motexempel. Gillande ritt faststilld enligt
Ross teori sammanfaller inte helt med det som juristerna brukar uppfatta
som gillande ritt. I flera linder finns det obsoleta lagar, alltjimt gillande
men inte tillimpade (jfr t.ex. Makkonen 1965, 65). I Finland och Sverige
fanns det t.ex. dnnu pa fyrtiotalet ett kapitel om sabbatsbrott i straflagen
som tillmitte den omstindigheten, att ett brott blivit beginget under en
helg straffrittslig betydelse. I England fanns det linge en lag som statuera-
de straff for dem som inte besokte kyrkan. Ett motsatt lige dr ocksa
tinkbart. Under andra virldskriget var domstolar i flera linder tvungna att
tillimpa normer vilka var patvingade av ockupationsmakten. Efter kriget
kungjorde man emellertid t.ex. i Norge att dessa normer aldrig varit
gillande ritt, inte ens vid den tid di de tillimpades.

H PROBLEMET MED FELAKTIGA PROGNOSER

Dessutom kan f6ljande friga stillas. Vad dr gillande ritt om prognosen
slr fel och domstolen démer pé ett annat sitt? (jfr Summers 1982, 121
ff.). Det svar som tycks folja av Ross’ teori, nimligen »den felaktiga
prognosens innehéll» 4r minst sagt paradoxalt. Men svarar man i stillet
»den faktiskt tillimpade ritten», gor man avsteg frin prognosteorin. Detta
exempel visar en del av teorins grundliggande svagheter.

I KVASIPROGNOSER — CIRKELSLUT I

Det finns dven risk fér minst tvd cirkelslut. Den verkliga grunden for
prognosen att en regel kommer att utgora en visentlig del av motiveringen
av framtida domstolsavgoranden dr framfor allt just det faktum att den ar
en gillande rittsregel.

Antag att en lag trider i kraft fr.o.m. 1 januari 1991. En rittsvetenskapsman kan
siledes den 31 december 1990 gora den prognosen att lagen kommer att utgéra en
visentlig del av motiveringarna under ar 1991. Vilken grund har han di fér sin
prognos? Han utfér ju i regel inga rittssociologiska undersékningar om sannolik-
heten for ett orsakssamband mellan reglerna och besluten. Han ir en »mild», inte
»robust» prognosteoretiker (jfr Summers 1982, 118): For det forsta avser pro-
gnosen inte ndgot konkret avgdrande utan en regel som kommer att tillimpas i en
rad olika fall. Fér det andra bygger prognosen péd gillande ritt. Det enda den
ifragavarande rittsvetenskapsmannen faktiskt gor dr att lisa en rittskilla, t.ex.
Svensk forfattningssamling, som talar for honom att lagen trider i kraft, dvs. blir
gillande fr.o.m. 1 januari 1991. En prognos som inte tar hinsyn till rittskillorna
skulle ofta vara f6r svar att gora.
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Det vore dirfor bittre att tala om kwvasi-prognoser in att kalla Ross’
rittsvetenskapliga satser for forutsigelser.

Kort sagt: Lagen kommer att tillimpas av domstolar emedan den
giller. Hur kan det da vara pé det viset att den giller emedan den kommer
att tillimpas?

J DOMSTOLSBEGREPPET — CIRKELSLUT 2

Vidare, vad dr egentligen en domstol? Det ir svirt att definiera en domstol
utan att nimna gillande ritt. Ritten ir gillande p.g.a. sitt samband med
domstolarna och dessa 4r domstolar p.g.a. sitt samband med gillande ritt.

K ETT RADDNINGSFORSOK: DOMARIDEOLOGI

Ross var medveten om att detta var ett cirkelresonemang. Han var dirfor
tvungen att géra komplicerade tilligg till sin teori. I enlighet med den kan
man sdga att 1) civilritten 4r gillande emedan den kommer att tillimpas
av domstolarna; 2) domstolarna ir »riktiga» domstolar tack vare att de
uppfyller vissa gillande offentligrittsliga och processrittsliga regler; och
3) dessa regler dr gillande p.g.a. sitt samband med bide domstolarna och
civilritten. For att undvika cirkelslut sdger Ross att man verifierar hela
rittssystemet pd en enda ging (Ross 1966, 49 och 1958, 36). De civil-
rittsliga, processrittsliga och offentligrittsliga reglernas karaktir av gil-
lande ritt bevisas d4 samtidigt. De bildar en sammanhingande helhet, en
»overindividuell gemensam ideologi» (Ross 1966, 41; den engelska dver-
sittningen, Ross 1958, 29, ir inte helt korrekt). Den dr 4 ena sidan ett
motiv f6r domaren att avgora saken pd ett visst sitt och & den andra sidan
anvinds den av juristerna som ett »tydningsschema», vilket gor det méjligt
att forstd och forutsidga domstolsavgéranden.

L VERIFIKATION ELLER VASENTLIGHETSBEDOMNING

Dirmed kommer vi till den centrala frigan, nimligen om den »&verin-
dividuella gemensamma ideologin» verkligen kan verifieras med stod av
observationsdata avseende materiella ting och psykiska upplevelser.

Ross godkinde inte det enkla svaret, att kunskapsbasen om denna
ideologi uteslutande bestar av domstolsavgéranden. Hir avviker hans teori
fran den s.k. amerikanska realismen, som i sina extrema former bara
godkinde domstolspraxis som kunskapskilla. Vad menas t.ex. med att en
norm ingir i domarideologin? I enlighet med Ross’ teori maste det
innebira att denna norm utgér en visentlig del av framtida motiveringar
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av domstolsavgéranden (jfr Ross 1958, 44 och 1966, 55). Men vad
menas med »visentlig»?

Visentlighetsbedomningen bestims inte helt av observationsdata om
fysiskt beteende och psykiska upplevelser, utan den forutsitter dessutom
att man genomfér en virdering.

Att en norm utgdr en visentlig del av en domsmotivering innebir t.ex. inte
detsamma som att normen faktiskt brukar citeras av domstolar eller paverka deras
avgorande. En domstol kan underldta att explicit citera en visentlig rittsnorm helt
enkelt dirfor att dess betydelse for avgérandet dr uppenbar for alla. A andra sidan
kan en domstol faktiskt paverkas av vissa etiska och andra normer vilka inte #r
visentliga for domsmoriveringen och inte heller utgdr gillande ritt.

M VASENTLIGHETSBEDOMNING OCH HERMENEUTIK

Foljande tolkning av visentlighetsbegreppet tycks vara plausibel. Att en
norm utgdr en visentlig del av en framtida doms motivering kan betyda att
normen ir ett villkor f6r att man skall f6rstd domen. Men innebérden av
begreppet »att férsti» bestims inte heller fullt av empiriska observations-
data om fysiskt beteende och psykiska upplevelser.

Vidare: vad ir det man »fdrstir»? Jo, man forstir att domen har stéd av
rittskillorna. For att faststilla innebérden i domarideologin maste man
nimligen enligt Ross undersoka lagtexten, forarbetena, prejudikat och
andra rittskillor.

Tack vare sitt samband med den domarideologiska helhetsbilden, riitts-
killorna och forstaelsefraigan dr Ross’ teori silunda mer besliktad med
olika hermeneutiska tinkesitt an med den ursprungliga logiska empiris-
men (jfr Aarnio och Peczenik 1986 passim).

Det visar sig att Ross trots sina férhoppningar inte lyckades med att
basera sina teser om gillande ritt uteslutande pa observationsdata om
fysiskt beteende och psykiska upplevelser. Att si ér fallet beror pa att
»ideologin» involverar forstielse av sidana termer som »rittskillor». Det
duger inte att siga att domare hyser psykiska forestillningar om rittskil-
lor. Man miste dven forklara ordets egentliga mening. Rittskillor ir
nimligen institutionella fakta (jfr avsnitt 2.6.8 nedan), dvs. nigot mer in
»rda» psykofysiska sidana. Ross kunde m.a.o. inte f5lja sina teser helt
konsekvent.
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N AMBETSMANNAVALDE?

De teoretiska invindningarna miéste kompletteras med vissa praktiska
sddana. Ross’ prognosteori inriktas pad domstolars och verkstillande myn-
digheters praxis. Den skinker dessa en nyckelstillning genom att lita dem
bestimma vad som ér gillande ritt. Visserligen ville Ross endast skapa en
teori, inte avgora maktfragor. Men hade teorin godtagits av alla, skulle
den likvil 6ka domstolarnas och de verkstillande myndigheternas makt,
medan lagstiftningen skulle férvandlas till en mer eller mindre uddlos
overtalning. En sidan maktdelning skulle vara svarférenlig med rittssta-
tens krav. Den talar dirfér mot Ross’ teori.

(¢] INSIKTEN I RATTENS KOMPLEXITET

Ross har alltsd inte lyckats gora begreppet »gillande ritt» vare sig enkelt,
exakt eller virderingsfritt. Tvirtom bestar hans storsta fortjanst i en in-
giende teori om det ytterst komplexa och virdebemingda »menings-
sammanhang» som gillande ritt bildar.

2.1.4 Begreppet »gillande ritt» — praktisk och teoretisk
mening

Analysen av begreppet »gillande ritt> hor till den allminna rittslirans

klassiska problem. Anda finns det inte nigon allmint erkind teori av-

seende detta begrepp. Det problematiska ligger bl.a. 1 att det ifrdgavarande

begreppet har en dubbel mening. Nirmare bestimt dr detta begrepp

virdedppet, dvs. det har bade en praktisk och en teoretisk mening.

Den f6rra innebdr att en gillande regel 4r bindande: Nir en person
siger »den hir regeln ir gillande» kan han dirmed mena, att regeln skall
foljas. Gillande ritt har m.a.o. ett nodvindigt samband med handlings-
skil. Genom att kalla ett normsystem for »gillande ritt» utsiger man att
ett visst — visserligen svagt och reserverat — gillande av systemet 4r be-
rittigat.

Begreppets teoretiska mening innebir nigot annat, nimligen att en
gillande rittsregel uppvisar nigra kinnetecken — t.ex. ett slags effektivitet
— och att dessa kinnetecken kan konstateras objektivt, utan utnyttjande av
virdeomdoémen.

I facklitteraturen finns det olika uppfattningar om sivil begreppets
praktiska som dess teoretiska mening. Vad betyder det att en regel skall
toljas? Har det nigot med etiken att gora? Skall den f6ljas i ljuset av vissa
etablerade etiska normer eller i ljuset av de normer som beddmaren sjilv
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godkinner? Vilka kinnetecken méste en gillande rittsregel uppvisa? Mis-
te den tillimpas av domstolar? Maste den ligga till grund for en till-
limpning av fysisk makt? Maste den upplevas av medborgarna som legi-
tim? Begreppets teoretiska mening dr svér att analysera eftersom det finns
flera sidana kinnetecken att ta fasta pa. Dessutom kan olika kinnetecken
vara vaga var for sig. Till sist, dr det 6verhuvudtaget riktigt att tala om
begreppets dubbla mening, bade den teoretiska och den praktiska? Ar det
inte bittre att t.ex. begrinsa dess mening till den praktiska — gillande ritt
dr det som skall foljas — och uppfatta de teoretiska kidnnetecknen som
blotta hjilpmedel for att identifiera de regler som skall f6ljas?

Kelsen (t.ex. 1927, 221) har likstillt gillande ritt med den ritt som av rittstill-
limpare anses som bindande. Senare har han uttalat foljande (1965, 941): Atten
generell rittsnorm »giller» betyder, att den ska/l f6ljas, och om inte fbljas s
tillimpas. Samma tanke har utvecklats nirmare av Lang 1962, 111 f.

»Hade ritten blivit ndgonting som inte behovde efterlevas, skulle den upphora
att vara nigon ritt» (Marantz 1979).

Jfr vidare Munzer 1972, 41: uppfyllelsen av vissa kriterier dr giltighetens
nddvindiga villkor men inte dess mening.

A andra sidan ér det besynnerligt att uppfatta begreppet »gillande ritt»
som rent praktiskt, utan nigon teoretisk mening. Ett sidant begrepp hade
inte kunnat ge juristen nigon vigledning. Vilken nytta har man av defi-
nitionen »gillande ritt dr det som skall f6ljas» om man inte forfogar 6ver
niagon som helst information om wad det ir som skall foljas?

2.2 Rittspositivismen

2.2.1 Inledning

Lat mig nu behandla andra teorier om gillande ritt. De tvd klassiska
inriktningarna dr rittspositivismen och naturrittsliran.

Rittspositivismen utgar frin att ritten dr gillande och bindande, den
bor foljas. Samtidigt avvisar rittspositivisterna tanken pa att rittsreglernas
giltighet och bindande kraft dr beroende av sambandet med nigra etiska
eller andra utomrittsliga normer. Det dr darfér nodvindigt for rittspositi-
vismen att pa ett nytt sitt behandla frigan om varfér och i vilken mening
ritten bor foljas.
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Enligt Bentham och Austin var rittsreglerna suverinens befallningar.
Suverinen utgjordes av de faktiskt atlydda makthavarna, kungen, lorderna
och underhuset. Deras lagar vann respekt dirfor att den som brét mot dem
i regel blev straffad. Nagon bindande kraft i etisk mening hade de inte (jfr
Olivecrona 1976, 37 ff. och 1971, 27 ff.). Den tyska rittspositivismen
grundade diremot rittens bindande kraft pa statsviljan (jfr Olivecrona
1976, 55 ff. och 1971, 39 ff.). Bergbohm t.ex. uppfattade statsviljan som
en formell rittskilla medan allmidnhetens rittsmedvetande (tolkat i an-
slutning till Savigny och Hegel) var en materiell rittskilla.

Sidana teorier moter emellertid allvarliga problem. For det forsta ir de
svira att precisera. Staten ir inte ndgon individ. »Det ér alldeles uteslutet
att det oerhért omfattande och oindligt invecklade regelsystemet i ett
modernt samhille skulle kunna vara uttryck f6r nagon individs eller ndgon
grupps oOnskningar... Allra minst framstir detta som méjligt om man
betinker att viljan i fréga skall vara permanent verksam» (Olivecrona
1976,102,jfr 1971, 71 ff. och 73 f.). Statens vilja maste i ndgon mening
vara overindividuell, men vad menas med detta? For det andra »ligger det i
oppen dag att staten forutsitter rittsordningen... P4 alla méjliga sitt visar
det sig att rittsordningen ir grundvalen fér vad som kallas statens verk-
samhet. Dirfor kan det inte férhalla sig sa, att rittsordningen skulle vara
given av staten» (Olivecrona 1976, 98, jfr 1971, 65 ff.).

2.2.2 Hans Kelsens »rena réittslira»

En av de mest fullindade rittspositivistiska lirorna har skapats av Hans
Kelsen.

Kelsen (1881-1973) liste juridik i Wien. I samma stad gick han igenom alla steg
av sin forskarkarriir vilken ledde till att han utnimndes till professor i stats- och
forvaltningsritt med rittsfilosofi (1919). I samband med vixande antisemitism i
Wien accepterade Kelsen — som var av judisk bérd — professur i folkritt i Kéln
(1930). Efter nazisternas maktovertagande limnade han Tyskland. Under nigra
4r var han professor i Geneve och Prag. Sedan 1940 var han bosatt 1 USA dir han
efter vissa initialsvarigheter erholl en ordinarie professur i statskunskap i Berkeley,
Kalifornien (1945-1952). Férutom den akademiska verksamheten bedrev Kelsen
4dven utrednings-, konsult- och domararbete, bl.a. var han ledamot av den ésterri-
kiska forfattningsdomstolen och fungerade under dren 1918-1920 som den ster-
rikiska regeringens konsult med uppdrag att utforma det slutgiltiga forslaget till
landets forfattning. Kelsens inflytande pa rittsteorin i virldens olika delar blev



112 Riitten

mycket stort. Ingen annan forskare har lyckats med att lika linge — dvs. drygt ett
halvt sekel — tillhéra dmnets internationella elit.

A RATTEN SOM EN TVANGSORDNING

Enligt Kelsen ir rittsordningen en tvingsordning, dvs. en sanktions-
ordning. »Alla normer som inte sjilva statuerar en tvingsakt... ir osjilv-
stindiga normer, vilka endast giller i forbindelse med de normer som
statuerar en tvingsakt» (Kelsen 1960, 59). Civilrittsliga normer giller
saledes tack vare att andra normer statuerar en rad paféljder vid deras
asidosittande, ytterst sidana pafoljder som tvingsmedel vid utsékning,
straff osv.

Teorin om rittsordningen som en tvingsordning kan emellertid ifraga-
sittas; jfr avsnitt 2.1.3C ovan.

B DEN RENA RATTSLARAN. VARA OCH BORA

Enligt Kelsen utgér den faktiskt forekommande rittsvetenskapen ofta en
blandning av olika sociologiska, etiska, juridiska och andra betraktelsesitt.
Kelsens mal var en »ren» rittsvetenskap, befriad frin alla frimmande
inslag. En »allmin del» av denna — vilken omfattar Kelsens idéer om ritten
och staten — kallades av honom sjilv for den rena rittsliran.

Den rena rittsliran undersoker rittsnormer och ingenting annat. Den
siger endast vad som enligt gillande ritt bor goras, inte vad som faktiskt
férekommer.

En norm ir enligt Kelsen meningen hos en viljeakt, vilken riktas mot en annan
persons beteende. »Den som ger en befallning, menar nigot. Han vintar sig att
andra firstdr det. Han menar med sin befallning a## den andra skall bete sig pé ett
bestimt sitt. Detta dr meningen hos hans viljeakt» (Kelsen 1979, 25).

En rittsnorm fungerar som ett tydningsschema. En juridisk »tydning» skiljer
sig enligt Kelsen frin naturvetenskaplig tydning genom att den inordnar ett
hindelseférlopp under en gillande norm. »Att en handling ir ett verkstillande av
en dédsdom och ej mord, denna kvalitet — som ej sinnligt kan férnimmas —
framgir forst genom en tankeprocess; ur konfrontationen med strafflagen och
straffprocessordningen» (Kelsen 1960, 4).

Kelsen skiljer mellan en rittsnorm och en rittssats. Rittsvetenskapen
uttalar enligt Kelsen rittssatser, inte rittsnormer. »Skillnaden visar sig i att
de av rittsvetenskapen formulerade... borasatserna, som inte forpliktar
eller berittigar nigon till nagot, kan vara sanna eller falska, medan de av
rittsauktoriteten stiftade béranormerna — som férpliktar och berittigar
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rittssubjekten — varken kan vara sanna eller falska utan endast giltiga eller
ogiltiga» (Kelsen 1960, 75 ff.).

En rittsvetenskapsman forsoker saledes enligt Kelsen siga sanningen
om rittsnormernas innebord och giltighet.

Denna uppfattning motsvarar den kinda distinktionen mellan s.k. dkta
rittssatser vilka uttrycker normer eller virdeomdémen och s.k. oikta
rittssatser, vilka virderingsfritt beskriver innebérden hos lagar och andra
rittskillor (jfr Hedenius 1963, 58 och n. 1).

Inte blott rittsnormer utan dven rittssatser kan uttryckas med anvindning av
sddana ord som »skall», »b6r» osv. En jurist kan t.ex. vilja mellan féljande
uttryckssitt: »normen ‘mord skall bestraffas med fingelse’ dr gi//ande» eller »mord
skall bestraffas med fingelse». Oavsett vilket av uttrycken han viljer 4r innebdrden
densamma, och hans uttalande 4r en rittssats. Denna riittssats skall skiljas inte
endast frin en rittsnorm utan dven frin olika utsagor om sidana fakta som att
domstolarna faktiskt brukar doma mérdare till fingelse.

Rittssatsernas karaktir framtrader klart da de jimfors med orsakslagar. »P4 ett
ritt liknande sitt som giller i friga om en naturlag, forknippar dven en rittssats
tvé element med varandra. Men den sammankoppling som kommer till uttryck i
rittssatsen har en helt annan innebérd dn den som beskrivs i naturlagen: orsaks-
sammanhanget... I rittssatsen sigs inte 'om A 4r (dvs. finns till, existerar) si ir B’
utan 'om A ir si bor B vara’» (Kelsen 1960, 80).

Kelsen anvinde ett svart filosofiskt sprik. Den rena rittsliran underséker enligt
honom en sirskild »virld», »bérats virld». Denna skiljer sig frin »varats virld».
Den sistnimnda beskrivs inte av rittsvetenskapen utan av »naturvetenskapen»,
och detta i en bred mening, som omfattar fysik, biologi, sociologi, psykologi osv.
Ett sddant uttryckssitt 4r ganska frimmande for nordiska jurister. (Kanske kan
»borats virld» uppfattas som en del av »virld 3» i Poppers mening; jfr avsnitt 2.5.4
nedan).

Det idr dirfér viktigt att man sirskiljer tvd komponenter 1 Kelsens lira om det
rittsliga »borat>. Den forsta bestar av ett for en jurist naturliga rid som han ger
rittsvetenskapsmannen: undersok rittsnormernas innebdrd och giltighet, ingen-
ting annat! Den andra komponenten bestéir av en filosofiskt omstridd tes angiende
rittsnormernas existens: Réttsnormerna utgdr »borats virld», som inte ir identisk
med négra fakta.

C DEN RENA RATTSLARAN. RATTEN OCH ETIKEN

C1 Kelsen om ritten och etiken. Den kelsenska lirans »renhet» innebir
dven att den rensats pa etiska inslag. Etiken dr enligt Kelsen en samhillelig
normativ ordning, som skiljer sig frin ritten bl.a. genom avsaknad av
organiserade sanktioner. I ett och samma samhille kan det finnas flera
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etiska ordningar, t.ex. kristen och muslimsk etik. Man kan inte vetenskap-
ligt faststilla en moralordnings éverligsenhet gentemot en annan. Ritts-
ordningen paverkas ofta av négon etisk ordning, men rittsordningens
giltighet dr helt oberoende av etiken. Ritten skapar sina egna kinnetecken
pa gott och ont, oberoende av olika etiska stindpunkter.

»Om man under férutsittning av blott relativa virden uppstiller kravet p4 att
ritt och moral i allminhet och ritt och rittvisa i synnerhet ir skilda fran
varandra, betyder detta krav inte nigot sidant som att ritt inte har nigot att
gora med moral och rittvisa eller att begreppet 'ritt’ inte faller under begreppet
‘gott’. Ty begreppet 'gott’ kan inte bestimmas annat 4n sisom ’det som bér
vara’, det som motsvarar en norm; och om man definierar ritten som norm,
foljer hirav att det rittsenliga dr gott. Det under férutsittning av en relativis-
tisk virdeldra uppstillda kravet pa att skilja ritten frin moralen och foljaktligen
ritten fran rittvisan betyder blott, att om en rittsordning virderas som mora-
lisk eller omoralisk, rittvis eller orittvis, si uttrycks ddrmed rittsordningens
forhallande till ett av flera méojliga moralsystem och inte till 'den enda’ mora-
len... ; (E)n positiv rittsordnings giltighet 4r oavhingig av dess dverensstim-
melse eller icke-dverensstimmelse med ndgot moralsystem» (Kelsen 1960,
68-69).

»Nir giltigheten av en positivrittslig norm 4r i friga méste man bortse fran
giltigheten av en mot denna stridande rattfirdighetsnorm, och nir giltigheten
av en rattfardighetsnorm ir i friga méste man bortse frin giltigheten av en mot
denna stridande positivrittslig norm. Man kan inte samtidigt anse bida som
giltiga» (Kelsen 1960, 361).

Genom att siledes betrakta ritten och etiken som begreppsligt oberoende
av varandra sikerstiller man enligt Kelsen den mycket viktiga mojligheten
att kunna kritisera gillande ritt.

»Tesen, att ritten 1 enlighet med sitt visen 4r moralisk, dvs. att endast en

. moralisk samhillsordning #r (gillande) ritt, forkastas av den rena rittsliran,
inte bara dirfor att denna tes forutsitter en absolut moral, utan dven dirfor att
dess faktiska anvindning av den i en bestimd rittsgemenskap hirskande
juridik medfér en okritisk legitimering av den tvingsordning som konstituerar
denna gemenskap» (Kelsen 1960, 71). »Antar man att ritten i enlighet med
sitt visen dr moralisk, har det ingen mening... att kriva att rdtten ska// vara
moralisk» (id. 68).

Kelsens uppfattning i denna fraga kan emellertid kritiseras, se avsnitt
2.4.2D nedan.
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C2 Kritik. Raittsbegreppets beroende av etiken i vissa fall. Man kan visser-
ligen godta Kelsens iakttagelse att det finns flera sivil med ritten som
sinsemellan konkurrerande etiska uppfattningar. Varje sidan uppfattning
innehaller sina egna normer och virden (dess kidnnetecken pd gott och
ont). Det finns sialunda manga normsystem, gillande ritt dr blott ett av
dessa.

Ar da Kelsens virderingsfria definition av gillande riitt den bista? Sa ir
fallet om definitionens mal ér att peka ut gillande lag och vigledande
rittskillor 1 ett samhille som inte utsitts for en extremt oetisk maktutdv-
ning. Men Kelsens definition passar inte till zo/kad rét¢, diribland oskrivna
rittsprinciper. Innehéllet i tolkad ritt faststills genom juridisk tolkning,
och denna ir inte fri frin etiska virderingar (se kapitel 3 och 4 nedan).
Det dr dirfor helt naturligt att frigan om tolkad ritt helt utelimnats ur
Kelsens rena rittslira. Den virderingsfria definitionen ir inte heller vil
anpassad till juridisk argumentation i ett samhille utsatt for extremt oetisk
maktutdvning. I ett sidant samhille kan en jurist ifrdgasitta giltigheten av
octiska lagar; se vidare avsnitt 2.4.1D, 2.4.2, 2.7.2B och 2.8.4D-] nedan.

C3 Kritik. Kelsens irrationalism. 1 enlighet med Kelsens ldra bildar ritten
en normativ ordning. Olika etiska uppfattningar bildar andra normativa
ordningar. Varenda sidan ordning bestimmer om sig sjilv att den skall
foljas.

Dessa ordningar skall enligt Kelsen inte blandas med varandra. Inte
heller finns det nigon »6verordning» som bestimmer vilken av dessa
konkurrerande ordningar som »egentligen» skall foljas. En enskild ménni-
ska maéste i stillet bestimma sig t6r vilken ordning hon kommer att f6lja.
Valet kan paverkas av olika hinsyn, bl.a. ridslan for rittsliga pafsljder, den
enskildes olika ekonomiska intressen och den enskildes 6vertygelse om det
ritta och rittvisa. I vilket fall som helst dr valet beroende pa personliga
attityder. Det finns ddrvid inga objektiva riktlinjer.

Denna relativistiska uppfattning kan emellertid kritiseras. Visserligen
miste den enskilde 1 vissa fall bestimma sig om han skall fslja lagen eller
sin etiska overtygelse. Det dr ocksé riktigt att valet ytterst baserar sig pa
den enskildes preferenser. A andra sidan ir endast en irrationalistisk
relativist villig att fran fall till fall blint folja sina attityder och kinslor,
oavsett hur tillfilliga och oberikneliga de mé vara. I ljuset av Kelsens lira
dr en sadan irrationalism ofrinkomlig. Dess enda alternativ 4r en teori om
objektiva virden. En foresprikare f6r en sidan teori letar efter ett objektivt
faststillbart och riktigt »6versystem» som styr valet mellan olika normsys-
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tem. Men en sidan férhoppning har ging pa ging visat sig vara en
orealistisk drém.

Mellan irrationalismens Skylla och objektivismens Charybdis finns det
emellertid en tredje vig, smal men framkomlig. Man kan nidmligen ansluta
sig till grunduppfattningen om att etiska omdomen ytterst beror pa per-
sonliga preferenser, men dnda 6nska sig att samordna sina attityder. En
sadan rationalistisk relativist komstruerar ett »sammanvigningssystem»
(» Zusammenschlussystem», Weinberger 1971, 399 ff. och 423 ff.) som styr
valet mellan olika konkurrerande normsystem. Ett sidant etiskt system-
byggande maste underkastas vissa sammanhangs- och motiveringskrav, se
kap 7 nedan.

D KELSENS AVSATSTEORI

Enligt Kelsen bildar ritten en »byggnad» med olika nivéer eller »avsatser»
(jfr 1960, 228 ff.). En given norm ir rittsligen gillande — och skall
salunda f6ljas ur en juridisk synvinkel — om den skapats i 6verensstimmel-
se med regler av hogre dignitet.

Moralsystem har en annan struktur. Giltigheten av moralnormer beror siledes
endast pa innehallet, inte pa att nigra hogre normer reglerar deras tillkomst.

Avsatsteorin aterspeglar Kelsens djupgéende insikt i att begreppet »gillan-
de riitt» dr systembetingat. Svaret pd frigan om en enstaka norms giltighet
miste basera sig pa ett antagande om hela rittssystems giltighet.

E KELSENS TEORI OM GRUNDNORMEN

E1 Grundnormen som juristernas antagande. Den verkligt svira frigan
avser pyramidens topp. De hogsta rittsnormerna, som finns i forfatt-
ningen (grundlagarna), kan inte drva sin giltighet frin dnnu hogre ritts-
normer eftersom inga sddana finns. Juristerna brukar ta deras giltighet for
given. For en rittsteoretiker innebér den emellertid ett problem.

Enligt Kelsen maste forfattningen édrva giltigheten frin en s.k. grund-
norm. Grundnormen har formulerats silunda: »Tvingshandlingar skall
genomf6ras under de betingelser och pa det sitt som stadgats av den
historiskt forsta statstérfattningen och av de normer som stiftats i dver-
ensstimmelse med densamma. (I en forkortad form: man skall bete sig s
som forfattningen foreskriver...»; Kelsen 1960, 203-204).
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Kelsen har 4ven godkint en alternativ konstruktion som hirleder de nationella
rittsordningarnas giltighet frin folkritten, vars grundnorm ir féljande: Staterna
borde upptrida i enlighet med internationell sedvana (jfr Kelsen 1960, 222).

Kelsens grundnorm 4r en handlingsnorm som bestimmer en skyldighet. Raz
(1974, 97) har diremot uppfattat grundnormen som en kompetensnorm. Jfr
Paulson 1980, 177.

Enligt Kelsen kan vilken grundnorm som helst férutsittas, sivida ett krav
uppfylls, nimligen att de normer som baserar sig pa denna grundnorm i
stort sett (»im grossen und ganzen») ir effektiva, dvs. de f6ljs och tillimpas
inom en given maktutdvningsorganisation (jfr Kelsen 1960, 215 ff.).
Hirmed upphdjs effektiviteten till den rittsliga giltighetens nédvindiga
betingelse. Men varfér dr denna betingelse inte tillricklig; varfér behéver
Kelsen dessutom en grundnorm? Svaret dr foljande: Man kan inte be-
trakta t.ex. maffians »rittsordning» som gillande ritt, oavsett hur effektiv
maffians maktutévning dn ma vara. Den rittsliga giltigheten 4r en norma-
tiv egenskap och siledes inte identisk med den faktiska effektiviteten.
Endast »om grundnormen... forutsitts, kan foérfattningen... kdnnas igen
som bindande rittsnormer» (Kelsen 1928, 339; jfr Kelsen 1951, 1391;
1958, 1397 ff.; 1960b, 1422 ff.; 1960, 204 ff., 1961, 827).

Grundnormen ir sjilv inte rittsligt gillande, eftersom den inte till-
kommit i rittsenlig ordning. Den 4r emellertid begreppsligt férutsatt i
juridisk argumentation. Vi anser nog alla att forfattningen skall efterlevas;
grundnormen siger precis detsamma: att den skall efterlevas. Dessutom
anser vi alla att forfattningen dr gillande. Om man uppriktigt siger
»forfattningen 4r gillande», menar man egentligen att forfattningen skall
efterlevas. Det faktum att vi kallar forfattningen for gillande betyder
iterigen, att vi antar att den skall efterlevas — och grundnormen siger
precis detsamma.

Olika varianter kan tinkas:

— Grundnormen ir forutsatt i a// juridisk argumentation.

-~ Grundnormen #r forutsatt i all positivistisk uppfattning om ritten (Kelsen
1945, 116).

— Grundnormen #r forutsatt i rdtfsdogmatik (inte vare sig rittshistoria eller
rittspolitik; jfr Walter 1968, 339).

Kelsen har alltid betraktat grundnormen som begreppsligt férutsatt. Ibland har
han 4ven uppfattat den som hypotetisk. Grundnormen har féljaktligen jimforts
med vetenskapliga hypoteser (jfr Lachmayer 1977, 207 och Marcic 1963, 69 ff.).
Jimforelsen kan emellertid ifragasittas:
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Som bekant godtas vetenskapliga hypoteser blott provisoriskt, sa linge de inte
motbevisas. Motbevisningen méste vara tinkbar. Det dr diremot tveksamt om
grundnormen skulle kunna motbevisas. Jfr Verdross 1930, 1308 och Walter
1968, 339.

Vidare kan vissa fenomen forklaras av tva olika vetenskapliga hypoteser. Men i
en rittsordning finns det inget utrymme for alternativa grundnormer (Dias 1976,
499-500).

Efter 1962 uppfattade Kelsen grundnormen som en fiktiv norm, vilken férut-
sitter en fiktiv grundnormbestimmande viljeakt; jfr Kelsen 1964, 1977 och
1979,206-207. Jfr Olivecrona 1971, 114. Denna ésikt har paverkats av Vaihing-
er (1922, 14).

Jfr Hégerstrom 1953, 277: grundnormen »hinger i luften».

Varken hypotesliran eller fiktionsliran kan anses vara ndgon forbittring av
Kelsens huvudteori.

Kelsen var emellertid zvungen att utveckla sin fiktionslira om grundnormen.
Skilet var att en annan uppfattning om denna norm inte ir forenlig med hans
huvudteori om normer. Som nimnts ir en norm enligt Kelsen meningen hos en
viljeakt, vilken riktas mot en annan persons beteende. De jurister som firutsitter
grundnormen uttrycker emellertid ingen vilja. De snarare #7or pa grundnormens
innehdll dn wi// det. Fiktionsliran har med ritta betecknats som »den rena
rittslirans svanesing» (Golding 1993, 827). Det enda alternativet tycks vara att
forkasta Kelsens teori om normer som mening hos viljeakter.

E2 Grundnormen som rittens giltighetsgrund i en juridiskt tillricklig argu-
mentation. Grundnormen »forfattningen skall efterlevas» dr saledes forut-
satt i juridisk argumentation. Kelsen gar emellertid lingre och uppfattar
denna forutsatta grundnorm som rittens sjilva giltighetsgrund.

»Frigar man efter giltighetsgrunden fér en rittsnorm, vilken tillhér en be-
stimd rittsordning, kan svaret blott besta i en hinvisning till denna rittsord-
nings grundnorm, nimligen i utsagan att denna (ritts)norm stiftats i enlighet
med grundnormen» (Kelsen 1960, 202).

Genom sin grundnorm har siledes Kelsen besvarat fragan varfér man bor
efterleva forfattningen utan att for den skull behdva hinvisa till etiken.
Man skall efterleva férfattningen dirfér att grundnormen sa bestimmer.

Men hur kan grundnormen rittfirdiga rittens giltighet? Grundnormen
dr inget mer 4n ett antagande som juristerna tar for givet. Hur kan ett
sadant antagande rittfirdiga ritten?

Ett mojligt svar pa denna fraga ér foljande. Det férhallande att jurister-
na i sin argumentationspraxis visar en disposition att ta for givet att
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torfattningen skall efterlevas innebdr att det finns en samhillelig norm
»forfattningen skall efterlevas». Grundnormen exiszerar silunda i jurister-
nas argumentationspraxis. Denna praxis dr rittens giltighetsgrund; se
ndrmare avsnitt 6.1.7 nedan.

E3 Grundnormen och rittens enhet. Grundnormens andra viktiga funktion
ar att den bildar en grund fér rittens enhet.

»Alla normer vars giltighet kan hirledas av en och samma grundnorm bildar ett
system av normer, en normativ ordning. Grundnormen ir den gemensamma
giltighetskillan for alla normer som hér till samma ordning, den #r deras
gemensamma giltighetsgrund. Att en bestimd norm tillhér en bestimd ord-
ning, beror pa att dess yttersta giltighetsgrund bestir av denna ordnings
grundnorm. Denna grundnorm #r det som konstituerar en enhet av en mang-
fald av normer, emedan den bildar grunden f6r giltighet av alla normer som
tillhér denna ordning» (Kelsen 1960, 197).

Det tycks folja att Kelsens generella grundnormsformulering ér ofullstin-
dig. Olika rittssystem skiljer sig frin varandra genom sina specifika
grundnormer. Svensk ritt utgor ess rittssystem, tysk ritt ett annat. I
svensk juridik antas egentligen grundnormen »de svenska grundlagarna
(regeringsformen m.m.) skall efterlevas». I tysk juridik antas diremot
grundnormen »den tyska Grundgesetz skall efterlevas».

En hinvisning till grundnormen ger emellertid inze juristerna négot
konkret besked om wi/ka normer som bildar en och samma ordning. Den
l6ser m.a.o. inte rittsordningens »identitetsproblem» (jfr Raz 1970, 104).

Identitetsproblemet giller bl.a. foljande skilda ting, férfattningens
identitet, rittssystemets kontinuitet i tiden och rittsystemets avgrinsning
mot omgivningen.

Vad ir forfattningen ? Grundnormen slar fast att férfattningen skall efterlevas, men
vad dr forfattningen? Denna friga kan besvaras med stéd av en komplex data-
mingd. Diri méste inga vissa uppgifter om rittsnormernas innebérd. Minga olika
rittsnormer ger saledes vid handen, att férfattningen utgdr rittssystemet dversta
niva och att den bestimmer villkor fér andra rittsnormers giltighet (jfr Dworkin
1968, 205).

Enligt Hart (1968, 190 f.) miste denna datamiingd tillika omfatta myndig-
hetspersoners faktiska beteende men hans argumentation ir inte vertygande:

Hart har visserligen ritt déri att det inte ricker med firfattningsreglers inne-
bérd. Den ryska forfattningen t.ex. bestimmer visserligen villkor for att andra
ryska rittsnormer skall efterlevas. Men begreppet »rysk grundlag» kan enligt Hart
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inte vara liktydigt med »den lag som bestimmer villkor f6r att ryska rittsnormer
skall efterlevas». Aven en amerikansk lag pa den internationella privatrittens
omride kan stadga att vissa ryska normer skall efterlevas men den ir inte nigon
bestdndsdel av den ryska férfattningen.

Hart forbiser emellertid en viktig skillnad: Forhillandet mellan den ryska
forfattningen och ryska lagar uttrycker sig i en langt mer omfattande mingd
normer av ofika dignitet in férhillandet mellan den amerikanska lagen och ryska
normer. Hart har kanske visat att rittssystemets grins ir vag, eftersom begreppet
»stor mingd» dr det, men knappast att grinsen maste bestimmas av andra ting in
normers innebérd.

Rittssystemets kontinuitet. Rittssystemets kontinuitet i tiden ger upphov till
svira fragor, eftersom den infe bryts av att en ny grundlag trider i kraft, ens 1 strid
med de forfattningsindringsregler som den gamla grundlagen stipulerat. S& var
t.ex. fallet i Norge 1905 utan att rittssystemets kontinuitet brots. Inte ens en
mycket lingtgdende forfattningsindring dr tillriicklig. »Ett rittssystem bestar trots
allt av atskilligt mer 4n férfattningen». Det mest naturliga dr kanske att gora
frigan om rittssystemets kontinuitet beroende av bedémningen hur pass stora
férindringar systemet som helhet genomgitt (Eckhoff och Sundby 1991, 215).
Denna helhetsbedsmning bestims férvisso inte av grundnormen, men den uzgdr
frdn den pa foljande sitt.

Grundnormen pekar ut den ifrigavarande forfattningen (t.ex. den svenska
regeringsformen) som gillande vid en viss tidpunkt.

Denna forfattning ger oss besked om vilka ytterligare rittsnormer som tillhér
samma gillande rittssystem.

Rittsenliga dndringar i detta system bryter inte dess kontinuitet.

Rittsstridiga dndringar gor det om de ir tillrickligt omfattande och djup-
giende.

Rittssystemet och dess omgivning. Avgrinsningen av ett rittssystem frin dess
omgivning bestims likaledes efter méinga kriterier. En norm hor till systemet om
det antingen producerat eller adopterat den. Till de systemproducerade normerna
hér inte minst de genom myndighetspraxis utvecklade metanormer, dvs. rittskil-
leprinciperna och de giltighetsnormer som bestimmer vad som skall riknas som
bindande generella normer. Nir samma lagtext fir olika tolkning i olika myndig-
heters praxis hor alla dessa normvarianter till samma rittssystem (id. 219).
Adoption bestir diremot i att vissa normer som uppstatt utanfor ett rittssystem
dras in i det, genom lagstiftning, myndighetspraxis eller t.o.m. privat praxis (t.ex.
avtalspraxis). Det giller bl.a. folkrittsliga regler och frimmande rittens till-
limpning pa olika internationella privatrittsliga fall. Men f6r en jurist bildar alltid
det egna rittssystemet en given utgingspunkt. Han tjanar bara en herre, det egna
samhillets gillande ritt. Han forutsitter en grundnorm som gor det mojligt att
alltid uppfatta denna riitt som e## riittssystem, oavsett alla tinkbara motsiigelser
mellan dess olika normer.
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Grundnormen pekar ut den ifrdgavarande forfattningen som gillande.

Denna férfattning ger oss besked om vilka ytterligare rittsnormer som tillhér
samma gillande rittssystem.

Dessa utpekar den roll som olika myndigheter, olika slags praxis, vissa »adop-
terade» (t.ex. folkrittsliga) regler m.m. bor spela i juridisk argumentation.

Nir t.ex. en och samma lagtext far olika tolkning i olika svenska myndigheters
praxis kan alla dessa tolkningar anses héra till samma rittssystem. Alla dessa
tolkningar anses nimligen vara relevanta f6r svensk juridik. Sa 4r fallet eftersom
tolkningarna utférts av svenska myndigheter. Deras myndighetsstatus bestims
ytterst av den svenska férfattningen. Den svenska grundnormen siger att den
svenska forfattningen skall f6ljas. Dirmed bildar grundnormen den yttersta grun-
den for de svenska juristernas slutsats att alla dessa tolkningar bér beaktas i
juridisk argumentation.

Om Kelsens grundnorm kan uppfattas som rittens enhetsgrund méste
begreppet »grund» tolkas pa ett synnerligen forsvagat sitt. Juristerna antar
visserligen att t.ex. svensk ritt bildar ett enda system. Systemets kontinui-
tet i tiden och dess avgrinsning mot omgivningen kan bestimmas genom
juridisk argumentation. Grundnormen spelar en viss roll i denna argu-
mentation men andra antaganden ir likaledes nodvindiga. Nagot annat ir
emellertid mycket viktigare. Savil vid bestimmande av rittsystemets kon-
tinuitet i tiden som vid dess avgrinsning mot omgivningen utgér juristerna
frin rittens enhet (se vidare avsnitt 3.10.2 nedan).

E4 Kelsens storsta fortjinst: insikten om den juridiska argumentationens
sarart. Kelsens grundnormslira ir siledes héllbar i en juridiskt tillricklig
argumentation, bade som rittens giltighetsgrund och som dess enhets-
grund. Hans viktigaste bidrag till rittsteorin bestir enligt min mening i att
han insett denna argumentations sirart. Miénsklig kunskap och argumen-
tation bestar av olika bestandsdelar (former, omriden, discipliner m.m.)
var och en uppbyggd pa egna antaganden och relevansmattstockar. Be-
stindsdelarna har visserligen ett visst samband med varandra, men de ir
dndd relativt sjilvstindiga. En fysiker behover i regel inte bry sig om
humaniora, en historiker inte om molekylir biologi och en jurist om inte
litteraturkritik. Ingen annan har lyckats lika vil som Kelsen med uppgiften
att stringent belysa det speciella med juridiken.

E5 Grundnormen och rittens djupgiende giltighetsgrund. Grinsen mellan
juridiken och andra argumentationsformer dr emellertid inte »vattentit».
Anta t.ex. att en djupgiende friga stills, nimligen: Visst har juristerna en
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disposition att ta for givet att forfattningen skall efterlevas, men ska// den
tor den skull »verkligen» efterlevas? I savil domstolspraxis som vardaglig
juridik dr denna friga meningslds, eftersom svaret tas for givet. Men
forsoker man pa ett mer djupgiende sitt rittfirdiga (motivera, legitimera)
den juridiska argumentationen, ir frigan nog si meningsfull och kan
besvaras t.ex. med hinvisning till etiken: ett etiskt forkastligt kaos skulle
uppstda om det i vart samhille inte lingre existerade nigon effektiv for-
fattning.

Genom sin grundnormslira har Kelsen inte 16st den djupgéende frigan
om den rittsliga giltighetens yttersta grund. I stillet har han utménstrat
denna fraga ur rittsteorin.

2.2.3 Herbert Harts rittsteor:

Den engelske rittsteoretikern Herbert L.A. Hart (1907-1993) bérjade sin karridr
med att lisa historia och filosofi 1 Oxford. I sexton 4r arbetade han som advokat,
och under andra virldskriget var han verksam inom den militira underrittelse-
tjdnsten. Mellan 1952 och 1968 uppeholl han professuren i allmin rittslira
(Jurisprudence) 1 Oxford. Senare innehade han en forskartjinst och en admini-
strativ befattning vid samma universitet. Han var dven aktiv som politisk skribent
och rittspolitisk forslagsgivare, varvid han foresprikade den liberal-socialdemo-
kratiska stindpunkten. Herbert Hart pensionerades 1978.

Trots att Harts teori dir mycket berdmd och inflytelserik i den anglosaxiska
virlden, dr den inte sirskilt sjilvstindig i forhéllande till Kelsens tidigare
lira.

A INTERN SYNVINKEL

Enligt Hart bestir ritten av samhilleliga regler, antingen skrivna eller
sedvanerittsliga. Medborgarna accepterar dessa regler pa féljande sitt: De
har ett anlag att ritta sig efter den, vidare att forvinta sig att dven andra
gor det och slutligen att kritisera dem som inte gér det.

En person kan uppfatta rittsreglerna ur en extern respektive en intern
synvinkel, dvs. »antingen som en iakttagare blott, vilken inte sjilv accepte-
rar dem, eller som en medlem av den grupp som accepterar rittsreglerna
och anvinder dem som riktlinjer for beteende» (Hart 1961, 86).

Rittens acceptans i denna bemirkelse forutsitter inze nagon permanent
kinsla av bundenhet. »Det ir ingen motsidgelse om man siger, att minni-
skor accepterar vissa regler men upplever inga... kinslor av bundenhet.
Det nodvindiga dr att... en kritisk... attityd gentemot vissa handlingstyper
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bildar ett gemensamt monster, vilket uttrycker sig i kritik (inklusive
sjilvkritik), i kravet pé att monstret foljs och i 6vertygelsen att sddan kritik
och siddana krav dr rdttfirdigade; allt detta finner sitt karakteristiska
uttryck i de normativa orden ’bor’, “skall’,... ’riitt’ och 'fel’» (Hart 1961,
56).

B PRIMARA OCH SEKUNDARA REGLER. IGENKANNINGSREGELN

B1 Primira och sekundira regler. Ritten skiljer sig fran andra samhilleliga
regler pd foljande sitt. Ritten dr en forening av primira och sekundira
regler. Medan de primira bestimmer de handlingar som individer skall
eller inte skall utféra, handlar de sekunddra om hur de primira reglerna
faststills och dndras. Hart urskiljer tre slags sekundira regler, nimligen
regler om giltighet, dndring och tillimpning av primira regler (Hart
1961, 92 ff.).

Harts lira paminner siledes om Kelsens avsatsteori: en handlingsregel ir gillande
tack vare att den tillkommit i enlighet med en annan rittsregel.

B2 Igenkinnings- och erkinnanderegeln. Sekundira regler om giltighet in-
tar en sirstillning. Harts s.k. igenkinnings- och erkdnnanderegel (eng.
rule of recognition) utgdr rittsordningens yttersta norm som bestimmer
over giltigheten hos rittssystemets Gvriga regler.

Recognise betyder bade igenkinna (identifiera) och erkinna (acceptera). Strém-
berg (1991, 459) betraktar rule of recognition som en erkinnanderegel. Denna
tolkning stéder sig pa Harts (1961, 99) konstaterande att uttrycket »det #r rittens
innebord att...» (»i# is the law that...») »naturligt anvinds av den som accepterar #he
rule of recognition, utan att (for den skull behova) konstatera det faktum att den
accepteras (av andra), och anvinder denna regel in recognizing en viss regel inom
systemet som gillande».

Igenkidnnings- och erkidnnanderegeln »formuleras sillan explicit som en
regel... Oftast... visar sig dess existens i det sitt pd vilket enskilda regler
identifieras av domstolar, andra myndigheter, privatpersoner eller deras
radgivare» (Hart 1961, 98). Igenkinnings- och erkinnanderegeln be-
stimmer t.ex. att gillande lag kan identifieras genom forekomsten i
Svensk forfattningssamling.

Fast Hart salunda medger att igenkinnings- och erkinnanderegelns
existens kan visa sig i »privatpersoners» praxis betonar han pa flera stillen
myndigheternas praxis (jfr t.ex. id. 92 och 113).
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B3 Igenkinnings- och erkinnanderegeln och Kelsens grundnorm. Igenkin-
nings- och erkdnnanderegeln kan uppfattas som ritt lik Kelsens grund-
norm: I likhet med denna bestimmer den t.ex. att de i Svensk for-
fattningssamling publicerade forfattningarna skall foljas. Visserligen be-
tonar Hart skillnaden, att medan grundnormen i4r en fiktion, utgér
spérsmalet om igenkinnings- och erkinnanderegeln en empirisk faktum-
fraga. Aven om juristerna inte uttalar den explicit, forutsitter de det
faktum att igenkdnnings- och erkdnnanderegeln accepteras inom rittssys-
temet (Hart 1961, 245). Men faktumfragan ir i bida fallen densamma:
Genom sina attityder och sitt sprakbruk visar de allra flesta jurister att de
betraktar rittsregler som gillande, dvs. sidana som skall f6ljas.

Den verkliga skillnaden 4r antagligen blott denna. Medan Kelsens
grundnorm alltid har samma innehill — férfattningen skall foljas — kan
Harts igenkidnnings- och erkdnnanderegel variera frin en rittsordning till
en annan. Det 4r inte otdnkbart att t.ex. 1 kap. 1 § 3 st. regeringsformen
(»den offentliga makten utévas under lagarna») tillsammans med 8 kap.
bildar den svenska rittens igenkdnnings- och erkdnnanderegel. T.o.m. en
ordning som saknar skrivna grundlagar miéste basera sig pa en igenkin-
nings- och erkdnnanderegel vilken bestimmer vad som utgér en gillande
rittsregel. Enligt Hart bildar en sddan igenkidnnings- och erkdnnanderegel
en del av rittsordningens oskrivna grundlag.

Det faktum att Hart i motsats till Kelsen dgnat stor uppmirksamhet &t
oskrivna grundlagar kan forklaras genom skillnaden mellan Englands och
Osterrikes grundlagar: den forstnimnda bestir delvis av en oskriven sed-
vaneritt. Foljaktligen betonar Hart dven foljande skillnad: Medan Kelsens
grundnorm handlar om grundlagen (»grundlagen skall f6ljas») bildar
Harts igenkédnnings- och erkidnnanderegel en bestandsdel av grundlagen.
Men denna skillnad 4r sekunddr. Man kan alltid tinka sig en spraklig
konvention enligt vilken normen »den skrivna grundlagen skall foljas»
betraktas som en bestindsdel av grundlagen. Grundlagen skall da besté av
tvd bestindsdelar: den skrivna delen och denna oskrivna norm, vars inne-
héll motsvarar Kelsens grundnorm.

B4 Igenkinnings- och erkinnanderegeln — vaghet. Liran om igenkdnnings-
och erkidnnanderegeln dr dessutom vag. For Sveriges vidkommande kan
man t.ex. hivda att igenkidnnings- och erkidnnanderegeln inte blott be-
stimmer att lagar skall £5ljas utan dven omfattar andra slags rittskillenor-
mer, sisom att prejudikat bor beaktas i juridisk argumentation, liksom
foérarbeten, att doktrinen fir beaktas m.m. I sjilva verket finns det ménga
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olika rittskillenormer och »giltighetstester» (Summers 1985, 71) med
forinderligt innehall (a.a., 75).

C RATT OCH ETIK

Harts igenkinnings- och erkdnnanderegel ir lika lite 4gnad att vara den
rittsliga giltighetens yttersta grund som Kelsens grundnorm. Visst inne-
haller forfattningen vissa igenkidnningsregler for rittens giltighet, men
skall dessa foljas? I savil domstolspraxis som vardaglig juridik 4r denna
friga som sagt meningslos, eftersom svaret tas for givet. Men forsoker
man pa ett mer djupgéende sitt rittfirdiga den juridiska argumentationen,
ir fragan meningsfull och kan besvaras med hinvisning till etiken.

Enligt Hart finns det inget logiskt nodvindigt samband mellan ritt och
etik. Visserligen péverkar moralomdémen rittens innehall och tolkning
samt dess stabilitet och effektivitet. Men detta empiriska faktum skapar
inte nagot logiskt nddvindigt samband mellan 4 ena sidan rittens moralis-
ka godtagbarhet och 4 andra sidan dess giltighet. Gillande ritt 2an ha ett
omoraliskt innehall.

Forvisso medger Hart att myndigheterna kan tolka rittsreglerna i ljuset
av etiken. Inte heller fornekar han att myndigheterna kan uppfatta ett visst
samband mellan reglerna och etiken som en »test» for reglernas rittsliga
giltighet. Men denna »test» dr enligt Hart relevant framfér allt om den
godtas av mydigheterna. Dawvid Lyons har t.o.m. uttalat foljande: »I Harts
teori dr de samhilleliga fakta som ytterst bestimmer ritten detsamma som
fakta betriffande myndigheternas praxis (official practice), men testerna for
ritten har det innehall som myndighetspersoner ger dem (zbe tests for law
are whatever officials make them»); Lyons 1977, 425; jfr dven Waluchow
1994, 174 ff.

Det dr emellertid inte sikert om Lyons’ formel till fullo motsvarar Harts asikter.
Hart skulle kanske ta avstind frin de av myndigheterna tillimpade giltighets-
testerna om dessa hade férvandlat ritten till »meningslésa tabun» (jfr t.ex. Hart
1958, 62). Den sistnimnda termen syftar bl.a. pi normativa system som grovt
krinker principen att lika skall behandlas lika och inte ens skyddar den hirskande
elitens visentliga intressen. Anda dr Lyons’ uppfattning timligen typisk fr konse-
kvent rittspositivism.

For att narmare utveckla sin tes om att ritten inte har nigot nédvindigt
samband med etiken papekar Hart féljande.

1. Nir sidana normativa ord som »b6r» anvinds i juridik behéver de
inte uttrycka ndgra moralomdémen.
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»De som godkinner ett rittssystems auktoritet... /anvinder/... ett normativt
sprik som ir gemensamt for bade ritt och moral: "Jag (du) bor’, Jag (han)
miste’, Jag (de) har en skyldighet'. And4 ir de inte dirmed tvungna att ocksi
gora ett moralomdime, att det dr moraliskt riktigt att gora det som ritten
kriver» (Hart 1961, 199).

2. Hart delar dven Kelsens &sikt, att man endast genom att siledes
betrakta ritten och moralen som begreppsligt oberoende kan sikerstilla
mojligheten att kritisera géllande ritt.

»Det sikerligen viktigaste f6r att kunna tinka klart d4 man konfronteras med
myndighetsmissbruk 4r en bevarad insikt om att man genom att beteckna
nigot som rittsligt gillande inte besvarar frigan om lydnad och att hur stor...
auktoritet det officiella systemet 4n mé ha, maste dess krav ytterst underkastas
en moralisk granskning» (Hart 1961, 206).

Harts synpunkter kan emellertid kritiseras, se édterigen avsnitt 2.4.1D,
2.4.2,2.7.2B och 2.8.4D-] nedan.

D NATURRATTENS MINIMIINNEHALL

Hart har sjilv uppmirksammat ett annat slags samband mellan ritt och
etik, nimligen att bida maste uppfylla vissa minimikrav, betingade av
samhillets eget intresse av fortlevnad. Han talar ddrvid om ett mini-
miinnehall av naturritt och urskiljer f6ljande punkter (1961, 189 ff.):

Eftersom minniskorna ir émtaliga behovs forbudet att doda.

Eftersom mianniskorna 4r relativt lika och inte stindigt kan vara pa sin
vakt mot varandra vinner alla, t.o.m. de starkaste, pa att ritten begransar
handlingsfriheten och dirigenom skyddar alla mot ohdimmad aggression.

Sidana regler behovs pd grund av minniskornas begrinsade altruism.
Eftersom minniskor inte dr dnglar, behovs rittsregler. Eftersom de inte
heller dr nigra demoner, kan de formas att {5lja reglerna.

Eftersom resurserna dr begrinsade behdvs en fordelningsmekanism.
Aganderétten (»fast inte nodvindigtvis ett individuellt dgande», Hart
1961, 192) ir en sadan, regeln att avtal skall hillas dr en annan.

Eftersom minniskornas forstind och viljestyrka dr begrinsade behovs
ett rittsligt sanktionssystem.

Harts rittspositivism dr inte helt konsekvent. Visserligen har Hart
argumenterat for att begreppet »gillande ritt» skall separeras frin etiken.
Liran om naturrittens minimiinnehll kan emellertid litt anviindas {61 att
pa ett djupgéende sitt esisks rittfirdiga gillande ritt. Den 4r gillande och
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skall foljas eftersom den effektivt skyddar liv, trygghet och dgande. Kanske
har Hart anat att rittspositivismen inte kan forsvaras?

Intrycket forstiirks dd man f6ljer Harts ritt detaljerade och insiktsfulla beskrivning
av etiken.

Hart skiljer silunda mellan den positiva och den kritiska moralen. Medan den
forra utvecklar sig genom en sambhillsgrupps »faktiska praxis», utvecklas den
senare av en enskild individ som vill férbittra denna praxis. Moralen har saledes
bide en sambhillelig och en »privat» aspekt. Den »positiva moralen» omfattar
enligt Hart skyldigheter vilka utmirker sig genom att de a) ir sirskilt viktiga, b)
uppstir genom sedvana och inte kan dndras genom medvetna beslut, ¢) bygger pa
uppsit och culpa, aldrig pa strikt ansvar, samt d) sanktioneras genom kritik av
omoraliska handlingar, sillan genom fysiskt vild. Férutom skyldigheter omfattar
den positiva moralen vissa ideal. Idealens fullstindiga uppfyllande krivs inte av
den enskilde men vicker respekt och beundran. Man beundrar t.ex. en hjiltes mod
och ett helgons stindiga vilja att hjilpa sina medminniskor (jfr Hart 1961, 179).

Det ir onekligen 6verraskande att en rittspositivist som vill genomdriva en
skilsmissa mellan ritt och etik ligger si mycket arbete pad att beskriva den
sistnimnda.

Det kan t.o.m. goras gillande att Hart alltfér mycket avligsnat sig frin
rittspositivismen. Hans férteckning av naturrittens minimikrav dr svar att
torena med rittspositivismen och hor egentligen hemma i den natur-
rittsliga traditionen. Den triffas ocksa av en vil etablerad kritik, nimligen
att sidana kataloger alltid varit kontroversiella. Vissa kritiker har t.ex.
uppfattat det som besynnerligt, att Hart inte beaktat familjeinstitutionens
minimikrav, vilka bl.a. dikterats av fortplantningsbehovet. Det vore dirfsr
sikrare att helt generellt hdvda att ritten inte kan trygga sambhillets
fortbestind om den inte uppfyller vissa grundliggande etiska krav. Vilka
dessa krav dr méste bero pé ett givet samhiilles historiskt betingade livs-
form.

E »RATTENS OPPNA VAVNAD» OCH DOMARENS SKON

Hart papekar att rittsordningen dr vag, m.a.o. att den har »éppen vivnad»
(eng. open texture).

»Vilket medel, prejudikat eller lagstiftning, som in anvinds for att fsrmedla
handlingsménster, kommer dessa forr eller senare att visa sig obestimda pé
nagon punkt som giller deras tillimpning, oberoende av hur smidigt de
fungerar i den stora massan av ordindra fall. De har det som betecknats som
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‘6ppen vivnad'... Sddana vardagssprik som engelska ir ohjilpligt ’6ppet viivda’»
(Hart 1961, 124-125).

Jag bortser hir frin den av vissa sprakfilosofer gjorda distinktionen mellan
»dppen vivnad» och vaghet i egentlig mening.

»Oppen vivnad» orsakas inte blott av sprikets egenskaper utan dven av
rittens funktioner.

»Alla rittssystem... kompromissar mellan tvd samhilleliga behov: behovet att
ha sikra regler... och behovet att 6verlimna vissa frigor 4t en myndighets
senare beslut grundat... pd tillricklig information; /det giller/ fragor vilka
korrekt kan beddémas och avgoras forst di de stills i ett konkret fall» (Hart
1961, 127).

Rittens »6ppna vivnad» gor skonsmissiga beslut ofrankomliga.

»Rittens dppna vivnad’ leder till en domstolarnas normgivningsmakt... Vad dn
domstolarna beslutar... bestar intill det dndras genom lagstiftning; och dom-

stolarna kommer att ha samma sista auktoritativa ord betriffande lagtolkning»
(Hart 1961, 141).

Ritten utgdér m.a.o. en ram f6r domstolars beslutsfattande. Ramen far inte
dverskridas, men inom denna ram fir domaren anvinda ett fritt skon.

Aven denna tanke paminner om Kelsens uppfattning. Den kritiserades
ddremot av Ronald Dworkin (se avsnitt 8.2 nedan). Dworkin erkinner
rittens »9ppna vivnad» men fornekar dnda utrymmet for fritt skon »i en
stark betydelse», dvs. for domarens godtycke. Domaren dr inte endast
bunden av rittsreglerna utan dven av rittsprinciper. Dessa kan »upptickas»
genom att innehdllet i lagen tolkningsvis samordnas med etiska omdémen.
Pi sa sitt utvinner domaren information om vad som dr ett enda ritt svar
pa varje rittsfraga. Fast rittsreglerna kan vara lexikaliskt vaga dr de m.a.o.
kontextuellt exakta, om de sitts i sammanhang med principerna.

Bade Hart och Dworkin har framfort synpunkter som ir virda att tas
pa allvar. Eftersom bada uttrycker sig timligen kategoriskt, forefaller
deras synpunkter att vara oférenliga. Bada sidors insikter kan emellertid
accepteras om teorierna i nigon mén forsvagas. Da kan féljande fastslas.
Den sambhilleligt etablerade ritten, dvs. lagen, prejudikat och andra ritts-
killor, utgdr — i enlighet med Harts asikter — blott en ram f6r domarens
beslutsfattande. Inom denna ram fattar domaren sina beslut, vilka emel-
lertid — som Dworkin riktigt konstaterar — inte 4r godtyckliga utan bor
bestimmas genom en avvigning mellan olika rittsliga och etiska héinsyn.
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Avvigningen behéver emellertid inte leda till ett enda ritt svar pa varje
rittsfraga. Det kan tinkas att olika domare, t.o.m. perfekta sddana, nér till
skilda resultat, se avsnitt 8.3 nedan.

F HARTS FORTJANST — INSIKTEN OM DEN JURIDISKA
ARGUMENTATIONENS RELATIVA SARART

Som ndmnts dr Harts lira nirmast den kelsenska teorins tillimpning pa
engelska forhillanden. Hart har salunda pa sitt sitt belyst den juridiska
argumentations sirart, dess antaganden och relevansmittstockar. Hans
andra fortjanst bestir emellertid av ett nagot motvilligt godkinnande av
ett slags nddvindigt samband mellan ritt och etik. Teorin om naturrittens
minimiinnehall utgdr det forsta utvecklingssteget mot den numera stin-
digt okade insikten i att olika argumentationsarters sjilvstindighet endast
dr relativ. Fast juristens vardagsliv medfor en lingtgiende specialisering
~maste han dnda visa beredskap att i sin argumentation medta etiska frigor
om detta idr pakallat. »Naturrittens» minimiinnehéll han i detta samband
tolkas som ett ezzsk# minimum som dd méste beaktas.

2.2.4 Den institutionalistiska rittspositivismen

En modernare version av rittspositivismen har utarbetats av Neil Mac-
Cormick, professor i allmin rittslira i Edinburgh, Skottland, och Ota
Weinberger, professor i rittsfilosofi i Graz, Osterrike. MacCormick ut-
gick frin Harts teori, medan Weinberger byggde vidare pi Kelsen. Anda
liknar deras teorier varandra s pass mycket att de presenterades i en
gemensam bok (MacCormick och Weinberger 1985 och 1986).

MacCormick och Weinberger uttrycker rittspositivismens grundtankar
pa ett mycket nyanserat sitt.

A RATTENS KOMPONENTER

Teorin grundar sig pa en lira om institutionella fakta, se avsnitt 2.6.4 och
2.6.8 nedan. En viktig klass av dessa bestir av normer. Den positiva ritten
omfattar emellertid inte endast normerna utan ocksi av dessa beroende
institutionella fakta, sisom rittigheter, staten, rittsvetenskapen m.m.
Rittsnormerna omfattar inte bara lagregler och prejudikat utan dven de
dndamal och principer som ligger till grund f6r dessa. Den positiva ritten
har saledes enligt de institutionalistiska rittspositivisterna fler komponen-
ter dn enligt Kelsen och Hart (jfr MacCormicks inledning till MacCor-
mick och Weinberger 1986, 8 och 19).
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B RATTEN OCH ETIKEN

I motsats till naturrittsforetridarna hivdar MacCormick och Weinberger
att ritten dr begreppsligt oberoende av etiken. Rittsnormers giltighet
beror inte pa lagtolkarens moralvirderingar. Ritten dr ett samhilleligt
faktum och dess innehill dr en produkt av sambhilleliga strukturer och
minniskornas vilja (Weinbergers inledning till MacCormick och Wein-
berger 1985, 49 ff.). Rittens normativa karaktdr forutsitter inte négra
»objektiva virden eller inneboende riktighetsprinciper» (MacCormicks
inledning till samma bok, 7). Inte heller delar de institutionalistiska
positivisterna den av t.ex. Ronald Dworkin uttryckta uppfattningen, att
rittsordningen omfattar nigra moralprinciper som dnnu inte godtagits av
vare sig lagstiftningen eller domstolarnas praxis.

C VARDERELATIVISM

Grundvirdena ir inte objektivt pavisliga. Det finns ingen bro mellan
»borat» och »varat» (jfr Weinbergers kritik riktad mot institutionalismens
lirofader, Searle; inledning till MacCormick och Weinberger 1985, 22
ff.). »Vem vet att ens personliga virdering, inte lagstiftarens, dr den
riktiga?» (a.a., 46 ff.). .

MacCormick och Weinberger hivdar dessutom, att det finns flera
system av normer, t.ex. olika spelregler, moralnormer och rittsnormer.
Samma sak kan regleras av olika slags normer, t.ex. ritten och etiken. Om
dessa kolliderar maste man utféra ett val.

D VARDERATIONALISM

A andra sidan betonar Weinberger att de personligt forankrade virdena
maste bilda ett rationellt system. En minniska maste konstruera ett »6ver-
system», ett »sammanvigningssystem» (» Zusammenschlussystem», Wein-
berger 1971, 399 ff. och 423 ff.) som styr valet mellan olika konkurreran-
de normsystem. Varje minniska har enligt Weinberger sitt eget samman-
vigningssystem som dock kan péaverkas av andras asikter.

Kort sagt betraktar sig MacCormick och Weinberger som »rationalis-
tiska icke-kognitivister» (MacCormicks inledning till MacCormick och
Weinberger 1986, 8-9).

E DEN JURIDISKA ARGUMENTATIONEN

Nir det giller den juridiska argumentationen i rittsdogmatik och ritts-
praxis ansluter sig Weinberger visserligen till den vil kiinda distinktionen
mellan ett virderingsfritt (teoretiskt) faststillande av rittsnormer och — 4
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andra sidan — rittens virderande (praktiska) vidareutveckling. Den senare
verksamheten ger ingen kunskap om den férut befintliga ritten.

Den ir emellertid inte heller helt godtycklig. De institutionalistiska
rittspositivisterna anser att den praktiska argumentationen kan vara ratio-
nell. Den rationella argumentationen kan styra savil personliga som mel-
lanminskliga problem som uppstar vid valet mellan olika handlingssitt.
Fornuftet leder valet och begrinsar dess godtycke.

Godtycke begrinsas enligt Weinberger sirskilt av hansynen till rittens
rika innehdll som inte blott omfattar de skrivna rittskillorna utan dven det
indamélssystem och de rittsprinciper som ligger till grund f6r dessa.
Vidare begrinsas godtycke av kravet pd logisk korrekthet (i synnerhet
motsigelsefrihet) och av den juridiska argumentationens sambhilleliga
funktioner.

Enligt MacCormick begrinsas godtycke ytterligare genom att argu-
mentationens dndamél dr att leda till acceptabla slutsatser. MacCormick
uppstiller vidare kravet pd att man vid rittens virderande bearbetning
miste framstilla den som sammanhingande — koherent (IMacCormick
1984, 235 ff.). Dirmed menar han att man maiste kunna forstd och
torklara rattsnormerna i ljuset av generella principer. P4 s sitt forklaras
t.ex. skadestindslagen av sidana principer som att skada skall ersittas,
avtalslagen forklaras av principen om att avtal skall héillas osv.

Fornuftet visar salunda vilka handlingssitt som kan anses vara riktiga
och motiverade. Men det bestimmer inte ett enda ritt svar pa sidana
frigor (MacCormicks inledning till MacCormick och Weinberger 1986,
8-9).

F VARDERINGSFRIHET OCH TEORIVAL

Den av MacCormick och Weinberger utvalda rittsteorin innehéller ett
ansprik pa att i enlighet med rittspositivismens tradition vara virderings-
fri. A andra sidan medger de institutionalistiska rittspositivisterna att
teorivalet inte ir virdeneutralt.

De utgir fran tesen att rittsbegreppet dr vagt och att man foljaktligen
far vilja mellan flera olika rittsteorier, dvs. flera exakta tolkningar av detta
begrepp — rittspositivistiska och naturrittsliga. MacCormick gér vidare
gillande att det finns vissa bakomliggande virderingar som utgor skal for
teorivalet (eng. »underpinning reasons»; MacCormick 1978, 138).

Denna viktiga distinktion kan belysas av f6ljande exempel. Antag att
man viljer en virderingsfri — rittspositivistisk, inte naturrittslig — defi-
nition av gillande ritt. Gillande ritt kan t.ex. likstillas med de normer
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som faktiskt styr den organiserade och av tving sanktionerade maktutdv-
ningen. Ett sidant teorival anses ibland sikerstilla den viktiga mojlig-
heten att kunna kritisera gillande ritt. Teorin bor alltsa viljas under
intryck av den virderingen att det dr viktigt att kunna kritisera ritten.
Eftersom kritiken wdirderas som viktig bor den véirderingsfria rittspositivis-
men viljas.

G KRITIK

Dessa teser tycks vara helt riktiga, med tvd undantag.

1. Ar grundvirdena inte objektivt pavisliga? De ir i alla fall forankrade
i vart sprak och i var kultur. Man kan objektivt bestimma vilka grund-
virden som pa ett sprikligt naturligt sitt kan beaktas vid en etisk av-
vigning. Dessutom fvingar var etiska kultur oss alla att beakta vissa av
dessa grundvirden. Jfr avsnitt 5.8 nedan.

2. Ar den virderingsfria definitionen av gillande ritt den bista? Si ir
fallet nir det giller att peka ut gillande lag och andra rittskillor i ett
samhille som inte utsitts fér en extremt oetisk maktutdvning. Detsamma
kan sigas helt generellt om definitionens dndamal dr att beskriva ritts-
regler ur en utomstiende iakttagares synvinkel. Men virderingsfrihet dr
inte vil anpassad till juridisk argumentation i ett samhille utsatt for
extremt oetisk maktutévning; jfr avsnitt 2.4.1D, 2.4.2, 2.7.2B och
2.8.4D-] nedan. Inte heller hjilper den virderingsfria definitionen vid
bestimmandet av den bista folkningen av gillande lag.

H DEN INSTITUTIONALISTISKA POSITIVISMENS FORTJANST —
INSIKTEN OM DEN JURIDISKA ARGUMENTATIONENS
KOMPLEXITET OCH DESS RATIONALITET

Pi tvd punkter framstir emellertid institutionalisternas lira som fortjinst.
For det forsta har de insett hur komplex rittens struktur dr. Rittsreglerna
miste silunda kompletteras med principer och dndamél. For det andra
uppfattar de den juridiska argumentationen som rationell, framfor allt
underkastad kravet pa logisk korrekthet.

Andock ir teorin ensidig, eftersom den saknar en nirmare belysning av
rittens nodvindiga samband med etiken.
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2.3 Ritt och etik — om naturrittsliran

2.3.1 Inledning

A NATURRATTSLARAN BESVARAR FRAGAN VARFOR RATTEN BOR
FOLJAS

Rittspositivismens svar pa den normativa frigan varfor rittsreglerna bor

foljas 4r silunda mindre 6vertygande. Dirfér kommer naturritten stindigt

tillbaka, trots att den ging pa gang dodforklarats av rittsfilosoferna.
Minga foresprakare for naturrittsliran skiljer mellan den »positiva»

ritten, som ir given av den styrande makten, och den »verkligen gillande»

eller »bindande» ritt som stimmer 6verens med naturritten.

Fosljande antaganden utgdr en mojlig precisering av denna tanke.

Av satsen »n ir en ('verkligen’) gillande rittsnorm» foljer silunda satserna »n
ir bindande», »n bér f6ljas» och »n tillhér ett system av normer, vilket i stort sett
stimmer dverens med naturritten».

De gillande rittsnormerna bor foljas just dirfér att de tillhor ett system av
normer, vilket i stort sett stimmer dverens med naturritten.

B NATURRATTEN OCH ETIKEN. VAGHETSPROBLEMET

Men vad menas med naturritten?

Foljande krav pd naturritten tycks vara allmint godtagbara i ljuset av
begreppets inneboérd och dess anvindning.

Naturritten omfattar sdrskilt viktiga etiska normer.
Inte alla etiska normer ingér i naturritten. Dirfsr har tex. f8ljande distinktion
gjorts. Etiken siger vad som #r godtagbart (jfr det latinska orden Aonestum som
bokstavligt betyder »érligt»), medan naturritten siger vad som #r rittvist respekti-
ve riktigt (jfr det latinska ordet tustum; Mautner 1979, med referens till Thomasi-
us).

Vidare framstills naturrittens normer i regel med ansprik pa universell
giltighet i tid och rum.

Den klassiska naturrittsliran grundade sig saledes pa en idé om virldens ofér-
inderlighet. Det som var oférinderligt och nédvindigt var motsatsen till det
férdnderliga och tillfilliga. Detta gillde inte bara naturen utan ocksd samhillet.
Allt som var gott och riktigt i ménniskolivet var evigt. Sddana grekiska tinkare
som Aristoteles gjorde siledes ingen skillnad mellan naturlagarna och méinniskans
lagar i sambhillet (ritten).
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I detta sammanhang kan bla. det nordiska arvet nimnas. De medeltida
islindska folkmétena syftade till att »dteruppriitta den gamla goda lagen». I sjilva
verket rorde det sig om ett slags lagstiftning men denna férankrades i sedvanan
och de etiska grundvirdena. Lagen férvintades ha en etisk grund och denna grund
mdste vara »gammal».

Naturrittens normer kan dessutom motiveras med stéd av pastienden om
minniskans natur.

Naturrittslirans motstandare hidvdar emellertid att de allmint god-
tagbara kraven pa naturritten dr vaga. Kunskapen om minniskans natur ir
enligt kritikernas uppfattning inte tillricklig f6r att exakt kunna bestimma
en detaljrik lista av viktiga, universellt giltiga och oforinderliga etiska
normer som édterspeglar minniskans natur. Vaghet medf6r oforenlighet
med rittsstatens krav pé rittens exakthet och rittstillimpningens forut-
sebarhet.

Olika foresprikare for naturritten besvarar denna invindning genom
att mer eller mindre exakt faststilla innehillet i naturrittens normer med
stod av vissa religiésa, begreppsliga eller empiriska argument.

Cc NATURRATTEN OCH MANNISKANS NATURLIGA ANDAMAL

Vissa foresprikare for naturrittsliran hivdar dessutom att naturritten
aterspeglar minniskans naturliga dndamal.

Teleologin var en annan genomtringande idé inom det grekiska tinkandet. Alla
ting hade sina naturliga indamaél. De hade m.a.o sina naturliga stillen i virlden, sd
ir t.ex. stenens naturliga stille i jorden. Dirfor faller stenen ner om man kastar
den i luften. Grekerna férklarade tingens dynamik pé detta siitt och det dr dérfor
litt att forstd att deras teknologi var outvecklad jimfért med vir moderna.

Liksom allt annat i virlden, i mikro- och makrokosmos, har ménniskan enligt
detta tankesitt sina naturliga dndamaél. Dessa indamaél kan vara och ir foremél for
véar kunskap. Lagar 4r minniskans medel for att nd vissa naturliga mél fast lagar —
sasom minniskans alster — dr ofullstindiga. Om lagen inte behandlar vissa frigor
miéste man forsoka besvara dessa genom att uppticka det naturliga dndamilet,
telos. I de fall dir lagen strider mot det naturliga dndamélet miste lagen trida
tillbaka f6r det som dr naturligt.

D THOMAS AV AQUINO

Dessa grekiska tankar glomdes bort i drhundraden. De togs inda upp av
den s.k. skolastiska naturritten. Thomas av Aquino, den store katolske
filosofen, byggde sitt glinsande tankesystem pé den aristoteliska traditio-
nen. Hans konstruktion var naturligtvis religiés, men Aristoteles var den



Ritten 135

viktigaste bakgrundsgestalten. Gud gav de yttersta mélen f6r manniskan i
sin eviga ratt. Minniskans férnuft dr alltid bristfilligt och hon kan bara
ofullstindigt férstd Guds tankar. Fast Thomas av Aquino forsokte ge s
mycket utrymme fér férnuftet som mojligt fanns det fotfiste ocksa for
tron. Den eviga (gudomliga) ritten kan en minniska inte forstd fullstin-
digt, hon kan bara tro pa den. Men den del som minniskan forstar dirav
bildar den naturliga ritten.

Thomas’ lira innehaller bl.a. féljande rimliga pastienden, vilka inze stir i nagot
logiskt nédvindigt samband med det religi6sa inslaget. Var kunskap stoder sig pa
bade sinnesupplevelser, vilka ger oss observationsdata, och dessas aktiva be-
arbetning med hjilp av fornuftet, vilket skapar olika begrepp och didrmed méj-
liggdr att vi uppfattar tingens visen. Foérnuftet gor det ocksd méjligt for oss att
kunna skilja mellan gott och ont. Den minskliga naturen innefattar tre slags
bojelser: till sjdlvbevarelse; till uppfyllelse av biologiska behov, t.ex. fortplant-
ningen; och till uppfyllelse av rationella mal, sisom kunskap och respekt for
medméinniskornas intressen. Fornuftet visar f6r oss att alla dessa bojelser 4r goda,
forutsatt att de tillfredsstills inom rimliga grinser. Men varfor dr de goda? Forst
hir kommer det religiésa inslaget. Ytterst dr de goda, eftersom Gud kriver av oss
att vi foljer var natur.

Thomas’ rittslira stimmer 6verens med dessa dsikter. Den minskliga ritten ar
bindande om, och endast om, den stimmer éverens med naturriitten. Naturritten,
vilken vi kidnner frin bibeln, dterspeglar vissa delar av den eviga ritten, som i sin
tur utgér Guds egen lag for virldsordningen. Den eviga ritten ir otillginglig for
det minskliga fornuftet, dirfér behéver vi bade naturritten och den minskliga
ritten. Men & andra sidan iir den eviga ritten s att siga inlagd i var natur. Darfor
kan vi i viss mén folja den, savida vi anvinder férnuftet.

(Nagra referenser till primira eller ens sekundira killor #r i detta sammanhang
overflodiga. Enkla framstillningar finns t.ex. i Strédmberg 1989, 16 ff. och Stone
1965, 51 ff. Se dven Stromholm och Frindberg 1988, 27 ff. om Aristoteles och
71 ff. om Thomas av Aquino).

E EN NATURRATTSLARA UTAN RELIGION

Distinktionen mellan den jordiska, m.a.o. positiva, och den naturliga
ritten behirskade sedan hela den medeltida rittsfilosofin. Under rationa-
lismens period — sirskilt under 1600~ och 1700-talen — méste emellertid
Gud vika undan f6r det minskliga fornuftet.

Enligt rationalismen kunde minniskan alltid férstd och definiera vad
som ir naturligt, de naturliga indamalen. Den tyske filosofen Christian
Wolft byggde t.o.m. ett axiomatiskt system av naturliga lagar, en pyramid
av minniskoférnuftet.
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Siadana liror stoder sig pd antaganden som pi ett eller annat sitt dr
givna av fornuftet. Antagandena kan vara analytiska (dvs. redogora for
meningen av vissa begrepp) eller betraktas som uppenbara, godtagbara for
varje ménniska vars dsikter bildar en sammanhingande helhet osv.

F NATURRATTSLARAN OCH SAMHALLSFORDRAGET

For Hugo Grotius, t.ex., var grundsatsen att avtal skall hallas (pacta sunt
servanda) den viktigaste naturrittsliga principen. Dessutom hade varje
minniska den naturliga rittigheten till sitt suum, dvs. sitt liv, sin kropp,
sitt goda rykte, sin dra och sin handlingsfrihet. De ménniskor som levde i
det ursprungliga »naturtillstindet» avstod genom ett samhillsfordrag en
del av sitt suum till hirskaren. Dennes kompetens att stifta bindande lag
grundade sig siledes pa den »uppenbara» forestillningen om suum och pa
den likaledes »uppenbara» principen pacta sunt servanda (jfr Olivecrona
1969, 176 f.; 1971, 275 f.; 1973, 197 ff. och 1977, 81 ff.).

Olika samhaillsférdragsteorier bildar ett permanent inslag i rittsfi-
losofins historia. De férekom langt fore den klassiska naturritten. Som
exempel kan ndmnas den bibliska berittelsen om avtalet mellan Jahve och
Israels folk och de urgermanska férestillningarna om avtal mellan hirs-
karen och folket (jfr Strémberg 1989, 15).

Rationalistiska naturrittsliror vinner en storre trovirdighet om sam-
hallsférdraget inte lingre uppfattas som ndgot historiskt faktum, utan som
ett blott hypotetiskt avtal, kring vilket férnuftiga minniskor sku/le enas om
de hade befunnit sig i ett riittslost »naturtillstind». Den moderna natur-
ritten anvinder sig ofta av olika liror om ett hypotetiskt samhillsfordrag,
jfr t.ex. avsnitt 5.5.3A och 6.1.5E-F nedan.

2.3.2 Om en modern naturréittslira

A NATURRATTSLARANS PANYTTFODELSE

Under vért arhundrade har naturrittsliga tankar forblivit levande pa olika
hall. I den katolska virlden utgér Thomas av Aquinos tankar alltjimt den
officiella filosofin. Naturrittsliran har ett visst fotfiste ocksd i den anglo-
amerikanska virlden. Den mest inflytelserika moderna naturrittsliran
hirskade en kort period efter det andra virldskriget i Tyskland. P4 det
nazistiska rikets ruiner byggde vissa filosofer och jurister en lira om en
»bittre» ritt, som inte hade nigot att gora med de grymheter som mist
genomlidas i 1930~ och 40-talens Europa.
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B ALFRED VERDROSS  TEORI

Den moderna naturritten fick dnda anhingare redan fére denna period.
En av de mest intressanta tankegéngarna formulerades av Alfred Verdross.
Hans tankar ger ett exempel pa hur man har f6rs6kt utveckla den moderna
naturritten.

Verdross féresprikade en forsiktig version av en empirisk naturrittslira
(jfr 1971, 92 ff.). Den bestar av fyra delar.

1. Den forsta delen — den »sociala moralen» — baserar sig pd minni-
skors foljande »primira strivanden»:

Alla vill leva. Fast olika omstindigheter kan driva minniskor till sjilv-
mord, ir sjilvbevarelsedriften négot ursprungligt och naturligt.

Alla normala minniskor vill undga att bli utsatta for skador, vare sig
dessa riktar sig mot kropp, hilsa, heder eller f6rmogenhet.

Alla normala minniskor vill ha frihet att férverkliga sina avsikter och
ingen normal minniska vill tvingas att utféra handlingar som hon ogillar.

Alla normala minniskor vill slutligen férlita sig pa andras hjilp da
denna behdovs.

Den s.k. sociala moralens grundprinciper dr medel for att tillfredsstilla
dessa strivanden.

Den enskilde 4¢r avhilla sig frin att angripa andras liv.

Den enskilde bor avhilla sig frin att tillfoga medminniskorna néigra
skador.

Den enskilde bor inte krinka andras handlingsfrihet, vare sig genom
tvang eller hot.

Den enskilde bor hjilpa andra, om det dr mojligt.

2. Den primira naturritten innefattar normer, vilka foljer av den
sociala moralen och reglerar rittsliga fragor. Dessa dr férbundna med
rittigheter och kompetenser. Medan den sociala moralen omfattar olika
slags skyldigheter, formulerar den primira naturritten endast de skyldig-
heter som motsvarar motpartens rittigheter. Den primira naturritten ger
dessutom myndigheterna kompetens att tillgripa nédvindiga medel f6r att
forverkliga de av den sociala moralen angivna mélen.

Verdross anser att savil den sociala moralen som den primira natur-
ritten ir universella och eviga.

3. Den sekundira naturritten dter preciserar hur de syften som ligger
bakom rittsordningen och som formuleras av den primira naturritten bast
skall forverkligas under givna samhilleliga forhallanden. Den sekundira
naturritten forindras och anpassas dérfor till nya fakta.
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Innan kidrnvapen uppfanns kunde silunda det primira naturrittsliga
malet att dstadkomma en internationell grannsidmja ibland forverkligas
genom krig. Det rittvisa kriget var f6ljaktligen tillatet enligt naturritten. I
den nukledra tidsildern ddremot kan ett krig enligt Verdross inte lingre
vara upphov till nigot virdefullt. Foljaktligen férkastar han hela liran om
rittvisa krig.

4. Verdross hivdar till sist att den positiva ritten, dvs. den effektiva
tvingsordningen, endast dr bindande i den mén den svarar mot natur-
ritten.

2.4 De klassiska lirornas otillricklighet

2.4.1 Naturrittslarans och rittspositivismens problem. Kort
om begreppet »prima facie»
A INLEDNING — FEM DISTINKTIONER

For att utvirdera kontroversen mellan rittspositivismen och naturrittsli-
ran miste foljande distinktioner beaktas.

Fragan om hur begreppet »gillande ritt» definieras 4r en sak, frigan om
varfor gillande ritt skall f5ljas 4r en annan.

Fragan om en enstaka rittsnorms giltighet 4r nagot annat 4n frigan om
hela rittssystemets giltighet.

Etablerad ritt sisom lagen och fast praxis giller pa ett sitt, den
juridiska tolkningsverksamhetens produkter, sisom oskrivna rittsprinci-
per, pd ett annat.

Juristens interna synvinkel skiljer sig frin lekmannens externa upp-
fattning om ritten.

Juristens synsitt pa ritten i ett normalt samhille skiljer sig fran hans
uppfattning i ett samhille utsatt for extremt oetisk maktutévning.

B NATURRATTSLARANS PROBLEM

B1 Naturrittslirans definition av gillande ritt ar inte tillfredsstillan-
de. Kunskapen om minniskans natur dr alltfor begrinsad for att kunna
bestimma en detaljrik naturrdtt. Fast ménga av naturrdttens anhidngare
uppfattar dess normer som »uppenbara» kan man tinka sig ett orikneligt
antal olika uppsittningar av rittsnormer vilka mer eller mindre motsvarar
naturen.

Naturrittsldran kan dirfor inte uppfylla réttsstatens krav pd réttens
exakthet och rittstillimpningens férutsebarhet. Inte heller 4r den forenlig
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med rittsstatens krav pi att rittens giltighet i ett normalt samhille skall
vara oberoende av andra normer dn positiv ritt.

Endast en mycket komplicerad filosofi kan féljaktligen medge att det i
nigon mening finns en naturritt, fast den inte exakt motsvarar nigra

patagliga fakta.

B2 Naturrittslirans svar pa den normativa fragan varfor ritten bor foljas ir
logiskt tvivelaktigt. Naturrittsliran anser att den positiva ritten endast
skall foljas om den stimmer 6verens med naturritten, och ytterst med
minniskans natur. Men naturrittslirans alla arter kritiseras for att de
felaktigt hirleder normer och virdesatser ur péastienden om naturen.
Atminstone sedan Hume pastir méanga logiker att sidana slutledningar
inte kan vara korrekta.

B3 Naturrittsliran brukar inte skilja mellan prima facie och slutgiltiga
norm- respektive wvirdesatser. Den viktigaste invindningen giller natur-
rittslirans 6verdrivna ansprik. Vissa norm- och virdesatser framstills som
»uppenbara». Det anses t.ex. vara »uppenbart» att varje person har ritt till
sitt suum, dvs. sitt liv, sin kropp, sitt goda rykte, sin dra och sin handlings-
frihet. Likaledes betraktas principen pacta sunt servanda som »uppenbar»,
osv. T.o.m. det kontroversiella steget frin »vara» till »boéra» betraktas
ibland som »uppenbart», t.ex. om alla normala minniskor vill att hand-
lingen H utfors, si anses det vara uppenbart att man bor utfora H. Olika
filosofers teorier om det »uppenbara» har emellertid olika innehéll och
olika motivering. Det »uppenbara» for den ena dr hogst tvivelaktigt for
den andra.

For att jimka samman olika forestillningar om det uppenbara miste
man inféra den viktiga distinktionen mellan prima facie och slutgiltiga
norm- respektive virdesatser. Det dr i en viss mening »uppenbart» att man
vid en etisk argumentation inte fir ignorera sidana hinsyn som olika
individers suum, principen pacta sunt servanda och det vad alla vill. Olika
etiska prima facie-principer och virdesatser uttrycker sidana hinsyn; jfr
avsnitt 5.8 nedan. Avvigning mellan olika sinsemellan konkurrerande
virden och principer dr emellertid ytterst beroende pa personliga preferen-
ser. Avvigningars och preferensers roll underskattas emellertid av natur-
rittslaran.
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C KORT OM BEGREPPET »PRIMA FACIE»

Nyckelbegreppet »prima facie» spelar saledes ett avgorande roll vid kritiken
av naturrittsliran. Vi kommer att se att dess roll ér lika stor vid kritiken av
riittspositivismen. Dirfér méste en viss precisering av detta begrepp infor-
as redan pa detta stille.

Etiska (prima facie-) satser bestimmer siledes inte slutgiltigt att en
handling skall utféras. De ir blott etiska skil. Foljaktligen innebir satsen
»det dr prima facie obligatoriskt att géra H» detsamma som »det finns ett
skil for att gora H och detta skal skall beaktas vid en etisk avvigning». Det
slutgiltiga etiska omdomet kriver en avvigning mellan flera sidana skil.

D RATTSPOSITIVISMENS PROBLEM

D1 Rattspositivismen dr i princip korrekt nir det giller att beskriva enskilda
lagar ur extern synvinkel. Rittspositivisterna avvisar tanken pa att ritts-
reglernas giltighet och bindande kraft 4r nédvindigt beroende av sam-
bandet med nigon form av naturritt, rittvisa eller etik 6verhuvudtaget.

Rittspositivismens staindpunkt dr i princip korrekt nir malet dr att
beskriva enskilda rittsregler ur en iakttagares externa synvinkel.

Det finns olika slags externa iakttagare. En utlinning vilken inte be-
héver leva i det ifrigavarande samhillet finner det litt att upptrida som
iakttagare. D4 en nazistisk forordning av 1941 berévade vissa judar tyskt
medborgarskap kunde sdlunda en utlindsk iakttagare, exempelvis en
svensk journalist, korrekt konstatera att judarna forlorat sitt medborgar-
skap enligt den i Tyskland gillande ritten. Den tyska ritten faststilldes da
helt oberoende av etiken (jfr Alexy 1992, 53 ff.). Men dven en person som
lever i det ifragavarande samhillet kan bortse frin sina vardagliga livser-
farenheter och forsoka uppfatta sitt lands ritt virderingsfritt, t.ex. med
ansprak pa att bedriva empirisk sociologi.

D2 Juristens interna synvinkel — definitionsfrigan och extrema orittvisor. 1
ett normalt samhille 4r rittspositivismens svar pa definitionsfragan »vad ir
gillande ritt» dessutom utan tvekan vil anpassad till rittsstatens krav pa
exakthet och forutsebarhet. Si snart etiken blandas in i argumentationen
blir dess resultat mindre berikneligt. Juristerna brukar dirfér ta for givet
att en i behorig ordning stiftad lag #r gillande. Darf6ér hyser si ménga
jurister en positivistisk uppfattning om rittens definition, trots att de
samtidigt godtar den etiska argumentationens stora roll i juridik. I ett
normalt samhille fir en juridisk argumentation endast i fataliga undan-
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tagsfall motivera slutsatsen att en korrekt stiftad bestimmelse inte ir
gillande. Frigan om en lag dr gillande gors normalt helt beroende av dess
grundlagsenliga tillkomstsitt och eventuellt av dess materiella férenlighet
med grundlagen (lagprévning). Grundlagens giltighet tas di for given.

Vid en nidrmare eftertanke maste emellertid varje jurist medge att t.ex.
toljande friaga kan stillas ur en intern synvinkel: »visserligen var de tyska
judarnas medborgarskapsforlust 1941 lagenlig, men var denna lag géillande
ritt?» (jfr Alexy 1989b, 174 ff. och 1992, 53 f.). Frigan maste besvaras
pa ett icke-positivistiskt sitt, nimligen med st6d av juridisk argumenta-
tion som innefattar en etisk virdering. En jurist in nimligen ingen passiv
iakttagare, utan han delzar i sitt lands rittsliv. Ddrfor kan han ifrigasitta
extremt orittvisa lagars giltighet.

Den positivistiska definitionen av gillande ritt dr alltsa korrekt i ett
normalt samhille, men den leder vilse i ett samhille utsatt for extremt
oetisk maktutévning.

Ett fornuftigt svar pd frigan om det ifrdgavarande sambhillet dr normalt
eller utsatt for extremt oetisk maktutévning beror férvisso pa avvigning
mellan olika skil och motskil. Denna avvigning overskrider emellertid
grinserna for juristens interna synvinkel. Nirmare bestimt méste den
betecknas som efisk 1 vidstrickt bemirkelse, se avsnitt 1.6.2C ovan.

D3 Rittspositivismen har fel nir det giller att faststilla den folkade rittens
giltighet. 1 ett normalt samhille 4r den rittspositivistiska definitionen
saledes korrekt nir det giller samhilleligt etablerad ritt, sisom lag och
etablerad praxis. Men begreppet »gillande ritt» avser dven nigot annat,
nimligen tolkad ritt (jfr Peczenik 1984, 97 ff.), ddribland oskrivna ritts-
principer. Eftersom juridisk tolkning inte kan rensas frin etiska virdering-
ar (se kapitel 3 och 4 nedan) gér det inte heller att virderingsfritt faststilla
tolkningsprodukters giltighet.

D4 Rittspositivismen dr korrekt ndr det giller att i ett normalt samhille
Juridiskt besvara frigan om en rittsregel skall foljas. Att ritten dr gillande
betyder ocksa att den skall foljas. Fragan »ir denna lag gillande?» kan i
minga sammanhang bytas ut mot frigan »skall denna lag f6ljas?».
Rittspositivismens stindpunkt dr korrekt nir malet ér att i ett normalt
samhille besvara den sistnimnda frigan ur juristernas interna synvinkel.
Ingen svensk jurist fordjupar sig dagligen i naturrittens fragestillningar.
Att en lag skall f6ljas tas normalt for givet. Lagprovningsinstitutet spelar
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liten roll i Sverige. Det dr bestimt av grundlagen, helt oberoende av
naturritten. Grundlagens giltighet tas da f6r given. En positivistisk rittsfi-
losof kan endast tilligga att grundlagens bindande kraft hirleds av grund-
normen eller igenkidnnings- och erkdnnanderegeln. Men detta svar inne-
bir egentligen inget mer dn att »ritten skall f6ljas eftersom vi jurister har
en bendgenhet att tro att den skall foljas».

D5 Rattspositivismen har fel nir det giller att besvara fragan om ritten skall
Jfoljas i ett sambaille utsatt for en extremt oetisk maktutévning. 1 ett samhille
utsatt f6r en extremt oetisk maktutévning ar emellertid liget ett annat. Da
en nazistisk férordning av 1941 berovade vissa judar tyskt medborgarskap
kunde silunda en tysk jurist korrekt konstatera att denna férordning
tillkom i behorig ordning, nimligen i 6verensstimmelse med den tyska
grundlagen. Om bedémningen helt rensades fran etiska synpunkter var
salunda férordningen att anse som juridiskt bindande, dvs. som en sidan
som skall f5ljas. Anda kunde juristen anfora etiska skil for att ifragasitta
den ritsshiga skyldigheten att folja férordningen.

2.4.2 Vissa generella argument for och mot en positivistisk
besfdmning av begreppet »gaillande ritt»

A AVVAGNING SOM BESTAMMER ETT TEORIVAL

Det ovan sagda kan dven uttryckas sa hir. Atskilliga argument talar
visserligen for en »virderingsfri» bestimning av begreppet »gillande ritt».
De kan emellertid bemotas med viktiga motskdl. Ett fornuftigt val mellan
en positivistisk och en icke-positivistisk rittsteori beror foljaktligen pé
avvigning mellan dessa skil och motskil. Denna avvigning éverskrider
grinserna for juristens interna synvinkel. Fraga om teorivalet dr inte juri-
disk utan den maste besvaras genom den generella praktiska argumenta-
tionen. Denna argumentation kan betecknas som etisk i vidstrickt be-
mirkelse.

B SPRAKBRUKSARGUMENTET

Det dr visserligen sprakligt naturligt att beteckna den nazistiska regeln
som en gillande (om dn extremt oetisk) rizzsregel. Men uttrycket »gillan-
de ritt» dr vagt. Man kan bade pastd och forneka att t.ex. Hitlers eller Pol
Pots »ordning» utgjorde gillande ritt. Dessutom kan en domare genom en
etisk lagtolkning eliminera en siddan regel ur rittsordningen. Foljaktligen
dr det minst lika naturligt att hivda att den nazistiska regeln endast prima
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facie dr gillande, men i ljuset av en riktig lagtolkning 4nd4 inte rittsligt
gillande (jfr Alexy 1992, 72 f.). Vid en niirmare analys miste man beakta
de ovan gjorda distinktionerna, savil mellan den externa och den interna
synvinkeln som mellan det normala sambhillet och ett samhille utsatt f6r
extremt oetisk maktutévning.

Sadana normativa ord som »b6r» anvinds dessutom bade i etiken och 1
ritten. Den rittsliga och den etiska argumentationen madsze f6ljaktligen ha
dtminstone en gemensam egenskap, ndmligen normativ karaktir. Mac-
Cormick (1981, 161) har betecknat detta férhillande som »ett nddvin-
digt begreppsligt samband» mellan ritten och etiken.

Detta samband medfér att det icke-positivistiska sprakbruket 4r minst lika natur-
ligt som det positivistiska. Det giller savil begreppet »gillande ritt» som ett antal
andra juridiska grundbegrepp. »Retferdighed, pligt, ansvar, skyld og straf er
eksempler pd ord, der i almindelighed, selv af bern, anvendes meningsfuld, men i
den realistiske retsteori (och i den rittspositivistiska rittsteorin — AP) tillzeges en
speciel videnskabelig mening. De ord, teorien ikke har kunnet gere moralsk
neutrale, er blevet erkleret uvidenskabelige. Problemet er imidlertid, at disse ord
netop er karakteriseret ved deres moralske indhold, og derfor fremstir som
meningslese, hvis det moralske indhold bortanalyseres» (Hoilund 1992, 246-7).

Till sist utgor savil ritten som etiken handlingsskil. Om rittens och
etikens krav inte kan uppfyllas pa en och samma ging dr tva utvigar
rimliga, att férsoka finna en motiverad prioritetsordning mellan de kon-
kurrerande kraven, eller att t.ex. genom tolkning férsoka anpassa ritten
och etiken till varandra. Anpassningsbehovet kan tinkas paverka sjilva
begreppet »gillande ritt». Dirfor dr det sprakligt mojligt att hdvda att ett
normsystem som uppvisar manga kdnnetecken pi en rittsordning men
genomgiende ir extremt oetiskt inte bildar nigon gillande ritt.

c ENKELHETSARGUMENTET

Det positivistiska sprakbruk som betecknar den nazistiska regeln som en
gillande rizssregel dr visserligen enklare; men andra argument kan dnda
visa att en mer komplex begreppsbildning ir bittre (jfr Alexy 1992, 75
ft.).

D EFFEKTIVITETSARGUMENTET

Vissa rittsteoretiker, diribland Kelsen och Hart, har uppfattat det positi-
vistiska sprakbruket som en nodvindig foérutsittning for att gillande ritt
underkastas en etisk kritik. Om all ritt miste vara etisk kan sdlunda ritten
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inte kritiseras som oetisk (se avsnitt 2.2.2C och 2.2.3C ovan). Men #ven
om ett nddvindigt samband mellan begreppen »ritt» och »etik» medges
kan man kritisera gillande ritt. Sambandet kan ndmligen uppfattas enligt
toljande. Endast genomgéende och extremt oetiska normsystem &lassifi-
ceras som rittsligt sett 6verhuvudtaget inte gillande. Om ett normsystem
uppfattas som gillande ritt kan det foljaktligen inte vara genomgaende
och extremt oetiskt. Anda kan dess normer kritiseras, dvs. kvalificeras
(Alexy 1992, 48 fI.) som oetiska och orittvisa. Foljande alternativ stir
nimligen till buds.

1. Alla gillande rittssystem innehéller vissa etiskt tvivelaktiga normer.
Dessa kan kritiseras utan att nidgra negativa virdeomdémen f6r den skull
behover uttalas om hela rittssystem. P sa sitt kan t.ex. vissa svenska
skattelagar angripas.

2. Vissa gillande rittssystem innehéller extremt oetiska normer, s pass
visentliga, att vigande kritik kan riktas mot dessa rittssystem som sidana.
Pi sd sitt kan t.ex. olika diktaturstaters rittsordningar kritiseras utan att
man tvivlar pd deras karaktir att vara gillande ritt.

3. Ett sidant system skulle forlora sitt karaktir av gillande ritt endast
om det hade varit genomgiende och extremt oetiskt.

Det positivistiska sprakbrukets dominans i en sidan stat som Nazitysk-
land kan gora det svirt att efter fortryckarregimens sammanbrott dtala de
lydiga domarna. Dessa kan nimligen hivda att de endast tillimpade
gillande ritt och att dtalet innebir en retroaktiv forféljelse. Hade 4 andra
sidan det icke-positivistiska sprikbruket dominerats, enligt vilket extremt
oetiska foreskrifter saknar rittslig giltighet, skulle en tysk jurist som
tillimpade ett sidant foreskrift sakna denna férsvarsmoéjlighet. Risken for
att han senare dtalas for delaktighet i regimens forbrytelser skulle da 6ka
och mahinda verka avskrickande (jfr id. 80 ff.).

E DEMOKRATIARGUMENTET

Det kan vidare hivdas att det icke-positivistiska sprakbruket 4r odemo-
kratiskt. Rittslig giltighet borde goras beroende endast av en demokratisk
lagstiftningsprocedur, inte av en privat rittvisebedémning. A andra sidan
kan demokrati inte likstdllas med den lagstiftande forsamlingens obe-
grinsade makt. Demokrati innebdr dessutom ett hinsynstagande till
grundliggande rittigheter och kravet pi materiell rittssikerhet (jfr Alexy
1992, 94 ff. och avsnitt 1.5 ovan).
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F ONODIGHETSARGUMENTET

Det icke-positivistiska sprikbruket kan ocksd bedémas som onédigt. Om
den positiva ritten, inte minst grundlagen, innehaller garantier mot olika
slags diskriminering och annan extremt oetisk maktutévning behéver
juristerna ingen etiskt firgad rittsfilosofi. S4 mé det vara fallet, men en
sadan rittsfilosofi behovs desto mer i ett mindre lyckligt samhille, sidant
som t.ex. Nazityskland (jfr Alexy 1992, 98 ff.).

G REDLIGHETSARGUMENTET

Dessutom kan féljande hivdas. Att under intryck av det icke-positivistiska
sprakbruket halla t.ex. nazistiska domare eller 6sttyska grinsvakter an-
svariga for att ha tillimpat dévarande lagstiftning innebir en fordold
retroaktivitet, ohederlig mot dem som var tvungna att verka i det oetiska
samhillet. A andra sidan var de girningar som dessa gjorde sig skyldiga till
sd pass oetiska att dtalsrisken knappast kunde ha varit f6rdold. De som
tillimpade en extremt oetisk féreskrift visste vil vad de gjorde och kunde
inte bli forvinade over pafoljderna (jfr Alexy, a.a. 101 ff.). Angéende
skuldfragan i detta sammanhang, jfr Alexy 1993b, 36 ff.

I ett samhille utsatt for extremt oetisk maktutévning maste foljaktligen
en jurist ga éver den grins som normalt skiljer juridiken frin den allminna
debatten. Han méste nimligen beakta det faktum att den ifrigavarande
férordningen ir extremt oriittvis, m.a.o. extremt oetisk.

H RATTSSAKERHETSARGUMENTET

Det viktigaste argumentet giller rittssikerhet. Man kan hivda att det 4r
littare att bestimma att en foreskrift har stiftats i behérig ordning dn att
bedéma om den ir oetisk. Det positivistiska sprikbrukets dominans frim-
jar foljaktligen berikneligheten av rittsliga beslut. Man vet att dom-
stolarna kommer att folja stiftad lag, punkt och slut. Den positivistiska
uppfattningen om gillande ritt anses dirfor ofta bittre uppfylla savil
rittssikerhetskravet som det vetenskapliga precisionskravet dn dess kon-
kurrenter. Men denna argumentation kan bemétas.

H1 Precisionsfrigan. For det forsta dr det rittspositivistiska spraket exakt
endast nir det giller vissa triviala frigor. Man kan t.ex. timligen exakt
beskriva hur man finner de lagar som giller i Sverige. S4 snart fragorna blir
mer teoretiska minskar emellertid precisionsgraden patagligt. For att be-
svara frigan vilka normer som ingir i en rittsordning laborerar siledes
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rittspositivisterna med sidana svartolkade termer som »suverinens be-
fallning», »statens vilja» (jfr avsnitt 2.2.1 ovan), »grundnorm» (jfr avsnitt
2.2.2) eller »igenkidnningsregel» (avsnitt 2.2.3). Inte heller hjer den
positivistiska rittsuppfattningen lagtolkningens precisionsgrad: Lagtolk-
ning i svara fall paverkas av etiska avvigningar — helt oavsett frigan om
lagtolkaren ir eller inte dr en rittspositivist.

H2 Frigan om materiell rittssikerhet. For det andra maste den formella
rittssikerheten i vissa fall vika for andra virden (jfr Alexy 1992, 90 ff.). I
sjalva verket dr det formella rittssikerhetsbegreppet, som asyftar den pa
formellt korrekt lagstiftning baserade forutsebarheten av rittsliga beslut
(utan ndgot krav pa rittvisa), mindre limpligt dn det materiella, vilket
innebdr att rittsliga beslut baserar sig pa en férnuftig avvigning mellan
hinsynen till en sidan forutsebarhet och andra etiska hinsyn (jfr avsnitt
1.6.3 och 1.6.4 ovan).

Liknande synpunkter kan utvecklas for att bemota foljande konsensusar-
gument. »Al den stund det kan veere svaert nok at ni til enighed om, hvad
der er galdende ret,, er det nappe grund til at komplicere den retlige
problemstilling ved at tillfoje et diffust krav om, at geldende ret skal leve
op til visse etiske minimumskrav. Ger man det, fortoner konsensus om
retstilstanden sig uvaegerligt som et uppndeligt ideal» (Gram Jensen 1991,
88).

Visserligen underlittar det positivistiska sprikbruket konsensus om
den gillande rittens innehéll. Men denna fordel dr dyrkopt. I ett samhille
utsatt for extremt oetisk maktutdvning bestdr priset av juristernas passiva
lydnad. Dessutom 4r konsensus om etiska virden knappast ouppnéelig.
Det finns en stor enighet bland olika minniskor — dtminstone inom den
visterlindska kulturkretsen — om att vissa fakfa dr preliminira kinne-
tecken pd att man etiskt sett bdr (respektive fir) handla pd ett visst sitt; att
en handling ir etiskt god respektive ond, att en individ #r en etiskt god
respektive ond minniska, m.m. Olika etiska prima facie-principer och
virdesatser kan stédas pa denna enighet, jfr avsnitt 5.8 nedan. Avvigning
mellan olika sinsemellan konkurrerande virden och principer ér visser-
ligen ytterst beroende pa personliga preferenser men enskilda individer
kan motivera sina avvigningar.

For ovrigt fortjinar Gram Jensens kritik inget bemétande. I stiillet for att argu-
mentera upprepar forfattaren ett antal vil kinda »rittsrealistiska» dogmer och
forsoker forlojliga andras dsikter; jfr Hejlund 1992, 138.
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1 RELATIVITETSARGUMENTET

Det kan till sist hivdas att det icke-positivistiska sprakbruk som gor
gillande ritt beroende av en rittvisebedomning madste vara oklart och
oberiikneligt, eftersom all sidan bedémning #r relativ: den ovannimnda
nazistiska foreskriften var kanske rittvis i ljuset av den nazistiska moralen.

En siadan relativism dr emellertid oriktig, eftersom rittvisebedom-
ningar ir rationellt motiverbara, medan den nazistiska »moralen» inte ér

det (jfr Alexy 1992, 92 ff. och avsnitt 5.9 nedan).

Niklas Lubmann har 1 anslutning till tesen om etikens obestimdhet (1993, 522 ff.
osv.) forkastat »forestillningen att moralen omedelbart kan gilla inom rittssyste-
met» (id. 78). Inte heller har han accepterat den sedvanliga rittspositivismen,
utan i stillet hivdat helt riktigt att sivil naturrittsliga som rittspositivistiska
»sjilvbeskrivningar» av rittssystemet dr behiftade med ett antal problem. »I det
forra fallet ligger bristen i att det saknas giltighetsgrund for att vilja mellan
kolliderande principer. I det senare fallet ligger den i att det saknas ett ytterst
rittfirdigande for det som anvinds som gillande ritt» (id. 529).
Luhmanns slutsatser ir foljande.

® Domaren kan férvisso dberopa etiska grunder men dessa ir inte héllbara utan
de blott déljer rittssystemets oberoende frin etiken (jfr id. 532).

° En extern, systemteoretisk beskrivning dr det enda sittet att 16sa sidana
problem (jfr id. 496-549).

e »Fornuftsteori och positivism 4r... sjilvbeskrivningar av rittssystemet» (id.
527) medan »den externa beskrivningen kan néja sig med att faststilla: si dr
det» (id. 529). De yttersta fragorna (die Letztfragen) miste Sversittas frin
'vad’-formen till ’hur’-formen. Man frigar da inte mer: vad siger fornuftet?
eller: vad giller som positiv ritt...» Utan frigan lyder nu: Hur gor systemet det

det g(jr?» (id. 533).
Luhmanns teori kan kritiseras.

® Fbrvisso dr moralvirdering av ménga konkreta foreteelser omstridd, eftersom
den innebir en avviigning av olika sinsemellan konkurrerande virden. Etikens
grundviirden, sésom liv, egendom, frihet m.m. ir emellertid allmint god-
kianda; jfr avsnitt 5.8.2 nedan.

® ] extrema fall foreligger dessutom en klar enighet i friga om en sidan av-
vigning. I den visterlindska kulturkretsen kan endast fi minniskor allvarligt
mena att t.ex. dodsskjutningar vid Berlinmuren inte var etiskt forkastliga (jfr
Alexy 1993b passim).

® En viss kritik méste riktas mot Luhmanns tes att de juridiska rittsteorierna —
sévil fornuftsrittsliga som rittspositivistiska — »endast» ir sjilvbeskrivningar
som »déljer» ndgonting, medan de yttersta frigorna om ritten maste besvaras
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genom en extern beskrivning. Forvisso maéste juristernas sjilvbetraktelse ske
frin en utgingspunkt som inte betraktas. I sitt vardagliga arbete undersoker
t.ex. juristerna inte frigan om grundlagarnas giltighetsgrund, utan de brukar ta
deras giltighet f6r given. Men en rittsteoretiker kan u#vidga juristernas interna
synvinkel och besvara de dolda frigorna; jfr avsnitt 2.2.2E1 ovan om Kelsens
grundnorm. Inom Luhmanns teori méste didremot juridikens yttersta fragor
»Oversittas»; 1 stillet for rittssystemets giltighetsgrund underséks t.ex. dess
funktioner och strukturell koppling till andra system. Den externa iakttagaren
stiller salunda andra frigor 4n juristen. Dirfér far han andra svar. Juristen
fortsitter att friga, inte f6r att dolja ndgot utan for att skaffa sig juridisk
kunskap om ritten.

J SLUTSATSEN: TREDJE RATTSTEORI?

Rittspositivismens problem kan emellertid inte délja naturrittslirans ovan
angivna svagheter. En genomlisning av de klassiska lirorna om gillande
ritt limnar salunda ldsaren f6rvirrad. Denne far intrycket att lirorna slagit
ut varandra. Det behovs dirfor en »tredje rittsteori», en rimlig avvigning
mellan rittspositivismens och naturrittslirans olika insikter. En sddan
teori maste undvika naturrittslirans vaghet och dess filosofiska svagheter.
Samtidigt méste den medge rittens nédvindiga samband med etiken. Den
bér m.a.o. frimja den materiella rittssikerheten.

Rattssikerbetstes 2. Vid i 6vrigt oforindrade forhallanden ir en rittsteori
bittre ju effektivare den bidrar till att beslut som innebir rittskipning eller
myndighetsutévning 4r rimligt férutsebara med stéd av lagen och for-
enliga med ett hinsynstagande till andra etiska virden.

2.4.3 En »vetenskaplig» metateort
som rittspositivismens sista raddningsforsok

De ovan angivna problemen tvingar manga inflytelserika rittspositivister
till en indirekt strategi. Deras rittsteori forflyttas till en »meta»-niva.
M.a.o. forsoker de inte lingre direkt bestimma begreppet »gillande ritt».
I synnerhet uttalar de inte direkt vad som ir gillande ritt i ett samhille
utsatt for en extremt oetisk maktutovning. Inte heller forssker de be-
stimma den bista lagtolkningen. I stillet hidnvisar de till domarnas och
myndigheternas dsikter och uppfattningar angiende dessa fragor. Rittspo-
sitivisterna inser férvisso att domstolarnas och myndigheternas praxis inte
kan uppfylla kravet pa nagon helt exakt och virderingsfri bestimning av
begreppet »gillande ritt». De hoppas emellertid att kraven pd exakthet
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och virderingsfrihet uppfylls av en »vetenskaplig» beskrivning av denna
praxis.

David Lyons t.ex. medger att myndigheterna kan tolka rittsreglerna i
ljuset av etiken och uppfatta ett visst samband mellan reglerna och etiken
som ett »test» for reglernas rittsliga giltighet. Men detta »test» dr enligt
Lyons’ tolkning av Harts teori relevant endast om det godtas av mydig-
heterna (jfr avsnitt 2.2.3C ovan). Testet har det innehéll som myndighets-
personer ger det — och detta innehall kan faststillas av en rittsteoretiker,
utan att han s7i/v inom sin rittsteori filler nagra etiska omdoémen.

Den av MacCormick och Weinberger utvalda rittsteorin innehiller ett
liknande ansprik pa att i enlighet med rittspositivismens tradition vara
virderingsfri (jfr avsnitt 2.2.4F ovan). Endast feorivalet men inte rittsteo-
rin i sig far enligt deras uppfattning péaverkas av vissa bakomliggande
virderingar.

Enligt A/f Ross bor man likaledes skilja pa rittsvetenskapliga och icke
vetenskapliga utsagor om gillande ritt. De forra uttalas av rittsveten-
skapsmin, de senare av t.ex. domare, vilka kinner sig bundna av lagen och
andra rittskillor, jfr avsnitt 2.1.3F ovan. Rittsvetenskapsmin uttalar sig
virderingsfritt om det hur domarna filler sina virdeomdémen.

En sadan »meta»-positivism #dr emellertid virdelos f6r domaren. For
denne 4r det inte viktigt att fa kunskap om rittspositivisternas hypotes om
att han kommer att uttala vissa virderingar, utan det for honom viktiga dr
att fa ett direktiv om hur han 4dr virdera rittsliga problem.

Hinvisningen till myndighets- och domstolspraxis ir tillika behiftad
med en cirkelresonemang. Vad ir egentligen en domstol? Det ir svart att
definiera en domstol utan att ndmna gillande ritt. Ytterst sett dr vissa
regler gillande ritt p.g.a. sitt samband med domstolarna och dessa ir
domstolar p.g.a. sitt samband med gillande ritt; se avsnitt 2.1.3F-M
ovan.

Genom teorins forflyttning till »meta»-nivin skinker dessutom riitts-
positivisterna myndigheternas praxis en nyckelstillning genom att lita
denna i svira fall helt fritt bestimma vad som ir gillande ritt. Hade denna
variant av rittspositivismen godtagits av alla, skulle den 6ka domstolarnas
och de verkstillande myndigheternas makt, medan lagstiftningen skulle
forvandlas till en mer eller mindre uddlss 6vertalning. En sidan makt-
delning skulle vara svarférenlig med den demokratiska rittsstatens krav;
jfr avsnitt 2.1.3N ovan.

Till sistv~teorins forflyttning till »meta»-nivin gor den inte heller
sirskilt exakt. Harts centrala begrepp »igenkinningsregel» ir t.ex. oklart
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och omstritt (se avsnitt 2.2.3B4 ovan). Detsamma giiller Ross” begrepp
»overindividuell gemensam ideologi» (jfr avsnitt 2.1.3K ovan). Bristande
exakthet underminerar rittspositivismens existensberittigande som ett
alternativ till naturrittsliran. Férvisso kan naturrittsliran inte uppfylla
rittsstatens krav pa rittens exakthet och rittstillimpningens férutsebar-
het. Men inte heller rittspositivismen dr sdrskilt framgangsrik i detta
avseende.

2.5 Gillande ritt — ett system av normer,
handlingar och virden

251 Hur skall begreppet »gillande ritt> analyseras?

A BESKRIVNING OCH VARDERING

Jag kommer salunda att framlédgga en annan teori om begreppet »gillande
ritt». Lat mig emellertid inledningsvis ange vissa allmidnna villkor som
denna teori kommer att uppfylla (jfr Peczenik 1966, 13 ff.).

Teorin kommer att innehalla en precisering av det vaga begreppet
»gillande ritt». Den kommer m.a.o. att utveckla en viss rimlig tolkning av
begreppet, och skira bort dess andra méjliga tolkningar (jfr Evers 1970,
39 ff.).

Teorin om »gillande ritt» kommer foljaktligen att forsoka finna vissa
allménna konstateranden som sammanfattar etablerad rittspraxis och eta-
blerat sprikbruk, men kommer samtidigt genom detta arbete att verka
styrande pa dessa.

Prawitz (1985, 28 ff.) har konstaterat detsamma om rittsvetenskapen: »Rittsve-
tenskapsmannen soker hitta allmidnna principer som ligger bakom lagstiftningen
inom ett omridde och som sammanfattar etablerad rittspraxis, men kommer
samtidigt genom detta arbete att verka styrande pa rittspraxis... Vi har en i god
mening cirkuldr process av principiellt samma slag som éterfinns inom manga
omriden sésom etikens och logikens».

Teorin om »gillande ritt> kommer foljaktligen att innehalla bide vissa
deskriptiva (teoretiska, beskrivande, bl.a. sprakbruksbeskrivande) och vis-
sa praktiska (virderande, normativa, stipulativa) element.

En renodlad sprikbruksbeskrivande (lexikalisk) definition skulle ge besked om
hur begreppet »gillande ritt» faktiskt anvinds, bl a av juristerna. En renodlad
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stipulatﬁ definition skulle i stillet foresld ett nytt sitt att anvinda begreppet. Jfr
Evers 1970, 34 f.

B MOTSAGELSEFRIHET OCH SAMMANHANG (KOHERENS)

Den efterstrivade teorin bor dven vara motsigelsefri (jfr Wedberg 1951,
257) och si sammanhingande som mdjligt, bl.a. relativt generell, vil
motiverad och sprakligt konsekvent.

Det sistnimnda kravet innebidr att den bér fastligga en bestimd tolkning av
begreppet »gillande ritt» och halla fast vid denna tolkning.

C TEORINS KARNA: JURISTENS INTERNA SYNVINKEL
I ETT NORMALT SAMHALLE

Antaget att kraven pi motsigelsefrihet och inre sammanhang (koherens)
ir uppfyllda bor var teori i s stor utstrickning som méjligt f6lja juristernas
vanliga uppfattning i friga om

— vilka regler och andra ting som bildar gillande ritt, och

— vilka egenskaper som gillande ritt maste ha.

Teorin syftar inte i forsta hand pi gemene mans sprikbruk, inte heller pi be-
greppets sirskilda anvindningar i t.ex. rittssociologi.

Med spriakbruket menas hir inte blott anvindning av orden »gillande riitt»,
utan dven anvindning av andra ddrmed sammanhingande ord som »lag», »bindan-
de rittsregel», »rittskillor» m.fl.

Det problematiska ligger i att sprikbruket inse uppfyller krav pa motsigelsefri-
het och konsekvens. Det uttalas olika logiskt oférenliga ting om gillande ritt.
Vissa normer betraktas som gillande om de skapats i behérig ordning, oavsett
huruvida de tillimpas av domstolar. Ibland antas, att gillande ritt omfattar de
normer som tillimpas av domstolar, oavsett om de skapats i behérig ordning. Ofta
gors gillande att begreppet »gillande ritt> inte har nigot samband med etisk
godtagbarhet; i vissa fall antas emellertid, att endast etiskt godtagbara normer ir
gillande.

Vissa rittsteoretiker (t ex Jorgensen 1970, 6 ff.) anser t.o.m. att nigon rim-
ligen exakt definition av rittssystemet inte dr mojlig.

D TEORINS PERIFERI

Juristens interna synvinkel 1 ett normalt samhille bildar silunda teorins

centrala foremal. A andra sidan bér vér teori kunna utstriickas pi tvi olika

s.a.s. perifera féremal, nimligen

— juristens interna synvinkel pd ritten i ett samhille utsatt for extremt
oetisk maktutévning; och
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- gemene mans interna synvinkel pa ritten i det egna sambhillet, oavsett
om detta ir normalt eller utsatt for extremt oetiskt maktutévning.

E TEORETISKT INTRESSE

Antaget att de ovanstdende kraven dr uppfyllda bor var teori ytterligare i si
stor utstrickning som mojligt hjdlpa till att besvara teoretiskt intressanta
fragor.

Det teoretiskt intressanta kan gilla olika saker.

Begreppet »gillande ritt» kan t.ex. sittas i samband med en normativ
teori som uppstiller mattstockar for ritt och fel i juridisk argumentation.
En sidan teori utvecklas i det forevarande arbetet.

Begreppet kan dessutom ingé i en forklarande teori om rittens samband med
andra samhilleliga foreteelser och politiska institutioner (jfr Raz 1982, 107 ff.
och 122 ff).

Begreppet kan idven analyseras i samband med olika filosofiska antaganden,
t.ex. om virdeomddmens karaktir, verklighetens beskaffenhet m.m. I detta sam-
manhang kan man t.ex. behandla den av uppsalaskolan stillda frigan, huruvida
begreppet »gillande ritt» betecknar nigot verkligt. (Uppsalaskolans fragestill-
ningar ir siledes teoretiskt relevanta, men dess i hogsta grad skeptiska svar pa
frigorna miste i regel forkastas, se avsnitt 5.3 nedan).

2.52 Gillande ritt — komponenter

Avsnitt A-C nedan bygger pa en framstillning forfattad av Aulis Aarnio, se
Peczenik m.fl. 1990, 9 ff.

A RATTEN SOM ETT NORMSYSTEM

Under olika tider och i olika kulturer har ritten uppfattats pa olika sitt.
Enligt ett synsitt har ritten betraktats som ett normsystem. Réttsnormer-
na utgor forebilder eller méttstockar f6r medborgarna och juristernas roll i
samhillet dr att klargora vilka regler som skall efterlevas. Medborgarnas
handlande kvalificeras som rittsenligt eller rittsligt med hjilp av réttsnor-
mer.

B RATTEN OCH MAKTEN

Lika vanligt dr att se rittsliga institutioner som instrument f6r maktut6v-
ning. S& har ritten analyserats bl.a. i olika statsvetenskapliga teorier. Den
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utomstiende betraktarens perspektiv har anlagts och ritten har undersokts
som ett slags empiriskt fenomen.

C RATTENS KOMPLEXITET

Ritten idr emellertid inte enbart ett maktinstrument och inte heller ute-
slutande ett normsystem. Ritten och samhillets maktstrukturer paverkar
varandra 6msesidigt.

Forklaringar som endast uppmirksammar rittens maktfunktioner ir
alltsd lika ensidiga som analyser av rétten i rent normativa termer — ritten
som ett rent normsystem.

D NARMARE OM RATTENS KOMPONENTER

Giillande ritt utgor ett system eller ett komplex av sammanhingande
komponenter, vissa fysiska och psykiska, andra begreppsliga.

Tva slags komponenter intar en central stillning: 1) vissa normer; och
2) vissa handlingar som stir i olika slags samband med normerna (jfr
Klami 1980, 12; Peczenik 1984, 97 ff.). Normer skapas genom hand-
lingar, dvs. lagstiftning och praxis. En norm kan dven reglera och orsaka
eller paverka olika handlingar av savil enskilda som rittstillimpande
myndigheter.

Det finns #ven vissa sekundira komponenter, nimligen (la) rittsligt relevanta
virden som forklarar och rittfirdigar rittsnormerna och (2a) psykiska upplevelser
som stdr i ett samband med handlingarna.

Normer, virden, handlingar och psykiska upplevelser forekommer sjilvfallet
inte blott i gillande ritt utan dven pa andra omraden, sdsom etiken och spriket. I
gillande ritt har de emellertid vissa speciella egenskaper.

Denna teori bygger pa den i polsk rittsteori inflytelserika distinktionen mellan
rittens tre »nivder»: handlingar, psykiska upplevelser och normer (jfr Lande
1959, 913 fI., forfattad 1953/4 och en kort anmirkning pd s. 149 ff., skrivna
1925). Ofta tilliggs en fjirde niva, den axiologiska (etiska). Nivierna kan upp-
fattas ontologiskt, kunskapsteoretiskt eller/och metodologiskt. Jfr Lang, Wréb-
lewski och Zawadzki 1979, 31; Opalek och Wréblewski 1969, 983-995 och
Wréblewski 1969, 996-1006. Ziembinski 1980, 76 har reducerat nivierna till
tvd aspekter: den formella och den reella.

Liknande &sikter har uttryckts dven i andra sammanhang. Lit mig ge vissa
exempel. Radbruch 1950, 123 har gjort gillande (inom en teori som forst
publicerades 1914), att »Recht ist die Wirklichkeit, die den Sinn hat, dem Rechts-
werte, der Rechtsidee zu dienen»: ritten dr den verklighet vars mening ér att tjina
rittsvirdet, rittsidén. Reale 1962, 343 ff och Recaséns Siches 1959, 159 (jfr
Laakso 1980, 291 och 299) har uppfattat ritten som ett komplex av fakta, virden
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och normer. Hall 1947, 313 och 1973, 54-77 (jfr Laakso 1980, 303) har skrivit
om en helhet som bestir av ett virde, ett faktum och en idé (form). Sethna 1962,
X (jfr Laakso 1980, 306 n. 122) har hivdat att ritten kan studeras historiskt,
filosofiskt, komparativt, analytiskt, sociologiskt och teleologiskt.

Dessa komponenter bildar tillsammans den samhilleligt etablerade ritten.
Denna ritt dr ett institutionellt faktum (se avsnitt 2.6.4 och 2.6.8 nedan).
Men begreppet »gillande ritt» dr dubbeltydigt och avser dven nidgot annat,
nimligen folkad ritt (jfr Peczenik 1984, 97 ff.).

Tolkningsprocessen omfattar psykiska upplevelser och handlingar som stéir i ett
komplext samband med den sambhilleligt etablerade ritten. Tolkningsresultatet,
dvs. den tolkade ritten, kan ha ett annat innehéll in den samhilleligt etablerade
ritten. Dess struktur dr emellertid densamma — den utgér ett system eller ett
komplex av vissa normer, virden, handlingar och psykiska upplevelser.

2.5.3 Gillande ritt som eft system

Egenskapen att vara gillande ritt dr en egenskap hos hela normsystemet.
Dessutom ir den en systemférankrad egenskap, som enskilda normer fir
tack vare sin tillhorighet till systemet.

Lat P vara en egenskap hos en viss komponent, K, som ingir i ett
system, X. Om, och endast om, K har egenskapen P oberoende av sin
tillhorighet till systemet X, sd ir P en systemfri (»resultant») egenskap. 1
annat fall 4r P en systemférankrad (»emergent») egenskap. (Jfr Bunge
1977, 97 ff. och 1981, 26 ft.; Oppenheim och Putnam 1958, 15).

Begreppet »rittssystem» dr vagt och omstritt. Lat mig ge tva exempel
pa dess mojliga tolkningar.

Wieslaw Lang (1962, 25 ff och 59 ff) har hivdat att ritten har en
komplex ontologisk struktur »i semantisk mening»: Man kan inte uppfatta
nigon av dess »nivier» (dvs. handlingar, psykiska upplevelser och normer,
jfr ovan) som rittslig utan att beakta de 6vriga »nivéernas.

Niklas Luhmann har skapat en omfattande teori om rittssystemets
karaktir och funktioner.

¢ Enligt Luhmann (1993, 34 ff.) bestir rittssystemet av »operationer»,
nirmare bestimt meningsfulla »kommunikationer». Normer betraktas
dirvid (id. 32) som kommunikationernas mening. »Psykiska system,
medvetandet och... méinniskor» uppfattas inte som rittssystemets be-
standsdelar eller komponenter (id. 48).
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* »Rittssystemet dr normativt slutet» men »fungerar kognitivt 6ppet» (id.
77).

* Kognitiv 6ppenhet innebir att systemet kan ta emot information fran
sin omgivning, men denna information oversitts till systemets sprak.
Det foreligger otaliga strukturella kopplingar mellan rittssystemet och
andra system. Omgivningen — t.ex. befolkningens etiska forvintningar
— kan ndrmare bestimt skapa en »irritation» hos rittssystemet. Endast
om rittssystemet anpassar sig till omgivningens krav kan andra system
acceptera dess hantering av sina uppgifter (jfr id. 440 ff.).

e Normativ slutenhet innebir att rittens fordndringar sker autonomt,
inom rittssystemet. En rittsregel kan dndras endast med stéd av en
annan rittsregel. Rittssystemet producerar och reproducerar av sig
sjalvt (»autopoietiskt») sina egna bestindsdelar, nimligen rittsliga
»kommunikationer» (1993, 48 ff.). Nirmare bestimt kan juristen kva-
lificera nagra operationer som rittsliga endast om han vet vad som
redan tidigare kvalificerades som rittsligt (jfr id. 57).

e Eftersom rittssystemets omvirld omfattar allt utom sjilva systemet ér
den komplexare in rittssystemet. Normativ slutenhet medfér dirfor att
rittssystemet kan uppfylla sin funktion att reducera beslutsprocessens
komplexitet (jfr id. 54 osv.)

e Komplexitet reduceras genom systemets bindra kommunikationsstruk-
tur. »Rittssystemet omfattar endast kommunikation som anvinder sig
av virdena 'ritt’ och ’icke-ritt’...; endast en saidan kommunikation utgér
fran... ett behov av en ytterligare kommunikation inom rittssystemet»
(id. 67). Nir en kommunikation inte ansluter sig till koden ritt/icke-
ritt... kommer den inte att riknas till rittssystemet» (id. 95).

e Varje kommunikation inom systemet reducerar komplexitet i omvirl-
den genom att vilja ut vissa sitt att kommunicera och samtidigt ignore-
ra andra. Hirigenom 6kar emellertid komplexitet (»varietet») inne i
systemet (id. 280 och 358).

¢ »Tesen om normativ slutenhet riktar sig framfor allt mot forestdll-
ningen att moralen omedelbart kan gilla inom rittssystemet» (id. 78).
Ritten kan visserligen 6verta normativa forestillningar fran moralen
men »detta miste ske genom explicit transformation» (id. 85-6).

Luhmanns teori har ett stort rittssociologiskt forklaringsvirde. Huvud-
tanken att ritten forenklar beslutsfattandet dr utan tvekan riktig. Det-
samma giller idén att rittssystemet transformerar moralvirden till ritts-
regler; jfr avsnitt 3.1.1 nedan. Teorin lider emellertid av vissa svagheter:
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den utgar fran en overdriven uppfattning om etikens relativitet (jfr avsnitt
2.4.21 ovan), den tonar ner den viktiga frigan om rittens legitimitet och
den anvinder sig av ett alltfor abstrakt och sireget sprik.

Legitimitetsfrigan 6versitts inom Luhmanns teori till frigan om ritts-
systemets strukturella koppling till andra system som ingér i dess om-
givning. Friagan forlorar dirmed sin virderande och normativa karaktir.
Luhmann inser méhinda ett regelsystem som konsekvent ignorerar etiska
krav inte dr legitimt. Men ordet »inte legitimt» maste inom hans teori
ersittas med ett virderingsfritt uttryck, sdsom »sidant som inte accepteras
av andra system». Inom Luhmanns teori gar det inte att direkt sdga att ett
sadant system dr extremt oetiskt och inte bor foljas.

Luhmanns sprikbruk forklaras i viss man genom att han utgar fran att rittssyste-
met »autopoietiskt> producerar och reproducerar sina egna bestindsdelar. Dirfor
miste rittssystemet definieras som bestiende av skommunikationer» medan min-
niskor, handlingar m.m. limnas utanfér. Det gir att siga att rittssystemet pro-
ducerar kommunikationer, men inte att det t.ex. producerar »konkreta ménniskor»
(jfr id. 48 n. 19).

Grundantagandet om att rittssystemet av sig sjilvt producerar sina komponen-
ter hjélper Luhmann att avvisa ett antal besvirliga frigor, t.ex. om rittens giltig-
hetsgrund och legitimitet. Han ger nimligen inga svar pé frigorna utan betraktar
dem som rittssystemets skapelser, avsedda for att dolja dess sjdlvrefererande
karaktir (id., 496 ff.). Hubert Rottleuthner (1989, 230 ff.) har emellertid hivdat
att Luhmanns begreppsbildning inte 18ser sidana problem, utan endast déljer dem
bakom det triviala, missvisande, vaga och inadekvata sprikbruket. Se dven Haber-
mas 1992, 573, Eckhoff och Sundby 1991, 45 osv.

Luhmanns teori blir kanske ett banbrytande forskningsprogram, om den
visar sig vara en fruktbar grund fér en serie av unders6kningar som
forklarar en allt storre mingd data (jfr avsnitt 4.5.5 nedan). I annat fall blir
den bara en rittsteoretisk kuriositet.

2.5.4 Gillande ritt som en del av verkligheten

Begreppet »gillande ritt» forutsitter att sidana ting som normer, olika
system och gillande ritt dr verkliga, inte fiktiva. Ndrmare bestimt utgar
jag fran en viss tolkning av Kar/ Poppers verklighetslira (jfr Popper 1972,
73 ff.).

Popper har hivdat att det finns tre olika »virldar».

Virld 1 omfattar fysiska ting, t.ex. berg, djur och bilar, vilka finns i tid
och rum.
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Virld 2 omfattar psykiska upplevelser, t.ex. en jurists tankar om gillan-
de ritt. En psykisk upplevelse, t.ex. en tanke, finns i tiden, dvs. borjar och
slutar vid en viss tidpunkt. Den dr emellertid svar att placera i rummet.
Det gir inte att siga hur ling eller hur bred en tanke dr. En psykisk
upplevelse har endast en indirekt anknytning till rummet, eftersom den
upplevs av nigon som finns i rummet.

Virld 3 omfattar inneborden av tankar, bocker, dataminnen osv; den
omfattar dven begrepp, satser, matematiska tal, mingder, egenskaper,
problem, 16sningar, teorier mm. Dessa idr tidlésa och kan inte placeras i
rummet. Talet fem t.ex. dr alltid och 6verallt detsamma.

Att hivda att viirld 3 dr fiktiv, dvs. inte finns, vore bide opraktiskt och
besynnerligt. Det skulle vara opraktiskt att avstd frin att anvinda sidana
uttryck som att »det finns en odndlig mingd primtal» eller »det finns en
losning pa detta problem». Det skulle vara besynnerligt att forneka att
olika minniskor kan tinka samma sak. Kalle och Pelle kan t.ex. lisa
samma bok, fast Kalle har last UB:s exemplar och Pelle sitt eget. Kalle och
Pelle kan ha tankar om boken, och deras tankar kan ha samma innebord.
Det ir tankarnas innebérd som kan vara identisk f6r Kalle och Pelle, inte
tankarna sjilva. Kalles tanke — betraktad som en psykisk upplevelse — finns
1 Kalles huvud, och Pelles tanke i Pelles huvud.

Innebérden kan finnas dven om ingen minniska nigonsin tinkt pa den.
En dator t.ex. kan skriva logaritmtabeller, som sedan automatiskt éverfors
till ett bibliotek och ligger dir oldsta. Dessa tabeller har en innebord, fast
de inte orsakar nigra tankar.

Att tala om tre »viirldar» i Poppers mening ir helt oskyldigt, om man bara forstir
att det ror sig om ett bildligt sprik, inte helt exakt men med ett visst retoriskt och
pedagogiskt virde.

Popper uppfann beteckningarna »virld 1, 2 och 3» men innehéllet i hans lira ir
ritt gammalt. Liknande idéer forekom t.ex. under medeltiden och i bl.a. Nicolai
Hartmanns filosofi. Inte ens Hégerstrém férnekade helt konsekvent att problem,
begrepp m.m. finns till; se avsnitt 5.3 nedan.

For att undvika missforstind kan en distinktion géras mellan olika be-
tydelser av sidana ord som »verklig» och »finns». Fysiska ting finns 1 och
dr verkliga 1, i fysisk mening. Psykiska upplevelser finns 2 och ir verkliga
2, 1 psykisk mening. Begrepp och teorier finns 3 och ir verkliga 3, i
begreppslig mening (jfr Peczenik 1984, 97 ff.).

Mot denna bakgrund kan fragan stillas i vilken mening gillande ritt
finns. Gillande ritt dr ett system av sammanhingande komponenter,
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inklusive sidana som tillhér virld 3, t.ex. rittsnormers innebdrd. Gillande
ritt finns foljaktligen i en sirskild (sammansatt) mening, dvs. bildar ett
system av komponenter som finns pa olika sitt: Normernas innehall finns
3. Juristers tankar om dem finns 2, i psykisk mening. Rittsliga handlingar
omfattar fysiskt beteende som kanske finns 1, i fysisk mening. Dessutom
omfattar de vissa bakomliggande intentioner som finns 2, i psykisk me-
ning.

Jag bortser fran frigan om det dven gér att siiga, att gillande ritt som helhet finns
3, i begreppslig mening, dvs. att den tillhér virld 3. En sidan uppfattning utgir
fran att ett system som bland sina komponenter innefattar sédana som finns 3
miste dven som helhet tillhoéra virld 3.

2.5.5 Rattens omgivning — sdrskilt om ekonomiska makten

Ritten existerar inte 1 ndgot tomrum utan i ett samhdlle. Ett rittssystem ér
ett subsystem inom det mer omfattande samhillssystemet (jfr Luhmann
1993, 54 fI.). Varje rittssystem existerar inom en »omgivning» som bestar
av sidana ting som folkritten, frimmande rittsordningar, det ifrdgavaran-
de samhillets kultur, sprik, olika ideologier, rationalitetskrav, olika sam-
hilleliga maktforhallanden, niringslivet, ekonomiska forhillanden och
olika slags nitverk som bestir mellan medborgarna i »civilsamhillet» (jfr
Habermas 1992, 399 ff.).

Samhillsekonomin och de maktpositioner som grundar sig pa den har
emellertid inte ndgot direkt inflytande pd rittsnormer och rittsliga in-
stitutioner. Det finns ett flertal f6rmedlande mekanismer. Hir 4r den
samhilleliga ideologin viktigast. Ideologin innehiller olika komponenter,
bl.a. vardagslivets vanor, etiken, religionens normer och vissa intresseav-
vigningar mellan olika grupper i samhillet. Vilever alla under paverkan av
ideologier. Komplicerade sociala processer fingar oss ofta i den ideologi
som motsvarar vira egna och vir omgivnings intressen och som sdledes
skapar nagon del av var verklighetsbild.

Dessa ideologier understéds av olika politiska rérelser, samhilleliga
organisationer, den delvis politiserade forvaltningen och massmedierna.
Rittens bakgrundsfaktorer forindras ocksd stindigt av dessa understod-
jande institutioner.

A andra sidan skapar ritten nya relationer i samhillet. Lit oss som
exempel ta konsumentskyddslagstiftningen med atféljande institutionali-
sering. Visserligen fanns det samhilleliga faktorer som gjorde det nédvin-
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digt att skydda konsumenten som den svagare parten. Denna utveckling
har delvis sin grund i vilfirdsutveckling och konsumtionsménster. Men
dven ideologiska och etiska virderingar spelar en roll. Hir kan man dé
anfora jimlikhetstanken. Det organiserade konsumentskyddet verkar &
andra sidan tillbaka pd sambhillet: medborgarna blir medvetna om sina
rittigheter och anvinder organisationernas tjinster allt effektivare.

Olika slags férklarande faktorer stir silunda inte i ett entydigt for-
héllande till ritten. Ritten knyter samman makten, ekonomin, etiken,
ideologier och andra bakgrundsfenomen. Hirigenom skapas vissa hand-
lingsmonster f6r medborgarna (jfr Aarnio i Peczenik m 1 1990, 9 ff.).

2.6 Rittsnormer och institutionella fakta

2.6.1 Normbegreppet — en norm som ett komplex

Normer utgér en viktig komponent i det mycket komplexa fenomenet
gillande ritt. Normbegreppet maste foljaktligen beréras i denna fram-
stallning.

A BAKGRUNDEN — NAGOT OM TEORETISKA OCH PRAKTISKA
SATSER

Normsatser dr en art av praktiska satser.

Den viktigaste uppgiften for en teoretisk sats dr att limna information. Satsen
uttrycker ett péstiende. Dess mening 4dr silunda deskriptiv — beskrivande. En
teoretisk sats dr sann eller falsk.

Tvé huvudtyper av teoretiska satser ir »syntetiska», frimst empiriska satser och
analytiska satser. Empiriska satsers sanning beror pi fakta. Exempel: »Pelle ir
dldre 4n Kalle». Analytiska satser 4r sanna eller falska oberoende av fakta. En sann
analytisk sats dr salunda sann i »alla méjliga virldar» 1 kraft av begreppslig
nédvindighet. Exempel: »alla ungkarlar dr ogifta». Satsens sanning bestims av
meningen hos orden »alla», »ungkarl», »dr» och »ogift». Satsen skulle f6rbli sann
dven om antalet giftermaél drastiskt okat.

Logiska satser bildar ett sirfall av analytiska satser. De 4r sanna eller falska till
f6ljd av meningen hos sddana logiska ord som »om... sd», »icke», »alla», »vissa»
m.m. Exempel: »Om alla ménniskor dr doédliga och Adolf 4r en minniska, s ar

Adolf dsdlig».

Tva huvudtyper av praktiska satser dr virdesatser och normsatser. Den
viktigaste uppgiften fér en virdesats dr att uttrycka ett virdeomdome, t.ex.
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att formedla en uppfattning om att nagot 4r vackert, fult, gott eller ont.
Den viktigaste uppgiften hos en normsats 4r att uttrycka en norm och
salunda att paverka minniskor.

Ordet »virdering> 4r mangtydigt. En virdering kan séledes vara detsamma som
(a) en virdesats; (b) innebérd av en virdesats, dvs. ett virdeomdéme; och (c) en
spriklig handling, dvs. ett hivdande av en viirdesats.

Sammanfattningsvis kan olika slags satser alltsa klassificeras enligt fljan-

de:

satser
teoretiska praktiska
syntetiska analytiska virdesatser normsatser
/
.o/ .
logiska ovriga
analytiska

Grinsdragningen mellan teoretiska och praktiska satser kan anses vara
sjalvklar och trivial. Den dr emellertid omstridd. Manga filosofer anser
t.ex. att virdesatser inte dr praktiska utan feorefiska satser, om olika
minniskors attityder m.m. (se avsnitt 5.2 nedan). For vissa indamal dr det
toljaktligen bittre att tala om teoretisk och praktisk mening (jfr Evers
1970, 20 f£.). A andra sidan kan alla ge klara exempel pi teoretiska och
praktiska satser. Pistiendet »alla minniskor dr dodliga» dr utan tvekan
teoretiskt, utropet »se upp!» utan tvekan praktiskt. Likaledes kan alla ge
klara exempel pa syntetiska, analytiska, virderande och normativa satser.

B BEGREPPET »NORM>»

Begreppet »norm» kan tolkas pé flera olika sitt. Den i min uppfattning
mest naturliga tolkningen dr féljande.

1. En norm dr detsamma som en normsats. En normsats r en spraklig
enhet, nirmare bestimd ett komplex av féljande komponenter.

a) Normens fysiska sida tillhor »virld 1». Den omfattar t ex bokstiver
pa ett papper eller en persons rost.

b) Normens mening (innebord, sprakliga betydelse) tillhor »virld 3».
Normen betyder siledes att nigot dr forbjudet, pabjudet eller tillitet m.m.
Den viktigaste uppgiften f6r en norm ir att paverka minniskor, dvs. att
framkalla vissa slags handlingar och undertrycka andra. En norms mening
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ir emellertid mycket komplex. Se vidare avsnitt 5.7, 5.8 och 5.9 nedan
angdende normers praktiska och teoretiska mening.

Andra tolkningar ir ocksd méjliga. Lat mig ge vissa exempel.

2. En norm ir detsamma som mening av en viss normsats. Den finns 3, dvs.
tillhér »virld 3».

Atminstone tre olika versioner kan tinkas.

2a) En norm - uppfattad som en sidan mening — finns 3’ (ideellt men faktiskt,
inte blott potentiellt) om atminstone en kombination av olika bokstiver skrivits
ner — eller en serie olika ljud uttalats — som i det ifrdgavarande spriket har denna
mening. Dessa bokstiver eller ljud finns 1 (fysiskt).

2b) En norm — uppfattad som en sidan mening — finns 3” (ideellt och faktiskt,
men i nigot svagare bemirkelse) om dtminstone en kombination av olika boksti-
ver skrivits ner — eller en serie olika ljud uttalats — som i det ifrdgavarande spraket
stoder en slutsats som har denna mening.

2¢) En norm - uppfattad som en sidan mening — finns 37 (ideellt och
potentiellt) i det ifrigavarande spriket, om denna mening kan korrekt uttryckas i
detta sprik (jfr Castafieda 1975, 179 fL.). Atminstone en kombination av olika
bokstiver kan da skrivas ner — eller en serie olika ljud kan uttalas — som i det
ifrdgavarande spriket har denna mening. Dessa bokstiver eller ljud kan finnas 1
(fysiskt).

3. En norm ir detsamma som en viss tanke.

Aterigen kan minst tvi olika versioner tinkas.

32) En norm finns 3’ om 4tminstone en minniska faktiskt upplevt denna
tanke. Tanken finns 2 (psykiskt), d v s tillhor »virld 2».

3b) En norm finns 3” om étminstone en kombination av olika bokstiver
skrivits ner — eller en serie olika ljud uttalats — som sannolikt skulle vicka denna
tanke hos en minniska, om hon hade uppmirksammat den {(jfr Opalek 1970,
298).

4. En norm ir detsamma som mening av en viss psykisk process. (Jfr t.ex.
Luhmann 1993, 32: »normbegreppet syftar pi en bestimd form av faktisk
férvintan som mdéste kunna iakttas, antingen psykiskt eller som en avsedd och
begriplig mening av kommunikationer»).

5. En norm ir detsamma som en normsats vilken har vissa orsaker eller
verkningar i den fysiska eller psykiska virlden. Dessa omfattar ett komplex av olika
minniskors forestillningar, handlingar och dispositioner att utféra handlingar (jfr
Sundby 1974, 17). Som exempel kan man ange beniéigenheten att argumentera f6r
att en viss handling #dr férbjuden, pibjuden eller tilliten osv.; benigenheten att
f6lja normen och benigenheten att kritisera dem som inte féljer den. Till f6ljd av
normbegreppets vaghet dr det osidkert huruvida dessa orsaker och verkningar bér
betraktas som normens tredje komponent — vid sidan av satsens fysiska sida och
dess mening — eller en separat, med normen sammanbunden féreteelse.
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Alla dessa tolkningar av normbegreppet kinnetecknas av komplexitet.

Kort sagt, inte blott gillande ritt som helhet utan 4ven varje rittsnorm
bildar ett komplex, dvs. ett slags system av olika komponenter.

2.6.2 Handlingsreg/er och malnormer

Det finns olika typer av normer, diribland s k »regulativa» regler. Regula-
tiva regler kvalificerar (1) handlingar eller (2) forhéllanden (tillstind) som
pabjudna, tillatna eller f6rbjudna.

Angdende pibjudna och tillitna forhillanden, jfr Peczenik 1967, 129 f.; 1968,
117 ff. och 1969, 46 ff. (= 1970, 27 ff., 9 f. och 60 fI.). Jfr Olivecrona 1971, 219
ff.

1 det forra fallet 4r de handlingsregler, t.ex. »Var och en som hittar nigot
skall utan oskiligt dréjsmal anmila fyndet hos polismyndighet». I det
senare fallet 4r de malnormer, som anger det pabjudna, tillitna eller
forbjudna forhillandet, inte den handling som orsakar detta forhallande.

2.6.3 Komponenterna i en fullstindig rittslig handlingsregel

Betraktar man de riffsliga normerna maste man skilja mellan (1) en
rittsnorm som en bestimd rittslig normsats, t.ex. en lagbestimmelse; och
(2) en fullstindig rittsnorm.

En fullstindig rittslig handlingsregel behover inte motsvara nigon
bestimd lagbestimmelse. Av olika rittsliga normsatser respektive deras
bestindsdelar kan man saledes bygga upp normer som si fullstindigt som
mojligt anger bide (a) det som ir pibjudet, forbjudet, tillitet osv., och (b)
alla villkor for pabudet, forbudet osv. Den fullstindiga rittsliga handlings-
regeln omfattar sjilvfallet ocksd (¢) konjunktionen »om... si» och den
normativa komponenten sisom »skall», »far» och »far inte».

Lagbestimmelsen »Den som berévar annan livet démes for mord till
fingelse 1 tio ar eller pé livstid» (3 kap. 1 § brottsbalken) uttrycker saledes
inte nidgon fullstindig rittsregel i denna mening. Den fullstindiga regeln
ar dven mer komplicerad 4n foljande formulering: »Den som uppsatligen
berévar annan livet skall av den behériga domstolen domas for mord till
fingelse 1 tio ar eller pa livstid, om girningen inte begitts vare sig i
n6dvirn, under inflytande av sinnessjukdom, eller under omstindigheter
vilka visar att girningen 4r att anse som mindre grov osv.»
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Fragan om en fullstindig rittsnorms struktur dr emellertid kontroversiell. Det 4r
t.ex. omstritt om en fullstindig rittsnorm maste innehélla ett handlingsménster,
en sanktion (kanske en kedja sanktioner) mm. Jfr Peczenik 1968b passim och
Alchourrén och Bulygin 1971, 59.

Vissa etiska normer dr som sagt malnormer, t.ex. »alla bor tillférsikras en
skilig levnadsniva». Fullstindigt formulerade regulativa risfsnormer ir
emellertid nistan alltid handlingsnormer. Den betydelsefulla lagbestim-
melsen »Den enskilde skall genom bistand tillférsikras en skilig levnads-
nivi» (6 § 2 st. 1:a punkten socialtjinstlagen) kan uppfattas som en
bestandsdel av rittsnormen »Socialnimnden skall se till att den enskilde
genom bistand tillforsikras en skilig levnadsnivi». Malnormer maste
uppfattas som skil till att nagon forverkligar det angivna malet.

Tesen att fullstindigt formulerade regulativa rittsnormer nistan alltid 4r hand-
lingsnormer foljer av tvd premisser.

Den forsta dr det ovan antagna kravet pd att en fullstindigt formulerad
regulativ rittsnorm méste ange bdde (a) det som dr pabjudet, forbjudet och
tillatet, och (b) alla villkor fér pibudet, férbudet respektive tillatelse.

Det andra 4r den iakttagelse, att rittsordningen sillan bestimmer ett mal, utan
att ocksé ange vem som skall se till att malet forverkligas. Om malet anges i en
lagbestimmelse och upplysningen om vem som skall férverkliga det i en annan,
bildar foljaktligen dessa tvd bestimmelser en enda fullstindig rdttsnorm, som
saledes ir en handlingsnorm, inte nigon méalnorm.

2.6.4 Konstitutiva normer och institutionella fakta

Konstitutiva normer ater dr betingelser fér att man kan tala om in-
stitutionella (»konventionella», siledes icke rent materiella) fakta. In-
stitutionella fakta skapas av manniskor. De #dr produkter, sidana som t.ex.
olika organisationer, staten, gillande ritt, skyldigheter, rittigheter, peng-
ar, tideridkningen, avtal, 16ften, dktenskap, medborgarskap, olika spel osv.
(jfr Anscombe 1958, 69-72; Searle 1969, 50 ff.; MacCormick och
Weinberger 1986, 9 ff.).

I en viss mening dr dven sambhilleliga grupper, kunskap, vetenskap, kultur,
litteratur, livsstilar, religioner, kyrkor m.m. institutionella fakta. Vetenskapen
t.ex. ir en sammansatt foreteelse som har att géra med vissa minniskor (forskare),
verksamhetsslag (forskning) och sprikliga satser (forskningsresultat). Vissa nor-
mer bestimmer att forskning bor utféras pa ett visst sitt. Endast om dessa normer
f6ljs blir forskningsresultatet vetenskapligt.
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Institutionella fakta skiljer sig frin »ria» (»brute»), dvs. rent materiella
fakta, sddana som det faktum att det snoar i Skine idag eller att en viss
minniska dagligen kommer till en viss lokal, sitter vid en viss skylt
(»kassa») och tar emot vissa papperslappar (som han kallar for »pengar»).
Att ett institutionellt faktum foreligger beror inte enbart pé att vissa rent
materiella fakta ocksé foreligger, t.ex. att Per just nu sitter dér, utan dven
pa konstitutiva normer, vilka bl.a. bestimmer att han 4r anstilld som
kassor, att hans arbetsgivare ér ett aktiebolag m.m.

Utan hinsyn till vissa normer (om betalningsmedel) kan man inte
heller skilja mellan pengar och virdelost papper eller mellan fordrings-
dgarens rittsliga ansprik och hans faktiska inflytande 6ver gildeniren.

I detta sammanhang kan man erinra om nédgra av den s.k. uppsalaskolans for ett
annat indamal genomfdrda analyser. Olivecrona har t.ex. skrivit féljande (1976,
174):

»Fordringsigarens maktfulla ansprik kan inte identifieras med den faktiska
maktstillning som han i allminhet har i férhallande till gildendren. Den faktiska
maktstillningen #r icke av en entydig beskaffenhet. Den vixlar frin fall till fall.
Ibland saknas den helt, sdsom d& ett avtal inte kan styrkas. Den faktiska makten
blir ocksd till ett intet om gildeniren saknar tillgingar. Men rittigheten bestér
oavsett sidana omstindigheter. Vidare mirkes foljande. Borgenirens faktiska
makt beror framfér allt pa att han — normalt — kan utova tryck pd gildeniren
genom att hota med stimning eller lagsokning samt ytterst med exekution. Men
vinner han en process vid domstol, tinkes domen vara grundad pa att han har en
fordringsritt mot gildeniren... Rittighetsmakten tinkes alltsd ligga till grund for
den faktiska makt som borgeniren far till f61jd av den statliga rittsorganisationens
sikra funktion. Borgeniren tinkes i kraft av sin riittighet eller sitt ansprak ha makt
i forhillande till gildeniren. Men egendomligt nog #r denna makt icke nigon
faktisk makt.» (Se dven Higerstrom 1953, 322 ff.; Olivecrona 1959, 127 ff;
1939, 75 f1.; 1971, 182 ff. och 186 fI.; Ross 1958, 172; Ekelst 1952, 546 ff.).

Lat mig tilligga: Den faktiska makten ér ett komplext system av olika méinni-
skors handlingar, férvintningar m.m. Det 4r inte sidkert att den kan uppfattas som
ett rent materiellt faktum. Det rittsliga anspriket dr ett institutionellt faktum.
Den forra kan tinkas vara oberoende av rittsregler. Det senare forutsiitter riitts-
regler.

Konstitutiva normer bestimmer t.ex. vem som #ger en viss sak, vilka
rittigheter dgaren har och nir dganderitten upphor. Likaledes bestimmer
de vad som dr nédvindigt for att en domstol existerar och vilka domstolens
kompetenser ir (jfr MacCormick 1978, 57). De bestimmer dven vad som
utgor ett bolag m.m.
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2.6.5 Rattshga kvalifikationsnormer

Ett sirfall av konstitutiva normer dr rittsliga kvalifikationsnormer, som
ger vissa handlingar, personer, tillstand, saker, komplex av olika inbérdes
relaterade handlingar m.m. ett slags rittslig kvalitet. En handling kvalifi-
ceras silunda som en stold, en person som make, svensk medborgare osv.
En sak kvalificeras som ett fastighetstillbehor, ett komplex av olika hand-
lingar som en ritteging osv. En sidan kvalitet, t.ex. kvaliteten att vara
svensk medborgare, ir institutionell, inte fysisk. Svensk medborgare ir
saledes just den som rittsnormerna gor till svensk medborgare. Utan
nagon kvalifikationsnorm skulle ingen kunna betraktas som svensk med-
borgare (jfr Strémberg 1981, 80 ff.; Sundby 1974, 77 ff.; Eckhoff och
Sundby 1976, 84 ff.).

Kvalifikationsnormer (och konstitutiva normer éverhuvudtaget) miste
kunna sittas 1 ett visst sammanhang med handlingsregler. Det hade varit
meningslost att stifta lagar om dktenskap, medborgarskap m.m. om det
inte hade funnits nigra handlingsregler som bestimmer vad dkta makar
skall, far eller inte far gora.

2.6.6 Rittsliga kompetensnormer och réittighetsnormer
som sdrfall av kvalifikationsnormer

A BEGREPPET »KOMPETENSNORM>»

I vissa fall uppstar ett institutionellt faktum om (1) en viss konstitutiv
norm giller och (2) en viss hiindelse har intriffat. Man kan t.ex. fodas till
svensk medborgare; jfr 1 § lagen om svensk medborgarskap. I andra fall
uppstar ett institutionellt faktum endast om man utfér en viss handling.
M.a.o. uppstar detta institutionella faktum endast om f6ljande villkor #r
uppfyllda: (1) en viss konstitutiv norm giller och (2) en viss handling har
utforts. Utlinning som fyllt arton ar kan siledes upptas till svensk med-
borgare; fragan provas av statens invandrarverk (jfr 6 § lagen om svenskt
medborgarskap).

Den handling som i forening med vissa konstitutiva normer leder till att ett
institutionellt faktum uppstér kan kallas f6r en performariv handling. Handlingen
kan vara fysisk (att t.ex. flytta en schackpjis) eller spriklig (att t.ex. bevilja ndgon
svenskt medborgarskap). I det senare fallet bestir handlingen i att det uttalas en
s.k. performativ sats (jfr Austin 1962, 1 ff., Olivecrona 1971, 217 ff. och
Olivecrona 1976, 233 f.). Performativa handlingar skapar séledes institutionella
fakta.
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Rittslig kompetens kan definieras som en forméga att skapa en rittslig
effekt. Lagen ger t.ex. invandrarverket kompetens att férvandla en ut-
linning till svensk medborgare.

Egenskapen att vara svensk medborgare dr en institutionell kvalitet.
Forméigan att gora ndgon till svensk medborgare #r likasi institutionell.
En rittslig kompetensnorm ger siledes en person en forméga att skapa en
institutionell kvalitet.

B KOMPETENSNORMER SOM KVALIFIKATIONSNORMER

En sidan norm utgor foljaktligen en pa ett speciellt sitt uttryckt rittslig
kvalifikationsnorm eller en bestindsdel av denna. Lit mig belysa detta
forhillande med ett exempel. Normen »Om statens invandrarverk utfér
handlingen H forvandlas utlinningen A till svensk medborgare» ir en
typisk kvalifikationsnorm. Normen »Statens invandrarverk kan genom
handlingen H f6rvandla utlinningen A till svensk medborgare» ir dir-
emot en kompetensnorm. Dessa normer skiljer sig endast genom en
spraklig formulering. Deras rittsliga innehill ir detsamma. Anda spelar
det en viss roll om innehallet uttrycks pd det ena eller det andra sittet. En
politisk debatt, inte minst om olika makt- och rittssikerhetsfragor, an-
knyter girna till kompetensnormer. Det kan t.ex. debatteras om en kom-
mun borde ha kompetens att meddela vissa foreskrifter, om en part borde
kunna 6verklaga ett visst beslut, osv. Om kompetensspraket hade und-
vikits, skulle debatten forsviras.

Den rent sprakliga indelningsgrunden saknar djupgiende teoretisk relevans. Dir-
emot utgdr kompetenssprikets funktioner, savil 1 politisk debatt som 1 juridisk
argumentation, tillrickliga skil for att tala om kompetensregler. Enligt Stromberg
1981, 86 ff. bildar darfor kompetensregler en tredje typ av rittsregler, vid sidan av
handlings- och kvalifikationsregler. Jfr avsnitt 5.3.3 nedan. A andra sidan har
kompetensreglerna och (6vriga) kvalifikationsregler den gemensamma egenska-
pen att de inte dr fullstindiga handlingsskil. Deras betydelse f6r minniskors
handlingar visar sig forst d de sitts i samband med handlingsreglerna. Det behovs
en gemensam term for alla i denna bemirkelse ofullstindiga regler. Termen
»kvalifikationsnorm» kan anvindas pa detta sitt, dvs. kompetensnormer kan
uppfattas som ett sirfall av kvalifikationsnormer. Dirmed fir man f5ljande in-
delning.
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/ Regler
regulativa regler \

konstitutiva
/ \ / regler \

handlings- mal- riittsliga (ovriga
regler regler kvalifikations- konstitutiva
/ regler \ regler)
rittsliga dvriga
kompetens- riittsliga
regler kvalifikationsregler

Sjélvfallet dr kompetensterminologin tillimplig endast pd de kvalifika-
tionsnormer som gor den institutionella effekten beroende av en viss
handling. Om effekten beror av en hindelse kan ingen kompetensnorm
tinkas. Om man t.ex. forvirvar svenskt medborgarskap vid fodelsen sker
det utan nagon kompetensutévning.

Kompetensterminologin #r siledes nyttig, men enligt min mening inte logiskt
nédvindig for att uttrycka rittsordningens innehéll. Stromberg (1991, 462) har
emellertid i samband med det ovan behandlade medborgarskapsexemplet uttalat
en till synes avvikande mening: »Tvirtom maste en kompetens med nodvindighet
tinkas, nimligen lagstiftarens kompetens att stadga en gillande generell kvalifi-
kationsnorm, enligt vilken svenskt medborgarskap under vissa fSrutsittningar
forvirvas av ett barn vid dess fodelse.»

Stromberg har si till vida ritt att man maste kunna tinka sig att lagar dr
gillande. Hans uppfattning vinner dessutom ytterligare i styrka genom att grund-
lagsbestimmelsen »Riksdagen stiftar lagar» (1 kap. 2 § regeringsformen) utan
tvekan dr en kompetensnorm. Den skinker riksdagen en lagstiftningskompetens,
nirmare bestimt en rittslig formiga att forvandla vissa texter (lagforslag) till
gillande lag.

Men Stromberg har forbisett att den generella lagstiftningskompetensen dven
kan uttryckas genom en typisk kvalifikationsnorm: »Om riksdagsledaméterna
utfdr lagstiftningsproceduren P blir den framlagda texten gillande lag». (Givetvis
miste uttrycket »lagstiftningsproceduren P» preciseras genom angivande av alla
visentliga kinnetecken pd denna procedur). Egenskapen att vara gillande lag ir
en rittslig kvalitet. Procedurens karaktir att vara en lagstiftningsprocedur ér likasé
en rittslig kvalitet.

Lagstiftningskompetensen kan t.o.m. uttryckas genom en handlingsregel,
t.ex.: »Om riksdagsledaméterna utfor lagstiftningsproceduren P skall den fram-
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lagda lagtexten f6ljas». Det dr i sjilva verket en friga om rittsordningens grund-
norm, se avsnitt 2.2.2E ovan. En jurist maste kunna tinka sig att (grund)lagarna
skall foljas. Gér han inte det 4r han ingen jurist.

Ingen klassificering av rittsregler kan uppfattas som den enda ritta. Alla
klassifikationer dr endast analytiska redskap, att bedéma efter den nytta de eventu-
ellt gor. The test of the pudding is in the eating.

C KOMPETENSER UTAN KOMPETENSNORMER?

En kompetens forutsitter m.a.o. att det giller en viss kvalifikationsnorm.
Men kan det inte forekomma kompetenser som grundar sig pd nigot annat
an normer? Torben Spaak — i viss man inspirerad av Joseph Raz — har svirt
att forstd varfor varje kompetens maste ha skapats (bave been conferred) av
en norm (jfr Spaak 1992, 190). Foérvisso forutsitter en kompetens inte
nagon forutbefintlig norm. En kompetens kan i stillet grunda sig pa en
sammanvigning av vissa fakta som i ljuset av vart kulturarv kan anses som
kompetensgrundande. Om en viss kombination av sidana fakta foreligger
sa dr det rimligt att en bestimd person har kompetens att dndra en annans
rittslige, t.ex. dennes rittigheter respektive skyldigheter (jfr avsnitt 8.2.9
nedan). Men si snart en sidan sammanvigning grundar en kompetens
grundas tillika en motsvarande kompetensnorm.

Jag delar Spaaks asikt att en kompetens dr en »hypotetisk mojlighet»:
En person har kompetens att genom en bestimd handling férindra en
annans rittslige om, och endast om, det finns en situation i vilken den
senares rittslige kommer att dndras si snart den férra utfér handlingen
(id., 102-110). Men denna hypotetiska mojlighet dr en institutionell
sddan, inte rent fysisk. Den dr nirmare bestimd normativ, otinkbar om
man inte tillika antar en motsvarande norm. Det liter nimligen be-
synnerligt att t.ex. siga »visserligen har invandrarverket en kompetens att
forvandla utlinningen A till svensk medborgare, men det giller inte nigon
norm som ger verket denna kompetens».

D RATTSLIG MAKT, ANSPRAK OCH RATTIGHETSNORMER

Ross (1968, 130) uppfattar rittslig kompetens som ett sirfall av rittslig
makt. Rittslig makt foreligger dd en person genom sina handlingar kan
skapa avsedda »rittsliga konsekvenser» (dvs. rittsnormer). Rittslig kom-
petens foreligger da en person genom sina uttalanden kan skapa riittsliga
konsekvenser som motsvarar uttalandenas innehall. Se vidare Lindahl
1977, 194 ff.
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Rittslig makt utévas salunda genom att en performativ handling utfors.
Om handlingen bestir av att en performativ sats uttalas dr den ifragava-
rande makten en kompetens.

Kompetensnormer bildar foljaktligen ett sirfall av maksmormer.

Inte enbart en kompetensnorm utan dven vilken maktnorm som helst 4r
en kvalifikationsnorm eller en bestindsdel av denna. Normen »Om silja-
ren dverlimnar saken till koparen férvandlas koparen till sakens dgare» dr
en kvalifikationsnorm. Den sakligt identiska (fast annorlunda formulera-
de) normen »Siljaren kan genom 6verlimnandet férvandla képaren till
sakens dgare» dr didremot en maktnorm.

Anspriksnormer bildar ett annat sirfall av kvalifikationsnormer. En
anspraksnorm skapar en persons ansprak gentemot en annan. Den andre
kvalificeras siledes som en »ansprikshavare». Ansprak dr en rittighet till
en annan persons handling, en spegelbild av skyldighet. Om A har an-
sprak pa att B gor H sa har B skyldighet att géra H.

Det finns dven sammansatta rittigheter, t.ex. dganderitt, och samman-
satta rittighetsnormer. Aganderitt bildar ett komplex av vissa tillitelser,
ansprak och kompetenser (se avsnitt 2.6.7B nedan).

Maktnormer, anspriksnormer, sammansatta rittighetsnormer och till-
litelsenormer kan kallas f6r rittighetsnormer.

2.6.7 Kan kvalifikationsregler ¢versdttas till handlingsregler?

Man kan friga sig om inte rittsliga kvalifikationsregler kan »oversittas»
till handlingsregler.

A EN OFULLSTANDIGHETSTEORI

Som nidmnts maste kvalifikationsregler kunna sittas i ett samband med
vissa handlingsregler och séiledes bidra till att man fir exakt besked vilka
handlingar som ir pabjudna respektive forbjudna. Méjligheten att fungera
i ett sidant sammanhang 4r poingen med kvalifikationsregler. Anta att
nigon uttalar en kvalifikationsregel, t.ex. »om invandrarverket fattar ett
bestdmt beslut i ett medborgarskapsirende s blir den berérda utlinningen
svensk medborgare». En total frimling (kanske ett utomjordisk varelse)
fragar vad som ir poingen med medborgarskap. Det naturliga svaret
bestir i att aberopa vissa handlingsregler, t.ex. »en svensk medborgare far
stiilla upp i riksdagsvalet, ingen myndighet far utvisa honom ur riket osv.».

Men féljer inte dirav att kvalifikationsregler egentligen dr ofullstindiga
bestindsdelar i handlingsregler? Kan det inte lika giirna séigas »om invand-
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rarverket fattar ett bestimt beslut i ett medborgarskapsirende sa fir den
berérda utlinningen stilla upp i riksdagsvalet, ingen myndighet far utvisa
honom ur riket osv.»?

En sadan oversittning av kvalifikationsregler till handlingsregler #r
logiskt majlig (jfr t.ex. Kelsen 1960, 55 ff.; Ross 1968, 118; Ziembinski
1970, 30; Sundby 1974, 393 ff. och Jareborg 1979, 391 ff.) men den ir
opraktisk, eftersom handlingsreglerna skulle bli mycket komplicerade, och
dessutom svira att anvinda i en juridisk och politisk debatt, se nirmare
punkt H nedan.

B ETT SARFALL — TEORIN OM S.K. MELLANBEGREPP

I vissa fall dr 6versittningen behiftad med sirskilda problem.

Vad betyder det t.ex. att nigon kvalificeras som en saks dgare? Enligt
Ross (1958, 170 ff.) dr det av den ifrigavarande kvalifikationsregeln
bestimda begreppet dganderitt endast ett »mellanbegrepp», ett fram-
stillningstekniskt hjdlpmedel for att kort uttrycka vissa rittsfakta och
rittsfoljder. Om ett visst rittsfaktum intriffat, sisom kop, arv, gava eller
ockupation, forvirvar en person dirmed dganderitten. Om nagon for-
virvat dganderitten, fir han nyttja saken och silja den; andra personer far
inte férhindra nyttjandet; om sa sker kan #dgaren vinda sig till en domstol.
Kan man inte siga detsamma utan att nimna dgarkvaliteten, genom att
direkt uttala en rad enklare regler? Det kan bl.a. sigas foljande: Om ndgon
kopt eller drvt en sak, far han nyttja den; andra personer far inte férhindra
nyttjandet; osv.

Men dven om man séiledes kunde 6versitta en hel lagbok till regler i
vilka inga sddana ord som »dgare» forekom, skulle en sadan lagbok svim-
ma over alla briddar. En fordel med kvalifikationsregler dr att de infér
olika institutionella begrepp och dirmed ger en framstillningsteknisk
vinst: kortare lagformuleringar.

Ross har insett denna férdel men #nda hivdat att versittningen ir teoretiskt
mojlig och att sidana begrepp som »rittighet» féljaktligen saknar semantisk
referens (1958, 172).

Forvisso kan det tinkas att rittighetsbegreppets semantiska referens bestar av
de rittsfakta och rittsfsljder som det uttrycker. For att uppritthalla teorins logiska
konsistens méste man foljaktligen utesluta denna mojlighet, t.ex. genom att
betrakta sdvil rittsfakta som rittsfsljder som fiktioner.
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C TEORIN OM S.K. MELLANBEGREPP — EN OANDLIG REGRESS
ANGAENDE RATTSFOLJDER?

Ett annat skil mot 6versittningen dr emellertid f6ljande. Visserligen kan
den kvalifikationsnorm som bestimmer att ndgon ir sakens dgare over-
sittas till en mingd enklare normer. Inte alla av dessa ir emellertid
handlingsregler. Vissa dr kvalifikationsregler, diribland sddana som forut-
sitter begreppet »iganderitt». Aganderitten innebir silunda inte bara att
dgaren skall eller far gora det ena och det andra utan 4ven att han kan silja
saken. Att silja innebir att forvandla kdparen till ny dgare. En kvalifi-
kationsnorm maste siledes gilla som bestimmer att den tilltinkte kdparen
blir ny dgare. Det innebir att man kan se till att den andre (koparen) i sin
tur kan se till att en tredje person (nista kdpare) forvirvar dganderitten...
osv. 1 all odndlighet. Hur mycket man dn tinker kan man inte utmonstra
begreppet »dganderitt».

Det har konstaterats ovan att en 6versittning av kvalifikationsregler till
handlingsregler dr logiskt mojlig. Men i vissa fall 4r den handling som den
ifragavarande handlingsregeln bestimmer en kvalifikationsakt som skapar
en ytterligare kvalifikationsregel.

D TEORIN OM S.K. MELLANBEGREPP — EN OANDLIG REGRESS
ANGAENDE RATTSFAKTA?

Problemet kan undvikas genom en stipulativ definition som bortser frin
dganderittens rittsfoljder och likstiller dgandet med dess betingelser
(rittsfakta): Agaren ir den person som erhallit saken, t.ex. genom kop,
arv eller gava. Regressen »bakat» dr nimligen inte oindlig. Att kopa
betyder att erhélla saken frin dess forre dgare. Denne blev mihinda dgare
ddrfor att hans foretridare var det. Men den forste dgaren mdste ha
forvirvat saken genom ursprungligt fing, t.ex. ockupation (jfr Stromberg
1981, 112-113; Wedberg 1951, 246 ff.).

Ursprungligt fing forutsitter emellertid att ingen #ger saken. Ockupa-
tionen hade inte skapat den ursprungliga dganderitten, om den tilltinkte
dgaren insett att ndgon annan redan varit dgare (jfr Eckhoff. 1969, 63 fI.).
Begreppet »att dga» kommer silunda tillbaka. Aterigen: en éversittning av
kvalifikationsregler till handlingsregler ir logiskt méjlig. Men i vissa fall
innehéller den ifrdgavarande kvalifikationsregeln en betingelse (ett ritts-
faktum) som bestir av en kvalifikation skapad av en ytterligare kvalifi-
kationsregel.
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E EN NAMNGIVNINGSTEORI: KVALIFIKATIONSNORMER
BESTAMMER ATT EN VISS NORMATIV KVALITET SKALL ANSES
FORELIGGA

Vidare #r det svirt att bortse fran dganderittens rittsfoljder och likstilla
dgandet med dess betingelser (rittsfakta): Den som kopt saken osv skall
kallas for dgare, men vad innebir denna benimning?

Forvisso kan kvalifikationsnormer uppfattas som stipulativa definitio-
ner och dessa som ett slags handlingsnormer. En sidan norm siger att en
viss handling skall anses innebira att en viss rittslig kvalitet, dvs. ett
institutionellt faktum, uppstitt, t.ex. att en viss person blivit fastighets-
dgare eller svensk medborgare, eller att en sak blivit fastighetstillbehor.

Men vad ir det man skall anse? Det skall anses att en viss manniska ir
svensk medborgare, att en viss sak dr fastighetstillbehor osv. Och vad
menas med detta? Ett trivialt svar pd denna friga ir att konstitutiva
normer endast pabjuder en viss namngivning: t.ex. att vissa personer skall
kallas for svenska medborgare och vissa saker for fastighetstillbehor.

Har namnen nigon mening?

F MER OM NAMNGIVNINGSTEORIN: UPPFATTNINGEN ATT
OLIKA MANNISKORS ENIGA TRO BILDAR
VERKLIGHETSUNDERLAG FOR EN RATTSLIG KVALITET

Den s.k. uppsalaskolans anhingare (se avsnitt 5.3 nedan) har hivdat, att
en viss minniskas dganderitt eller svenska medborgarskap innebir att
andra minniskor uppfattar henne som en viss saks dgare eller svensk
medborgare. Visserligen finns det en sund kirna i teorin om att olika
minniskors eniga tro (»shared beliefs») utgor ett verklighetsunderlag for
institutionella fakta. Likvil ir teorin ofullstindig. Den utvecklar endast
den externa synvinkeln pa institutionella fakta. For att komplettera den
med den interna synvinkeln maste frigan besvaras vad det dr som dessa
mdnniskor enigt tror pd.

De som talar om dganderitt eller svenskt medborgarskap menar saledes
enligt uppsalaskolans uppfattning att nigon annan tinker pa dganderitt
eller svenskt medborgarskap. Men i sa fall maste den andre tinka pa vad en
tredje person tinker och denna i sin tur pé att en fjirde individ tinker pa...
vad? Till sist méste man vilja mellan tvi alternativ, antingen att stimpla
tankarna som »tomma» etiketter eller att ange de fakta som den siste i
kedjan tinker pa.
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G TEORIN OM ATT KVALIFIKATIONSNORMER EGENTLIGEN
SAKNAR NORMATIV KARAKTAR

Ett annat forsok att upplosa savil kvalifikationsnormer som konstitutiva
normer 6verhuvudtaget utgar likaledes frin att dessa »normer» liknar
definitioner. Definitionerna uppfattas dirvid inte som nigra normer (jfr
t.ex. Spaak 1992, 200). Kritikerna inser sjilvfallet att kvalifikations-
normer kan upptrida som handlingsskil, t.ex. medborgarskapsnormerna
verkar som skil for att en utlinning soker svensk medborgarskap, men
uppfattar denna iakttagelse som irrelevant, eftersom t.o.m. naturhindelser
sasom jordbdvning m.m. likaledes kan paverka minniskors handlande.

Det finns emellertid en avgérande skillnad. Kvalifikationsnormer ut-
trycker en infention att skapa vissa institutionella fakta och dirigenom
paverka minniskornas handlande. De svenska medborgarskapsreglerna
finns till for azt mojliggora for minniskor att bli svenska medborgare.
Jordbavningarna har didremot inget inneboende handlingsdirigerande 4n-
damal.

H EN POANG MED KVALIFIKATIONSNORMER

Skall kvalifikationsreglerna kunna uppfattas som sjilvstindiga rittsregler,
inte som ofullstindiga bestindsdelar i handlingsregler eller dnnu virre som
»tomma» etiketter, maste hinsyn tas till de funktioner som de fyller sévil i
juridisk argumentation (jfr t.ex. Honoré 1977, 100) som i olika politiska
och etiska sammanhang. Det faktum att savil lagstiftaren som lagtolkarna
stindigt uttalar olika kvalifikationsregler 4r m.a.o. en tillricklig grund for
rittsteoretikerna att forsoka betrakta dem som fullvirdiga rittsregler (jfr
tex. Hart 1961, 40). En rittsteoretisk analys mdste emellertid vara
motsigelsefri, relativt exakt och i dvrigt vil sammanhingande (jfr avsnitt
2.5.1 om motsvarande krav pd rittsteoretisk behandling av begreppet
»gillande ritt»; jfr dven Raz 1970, 140 ff.).

En sidan kvalitet som att vara dgare, svensk medborgare eller dkta
make dr nirmare bestimt betydelsefull d4 man med utgingspunkt frin
olika etiska virden och principer deltar i savil en rittspolitisk debatt som
en debatt angdende en lags riktiga tolkning. Poingen med kvalifikations-
normer om dganderitt, medborgarskap eller dktenskap i sadana samman-
hang kan inte férklaras om man endast aberopar rittsliga handlingsregler.
Agarkvalifikationen har exempelvis en sjilvstindig betydelse, utover det
att vissa lagstadgade regler anknyter till den, t.ex. stadgar om vissa perso-
ners frihet att bruka saken. Pa si vis kan det t.ex. hivdas att om nigon ir
en fastighets 4dgare, si skall han inte behova utsittas f6r nagot lingvarigt
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expropriationstillstind i forening med byggnadsforbud (jfr det beromda
fallet Sporrong och Loénnroth mot Sverige, Europadomstolen 1982).
Hade den kvalifikationsnorm som introducerar begreppet »dgare» for-
svunnit, skulle en sidan debatt avsevirt forsviras.

Detsamma giller medborgarskap. Den av en kvalifikationsnorm skapade institu-
tionella kvaliteten att vara svensk medborgare utgér ett villkor for tillimplighet av
en rad andra normer, sivil konstitutiva som regulativa. Man kan visserligen
forsoka ersitta ordet »svensk medborgare» med en komplicerad beskrivning av
villkoren f6r att nigon blir svensk medborgare. Beskrivningen maste innefatta
upplysningen om att vederbdrande antingen foéddes av svenska forildrar eller
naturaliserades. Det maste dessutom ségas att férildrarnas forildrar likaledes var
svenskar. En stor mingd hindelser maste saledes nimnas, kanske sedan vikingati-
den. Antag emellertid att man debatterar frigan huruvida en i riket bosatt
utlinning i vissa hinseenden bor likstillas med svenska medborgare. Debattens
poing skulle ga férlorad, om orden »svensk medborgare», »svensk» m.m. plétsligt
ersatts av komplicerade faktabeskrivningar. Méinga minniskor har en disposition
att argumentera for olika virderingar och regler om nationalitetens och med-
borgarskapets roll i olika sammanhang. De kan t.ex. kritisera eller forsvara lagar,
enligt vilka vissa rittigheter, sisom rostritten i riksdagsvalet och behédrigheten att
inneha domartjinst, bér folja medborgarskapet. Hade kvalifikationen »svensk
medborgare» forsvunnit, skulle dven denna debatt forsvéras.

Rittighetsbegreppets anvindning i etisk och rittspolitisk debatt kinne-
tecknas dessutom av att hansyn till individens rittigheter, t.ex. dganderitt,
tillerkdnns ett prima facie-foretride fore hinsyn till olika slags kollektiva
mil. Endast sirskilt tungt vigande skil kan motivera en motsatt priorite-
ring (jfr avsnitt 8.2.5 nedan).

Rittighetsinnehavaren erhéller hirmed en »sirskild makt> (peculiar authority)
gentemot den som har en motsvarande skyldighet (jfr Golding 1991, 58; se vidare
Golding 1984 och 1991 passim).

Dirfor kan den ridande trenden att utoka rittighetsspraket pa stindigt nya
ting leda till etiskt vilseledande slutsatser. Det dr nigot osikert om de si kallade
sociala och ekonomiska rittigheterna, sasom ritt till arbete, utbildning, bostad
m.m., borde ha en si pass prioriterad stillning. En mycket virre foreteelse bestir
av att olika slags allminna intressen (egentligen kollektiva mal) betecknas som ett
slags rittigheter som inte den enskilde utan nagot kollektiv dr birare av. Ett
exempel pa detta sprakbruk dr det av Ingvar Carlsson introducerade (och seder-
mera lyckligtvis bortglomda) begreppet »medborgarritt» som beteckning pa det
allminnas »rittighet» till att i politiskt ordning omfGrdela resurser. »Rittig-
heterna», som ér vagt formulerade, férvaltas — mer eller mindre godtyckligt — av
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nigot politiskt organ. Om dessa nya »riittigheter» tillerkinns foretride framfor de
gamla och genuina sidana blir den enskilde maktlds.

Om detta samband mellan ritt och etik beaktas méste foljande kon-
stateras. En rittsordning innehallande en kvalifikationsnorm om institu-
tionella fakta, sisom medborgarskap, dktenskap eller dganderitt dr inte
liktydig med en bestimd mingd handlingsregler. Den innehéller ett antal
handlingsregler och en viss etisk komponent. Denna bestir av att vissa
etiska virdeomdémen som giller institutionella fakta far eller bor beaktas
vid lagstiftning och juridisk tolkning.

I Jjuset av vért etiska sprik och vir etiska kultur framstir méinga (och
indirekt kanske a/la) institutionella fakta som pd ett eller annat sitt
virdefulla. De utgér dessutom villkor for vissa etiska principers tillimp-
lighet. Virdena och principerna dr diremot inte direkt knutna till kom-
plicerade omskrivningar som till varje pris soker undvika sddana ord som
»agare».

Institutionella fakta, rittsliga kvalifikationsnormer och etiska principer
hinger siledes samman. Féljande exempel belyser detta samband. En
kvalifikationsnorm bestimmer villkoren for att man blir fastighetsigare.
Att A ir fastighetsigare utgor ett institutionellt faktum. En etisk princip
bestimmer att dganderitten bor skyddas. En avvigning mellan denna
princip och vissa andra, diribland jimlikhets- och frihetsprincipen, mo-
tiverar vissa slutsatser, sivil rittspolitiska (de Jege ferenda) som juridiska
(de lege lata). Avvigningen motiverar m.a.o. inférandet och en viss fo/k-
ning av olika rittsliga handlingsregler. Om man da férsoker reducera de
rittsliga kvalifikationsreglerna till vissa handlingsregler méste man anting-
en klippa av bandet mellan rittsordningen och den etiska debatten eller
formulera om ménga etiska principer, si att de inte lingre kommer att
knyta an till institutionella fakta. Ett sidant reformprogram dr logiskt
mojligt men 1 sjilva verket gigantiskt till sin rickvidd och man kan tveka
om det éverhuvudtaget ir virt médan.

2.6.8 Institutionella fakta

A KONSTITUTIVA NORMER SOM NODVANDIGA BETINGELSER

FOR INSTITUTIONELLA FAKTA
En konstitutiv norm kan silunda vara en nédvindig betingelse for att ett
institutionellt faktum skall uppstd; man méste t.ex. folja vissa formregler



176 Riitten

tor att genom kop forvirva dganderitt till en fastighet eller genom vigsel
bli dkta make.

Likaledes maste man folja vissa rittsregler for att bli anstilld hos ett
bestimt bolag. Andra rittsregler méste foljas for att bolaget 6verhuvud-
taget skall kunna existera. Ett komplext nit av olika rittsregler méste
salunda forutsittas f6r att man skall kunna tala om institutionella fakta,
t.o.m. mycket enkla sidana.

B KONSTITUTIVA NORMER SOM ANDRA SLAGS BETINGELSER
FOR INSTITUTIONELLA FAKTA

Aven andra slags betingelser forekommer. En konstitutiv norm kan #i//-
sammans med vissa materiella fakta vara bade tillricklig och nodvindig for
ett visst institutionellt faktum; t.ex. kan en straffbestimmelse forvandla
vissa handlingar till ett skattebrott. En sidan norm kan dven tillsammans
med vissa materiella fakta vara tillricklig men inte nédvindig for ett
institutionellt faktum (jfr Conte 1981, 14 ff.). Slutligen kan den vara en
relevant, fast svagare betingelse — inte en tillricklig och inte heller en
nodvindig. Képlagen t.ex. innehaller flera detaljregler som ir relevanta
men knappast tillrickliga for att man forvirvar dganderitt till 16sa saker;
dessutom kan forvirvet ske pd andra sitt in genom kop.

C MATERIELLA FAKTA SOM NODVANDIGA BETINGELSER
FOR INSTITUTIONELLA FAKTA

Ater till nddvindiga betingelser. Konstitutiva normer bildar som sagt en
grupp av nddvindiga betingelser for institutionella fakta. Vissa materiella
fakta bildar en annan grupp; t.ex. ett bolags »existens» dr beroende av vissa
rent materiella fakta. Alla institutionella fakta »parasiterar» pa dessa. De
ir otinkbara utan nagot materiellt faktaunderlag.

Man uppfattar institutionella fakta genom att konstatera vissa materiel-
la fakta och tolka dem i ljuset av vissa normer, avsikter och andra praktiska
begrepp. Tolkningen 4r spontan. Varje kund i den affir dir Per arbetar
inser omedelbart att Per dr anstilld som kassor. Fast psykologiskt spontan
kan kunskapen om institutionella fakta analyseras. Analysen avsl6jar en
dold komplexitet.

Ett komplex av materiella fakta utpekas nimligen av konstitutiva ritts-
regler som en nodvindig betingelse for att ett visst institutionellt faktum
foreligger, sdsom att ett aktiebolag finns till, att en viss person dr anstélld
hos bolaget m.m.
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Anta att F1, F2 och F3 #r materiella (fast komplexa!) fakta som ingr i olika, var
for sig tillrickliga, villkor for att normen N1 giller inom rittsordningen. Sym-
bolen F1 kan t.ex. syfta pd olika personers beteende som ingar i lagstiftningspro-
cessen, F2 kan st for olika mianniskors upptridande som vittnar om en viss
sedvana och F3 kan beteckna domares och nimndemins beteende »bakom»
riittspraxis. Foljande logiska samband féreligger di mellan F1—F3 och N:

Om N1 giller s& finns F1, F2 eller F3 till.

Anta vidare, att N1 bestimmer att materiella fakta F4 och F5 ingir i olika,
var for sig tillrickliga, villkor for att aktiebolaget Snabbkép AB finns till.
Det ifragavarande logiska sambandet ir f6ljande:

Om Snabbkép AB finns till sa giller N1 och F4 eller F5 finns till.

Anta ockséd att en annan norm, N2, giller tack vare sitt samband med

materiella fakta F6 och F7:
Om N2 giller s& finns F6 e/ler F7 till.

Anta till sist att N2 bestimmer att vissa — i sig mycket komplexa —
materiella fakta F8 och F9 ingér i olika, var for sig tillrickliga, villkor for
att Per dr anstilld hos Snabbkép AB. F8 och F9 kan t.ex. vara parternas
olika beteende (sisom att uttala vissa ord eller att skriva pa vissa papper)
som medfor att det foreligger ett bindande anstillningsavtal. Det kan da
sigas att:

Om Per ir anstilld hos Snabbkép AB, si N2 giller och F8 eller F9 finns
till.

For att kunna anstilla nigon maste Snabbkop AB finnas till. Ovanstiende
kan foljaktligen sammanfattas i en enda schematiska sats:

Om Per ir anstilld hos Snabbkép AB, si
— finns F1, F2 eller F3 till och

— finns F4 eller F5 till och

— finns K6 eller F7 till och

finns F8 eller F9 till.

I det verkliga livet dr sadana relationer 4n mer komplexa. Antalet berérda
normer och materiella fakta 4r lingt stérre. Bilden kompliceras dessutom
av sprakets vaghet.
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Modellen belyser emellertid en viktig sak: Det institutionella faktum
att Per dr anstilld hos Snabbkop AB star i ett logiskt samband med nagra
materiella fakta, men sambandet dr svagare 4n en likhetsrelation. Ett
komplex av materiella fakta utpekas av rittsordningen som en nédvindig
betingelse for ett bolags existens och dess stillning som arbetsgivare. Om
t.ex. finns inte vare sig F4 eller F5, sa finns inte heller bolaget Snabbkép
AB. Om finns inte vare sig F8 eller F9, sa dr Snabbkép AB inte Pers

arbetsgivare.

D SPRANGET FRAN RAA FAKTA TILL INSTITUTIONELLA FAKTA

Av ovanstiende foljer sjilvfallet att ett komplex som endast bestir av
materiella fakta, siledes utan négra konstitutiva normer, infe kan bilda
nagon tillricklig betingelse for ett institutionellt faktum.

Man kan visserligen analysera slutledningar, vilka grundar sig pi en
premissmingd som inkluderar beskrivningar av materiella fakta och ut-
mynnar 1 en slutsats om institutionella fakta. Slutsatsen »Per dr kassor»
foljer siledes av en komplex premissmingd som innefattar upplysningen
om sidana materiella fakta som att han skrivit pa ett visst papper, dagligen
kommer till en viss lokal och sitter i kassan. Men for att tillforsikra
slutsatsen logisk korrekthet maste premisserna kompletteras med vissa
data som inte dr rent materiella. Det maste bl.a. framgi att papperet ér ett
tjansteavtal. Frigan om vad som bildar ett giltigt tjinsteavtal kan inte
besvaras utan att hinsyn tas till vissa gillande rittsregler. Rittsreglernas
giltighet bestims inte endast av vissa rent materiella fakta, sasom fysiskt
beteende av de personer som deltar i lagstiftningsprocessen, utan dven av
att dessa fakta folkas som en rittsgrundande process. Slutledningen fran
materiella premisser till institutionella slutsatser 4dr ett rimligt spring i
foljande bemirkelse.
® Den ir inte logiskt fullstindig, den bygger m.a.o. pa ofullstindiga

premisser.
® Genom att tilligga ytterligare premisser kan man visserligen forvandla

slutledningen till en logiskt korrekt sidan.
® De tillagda premisserna dr rimliga, men inte alla av dem ir sikra eller
forutsatta av alla jurister.

E INSTITUTIONELLA FAKTA OCH VISSA PRAKTISKA BEGREPP

For att forklara och forstd institutionella fakta behdéver man vid sidan av
konstitutiva regler dven vissa andra praktiska begrepp, sisom »avsikt»,
»handling» och »virde». For att t.ex. kunna forsta ett mistarparti i schack
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miste man bidde kunna schackreglerna och uppfatta spelarnas planer,
styrkan av olika drag m.m.

Detta kan jimf6ras med teoriers roll i ett fysiskt sammanhang: For att forsta och
forklara vissa materiella fakta behdver man teorier, den astronomiska teorin
forklarar t.ex. planeternas rorelse (jfr Weinbergers introduktion till MacCormick

och Weinberger 1985, 17).

F FORHALLANDE TILL TID OCH RUM

Institutionella fakta finns i tiden, ett tjinsteavtal kan t.ex. gilla under ett
ar. De dr emellertid svara att placera i rummet. Sidana fragor som »hur
brett, hur lingt och hur hogt ir tjinsteavtalet mellan Snabbkép AB och
Per?» har ingen rimlig mening.

G ETT KOMPLEX AV SKILDA SLAGS KOMPONENTER

Varje institutionellt faktum kan uppfattas som ett komplex av samman-
hingande komponenter, sisom minniskor, deras psykiska upplevelser,
handlingar och produkter, inklusive ideella saidana, som t.ex. lagars inne-
bird.

For att markera detta kan man anvinda sig av Poppers sprik och siga
att meningen med och innebérden hos rittsnormer, tjansteavtal och andra
institutionella ting bildar en annan »virld» (»virld 3») dn den virld (»virld
1») i vilken materiella fakta finns till. M.a.o. kan man skilja pa olika
existenssitt: »ria» (materiella) fakta finns 1, medan mening och innebérd
hos institutionella fakta finns 3. Se avsnitt 2.5.4 ovan.

Anta att Per arbetar som kassor i Snabbkép AB. Det foreligger hirmed
ett institutionellt faktum som har f6ljande struktur: Per sjilv dr en méinni-
ska som finns 1, fysiskt, i »virld 1». De enskilda minniskor som utfor
rittshandlingar 4 aktiebolagets vignar tillhor likaledes »virld 1». Pers
tjinsteavtal med aktiebolaget har en mening som finns 3, ideellt, i »virld
3». Detsamma giller bolagets rittsliga kvalitet som just ett aktiebolag.
Avtalets mening och bolagets rittsliga kvalitet uppfattas av sévil Per som
hans omgivning, dvs. en rad ménniskor upplever vissa tankar som finns 2,
psykiskt, i »virld 2».

Ett institutionellt faktum innehiller silunda olika komponenter som
finns pa olika sitt, dvs. tillhér olika »virldar» i Poppers mening. Ett
institutionellt faktum som helhet kan f6ljaktligen inte placeras i nigon av
dessa »virldar» utan utgor ett system som utstricker sig over alla tre.

Vissa komponenter i denna struktur har fristdende egenskaper, helt
oberoende av komplexet. Pers lingd, vikt, harfirg osv. dr saledes obe-
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roende av hans tjinstestillning som kassér. Men andra egenskaper finns
endast tack vare komponenters tillhérighet till komplexet. Pers egenskap
att vara anstilld som kassor dr siledes intimt sammanbunden med tjénste-
avtalets innebord och de tankar som avtalet vicker.

H INTERN SYNVINKEL

Om man vill férstd samhilleliga fenomen och didrmed skaffa sig underlag
for sina handlingar, maste man ha information om institutionella fakta.

Kunskap om institutionella fakta skaffar man sig utifrin en intern
synvinkel, dvs. iljuset av de konstitutiva regler som godkinns och anvinds
som riktlinjer f6r beteende i den grupp man sjilv tillhér (jfr Hart 1961,
86).

Nirmare bestimt 4r den interna synvinkeln »kognitiv» om man forstir ett in-
stitutionellt faktum i ljuset av de regler som gruppens andra medlemmar god-
kidnner, och »viljemissigr dd man forstar det i ljuset av de regler man sjilv
godkinner (jfr MacCormick 1978, 292).

I FRAGAN OM INSTITUTIONELLA FAKTA »VERKLIGEN»
EXISTERAR

En filosof kan emellertid limna den interna synvinkeln och inta iakttaga-
res virdeneutrala attityd. I s fall kan han stilla frigan om sidana ting som
gillande ritt, aktiebolag, ett bolags stillning som arbetsgivare m.m. »verk-
ligen» finns till.

Fosljande skl talar for att svaret méste vara »javisst!».

Konsensus. Nistan alla minniskor inom vér kulturkrets upptrader som
om de hade hyst tron pa institutionella fakta.

Hinsyn till spriket. Denna tro aterspeglar sig i vardagsspriket. Det
skulle vara sprikligt besynnerligt att t.ex. betrakta gillande ritt och bolag
som fiktiva och hivda att endast olika individers zankar pa dessa fiktioner
dr verkliga. Det gar inte att forneka att olika minniskor kan tinka samma
sak. Kalle och Pelle kan t.ex. tinka p4 samma aktiebolag. Deras tankar kan
ha samma innebérd, t.ex. att bolaget édr Pers arbetsgivare. Det 4r tankarnas
innebord som kan vara identisk for Kalle och Pelle, inte tankarna sjilva.
Kalles tanke — betraktad som en psykisk upplevelse — finns 1 Kalles huvud,
och Pelles tanke i Pelles huvud.

Pragmatisk framging. Visserligen kan filosofen gora gillande att savil
konsensus som spriket endast giller den interna synvinkeln. Ur filosofens
externa, virderingsfria synvinkel framstir diremot allt tal om institutio-
nella fakta som fantasi. Men di méter filosofen en annan invindning.
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»Fantasin» dr patagligt nyttig, medan hans virderingsfrihet inte dr det.
Det skulle nimligen vara opraktiskt att avstd frin att anvinda sidana
uttryck som att »det finns ett skriftligt avtal om det hir» eller »det finns en
gillande lag som reglerar detta problem». En individ som konsekvent
undviker alla referenser till olika féreskrifter, avtal och bolag skulle 1 sjilva
verket vara socialt handikappad.

I var kultur bildar nimligen tron péd olika slags institutionella fakta
generellt ett nédvindigt villkor f6r olika slags pragmatiska framgangar:
Endast om man anpassar sina handlingar till information om institutio-
nella fakta kan man férverkliga sina olika syften.

Stromberg 1991, 460 anser att institutionella fakta inte finns och invinder
foljande: »Tron pd hixor paverkade pé sin tid ménniskors beteende. Var ocksd
hixorna institutionella fakta?». Han forbiser emellertid viktiga skillnader:

Tron pa att olika aktiebolag och andra juridiska personer finns till genomsyrar
en stor mingd transaktioner och andra handlingar. Utan dessa hade vart samhills-
liv dndrats radikalt. (Till vem betalar man sin hyra? Av vem kdper man sitt brod?
Vems tig brukar man &ka?). Tron pa hixor piverkade diremot inte s mycket.

Tron pé institutionella fakta leder som sagt systematiskt till pragmatisk fram-
ging. Var tron pd hixor lika nyttig? Endast i vissa speciella fall kunde man
profitera pi den, t.ex. genom att eliminera en »hixa» som rikade vara ens
konkurrent.

Visserligen dr distinktionerna inte skarpa. Den avgérande frigan ir inte om
vira handlingar paverkas av tron pd bolag respektive hixor utan hur mdinga
handlingar som gor det, hur méinga olika livsomréiden de tillhér m.m. Likaledes ir
det avgérande hur ofta och pd hur méinga olika livsomriden tron pd hixor
respektive bolag dr nyttig. Men grinsdragningen mellan »det verkliga» och »det
overkliga» dr oskarp. Dirfor finns det olika filosofiska uppfattningar.

Institutionella fakta maste foljaktligen uppfattas som verkliga. De ingar 1
juristernas datamingd.

J VISSA KONSEKVENSER ANGAENDE BEGREPPET »GALLANDE
RATT» — FRAGAN OM »OVERNORMER»

Institutionella fakta och konstitutiva normer ir visentliga for gillande
ritt, och detta pd tva olika siitt:

Gillande ritt innehaller ett stort antal konstitutiva normer som skapar
institutionella fakta.

Gillande ritt dr dessutom ett institutionellt faktum.

Den senare iakttagelsen innebir att dez mdste finnas nigon konstitutiv
norm som skapar gillande ritt.
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Denna slutsats baserar sig pa analysen av begreppet »institutionellt
faktum». Samma slutsats kan dven motiveras pd ett annat sitt, nimligen
genom att rikta uppmirksamheten pa sambandet mellan begreppet »gil-
lande ritt» och virderingar. Begreppet »gillande ritt» har inte endast de
ovan beskrivna egenskaperna, utan dven en viss praktisk mening. M.a.o. dr
giltighetsbegreppet normativt. Att en norm ér giltig eller gillande betyder
att den bor foljas. Foljaktligen besvarar man ofta tvd frigor pa en ging,
»vad ir gillande ritt»? och »varfor bor ritten foljas»? Den forsta fragan
avser en definition av gillande ritt, den andra dess legitimitet, nirmare
bestimt dess djupgéende rittfirdigande. Den forsta fragan forutsitter
vissa filosofiska dsikter om verklighetens natur. Man kan dirfér anvinda
beteckningen »definitions- och existensfragan».

Den andra fragan ir svar. For att meningsfullt tala om en giltig norm
méste man tinka sig minst tva normer, den vars giltighet konstateras och
den som bestimmer giltigheten. Nir det giller rizfsnormers giltighet kan
den giltighetsbestimmande normen ha olika karaktir.

1) Den kan vara en rittsnorm. En grundlagsnorm bestimmer siledes
nir en lag dr gillande.

2) Den kan vara en etisk norm. En etisk norm kan t.ex. bestimma att
en lag har ett sd stotande innehill, att den inte lingre bor behandlas sasom
gillande.

3) Den giltighetsbestimmande normen kan dven ha en annan karaktir.
En samhillelig norm bestimmer séiledes att ett visst slags samband med en
effektiv maktutévning ir nodvindigt for att man skall kunna betrakta ett
normsystem som géllande ritt.

Om den giltighetsbestimmande normen inte ir rittslig, utgér den sélunda en
komponent inom ett mer omfattande system, nimligen »rittens omgivning» som
bestar av samhillet, dess kultur, spriket, olika ideologier, rationalitetskrav m.m.
(jfr avsnitt 2.5.5 ovan).

Olika uppfattningar om de »Gvernormer» som bestimmer den rittsliga
giltigheten kan indelas pd olika sitt. Traditionellt skiljer man mellan
rittspositivismen och naturrittsliran. Naturrittsliran brukar placera over-
normerna inom etiken. Rittspositivismen finner dem 1 sjilva ritten.

Om »6vernormen» antas tillhora sjilva ritten uppstar emellertid en risk
for cirkelslut. Som ndmnts var (jfr avsnitt 2.1.3K ovan) A4/f Ross medveten
om denna risk. Hans I6sning var att anta foljande:
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Giillande ritt bildar en sammanhingande helhet; i vart sprakbruk kan
detsamma uttryckas genom att hidvda att begreppet »gillande ritt» ir
systemforankrat.

Gillande ritt bildar en »6verindividuell gemensam ideologi»: Den ir &
ena sidan ett motiv f6r domaren att avgora saken pa ett visst sitt och 4 den
andra sidan anviinds den av juristerna som ett »tydningsschema», vilket
gor det mojligt att forsta och forutsiga domstolsavgoranden.

»Overnormen» grundas m.a.o. pa juristernas praxis. Ritten giller yt-
terst diarfor att juristerna antar att ritten giller. Jfr avsnitt 2.2.2E och
2.2.3B ovan om Kelsen och Hart. Jag aterkommer till denna fraga i avsnitt
6.1.7 nedan.

2.7 Intern giltighet

2.7.1 Inledande anmarkningar om intern giltighet

Sjilvfallet dr inte alla normer rittsnormer. Det finns flera olika slags
normer, t.ex. inom etiken, etiketten, modet, olika spel och inom var-
jehanda lagliga eller olagliga grupper. Rittsnormer skiljer sig frin andra
normer genom sin tillhérighet till rittssystemet. Detta samband mellan
begreppet »rittsnorm» och begreppet »rittssystem» piverkar teorin om
rittsnormernas giltighet.

Enligt Luhmann (1993, 101) ir giltighet rittssystemets »egenvirde» som uppstir
genom systeminterna operationer. All ritt dr gillande ritt (id. 102). Luhmann
kritiserar »externaliseringstendenser» vilka uttrycker sig i jakten efter en sys-
temextern grund for den rittsliga giltigheten. Kelsens grundnorm och Harts
igenkinningsregel berdrs kritiskt i detta sammanhang (id.). Giltighet ér enligt
Luhmann ingen norm, utan en form (id. 104). Den ir en anknytningssymbol som
endast kan verifieras i anslutning till gillande ritt.

Fast denna synvinkel 4r virdefull 4r Luhmanns teori ensidig. Den ignorerar
nimligen den normativa och virderande aspekten av frigan om hela rittssystemets
legitimitet och externa giltighet (se avsnitt 2.5.3 ovan).

Man maste skilja mellan (I) enstaka normers interna giltighet och (II)
hela rittssystemets externa giltighet. Den forra ér relevant for alla som pa
nagot sitt kommer i kontakt med ritten. Inte minst behandlas den stin-
digt ur juristernas interna synvinkel. Den senare dr ddremot relevant
framfor allt i tvd sammanhang: i ett samhille utsatt for extremt oetisk
maktutévning och ur rittsfilosofens externa synvinkel.
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Nir en jurist siger att en norm #r en (internt) gillande rittsnorm
menar han att den tillhér det gillande rittssystemet. Det gor den framfor
allt pa grund av sitt ursprung, innehill, acceptans och effektivitet. Foljakt-
ligen kan det sammansatta begreppet »(internt) géllande rittsnorm» ana-
lyseras genom att tre enklare giltighetsbegrepp sirskiljas, det formaljuri-
diska, det etiska och det sociologiska (jfr Alexy 1992, 139). Det formalju-
ridiska begreppet bildar en kirna av juristens synvinkel, men 4ven de tva
ovriga méste beaktas av honom.

2.7.2 Formaljuridiskt, etiskt och sociologiskt giltighetsbegrepp

A DET FORMALJURIDISKA GILTIGHETSBEGREPPET

Giltighetens samband med normernas ursprung bestims av rittskilleldran.

a) For det forsta dr en given norm rittsligt gillande om den skapats i
overensstimmelse med normer av hogre dignitet. Ett rittssystem bestdr
saledes av atskilliga nivaer eller avsatser, t.ex. grundlagen, civilrittens i lag
givna normer och avtalsnormer (jfr avsnitt 2.2.2D ovan om Kelsens teori).

En komplex teori besvarar frigan vi/ka normer av hégre dignitet som bestimmer
om att ligre normer ir gillande. De flesta — men inte alla — giltighetsbestimmande
normerna ir procedurregler. Ménga — men inte alla — procedurregler spelar denna

roll (jfr Merkl 1968, 195 ff., Kelsen 1960, 271 ff. och Paulson 1980, 172 ff.).

b) Denna avsatsteori bildar emellertid blott en huvudteori om gillande
ritt, som méste kompletteras med olika hjilpteorier som férklarar norm-
pyramidens defekter.

Vissa sadana besvarar t.ex. frigan om nir en del nya lagnormer skall
betraktas som gillande, trots att de tillkommit i strid med grundlagen. (Jfr
Raz 1970, 60 ff. och 180 om »original laws»). Pi si sitt erkinde man i
flera ar att tryckfrihetsférordningen frin 1812 var gillande, trots att den
antagits vid endast en riksdag i stillet f6r vid foreskrivna tva riksdagar.

Andra hjilpteorier besvarar den motsatta fragan om nir vissa i och for
sig korrekt tillkomna normer 4ndi inte dr gillande, fast de inte blivit
formellt upphivda. Sadana normer kan ha forlorat sin giltighet pi ett
sedvanerittsligt sitt. En urildrig och 6verspelad bestimmelse kan siledes
forlora sin giltighet pa grund av dndrade forhédllanden (s.k. desuerudo
derogatoria, dvs. sedvanerittslig giltighetsforlust).

Det finns ocksa vissa normer, tillkomna genom prejudikat, lagars f6r-
arbeten, doktrin osv., som utgdr giltiga juridiska argumentationsskil, fast
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de inte dr bindande. Trots att sidana normer har en juridisk relevans
betraktas de vanligen inte som réttsnormer.

B DET ETISKA GILTIGHETSBEGREPPET

Giltighetens samband med normernas innehall bestims huvudsakligen av
olika etiska krav.

Dessa dr aktuella framfor allt 1 samband med oskrivna rittsprinciper.
Rittsnormernas system omfattar inte endast explicit skapade lagar utan
dven de principer som ligger till grund for dessa. En rittsprincip giller
darfor att tva villkor samtidigt uppfylls: (a) principen ir etiskt godtagbar,
och (b) den forklarar och motiverar innehéllet i lagar, prejudikat, for-
arbeten m.m. (Jfr Dworkins teori, avsnitt 8.2.1 nedan).

Motsvarande giller zolkad ritt. Tolkningsresultatet dr gillande dirfor
att det pa en och samma ging (a) anknyter till innehéllet i lagar, prejudi-
kat, férarbeten m.m., (b) motiveras med beaktande av den etablerade
juridiska metoden och (c) inte dr extremt oetiskt.

Det etiska giltighetsbegreppets tillimpning péd ett konstaterande att
lagar och andra sambhilleligt etablerade rittsregler dr gillande ritt ér
diremot timligen begrinsad. Foérvisso kan en domstol vigra folja en
bestimmelse i ett sireget, av lagstiftningsmakten oférutsett fall, om dess
foljder bedoms som extremt oetiska. Bestimmelsens generella karaktir av
gillande ritt paverkas emellertid inte av ett sidant beslut.

Det dr ddremot osannolikt i ett normalt samhille att en grundlagsenlig
lag dyker upp som vid tillimpning pa helt vanliga, typiska fall visar sig
extremt oetisk. Ett normalt samhille uppstiller manga hinder £6r en sidan
lag. Inget inflytelserikt politiskt parti skulle ha nagot att vinna pa att stilla
sig bakom ett extremt oetiskt lagférslag. Om nigot sadant intriffar, skulle
torslaget sannolikt visa sig grundlagsstridig, om lagprévning eller preven-
tiv normkontroll (t.ex. lagradsgranskning) finns.

Det ovan sagda kan uppfattas som ett svar pi Strombergs invindning (1991,
461), att jag inte »gor nagot forsdk att férklara innebdrden av att 'some particular
rule’, t.ex. pabudet om hégertrafik i vigtrafikkungorelsen 42 §, ir gillande ritt i
Sverige. Med andra ord: Peczenik limnar begreppet gillande ritt oférklarat. En
stor majoritet av reglerna i virt rittssystem #r etiskt indifferent, och den kan alltsé
inte hdmta sitt innehill ur en allmédnt accepterad etik».

Visserligen finns det gillande rittsregler (fast kanske inte »en stor majoritet»)
vars innehall — betraktat utan samband med rittssystemet som helhet — dr etiskt
indifferent. Men dessa reglers giltighet stoder sig yzzerst pa att rittssystemet som
helhet uppvisar tillrickligt méinga kinnetecken pé extern giltighet. Ett av dessa
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kinnetecken dr att rittssystemet inte dr genomgiende extremt oetiskt. Vig-
trafikkungorelsen 42 § ir gillande i Sverige tack vare att den har lagstiftats i en
behérig ordning inom ett sidant system.

Stromberg har missat denna poing eftersom han forbisett att egenskapen att
vara gillande ritt dr systemforankrad. Enskilda normer blir gillande tack vare sin
tillhorighet till systemet. For att forstd det méste man foretrida ett systemforank-
rat tankesitt. Tinker man i en annan tradition, har man endast att vilja mellan
ohéllbara alternativ, antingen att férgives leta efter en enkel, systemfri och dndé
adekvat definition av gillande ritt eller att i likhet med Strémberg bli en ritts-
skeptiker, som uppfattar »gillande ritt» som en fantasiskapelse.

C DET SOCIOLOGISKA GILTIGHETSBEGREPPET

Giltighetens samband med normernas effektivitet (jfr Summers 1985, 76
ff.) medfér bl.a. att vissa effektiva normer ir gillande fast de inte skapats i
behorig ordning, medan vissa andra, korrekt skapade och ej upphivda
normer inte dr gillande, eftersom de pa grund av sin élder eller andra
omstindigheter inte tillimpas av vare sig domstolar eller andra myndig-
heter (jfr punkt A ovan).

Giltigheten hidnger dven samman med normernas acceptans. Rittens
effektivitet dr ofta om 4n inte alltid ett resultat av dess acceptans (jfr
Summers 1985, 76). Ytterst beror effektiviteten pd att olika individers
attityder till ritten har ett samordnat innehall. M.a.o. finns det en »éverin-
dividuell gemensam ideologi» i Ross’ mening (jfr ovan avsnitt 2.1.3). A
andra sidan bidrar effektiviteten till att ritten accepteras och anses vara
legitim och bindande (jfr Ross 1946, 89-90 och Olivecrona 1971,
70-71).

2.8 Extern giltighet
2.8.1 Extern giltighet. Inledning

A ALLMANT OM KANNETECKEN PA EXTERN GILTIGHET

Nir en extern iakttagare eller en jurist i ett samhille utsatt for extremt
oetisk maktutévning stiller frigan om grundlagarna ir gillande, om riitts-
kalleliran bor f6ljas och om normsystemet som helhet utgér gillande ritt,
rittar han sig efter olika kdnnetecken péd extern giltighet.

Det finns vissa etablerade kinnetecken pé rittssystemets externa giltig-
het. M.a.o. kan man genom undersdkning av det juridiska spriket och den
rittsliga kulturen (»virderingsfritt») konstatera, att ett normalt rittssys-
tem har vissa egenskaper.



Ritten 187

Ett normalt rittssystem omfattar nimligen vissa normer som pa ett
sirskilt sitt bestimmer dess struktur och funktioner. Nirmare bestimt
bestir ett sidant system av flera olika nivier, sisom grundlagar, lagar,
olika slags foreskrifter, domar m.m.; systemet omfattar handlingsregler
och konstitutiva regler; det gor ansprik péd riktighet, tvingsmonopol,
overordnad karaktir och fullstindighet (se avsnitt 2.8.2 nedan).

Ett normalt rittssystem dr dessutom 1 stort sett effektivt och oppet
(avsnitt 2.8.3 nedan).

Ett normalt rittssystem har dven ett visst samband med etiken (avsnitt
2.8.4 nedan).

Dessa egenskaper kan betecknas som rittsgrundande fakta. De kan
dberopas for att bestimma om ett normsystem utgor gillande ritt. Om
tillrickligt antal av dessa fakta dger rum sa dr det ifrdgavarande normsyste-
met prima facie gillande ritt.

B BEGREPPETS VARDEOPPENHET

Uttrycket »prima facie» innebir féljande. Det dr bade sprakligt naturligt
och rimligt att dberopa bestimda fakta som skil for slutsatsen att ett
normsystem dr gillande ritt. Denna slutsats dr emellertid inte siker.
Osikerheten grundar sig pd att vissa tyngre vigande skil kan tala mot att
detta system ir gillande ritt.

Foljaktligen dr begreppet »gillande ritt» vagt, ndrmare bestimt virde-
oppet: Det finns siledes minga, sinsemellan konkurrerande, kinnetecken
pa rittslig giltighet. Det 4r inte sikert att varje gillande rittssystem maste
ha alla sidana egenskaper.

2.8.2 Definitionsfragan. Normer om rittssystemets struktur
och funktioner

Lat mig borja med normerna om rittssystemets struktur och funktioner.

1. Ett normalt rittssystem omfattar inte bara individuella utan dven
generella handlingsregler. Dirmed skapas ett minimum av »lag och ord-
ning».

En handlingsregel kan vara individuell, om den reglerar ett konkret fall (t.ex.
»Pelle skall betala Kalle 100 kr») eller generell om den reglerar en mingd fall som
karakteriseras av vissa egenskaper, t.ex. »den som berévar annan livet démes till
fingelse».

En individuell regel dr antingen konditional eller kategorisk. I konditionala
normer ingar vissa villkor (om x, sd y). Kategoriska normer saknar sidana villkor.
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En generell regel som ur grammatisk synvinkel 4r kategorisk kan alltid éver-
sittas till en konditional regel. Den etiska normen »man fir inte déda andra
minniskor» kan siledes framstillas pé foljande sitt: »om x 4r en ménniska och y dr
en annan minniska, si fir x inte déda y». De flesta generella regler ir dessutom
konditionala i en annan mening: de medger vissa undantag (om x, si y, med
undantagen att z,... z, inte férekommer). Det sistnimnda giller bl.a. nistan alla
rittsregler.

2. Ett normalt rittssystem omfattar normer som gor ansprak pa riktighet
(jfr Alexy 1992, 64 ff.).

3. Ett normalt rittssystem omfattar normer som gor ansprak pa att
systemet har tvingsmonopol, dvs. att fysiskt vild endast far férekomma
med stdd av rittsnormerna (jfr t.ex. Ross 1958, 34; Olivecrona 1971, 271
och Olivecrona 1976, 262 ff.). Dirmed erhiller den enskilde ett visst
minimum av rittstrygghet (i Frindbergs mening, jfr Frindberg 1993).

Aven t.ex. maffians normer gor ansprik pa att maffian fir utéva tving, men de
stiller inga hinder i vigen for att polisen gor likadant.

Rittens karaktir av tvingsordning aktualiserar frigan om sanktioners plats i
rittsordningen.

En handlingsnorm kan bestimma att den som bryter mot en annan handlings-
norm skall straffas eller utsiittas for andra sanktioner. Man kan di skilja mellan en
sanktionerad norm (en s.k. »primir» norm) och en sanktionsnorm (en reaktions-
norm, en s.k. »sekundir» norm). Den senare kan dven kallas fér en sanktionerande
norm. Normen »man fir inte déda andra minniskor» sanktioneras siledes av 3
kap. 1 § brottsbalken: »Den som berdvar annan livet, démes f6r mord till fingelse
i tio 4r eller pa livstid.» Dessutom finns det niistan alltid en ytterligare sanktions-
norm, som bestimmer paféljder for brott mot den forstnimnda sanktionsnormen.
20 kap. 1 § brottsbalken bestimmer siledes en sanktion f6r olika slags myndig-
hetsmissbruk, diribland for det fall att en domare grovt felaktigt tillimpar 3 kap.
18.

Hir slutar kedjan av sanktionsnormer. Om den foérsumlige domaren inte
straffas skall bestimmelsen om myndighetsmissbruk utgéra rittslig grund for
bestraffning av den domare som borde ha démt honom osv. i all odndlighet.

4. Ett normalt rittssystem omfattar regler vilka bildar olika nivéer, varvid
de hogre normerna bestimmer hur de ligre skall skapas.

5. Ett normalt rittssystem omfattar regler vilka bestimmer hur tvister
mellan olika personer skall avgéras (jfr Frindberg 1993b, 38).

6. Ett normalt rittssystem omfattar normer som gor ansprak pa att
systemet dr dverordnat andra slags normer (jfr Raz 1979, 118).
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Aven moralnormerna har detta ansprak pé att vara 6verordnade, jfr avsnitt 5.4.1
nedan om Hares lira. Dirfor ir relationen mellan ritt och etik si svir att be-
stimma.

7. Ett normalt rittssystem omfattar normer som goér ansprik pa att sys-
temet ir fullstindigt, dvs. reglerar alla aspekter av samhillslivet (jfr Raz
1979, 116 ff.).

8. Ett normalt rittssystem omfattar inte bara handlingsregler utan
dven konstitutiva regler vilka dr betingelser for att man skulle kunna tala
om institutionella fakta, sidana som avtal, 16ften, egendom, dktenskap
och medborgarskap.

2.8.3 Definitionsfragan. Rdttssystemets effektivitet
och Gppenhet
A ALLMANT OM NORMER OCH HANDLINGAR

Andra kinnetecken pa rittens externa giltighet avser ett normalt rittssys-
tems effektivitet och 6ppenhet. Ett normalt rittssystem ér i stort sett (»im
grossen und ganzen», jfr Kelsen 1960, 215 ff.) effektivt. Det ér dven i stort
sett tillgingligt f6r allmidnheten: de flesta rittsnormerna offentliggors och
tillimpas pé ett oppet sitt.

Rittens effektivitet och 6ppenhet i denna mening beror inte endast pé
rittsnormernas innehall utan bestir av olika slags forhillanden mellan
rittsnormerna och minskliga bandlingar. Genom att gora den externa
giltigheten beroende av rittsreglernas effektivitet och 6ppenhet limnar
man silunda ett rent formalistiskt (normativt) tankesitt och ger uttryck
tor en s.a.s. realistisk rittsteori.

Olika slags handlingar bildar féljaktligen en komponent av gillande ritt.
I detta samband uppstér vissa svira filosofiska frigor rérande handlingsbe-
greppet, begreppet »lagstiftare» m.m.
En handling ir i sig ett komplex av olika komponenter, sisom ett beteende och
en intention; man utfér handlingar f6r att uppné ett visst mél.
I samband med gillande ritt maste f6ljande handlingstyper beaktas:
— avsiktligt skapande av normer, t.ex. genom lagstiftning; och
— sambhillelig praxis av en grupp minniskor, varav man genom tolkning kan
hirleda (oskrivna) normer. I det senare fallet behdver gruppens medlemmar
inte ha ndgon avsikt att skapa normer.

Alla samhilleliga normer har ett samband med handlingar. De handlingar vilka
avsiktligt eller genom praxis skapar rittsnormer ir emellertid sirskilt komplexa.
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Deras komplexitet maste beaktas i rittsteoretiska undersokningar med ansprak pé
att utveckla en rimlig definition av gillande ritt.

En lagstiftningsakt t.ex. tillskrivs en »lagstiftare», vilken emellertid inte #r
identisk med nagon enskild individ. Lagstiftningsakten 4r alltsd ett komplex av
olika handlingar, utférda av t.ex. olika riksdagsledaméter; dessa méste ha haft
kunskap om andra komplexa handlingar som utférts av ledaméter i utrednings-
kommitté, departementschefen, vissa personer som representerar olika remissins-
tanser m.m.

B EFFEKTIVITET I VARDAGSLIVET

De viktigaste handlingsnormer som tillhér ett normalt rittssystem beaktas
nistan alltid av enskilda vid sidana vardagliga handlingar som att kopa,
lana, gifta sig osv. Ett stort antal av systemets 6vriga handlingsnormer
beaktas i de flesta fall av dem som de ir tillimpliga pd (jfr t.ex. Finnis
1980, 268 fI.).

C EFFEKTIVITET VID MYNDIGHETSUTOVNING

Vissa handlingsnormer som tillhér ett normalt rittssystem tillimpas nés-
tan alltid av myndighetspersoner, som reglerar andras handlingar. Ytterst
stods denna reglering av normenligt tving, som utovas av domare, poliser,

kronofogdar m.fl. (jfr Olivecrona, t.ex. 1971, 271 och 1976, 268 ff.).

D OPPENHET

Det idr dock osiikert om effektiviteten ricker till for att skilja en rittsord-
ning frin andra normativa ordningar, t.ex. frin normsystem tillhoriga
olika olagliga organisationer som mafhian eller olika terroristgrupper. Det
behovs vissa ytterligare kinnetecken, sisom rittens dppenhet. De vikti-
gaste normer som tillhér ett normalt rittssystem offentliggors och till-
limpas pa ett oppet sitt. Medborgarna kan litt finna de rittstillimpande
myndigheterna. Statsgrinsen ir klart markerad. Poliser och militdrer bir
uniformer m.m.

Alla dessa egenskaper hos rittssystemet 4r ocksa relevanta for be-
greppet »rittsstatr». Men rittsstatens normsystem har dven andra egen-
skaper, sisom en relativt hog precisionsnivé, maktdelning och rittssiker-
het. Dessutom uppvisar rittsstatens ordning en storre grad av 6ppenhet dn
andra rittsordningar (jfr avsnitt 1.4.1 ovan).
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E BEGREPPSBILDNING. PROFESSIONELLA JURISTERS ROLL
I avsnitt 1.4.1 ovan har det ocksd konstaterats att rittsstatens normsystem till-
limpas av professionella jurister som anvinder sirskilda begrepp och argumenta-
tionsmetoder. Det dr osikert huruvida detta endast karakteriserar rittsstaten eller
fir anses vara ett kinnetecken pa a/la vil utvecklade rittsordningar (jfr Peczenik
1968c, 260 fI.).

Rittens dppenhet och professionella karaktir kan uppfattas som tvd olika sidor
av dess »institutionalisering» (jfr Ross 1958, 62).

2.8.4 Definitionsfragan och den normativa fragan. Ritten
och etiken

A HUVUDTESEN

Vidare, ett normalt rittssystem omfattar inte endast explicit skapade
regler utan dven vissa etiskt godtagbara principer som férklarar och mo-
tiverar reglernas innehall.

Fragan om rittsordningens externa giltighet stir i ett nodvindigt sam-
band med etiken #dr komplex (jfr avsnitt 2.4.1D och 2.4.2 ovan).

I ett normalt samhille behover dess medborgare — vare sig jurister eller
lekmin — inte heller férdjupa sig i etiken for att kunna utgé fran sin egen
rittsordnings giltighet. Inom den allminna rittsliran méste man emeller-
tid dven diskutera ordningar som genomsyras av si oetiska normer och
virderingar som Hitlers eller Pol Pots. Om orittvisan dr synnerligen
omfattande, maste juristen helt underkinna normsystemets giltighet. Sa
dr fallet om inte ens det for existensen av ett rittssystem nodvindiga
minimalbestindet av normer skulle vara f6r handen, direst alla extremt
oetiska normer rensats bort.

B GRANSDRAGNINGEN MELLAN ETT NORMALT SAMHALLE
OCH ETT SAMHALLE UTSATT FOR EXTREMT OETISK
MAKTUTOVNING. ETT EXEMPEL

Grinsdragningen mellan ett normalt samhille och ett samhille utsatt for
extremt oetisk maktutévning dr givetvis inte skarp.

Anta att ett visst lands lagstiftning visentligt liknar den svenska. Ingen
tvivlar pa rittsordningens karaktir av gillande ritt. Ett nytt parti vinner
emellertid valet. Partiets program kriver att den statsbarande majoriteten
»skyddas» mot en viss etnisk minoritet. Efter maktovertagandet dndras
foljaktligen landets medborgarskapslag och minoritetsfolket férlorar rost-
ritten. I 6vrigt limnas det 1 fred. Sévil en lekman som en jurist kan nu
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kritisera den nya medborgarskapslagen. Denna kan dven anses vara si pass
oetisk, att den inte dr gillande. Giltigheten av landets 6vriga lagar pa-
verkas emellertid inte alls av denna bedémning.

Mot valperiodens slut sjunker emellertid regeringspartiets popularitet
patagligt. For att atervinna viljarnas gunst »fortydligar» man propaganda-
spriket och en valdsam hatkampanj sitts iging mot den etniska minorite-
ten. Efter en knapp valseger kidnner sig partiledningen tvungen att upp-
fylla loftena. Minoritetsfolket stings in i getton. Omfattande protester
téljer men undertrycks valdsamt. Regeringen kinner sig tvungen att av-
skaffa demokratin och inféra »ledarens» envilde. Omfattande delar av
rittssystemet 4r nu extremt oetiska och didrmed inte lingre gillande. Men
systemet i stort forblir gillande ritt eftersom viktiga bestindsdelar, dir-
ibland hela civilritten och civilprocessen, limnas helt oberérda.

Med tiden blir forfallet dnnu djupare. Omvirldens tryck och inre
motstind gor hirskarna desperata. Landet militariseras, alla produktions-
medlen forstatligas och hela befolkningen tvingas in i kommuner. Regi-
mens motstindare mérdas hinsynslost. Sedan mérdas dven ménga andra.
Terrorn ir allomfattande och oberiknelig. Vissa regler finns kvar, t.ex.
trafikreglerna, men 1 6vrigt ersitts den gamla lagstiftningen med gummi-
paragrafer som ger hirskargruppen oinskrinkt makt. Till £f6ljd av ridande
kaos forlorar landets normsystem sin karaktir av gillande ritt.

Den ovan utvecklade forfallsberittelsen visar, att juristens spontana
formaga att godta det bestiende systemets rittsliga giltighet t.o.m. kan
overleva en réd politisk terror. Sa linge juristen kan fortsitta kommentera
en nidgorlunda vettig civillagstiftning, spela sin vanliga roll i en ordnad
rittegang m.m. dr han inte benigen att limna sin »nisch». Men nigon-
stans finns det en smirtgrins. Pol Pots »riitt» dr ingen ritt.

C GRANSDRAGNINGEN MELLAN ETT NORMALT SAMHALLE
OCH ETT SAMHALLE UTSATT FOR EXTREMT OETISK
MAKTUTOVNING. EN SKENBAR PARADOX

Men hur kan en jurist forvissa sig om huruvida hans samhille 4r normalt
eller utsatt for extremt oetisk maktutévning? Frigan ir givetvis etisk.
Dirmed uppstar risken for foljande paradox. Ingen etisk argumentation
behovs i ett normalt samhille for att konstatera att lagen ir gillande. Anda
behovs en etisk bedomning for att besvara frigan huruvida det ifragava-
rande samhillet 4r normalt. Innebir inte det senare pastiendet att en etisk
argumentation a//tid behdvs for att besvara giltighetsfragan?
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Paradoxen ir emellertid skenbar. For att faststilla t.ex. att det svenska
samhillet 4r normalt behovs visserligen en etisk bedomning, men ingen
etisk argumentation. Det normala tas for givet, spontant. Savil en lekman
som en jurist har m.a.o. en inlird férmaga att utan nigon argumentation
finna sig i att de i hans samhille stiftade lagarna dr gillande ritt. Det-
samma giller langt mindre lyckligt stillda samhillen. Men 6verskrider
orittvisan en viss troskel, méiste normsystemets legitimitet ifrigasittas.
Forst da instiller sig frigan om systemets orittvisor inte undanrdjer dess
giltighet.

Forvisso beror svaret pa denna friga ytterst pa den enskildes personliga
preferenser, men 4nda maste det kunna motiveras pa ett vil samman-
hingande sitt.

D KRAVET PA ATT ETT RATTSSYSTEM INTE AR GENOMGAENDE
EXTREMT OETISKT

Fsljande generella slutsatser kan hirledas ur det ovan sagda.

Ett normalt rittssystem 4r inte genomgiende och extremt oetiskt,
sasom exempelvis Pol Pots »ritt».

Ett normsystem som 4r genomgaende och extremt oetiskt dr inte nigon
gillande ritt.

Att ett system dr genomgdende och extremt oetiskt betyder nirmare
bestimt att om alla extremt oetiska normer rensats bort fran det ifragava-
rande systemet, skulle inte ens det minimala normbestindet (jfr Alexy
1992, 150) bli kvar.

Bedémningen av en norm, en samverkande mingd av normer eller en
verksamhet som extremt oetisk dr komplex. Man miste friga sig i vilken
grad ett visst rittvisevirde krinks, hur viktigt detta virde dr och hur
manga sidana virden som krinks.

Enligt Alexy (1993b, 29) var salunda dédsskjutningar vid Berlinmuren extremt
orittvisa i ljuset av en sammanvigning som beaktar f6ljande: »ett helt och enda
liv, som man maste leva pd ett sdtt som man inte vill, omojligheten att férsvara sig
med argument, foérbudet att fly fran detta, och det dédande skottet f6r den som
inte godtar det».

Begreppet »det minimala normbestindet> kan preciseras funktionellt:
Varje rittssystem méste uppfylla vissa funktioner. Det méste namligen
skapa ett visst minimum av ordning och trygghet, hjilpa till att avgora
tvister, skapa sidana institutionella fakta som bindande avtal, egendom,
iktenskap och medborgarskap osv. Dessa funktioner kan uppfyllas endast
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om vissa ting regleras. Sker det inte alls eller dr reglerna extremt oetiska
kan funktionerna inte uppfyllas. Det minimala normbestindet ir inte
lingre f6r handen.

Jfr Radbruch 1950, 353: »Konflikten mellan rittvisan och rittssikerheten torde
16sas sd, att den positiva, genom lagstiftning (Saszung) och makt faststillda
(gesicherte) ritten har foretride, dven dd dess innchall inte 4r vare sig rittvist eller
dndamalsenligt, med mindre att den positiva lagens kollision med rittvisa uppnér
en s olidlig grad, att lagen har som ’oriktig ritt’ att vika for rdttvisan.»

Under medeltiden brukade man siiga »lex iniusta non est lex» dvs. »orittvis ritt
dr ingen ritt» (jfr Finnis 1980, 364-365). Foljande uttryck hade varit limpligare:
»lex intustissima non est lex» (jfr Lucas 1980, 123), dvs. »den extremt oridttvisa
riitten dr ingen ritt», eller »den extremt oetiska ritten dr ingen ritt».

Det har hivdats att ett system inte 4r gillande riitt om det i stort sett (»im
grossen und ganzen», jfr Kriele 1979, sirskilt 177; Dreier 1982, 41 ) dr extremt
orittvist. Robert Alexy (1992, 150) har modifierat denna teori. »Ett rittssystem,
som inte i stort sett dr effektivt, bryter samman... Diremot kan ett rittssystem
behélla sin existens, fast det i stort sett inte dr att rattfirdiga moraliskt. Det bryter
samman forst dd si minga enskilda normer frintas sin rittskaraktir... pa grund av
extrem orittvisa, att det for existensen av ett rittssystem nodvindiga minimala
bestandet av normer inte ldngre ar f6r handen.»

E GALLANDE RATTSORDNING OCH ETIKEN
— EN VISS PRECISERING

Ett rittssystem far sdlunda inte vara genomgdende extremt oetiskt. Men
vad ir extremt oetiskt? Det finns flera kiinnetecken pa det (jfr avsnitt 5.8
nedan). Nirmare bestimt dr ett normalt rittssystem inte genomgiende
sddant att dess tillimpning orsakar extremt mycket lidande, flagrant stri-
der mot minniskors preferenser, konsekvent forhindrar forverkligandet av
minniskors talanger osv.

Visserligen medfor de etiska kraven pa rittssystemets giltighet att
rittsbegreppet blir vagt. De kan dirfor leda till att den formella rittssiker-
heten, dvs. myndighetsutévningens férutsebarhet minskar. Men 6kningen
av vaghet dr marginell och aktuell frimst i sidana samhillen som Hitlers
eller Pol Pots. Varfor? Jo, i andra samhillen dr rittsordningen utan tvekan
inte genomgdende extremt oetisk. Frigan om rittsordningens genom-
gidende extremt oetiska karaktir saknar dirmed praktisk betydelse.
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F EN KONSEKVENS: FORANDERLIGHET AV BEGREPPET
»GALLANDE RATT»

Till f6ljd av sitt samband med etiken dr begreppet »gillande ritt» for-
dnderligt. Etikens forandringar kan skapa nya kinnetecken pa gillande
ritt. Vissa fakta erhaller didrmed ett sidant virde att de framstir som
relevanta for svaret pa frigan om ett visst normsystem ir gillande ritt.
Skall de somaliska klanernas interna regler uppfattas som gillande ritt?
Svaret beror inte blott pd den somaliska verkligheten utan #ven pa be-
démarens uppfattning om hur pass oberikneligt och oetiskt ett rittssystem
far vara. En fordjupad analys av begreppet »gillande ritt> kan dessutom
leda till att sidana rittsgrundande fakta uttrycks pa ett nytt sitt.

Fsljande hypotes ir salunda rimlig: Om man hade haft en storre kunskap om béde
juristernas och lekminnens sprakbruk och attityder och fullstindig kunskap om
logiska relationer mellan olika (egna och andras) for gillande ritt relevanta
begrepp, pastaenden och virdeomdémen, skulle man pd grund av denna kunskap
objektivt (fritt frin piverkan av egna kiinslor) kunna utarbeta en mer omfattande
lista upptagande de kinnetecken som meningsfullt kan dberopas f6r att bestimma
om ett normsystem dr gillande ritt.

G EN DJUPGAENDE GRUND FOR RATTENS NODVANDIGA
SAMBAND MED ETIKEN: RATT, TVANG OCH RIKTIGHET

Det ovan sagda kan motiveras med rittens oupplosliga samband med
tving. Varje rittssystem mojliggér myndighetsutévning som tvingar min-
niskor till handlingar de kanske ogillar. Endast pa s sitt kan ordning, fred
och de samhilleliga institutionerna skapas. Visserligen dr tvinget etiskt
godtagbart eftersom det dr nédvindigt f6r samhillslivet och i regel bittre
in ett laglost kaos. Det dr béttre for ett samhille att etablera en rittsord-
ning, som 1 wvissa fall leder till etiskt oriktigt tving, 4n att tolerera kaos.
Men 4 andra sidan dr det etiskt bittre att lita méanniskor i varje fraga lita
till etiska virderingar 4n att etablera en tvingsordning, som alltfér ofta
leder till etiskt oriktiga avgdranden (se avsnitt 6.1 nedan).

Ett annat skil for rittens nddvindiga samband med etiken har ut-
vecklats av Robert Alexy (1992, 117 f1.). Hans argumentation iterges nu
med vissa kommentarer.

Riittsliga utsagor stiller ansprak pa att vara rikfiga. Ansprik pa riktig-
het innebir enligt Alexy, att avgéranden i svéra fall médste motiveras med
en avvigning, forutsatt att en sidan motivering ir méjlig (jfrid., 125). Sa
ir fallet, eftersom det dr absurt f6r en domare att sidga »om jag hade gjort
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en avvigning skulle jag ha kommit till ett annat beslut, men jag har inte
gjort nidgon avvigning».

Denna reductio ad absurdum forutsitter siledes att avvigning ir méjlig. Det 4r ju
inte absurt att siga »om jag hade gjort en avvigning, skulle jag kanske komma till
ett annat beslut, men jag har inte gjort nigon avvigning, eftersom det inte var
mojligt». Féljande fragor instiller sig i detta sammanhang. Nir dr en avvigning
méjlig? Kan riktiga beslut i négra svéra fall stoda sig pd nigot annat dn avvigning?
Kan en domare siga nigot sidant som »mitt beslut 4r riktigt fast ingen avvigning
var méjlig i detta fall; ’riktigt’ innebir att beslutet fattats inom ramen for en
rittslig kompetens; vad som ir riktigt bestimmer jag sjilv, ty jag har en rittslig
kompetens att bestimma»? Den sistnimnda frigan maste besvaras med ett nej,
men varfor? Alexy maste ha antagit att ett riktigt beslut i ett svart fall maste stoda
sig pa en riktig vdrdering, och en virdering innebir en avwvigning mellan skil och
motskil.

Nirmare bestimt innebdr en avvdgning att man viger samman olika
principer respektive virden (jfr avsnitt 5.8.3 nedan). Enligt Alexy (id. 122
ff.) foljer dirav en »inkorporationstes»: Ett rittssystem mdste omfatta
principer.

Alexy pistér vidare (id. 128) att den som med stod av en avvigning vill
bestimma vad som skall géras (was gesollt ist), miste beakta alla relevanta
principer (jfr avsnitt 5.9.2D nedan om begreppet »a//-things-considered).

Till sist uttalar Alexy (id. 126 ff.) foljande slutsats (en »moraltes»). De
relevanta principerna dr efiska. Ett rittssystem miste silunda omfatta
etiska principer.

2.8.5 Valet mellan konkurrerande definitioner
av »gillande ritt»

A EN DEFINITION AV »GALLANDE RATT»

Begreppet »gillande ritt» dr silunda inte innehéllslst. Det har en teore-
tisk mening som kan uttryckas genom f6ljande definition.

Giillande ritt ir silunda ett normsystem som (1) gor ansprik pi att vara
riktigt, ha tvingsmonopol, vara 6verordnat andra slags normer och reglera
alla aspekter av samhiillslivet, (2) bestar av samtliga normer som tillhér en
i stort sett effektiv férfattning och inte dr extremt oetiska, och tillika av
samtliga normer som skapats i overensstimmelse med denna férfattning,
uppvisar ett minimum av samhillelig effektivitet eller effektivitetschans
och inte dr extremt oetiska, (3) omfattar konstitutiva regler vilka ir
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betingelser fér att man skall kunna tala om viktiga institutionella fakta,
sidana som avtal eller dktenskap, (4) tillimpas av professionella experter
(jurister) som anvinder sirskilda begrepp och argumentationsmetoder,
och till sist (5) omfattar etiskt godtagbara principer och virden, pd vilka
rittstillimpningsproceduren stéder sig och/eller miéste stoda sig for att
uppfylla ansprik pi att vara riktig.

Denna definition #r si pass férankrad i begreppets sprikliga innebdrd att den
méste betraktas som rim/ig.

Det ir kanske rimligt att g ett steg lingre och uppfatta den som en analytisk,
begreppsligt nédvindig tes. Detta steg gors emellertid inte 1 foreliggande arbete.

B VISSA FORDELAR MED DEN OVAN FORESLAGNA DEFINITIONEN

De kinnetecken som omfattas av denna definition dr visentliga, bl.a.
dirfor att de utpekar rittsordningens relativt fasta bestandsdelar, pa olika
sitt nodvindiga for det moderna sambhillets fortbestidnd.

Ett pa si sitt definierat rittssystem omfattar normer som gor ansprik
pa att systemet har tvingsmonopol, dr 6verordnat andra slags normer och
reglerar alla aspekter av sambhillslivet. Detta innebir ett minimum av
maktkoncentration, utan vilken ett modernt samhille inte skulle kunna
fungera. Ett rittssystem i denna mening bestér vidare av olika nivier; det
finns atminstone en lag- och en férordningsnivd. Det méste dven finnas
»sekundira» normer om andra reglers tillkomstsitt, giltighet och upp-
hivande. Ett komplext samhille kan knappast styras av ett normsystem
som endast bestar av en enda niva.

Ett pa si sitt definierat rittssystem omfattar konstitutiva regler vilka ir
betingelser for att man skulle kunna tala om institutionella fakta, sidana
som avtal, egendom eller iktenskap. Aterigen ir sidana institutioner
ganska fasta. Avtalsritten, familjeritten m.m. kan dndras radikalt, men en
rittsordning utan négon familje- eller avtalsritt verhuvudtaget dr osan-
nolik.

De viktigaste handlingsnormerna som tillhor ett rittssystem i denna
mening dr effektiva, emedan de nistan alltid beaktas av enskilda vid
sidana vardagliga handlingar som att kopa, lana, gifta sig osv. Att pa en
och samma gang forkasta alla sidana normer skulle innebira en svarfore-
stillbar dndring av var livsform. Ett stort antal av ett normalt rittssystems
ovriga handlingsnormer beaktas i de flesta fall av dem som de ir till-
limpliga pa. Att pd en och samma ging forkasta de flesta rittsliga hand-
lingsnormer skulle medfora kaos. De viktigaste normerna som tillhor ett
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normalt rittssystem offentliggdrs och tillimpas pa ett 6ppet sitt. Att gora
sddana normer hemliga skulle likaledes medf6ra kaos.

Vissa handlingsnormer som tillhor ett pa s sitt definierat rittssystem
ir effektiva pa ett annat sitt: de tillimpas nistan alltid av myndighets-
personer; ytterst stods denna reglering av normenligt tving. Inte heller
detta faktum dr litt att forindra eftersom motsatsen skulle innebira
oacceptabel anarki. Det gar m.a.o. inte att pa en och samma gang férindra
hela rittspraxis (jfr t.ex. Luhmann 1993, 57).

Ett pé sa sitt definierat rittssystem tillimpas av professionella jurister
som anvinder sirskilda begrepp och argumentationsmetoder. Aven detta
faktum dr mycket stabilt. Den juridiska metoden har éverlevt alla slags
diktaturer — och alla slags radikala rittsteorier. Ett komplicerat samhille
kan kanske inte styras utan professionella jurister.

Ett rittssystem i denna mening bestar av normer som gér ansprak pa att
vara riktiga. Systemet dr dessutom inte genomgiende extremt oetiskt.
Nirmare bestimt 4r normsystemet inte genomgiende sidant att dess
tillimpning orsakar extremt mycket lidande, i extremt hog grad strider
mot minniskors preferenser eller i extremt hog grad férhindrar for-
verkligandet av ménniskors talanger. Hade systemet varit si pass oetiskt,
skulle det pa lang sikt upplosas genom inre forfall, revolution eller om-
virldens ingripande.

C EN JAMFORELSE MED ALEXYS TEORI

Det finns knappast nidgot normsystem som uppfyller dessa krav och 4ndd inte ér
nigot gillande riittssystem.

Foljaktligen finns det inte heller nigot normsystem som uppfyller de krav som
utarbetats av Robert Alexy (1992, 201) och saknar rittslig giltighet. Den ovan
foreslagna definitionen omfattar nimligen alla kinnetecken pa gillande ritt enligt
Alexy och dessutom vissa ytterligare kiinnetecken.

Enligt Alexy ir gillande ritt ett normsystem som (1) gor ansprik pé att vara
riktigt, (2) bestér av samtliga normer som tillhor en i stort sett effektiv forfattning
och inte dr extremt oetiska, och tillika av samtliga normer som skapats i 6ver-
ensstimmelse med denna fSrfattning, uppvisar ett minimum av sambhillelig effek-
tivitet eller effektivitetschans och inte ir extremt oetiska, och till sist (3) omfattar
principer och dvriga normativa argument, pa vilka rittstillimpningsproceduren
stoder sig och/eller méste stoda sig for att uppfylla ansprik pd att vara riktig.

Valet mellan definitionerna beror pa en visentlighetsbedémning. For Alexy iir
rittssystemets ansprak pa att vara riktigt det mest visentliga. Men dven de
kinnetecken som omfattas av den ovan utvecklande definitionen ir visentliga,
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t.ex. ddrfor att de dr nédvindiga f6r det moderna samhillets fortbestand, se strax
ovan.
Det finns sikert ett stort antal andra, likvirdiga definitioner av gillande ritt.

2.9 Juridisk avvigningslira

2.9.1 Avvigning och rittssystemets externa giltighet

Den ovan utvecklade teorin om kinnetecken pa rittssystemets externa
giltighet dr varken rittspositivistisk eller naturrittslig.

En rittspositivist skulle visserligen kunna godkinna véir uppfattning
om kinnetecken for normerna om rittssystemets struktur och funktioner.
Han kan litt instimma i tesen att ett normalt rittssystem maste bestd av
olika nivier och omfatta sivil generella handlingsregler som konstitutiva
regler. Likaledes kan han medge att ett normalt rittssystem mdéste gora
ansprak pd att vara fullstindigt och 6verordnat andra normer, samt upp-
ritthalla ett tvingsmonopol. Inte heller behéver en rittspositivist ifraga-
sitta de kidnnetecken som avser rittssystemets effektivitet och éppenhet.
Han kan godta tesen att ett normalt rittssystem maste uppvisa en viss
effektivitet, savil i vardagslivet som vid myndighetsutévning. Till sist kan
han godta tesen att de viktigaste rittsnormerna maste offentliggéras och
tillimpas pé ett Gppet sitt.

A andra sidan kan ingen rittspositivist godkinna etiska kiinnetecken pa
rittssystemets giltighet. Han kan salunda inte ansluta sig till vir teori om
att inget rittssystem kan vara extremt oetiskt ur en etisk synvinkel. Om
han hade godkint denna teori skulle han i kraft av definition inte Idngre
vara rittspositivist. Inte heller kan en rittspositivist godta tesen att etiken
dr rittens yttersta giltighetsgrund.

Genom att godkinna etiska kidnnetecken pa rittsystemets giltighet
omfattar man emellertid inte automatiskt en naturrittslig askadning. Vis-
serligen priglas en omfattande del av den rittsteoretiska litteraturen av
uppfattningen att indelningen av olika rittsldror i positivistiska och natur-
rittsliga dr uttdmmande. Indelningen blir sikert uttémmande om man
med rittspositivism forstdr varje rittsteori som forkastar etiska kinne-
tecken pa gillande ritt, under det att man som naturrittslig riknar varje
lira som godkinner dessa kinnetecken. Annorlunda forhaller det sig om
begreppet »naturrittsliran» tolkas mindre extensivt, t.ex. som en lira om
den minskliga naturen ur vilken man drar slutsatser angiende ritts-
reglernas innebord. Da blir indelningen inte fullstindig, eftersom man
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kan godkinna vissa etiska kdnnetecken pa rittssystemets giltighet utan att
behova hirleda dem ur méinniskonaturen.

Jag har inte gjort nigra som helst antaganden om rittsordningens
samband med den minskliga naturen, utan i stillet helt allmant havdat att
ett normalt rittssystem maste uppfylla ndgra etiska minimikrav. Det gér
inte att en ging for alla faststilla innehillet i dessa krav. An mindre gar det
att hirleda innehillet ur minniskonaturen. A andra sidan kommer jag att
hivda att frigan om de etiska minimikraven pa gillande rittssystem kan
diskuteras pa ett rationellt sitt. Det gar t.ex. att argumentera savil f6r som
mot uppfattningen att Hitlers normsystem var gillande ritt. En sidan
argumentering bildar inte ndgon bestandsdel av vér teori. Men denna teori
medger generellt att detta argumenteringssitt ir mojligt och eventuellt
fornuftigt.

Stromberg 1991, 461 har visserligen betecknat denna teori som naturrittslig,
nirmare bestimt som liknande Frede Castbergs lira: »Ocksd denne stillde etiska
minimikrav pi gillande ritt: ' situasjoner da det faktisk opprettholdte normsys-
tem krenker fundamentale etiske normer, kan det vaere ikke bare moralsk, men
ogsé juridisk riktig 4 ta konsekvent og vedholdende avstand fra myndighetens
praksis og makthavarnes meninger’ (Retten og staten, 1966, s. 43). Om sin
naturrittslira sade Castberg, att den ir 'naturrett med vekslende innhold’ (a.a.s.
70)». Analogin ir emellertid inte ndgot bra argument. Fér det férsta 4r den
ifragavarande teorin inte identisk med Castbergs. For det andra dr Castbergs
sprakbruk inte bindande f6r alla som stiller etiska minimikrav pi gillande ritt.
Till sist behover sddana krav inte grunda sig pd nigon uppfattning om minsklig
natur.

Med hinsyn till ovanstiende kan den ovan utvecklade teorin betecknas
som en juridisk avvigningslira. Den ir en syntes eller tredje vig vid sidan
av naturrittsliran och rittspositivismen. Den si kallade rittsrealismen kan
uppfattas som en fjarde rittsteori; se avsnitt 5.3 nedan.

2.9.2 Avvigning och rittsnormernas interna giltighet

Detsamma giller den ovan utvecklade teorin om rittsnormernas interna
giltighet.

En rittspositivist skulle stilla sig avvisande mot tesen att vissa normers
rittsliga giltighet bestims av etiska krav.

Forvisso kan en moderat rittspositivist medge att rattsnormernas sys-
tem inte endast omfattar explicit skapade lagar utan dven de principer som
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ligger till grund for dessa (se avsnitt 2.2.4A ovan om MacCormicks och
Weinbergers uppfattning). Han skulle emellertid forkasta tesen att en
rittsprincips giltighet férutsitter att den dr etiskt godtagbar. I stillet skulle
han sdga att rittsprincipen av domare och tjinstemin anses vara etiskt
godtagbar. En rittspositivist skulle siledes inte gora begreppet »gillande
ritt» beroende av sina egna virdeomdémen, utan blott av det faktum att
andra (nimligen vissa makthavare) hyser vissa virdeomdémen (se avsnitt
2.4.3 ovan).

Motsvarande giller fo/kad ritt. En rittspositivist skulle forkasta tesen
att en lags eller ett prejudikats tolkning inte ingdar i gillande ritt om den dr
extremt oetisk. Han kan endast ansluta sig till uppfattningen att ett
tolkningsresultat inte 4r gillande om det av vissa makthavare anses vara
extremt oetiskt (se id.).

Genom att siledes godkidnna etiska kiinnetecken pé rittsnormers giltig-
het ansluter sig den ovan utvecklade teorin emellertid inte automatiskt till
en naturrittslig dskddning. Teorin innehaller nimligen inte nigra som
helst antaganden om rittsprincipernas respektive tolkningens samband
med den minskliga naturen.

2.9.3 »Gallande ritt» — ett vagt begrepp med en fast
begreppskirna

Men kan avvigningsliran om gillande ritt uppfylla den demokratiska
rittsstatens krav pa rittssikerhet? Rittssikerhetsprincipen kriver att myn-
dighetsutovning 4r i hog grad forutsebar med stod av gillande ritt. Ar det
ovan utvecklade begreppet »gillande ritt» tillrickligt exakt f6r att uppfylla
detta krav?

A ALTERNATIVA DEFINITIONER OCH BEGREPPETS FASTA KARNA

En sidan fraga giller t.ex. den omstindigheten att flera likvirdiga defi-
nitioner av »gillande ritt» kan utarbetas. Medfor inte denna pluralism att
begreppet blir alltfor obestimt? Som nimnts syftar emellertid alla defi-
nitioner pé i stort sett samma mingd av normativa ordningar. Begreppets
fasta kirna dr omfattande och dess osikra periferi liten. Endast 1 extrema
fall — saisom Pol Pots »ordning» — uppstér osikerhet om det ifrigavarande
normsystemet dr gillande ritt eller inte. Systemets rittsliga giltighet
bestims m.a.o. av en relativt fast igenkidnningsprocedur.
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B VAGHET AV OLIKA KANNETECKEN PA GALLANDE RATT

Minga kinnetecken pa rittslig giltighet dr forvisso var for sig vaga. Det
gar t.ex. inte att helt exakt bestimma vad som dr »extremt oetiskt», vad
som bildar »ett minimum av samhillelig effektivitet» eller vilka institutio-
nella fakta som ir »viktiga». Vagheten fir emellertid inte 6verskattas. De
ifragavarande kinnetecknen ger ett tillrickligt klart besked om vad som ir
gillande ritt 1 alla eller nistan alla moderna samhillen. Kinnetecknen ér
mainga och de flesta rittssystem uppvisar alla eller nistan alla av dem.
Vagheten har salunda blott ringa praktiska konsekvenser.

C SAMMANJAMKNING AV OLIKA KANNETECKEN PA RATTSLIG
GILTIGHET

Visserligen kan olika kdnnetecken pa ett normsystems rittsliga giltighet
graderas. Systemet kan t.ex. vara mer eller mindre effektivt, mer eller
mindre rittvist m.m. Systemets rittsliga giltighet maste f5ljaktligen i vissa
fall bestimmas genom en avvigning. Vid denna avvigning kan man t.ex.
»kompensera» normsystemets minskade etiska godtagbarhet med dess
storre effektivitet. Man kan t.ex. siga att Hitlers sa sent som 1942 dnnu
timligen effektiva ordning utgjorde gillande ritt, fast man redan da i stor
skala borjade morda judar. Bl.a. bildade civillagen fortfarande en relativt
siker grund fér vardagliga handlingar. P4 varen 1945 hade emellertid
systemets effektivitet minskat si mycket, samtidigt som dess forkastlighet
okat, att man skulle kunna ifragasitta dess karaktir av rittsligt gillande
ordning. Ytterst inbegriper en sadan avvigning personliga preferenser och
attityder. Medfér inte denna avvigning att begreppet »gillande ritt» blir
oacceptabelt vagt?

For att beméta denna invindning kommer en avvigningsteori att ut-
vecklas nedan i kapitel 3-8. Teorins huvudtes dr att avvigningen kan
motiveras med rationella etiska skil. Den sammanhingande motiveringen
motverkar begreppsbildningens obestimdhet.



3 kap. Rittskillor

3.1 Juridisk relevans. Sakskil och auktoritetsskil

3.1.1 Begreppet »juridisk relevans»

A ETT EXEMPEL

En mer detaljerad behandling av gillande réttsregler maste borja med vissa
fragor angéende juridisk relevans.

Ett exempel pa samverkan mellan olika slags juridiskt relevanta skil i domsmo-
tivering giller retentionsritt, jfr Bergholtz 1987, 361 fI. Enligt svensk ritt ir
retentionsritt en ritt for hantverkare att i sin besittning kvarhélla gods fér fordran
mot godsets dgare. I NJA 1981 s. 1050 provades om sédan ritt fr krav pd arvode
skulle tillerkdnnas revisor i rikenskapsmaterial som en foretagare verlimnat med
uppdrag for revisorn att skota bolagets bokféring.

I ett handrickningsmal vid linsstyrelse begirde féretagaren att £ ut bokfor-
ingsmaterialet och yrkandet bifolls. I hovritten fick mélet motsatt utging och
hovritten yttrade i sin domsmotivering endast: »... B (revisorn) fir anses ha gjort
sannolikt att sidana omstindigheter féreligger att hon #ger kvarhalla ifrigavaran-
de handlingar till sikerhet f6r sin fordran...» Denna motivering anger inga skil for
utgingen och saknar di helt sammanhang.

HD i4ndrade domen och anforde i sin dom om regelunderlaget f6r rittsfrigan:

»] flera fall har en borgenir ritt att till sikerhet for sin fordran kvarhalla sidan
gildenirens egendom som han har i sin besittning (retentionsritt). Sedan
gammalt har en hantverkare haft sadan ritt till saker som han efter bestillning
arbetat pa fo6r annans rikning. Denna hantverkarens ritt har genom lagen
(1950:104) om riitt f6r hantverkare att silja gods som ej avhimtats forstirkts
s& att den kommit att bli jimforlig med pantritt. Lagbestimmelser om reten-
tionsritt finns 1 ovrigt pa skilda héll, t.ex. i 11 kap. 3 § och 12 kap. 8 § HB
(lantagares respektive depositaries retentionsritt) samt i 39, 74 och 87 §§
kommissionslagen (kommissionirs, handelsagents och handelsresandes ritt att
innehalla prover, ménster och annat sddant som tillhér huvudmannen och inte
dr avsett for forsiljning). Friga huruvida revisorer och liknande uppdragstagare
har retentionsritt i rikenskapsmaterial som ¢verldmnats till dem fér upp-
dragets fullgérande ir inte besvarad i lag och inte heller slutligt 16st i rittsprax-
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is (jfr Tidskrift f6r Sveriges Advokatsamfund 1971 s. 48). I litteraturen har
gjorts gillande att retentionsritt bor kunna medges analogivis i fall liknande
dem som upptas i 1950 ars lag samt i 11 kap. 3 § och 12 kap. 8 § HB, sésom
nir legotagare, mandatarie, fraktforare eller annan enligt avtal har fitt annans
egendom 1 sin besittning och férvirvat ett ersittningsansprik pa grund av
egendomens vardande, férvaring, reparation, transport e.d. Dirvid har dock
forbehall gjorts for det fall att egendomen saknar bytesvirde (Se Undén,
Svensk sakritt I, Los egendom, 9 uppl. 1974 s. 239). Huruvida sidana
analogier kan utstrickas ocksa till fall av den art som dr aktuell i mélet har
dragits i tvivelsmal av andra forfattare (Se bl.a. Walin i SFR-nytt, internt
organ foér Sveriges redovisningskonsulters férbund, 1975 s. 155)».

Detta var siledes gillande ritt sa lingt det gick att utleta. (Observera att 1950-4rs
lag dr upphidvd; jfr den nya lagen 1985:982). HD tog sedan stillning till frigan
enligt foljande:

»Om en niringsidkare har 6verlimnat rikenskapsmaterial till en revisor
eller annan, kan han uppenbarligen ha ett mycket starkt behov att snabbt &terfd
det — for att f4 en Sverblick 6ver sin rérelse och for att kunna fullgora sina
skyldigheter enligt bokforingslagen och skattelagstiftningen. I motsvarande
mén utgdr ett kvarhillande av rikenskapsmaterialet ett kraftigt verkande pa-
tryckningsmedel pd niringsidkaren som kan féranleda honom att godta dven
oskiliga ersittningsansprik. Aven allminna intressen talar for att en niringsid-
kare skall fritt kunna forfoga &ver sitt rikenskapsmaterial. Vidare bor beaktas
att rikenskapsmaterialet inte har nigot férsiljningsvirde och att uppdrags-
tagaren kan sikerstilla sina ersittningsansprdk pa annat sitt, exempelvis ge-
nom att betinga sig forskott. P4 grund av det ovan anférda framstir ett
utévande av retentionsritt i dverlimnat rikenskapsmaterial som olimpligt och
det bér inte kunna komma ifrdga att genom analogi frin bestimmelser som de
férut omnimnda medge sidan ritt.»

Hir anger HD saledes utforligt bade det befintliga regelunderlaget (lagen,
rittspraxis och doktrin) och de sakliga skil som harmonierar med reten-
tionsfrigornas behandling i 6vrigt. Sévil reglerna och sakskilen dr juri-
diskt relevanta.

B BEGREPPET

En praktisk sats dr ett juridiskt relevant skil om vir rittsliga kultur tvingar
oss att beakta den 1 juridisk argumentation.

® Sivil juridiska auktoritetsskil (rittskillor) som olika slags sakskil #r
som sagt relevanta i juridisk argumentation.
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® Syftet med juridisk argumentation dr emellertid inte att visa att en
normativ utsaga (t.ex. en dom) ir absolut férnuftig, utan endast att den
ir férnuftig inom ramen f6r gillande ritt.

® Etablerade rittsregler och auktoritetsskil viger relativt sett tyngre i
juridisk argumentation, medan etiska virden viger relativt tyngre i en
rent etisk debatt.

Joseph Raz anser som bekant (jfr 1979, 18 och 21-23) att rittsliga skal ar
»skyddade» (protected) eftersom de bide dr handlingsskil och skil for att utesluta
vissa andra handlingsskil. Observera emellertid att han medger (jfr 1985, 22 ff.)
att de »uteslutna» skilen 4nda kan vara relevanta vid en argumentation pi en
meta-nivé, dvs. for att stodja juridiska handlingsskil. Egentligen innebir Raz’ tes
endast det sjilvklara, att ett juridiskt skil dr »immunt mot anspriket pa att det
skall omprovas i varje fall ddr det dr tillimpligt» (Raz 1979, 33). Déirmed kan
rittssystemet reducera beslutsprocessens komplexitet (jfr Luhmann 1993, 54
osv.).

W J Waluchow (1994, 131) hivdar helt riktigt att juridiska auktoritetsskil
ibland utesluter andra slags skil, ibland inte.

® De etiska virden som stoder gillande rittsregler viger tyngre i juridisk
argumentation dn de virden som pa lagstiftningsstadiet stédde en
annan utformning av lagen.

Steven Burton (1992, 48 och 62 ff.; 1994, 190 och 192 f.) gor gillande att de
senare virdena alls inte borde beaktas i juridisk argumentation. Didrmed ansluter
han sig savil till Joseph Raz’ teori som (omedvetet?) till bl.a. Iherings och Génys
klassiska 4sikter (jfr avsnitt 4.10.3 nedan). Enligt bl.a. Hecks likaledes klassiska
uppfattning borde man emellertid i vissa fall inte endast ta hinsyn till de vid
lagstiftningsprocessen »vinnande» virdena, utan dven beakta de virden som for-
lorat kampen om rittsskyddet (jfr id.). Jag delar den sistnimnda &sikten. Ritten
kan dndra vikten pa olika slags etiska skil, utan att for den skull géra dem till helt
och hallet irrelevanta.

* Bildligt talat innebir denna viktférskjutning att den juridiska argumen-
tationen transformerar etiska virden till juridiskt relevanta skil (jfr
Luhmann 1993, 85-6; se vidare avsnitt 2.5.3 ovan och 6.1.2 nedan).
Enligt Josef Essers (1964, 39 f.) transformerar rittsordningen genom
lagstiftning eller praxis etiska principer till rittsprinciper.

Redan lagstiftningen kan uppfattas som institutionell transformation av etiska
virden till rittsregler. Varje meningsfull regel méste tjina nigot (eller nigra)
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dndamal. Vissa dndamél #r inskrivna i lagens férarbeten, andra kan stillas fast
genom juridisk argumentation (jfr avsnitt 4.10.1 och 4.10.2 nedan). Lagen ir
legitim endast om dessa dndamdl ir etiskt godtagbara.

Olika rittskillor, sasom lagen, prejudikat, lagens férarbeten m.m. har
salunda en sdrstillning i juridisk argumentation.

® De dr forutsatta i juridisk argumentation. De tas for givna.

® De viger si tungt att endast mycket starka sakskil ricker till att sitta
dem ur spel. For att visa att si dr fallet kriivs det en synnerligen
djupgiende och omfattande argumentation.

® De dr dgnade att forklara juridiska avgéranden. Det dr silunda helt
naturligt att siga »A doémdes till fingelse dirfor art lagen si be-
stimmer».

I sadana rittssystem som det svenska kan denna sirstillning graderas,
varvid lagen och 1 viss méin sedvaneritten intar den frimsta platsen.
Lagregler och sedvaneritten dr ndmligen juridiskt nédvindiga.

De satser som tas fo6r givna inom juridiken kallar jag séiledes for
Jforutsatta. De tas for givna dérfor att de 4r nodvindiga inom den juridiska
argumentationen. Man miéste beakta dem for att argumentera juridiskt.
Det ir saledes svart att infor en domstol bestrida att Sveriges grundlagar 4r
gillande ritt och skall foljas.

Endast fa sadana satser tas f6r givna var for sig. Dessutom #r ingen av
dessa immun mot modifikationer. Forvisso gir det att hivda att varje
lagbestimmelse for sig méste tas fr given av juristerna. Men den tas for
given blott prima facie, som argumentationens utgdngspunkt. Argumenta-
tionens slutgiltiga resu/tar kan mycket vil bestd av att det ursprungligen
forutsatta modifieras eller t.o.m. elimineras (t.ex. uppfattas som obsolet).

Vissa av de satser som i denna mening tas fér givna inom juridiken dr sa
pass konkreta som enskilda lagbestimmelser. Andra idr abstrakta, bl.a.
antagandet om att den juridiska argumentationen baserar sig pa gillande
ritt; att vissa rittskillor, sisom lagen, dr bindande; att den juridiska
argumentationen inte far vara godtycklig; att den maiste styras av vissa
normer; och att rittstillimpningen bor vara etiskt godtagbar.

De flesta satser som dr férutsatta inom juridiken tas emellertid £6r givna
dirfor att de bildar ett sammanhingande system. Varje sidan sats kan
ifragasittas, om tillrickligt starka skil motiverar det. Men det gér inte att
pa en och samma ging forkasta alla eller ndstan alla av dem och dnda
argumentera juridiskz.
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3.1.2 Sakskdil

Juridiska sakskal dr de satser vars innehéll kan stéda en juridisk slutsats.
Stodet beror endast pa dessa satsers innehall, inte pi andra omstindig-
heter, sidana som att en viss person eller institution anfoért dem. Juridiska
sakskil kan vara empiriska, analytiska, virderande eller normativa.

Ett empiriskt skl 4r sant eller falskt. Dess sanningsvirde beror pa
fakta. I juridisk argumentation omfattar empiriska sakskil bl.a. satser om
olika fakta i det ifragavarande fallet, verkningar av den ifrdgavarande
girningen m.m.

Ett analytiskt skil har sanningsvirde oberoende av fakta. Analytiska
sakskil i juridisk argumentation redogér bl.a. for en analys av olika juridis-
ka begrepp.

En virde- eller normsats kan vara riktig eller oriktig. Ordet »riktig»
anvinds hir i vid bemirkelse (se avsnitt 8.4.5 nedan).

Virderande och normativa sakskil i den juridiska argumentationen
omfattar bl.a. olika slags etiska liror, virden och principer. Sidana skil
bestimmer t.ex. huruvida en viss lagtolkning ér rittvis, samhillsnyttig
m.m. Slutgiltiga etiska satser kriver som sagt en avvigning som ytterst
beror pd personliga preferenser.

De virdesatser som utgdr juridiska sakskil dr antingen fo/jdskil eller
riktighetsskil.

Juridiska foljdskil ir de satser som sdger att en viss handling eller
situation dr virdefull fér ett bestimt dndamil, m.a.o. ddrfér att den har
virdefulla kausala foljder. Det ér t.ex. virdefullt att inf6ra ett obligatorium
for bilbilten och dirmed minska antalet trafikolyckor.

Att beakta ett f6ljdskil innebir en konsekvensinriktad (»malrationell») argumen-
tation. Enligt Weber (jfr avsnitt 1.4.1G ovan) handlar en person mélrationellt om
han férséker uppticka det mest effektiva medlet for ett angivet mil.

I rittsteori forekommer dven sidana beteckningar som »konsekvensskil»,
»konsekvensargument», »konsekvensinriktat beslutsfattande» (jfr t.ex. Rottleuth-
ner 1980 passim och 1981, 211 samt Koch och Rissman 1982, 227 f.).

Alla sidana uttryck dr dubbeltydiga och avser antingen kausala £5ljdskil eller
dberopandet av /ogiska konsekvenser av ett beslut, en lag m.m. Jfr MacCormicks
(1978,105-106,108-119, 128, 129-151 osv.) teori om att juridisk argumenta-
tion ir konsekvensinriktad, eftersom den innefattar en bedémning av sdde logiska
konsekvenser och kausala féljder av olika sinsemellan konkurrerande beslut.
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Juridiska riktighetsskil dr de satser som siger att nagot dr virdefullt 7 sig,
utan att nigot indamal anges; det 4r m.a.o. virdefullt oavsett konse-
kvenserna. Det ir t.ex. virdefullt att skydda méinniskors liv.

En filosofisk uppfattning enligt vilken nagot kan vara ont respektive gott oavsett
dess konsekvenser kallas ofta for deonrologisk, i motsats till zeleologisk. Den deonto-
logiska uppfattningen kan visserligen kritiseras. Den kan emellertid firsvagas och
pa sé sitt anpassas till var tes om avvigningars betydelse fér etiken och juridiken.
Juridiska riktighetsskil i denna forsvagade mening édr de sdrskilt viktiga (slut-
giltiga) virde- respektive normsatserna (se avsnitt 5.8.3D nedan).

Det férekommer dven sidana dunkla uttryck som »reella hinsyn» och »sakens
natur». Det forra betecknar ofta vissa foljdskil. Det senare kan beteckna alla
premisser som tas for givna i juridisk argumentation.

Bide ett riktighetsskil och ett f6ljdskil kan stodas av ytterligare skil, dvs.

de kan utgora logiska slutsatser av en satsméingd som innefattar vissa andra
riktighetsskal eller f6ljdskal.

3.1.3 Auktoritetsskil

Juridiska auktoritetsskil 4r de satser som kan stéda en juridisk slutsats
eftersom en viss auktoritet viger tyngre 4n enbart satsernas innehall ger
vid handen. Man kan t.ex. hivda att en lag skall f6ljas oberoende av dess
innehdll, dirfor att den har meddelats av riksdagen.

Folke Schmidt (1972, 569 ff.) kallar auktoritetsskil f6r »bundna», i motsats till
»Oppna».

En juridisk slutsats foljer i saidana fall av en premissmingd som anger ett
visst auktoritetsgrundande faktum. Auktoritet kan t.ex. tillskrivas en be-
stimd minniska eller kategori ménniskor.

Enligt Jacob Sundberg (1978, 24 ff.) motiveras lagens stillning av lagstiftarens
auktoritet. Likaledes motiveras prejudikat av domares auktoritet, sedvaneritt av
folkets auktoritet, doktrin av forskarnas auktoritet och lagens férarbeten av ut-
redarnas auktoritet.

Utgér man fran att vissa mianniskor har en auktoritet maste det emellertid
sigas varfor sd dr fallet.

Auktoritetsskil kan m.a.o. stddas pd nagra djupare skil. Dessa kan vara
sakskil eller ytterligare auktoritetsskal.
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3.2 Rittskillor
3.2.1 Inledning om begreppet rittskillor

A KALLOR TILL RATTSLIG AUKTORITET

Killor till rittslig auktoritet (»materiella rittskillor») omfattar alla skil
som ger normer en rittslig auktoritet, rittslig giltighet och rittslig inne-
bérd. Dessa skil besvarar den »djupgiende» normativa frigan wvarfér en
viss norm skall, bor respektive far beaktas som auktoritetsskil i juridisk
argumentation.

e Rittslig auktoritet hos en viss norm kan t.ex. grunda sig pa de ritts-
skapande institutionernas legitimitet, som bedéms med hinsyn till
deras demokratiska forankring, deras formaga att skapa ordning och
rittssikerhet m.m. Lagstiftningens legitimitet och lagstiftarens vilja
spelar en stor roll i detta sammanhang. Det dr m.a.o. korrekt att siga att
en norm har auktoritet eftersom lagstiftaren ville skapa denna norm.
Aven domstolarna kan anses vara legitima auktoriteter.

® Rittslig auktoritet hos en norm kan dven grunda sig pé att det fore-
ligger vissa seder och bruk. Sedvanans auktoritet grundar sig pa att den
uttrycker samhillsmedlemmarnas eniga och i praxis provade uppfatt-
ning.

Ytterst kan auktoritetsskil alltid stodas pd sakskil. Den som t.ex. dberopar
en doms auktoritet kan tillfragas »varfor skall man ritta sig efter domar?».
Svaret pd denna fraga kan dberopa en annan auktoritet, t.ex. lagens, men
dven denna kan ifragasittas. Till slut maste ett sakskil anforas eller
férutsittas, sidant som att laglydnaden forhindrar kaos. I denna mening
har Robert Summers (1978, 730 ff.) rdtt di han talar om sakskilens
overordnade karaktir (»primacy»).
Sakskilen dr dessutom nodvindiga for att:
— 1 svara fall tolka lagen, prejudikat m.m.;
— bestimma styrkan av och prima facie prioritetsordning mellan olika
auktoritetsskil; och
— bestimma hela normsystemets och grundlagens karaktir av gillande
ritt.

Auktoritetsskilen har emellertid en sirskild relevans i juridisk argumenta-
tion. De bakomliggande sakskilen forutsitts ddremot ofta tyst av jurister-
na. Det finns t.ex. sakskil for slutsatsen att man skall f6lja grundlagen,
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men juristerna tar denna slutsats for given, utan nagon som helst argu-
mentering.

I en allmin etisk debatt kan en norms auktoritet alltsd grunda sig pa att normens
utfirdare besitter vissa etiska kvaliteter. En sidan auktoritet har emellertid liten
relevans 1 juridiken.

B BEGREPPET FORMELLA RATTSKALLOR

Det ir inte alltid litt att faststilla innebérden hos en killa till rittslig
auktoritet. Man kan t.ex. inte direkt iaktta lagstiftarens vilja. Det krivs
m.a.0. vissa skil for att anta att lagstiftaren ville skapa den ifragavarande
normen. Dirfor behovs ocksd formella rittskillor.
Formella rittskillor omfattar allt material
— som kan anses ha en upprinnelse i killor till rittslig auktoritet och
— som skall, bor eller dtminstone far dberopas som auktoritetsskil i
juridisk argumentation, t.ex. i den del av domskilen eller annan be-
slutsmotivering som berdr rittsfragor.

Uttrycket »beaktas som auktoritetsskil» dr en precisering av ordet »beaktas» som
jag har anvint i vissa tidigare arbeten. Aven ordet »citeras» och »aberopas» har
anvints. Strémholm (1988, 297) uppfattar termen »beaktas» som limpligare. 1
detta sammanhang maste foljande forklaras.
Ett visst material har beaktats i ett juridiskt resonemang om ett av foljande
alternativ foreligger:
1) Materialet har uttryckligen dberopats, eller
2) Materialet har
— »tyst» fOrutsatts (tagits for givet) inom det juridiska resonemanget, och
— det hade varit korrekt att dberopa det.
Det senare alternativet innebir att materialet ir relevant f6r det juridiska
resonemanget. M.a.0. hade materialet kunnat aberopas pa ett korrekt siitt.
(I samband med formella rittskillor kan man diremot bortse frin ett
material som visserligen tas fér givet men som det inte hade varit korrekt att
iberopa, t.ex. vissa pressmeddelanden).

Detta material bestir foérst och frimst av vissa texter. En lagtext, ett

prejudikat eller ett uttalande i lagens forarbeten dr en formell rittskilla.
Formella rittskillor omfattar ocksd allt material som

— utgor ett bevis f6r innehallet i folkets sedvinjor och

— skall, bér eller dtminstone fir dberopas som auktoritetsskil i juridisk
argumentation.
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Vissa sedvinjor utgor alltsa killor till réttslig auktoritet, medan ett materi-
al som auktoritativt visar deras innehall utgér en formell rittskilla.

C RATTSKALLEBEGREPPETS VAGHET

For att undvika missférstind maste foljande pipekas. Begreppet »formell

rittskilla» dr vagt. Det kan bl.a. beteckna:

— enbart de texter som skall beaktas som auktoritetsskil;

— de texter som skall eller bor beaktas som auktoritetsskil;

— de texter som skall eller bor beaktas som auktoritetsskil och vissa texter
som fir dberopas (t.ex. inhemsk doktrin men inte utlindsk ritt);

— alla texter som skall, bor eller far dberopas som auktoritetsskil; eller

— alla texter och annat material som skall, bor eller far dberopas som
auktoritetsskil.

Olika skil stoder olika preciseringar av det vaga begreppet. Vissa talar t.ex.
for att endast betrakta bindande material som rittskillor. Det férevarande
arbetet visar emellertid att allt material som skall, bor respektive fir
dberopas som auktoritetsskil spelar en visentligt /iknande roll i juridisk
argumentation. Jag har darfor valt den sista, mest vidstrickta precisering-
en av det vaga uttrycket »formell rittskilla».

D RATTSKALLEBEGREPPETS MANGTYDIGHET. RATTENS KAUSALA
»KALLOR», KUNSKAPSKALLOR OCH GILTIGHETSREKVISIT

Ordet »rittskilla» 4r dessutom mangtydigt och har dven féljande betydelser. (Det
nedanstdende har i viss méin paverkats av bl.a. Ross 1929, 291, L. Lustacz’s
polsksprakiga artiklar och Raz 1979, 45 ff.).

D1 Orsaker till en rittsnorms innebird

Savil killor tll rittslig auktoritet som formella rittskillor 4r nigot annat in
orsaker till att en rittsnorm har en viss innebérd. I denna mening ér t.ex. departe-
mentschefens politiska ésikter en rittskilla. Enligt den av uppsalaskolans »ritts-
realism» inspirerade s.k. »dynamiska rittskilleliran» (jfr Agge 1969, 45) ir alla
faktorer som faktiskt piverkar domstolarna (och andra myndigheter) att, med-
vetet eller omedvetet, uppstilla och f5lja en viss modell for sitt handlande, att
uppfatta som riittskillor. Men denna uppfattning leder till orimliga slutsatser.
Nigra domare kan — dtminstone omedvetet — paverkas av sidana faktorer som
férdomar mot politiska motstindare, vacklande hilsa, déiliga familjeférhéllanden
osv. Ar dessa att uppfatta som rittskillor?
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D2 Informations- och kunskapskallor

Killor till rittslig auktoritet och formella rittskillor dr likaledes négot annat én
informations- och kunskapskillor om rittsreglers innebérd. De sistnimnda ger
besked om killor till rittslig auktoritet och vidare om riittsreglernas innebord. En
viss text, t.ex. ett uttalande i lagens forarbeten, kan vara en formell rittskilla och,
pid en och samma ging, en informationskilla om sivil lagstiftarens vilja som
lagens innebord.

Begreppet »informationskilla» dr emellertid mera vidstrickt dn »formell ritts-
killa». Information om killor till rittslig auktoritet kan inhdmtas inte endast av
lagen, prejudikat och andra formella rittskéllor utan 4ven frin massmedia, ritts-
sociologiska undersokningar eller olika slags expertuttalanden, t.ex. av ekonomer.
Informationskillans virde beror dels pa dess sammanhang med annan informa-
tion, dels pa den stillning som informatoéren (sisom journalist, sociolog eller
ekonom) har i samhillet. Informationskillans virde ir sirskilt stort dd informatio-
nen kommer frin en person som har ett uppdrag inom lagstiftningsapparaten,
t.ex. som sakkunnig.

De informationskillor som lagrats i datorer (t.ex. RI i Sverige och Finlex i
Finland) behandlas inom riittsinformatiken.

D3 Giltighetsrekvisit: den »sista faktorn»

Inte heller dr vare sig kallor till rittslig auktoritet eller formella rattskillor det-
samma som den »sista faktor» som slutgiltigt bestimmer en rittsnorms giltighet.
P4 sé vis 4r promulgationen en rittskilla, eftersom den forvandlar ett lagprojekt

till en gillande lag.

® Promulgationen kan uppfattas som ett av giltighetens nodvindiga villkor (dess
»rekvisit») men inte som dess giltighetsgrund. Det kan inte besvara den
»djupgiende» normativa frigan varfor en viss norm bér f6ljas. M.a.o. dr den
inte nagon killa till rittslig auktoritet.

e Sjilvfallet dr lagens promulgation inte heller detsamma som en formell ritts-
killa. Lagen, inte dess promulgation, 4r en av de formella rittskillorna.

{Luhmann (1973, 396) forkastar alla dessa tolkningar av begreppet »rittskilla»;
enligt hans uppfattning (1993, 524) ir detta begrepp endast en metafor som gor
mojligt att undvika frigan om riittens natur och visen}.

I det foljande diskuteras endast formella rittskillor och deras roll i juridisk
argumentation.

3.2.2 Rattskilleliran

Rittskillelidran beskriver, forklarar, rittfirdigar och kritiserar rittskillor-
na. Den kan foljaktligen vara beskrivande (deskriptiv) eller virderande
respektive normativ (preskriptiv, jfr Bjarup 1974, 166 ff.). Savil be-
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skrivning som virdering kan genomf6ras ur en extern eller en intern

synvinkel (jfr a.a. 163 fI.).

En extern synvinkel viljs av en iakttagare som inte sjilv deltar 1 juridisk
argumentation.

— Han kan studera »utifrin», t.ex. med anvindning av sociologiska meto-
der, hur juristerna argumenterar. Beskrivningen behéver inte anvinda
sig av juristernas sprik, utan kan genomféras utan sidana begrepp som
»gillande ritt», »rittighet> m.m.

— Han kan dven uttala externa virdeomddmen, t.ex. hivda att den fak-
tiskt foreliggande argumentationen ir etiskt riktig, uppfyller vissa mal
m.m.

En intern synvinkel kidnnetecknar en jurist som av sin juristroll
tvingas att delta i juridisk argumentation.

— Han kan visserligen beskriva andra juristers argumentationssitt men
denna beskrivning méste vara en »forstiende» sidan, dvs. ange inte
blott juristernas beteendemonster utan dven argumentationens mening
och poing. Den kan inte frigéra sig frn juristernas sprak.

— Slutligen kan han uttala virdeomdémen och normer, men dessa maste
anpassas inte blott till de etiska asikter som bedomaren hyser utan
tillika till gillande ritt.

1 fortsittningen kommer jag att behandla ritiskalleliran ur intern och virde-
rande synvinkel. Det juridiska spriket kommer att anvindas. Virdeomdo-
men och normer kommer att uttalas. Andd kommer framstillningen att
grunda sig pé faktisk argumentationspraxis. Virdeomdémena kommer inte
att vara externa utan deras uppgift blir att framstilla réittstillimpnings-
praxis som en si sammanhingande helhet som mojligt, allt i enlighet med
Prawitz’ (1985, 28 fI.) insikt, att rittsvetenskapsmannen pi en och sam-
ma géng soker hitta allméinna principer som sammanfattar etablerad ritts-
praxis och samtidigt genom detta arbete verkar styrande och korrigerande
pé rittspraxis.

3.2.3 Inledning om rittskillenormer. Rittskillor som skall,
bor, respektive fir dberopas som auktoritetsskil
I Sverige ir rittskilleliran mycket flexibel i motsats till t.ex. den franska

s.k. exegetiska skolan pd 1800-talet, som forespriakade uppfattningen att
alla rittsfragor borde besvaras genom hinvisning till lagtexten.
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Vissa rittskillenormer (m.a.0. »hanteringsregler», jfr Strémholm 1988,
26 ff. och 207 ff.) bestimmer olika rittskillors stillning i juridisk argu-
mentation. I en dom frén hovritten éver Skine och Blekinge (B 187/75,
DB 4107) uttrycktes kort och klart domstolarnas syn pa rittskillelira och
rittskillenormer:

»Domstols avgorande skall grundas pa lag. Vid lagens tillimpning har
domstol att fista vikt vid motivuttalanden som riksdagen har godkint.
Kravet att rittskipningen savitt mojligt skall vara enhetlig leder till att
hogsta domstolens avgéranden, om édn ej formellt bindande, bor vigleda
ovriga domstolar.»

De viktigaste rittskillenormerna har f6ljande innebérd.

Lagar, andra f6reskrifter och fasta sedvanerittsliga regler ska// beaktas som
auktoritetsskil i juridisk argumentation.

Se tex. 1 kap. 1§ 3 st. regeringsformen och 1 kap. 11 § den finska
rittegingsbalken.

Uttrycket »lagarna» i 1 kap. 1§ 3 st. regeringsformen (»Den offentliga makten
utdvas under lagarna») tolkas extensivt och utstricks pd »fasta sedvanerittsliga
regler» (Petrén och Ragnemalm 1980, 18).

Denna rittskillenorm utesluter inte att man i vissa fall far sitta en lag, en
toreskrift respektive en fast sedvana ur spel och betrakta den som obsolet
eller t.o.m. sedvanerittsligt upphévd.

Aven vissa andra rittskillor ska// beaktas som auktoritetsskil i juridisk
argumentation, men endast om sd péifordras i lag eller annan foreskrift.

a) Det material som auktoritativt visar innebérden av sedvinjor, sir-
skilt handelsbruk, skall beaktas som auktoritetsskil. I Finland giller det
generellt och 1 Sverige med avseende pi vissa sedvinjor. Jfr t.ex. 1 § och
10 § 2 st. avtalslagen och 1 § kommissionslagen.

b) Aven avtal skall beaktas som auktoritetsskil; jfr 1§ avtalslagen.
Sarskilt betydelsefulla dr standardavtal, vilka ibland betraktas som ett
rittsligt delsystem for sig.

Lehrberg (1992, 128) nimner foljande praktiskt betydelsefulla exempel: »All-
minna leveransbestimmelser for leveranser av maskiner samt annan mekanisk och
elektrisk utrustning inom och mellan Danmark, Finland, Norge och Sverige»
(NL 85) samt »Allminna leveransbestimmelser for leverans och montage av

maskiner samt annan mekanisk och elektrisk utrustning inom och mellan Dan-
mark, Finland, Norge och Sverige» (NL 84).
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Stor betydelse har dven kollektivavtal; jfr 1 § lagen om ritteging i arbets-
tvister.

c) I vissa fall fir t.ex. riksskatteverket med lagstéd meddela bindande
normer, vilka skall beaktas som auktoritetsskil. Motsvarande kan gilla
andra centrala myndigheter inom deras respektive kompetensomraden.

Fosljande rittskillor 467 beaktas som auktoritetsskil i juridisk argumenta-
tion:

a) prejudikat;

b) lagars forarbeten;

¢) det material som auktoritativt visar innebérden av vissa sedvinjor
som visserligen inte bildar »fasta sedvanerittsliga regler» (se ovan om
skall-killor) men dr mycket vil forankrade i samhillet, uttrycker generella
rittsgrundsatser och/eller godtas av myndigheterna;

d) internationella konventioner som ligger till grund fér inhemsk lag-
stiftning liksom forarbetena och andra till respektive konventioner héran-
de tolkningsdata.

Jfr NJA 1983 s. 3 (Tsesismilet), som rérde tolkningen av lagen (1973:1198) om
ansvarighet £6r oljeskada till sjoss. Lagen har tillkommit i anslutning till 1969 4rs
oljeansvarighetskonvention. HD har utfort en omfattande tolkning av sévil kon-
ventionen som dess forarbeten och dirmed sammanhingande utlindsk praxis.

I NJA 1984 s. 903 fann HD hinder féreligga f6r bifall till en begidran om
utlimning 61 brott. Domen motiverades av Europaridets och FN:s konventioner
om minskliga rittigheter, utan nagot direkt stéd i svensk lag.

Angdende prejudikat och forarbeten jfr Schmidts banbrytande uppsats (1955
och engelsk version 1957. Jfr Peczenik 1974, 48 ff.).

Foljande rittskillor fidr dberopas som auktoritetsskil 1 juridisk argumenta-

tion:

a) olika slags institutionella rekommendationer, sisom féljande:

— sadana generella rekommendationer som riksskatteverkets anvisningar,
bokféringsnimndens anvisningar, konsumentverkets riktlinjer och
bankinspektionens etikmeddelanden (men se dven strax ovan om rétts-
killor som skall &beropas);

— vidare vissa rekommendationer som uttalas av allménhetens pressom-
budsman, pressens opinionsnimnd, radionimnden, niringslivets bors-
kommitté, Sveriges advokatsamfund m fl;

b) olika slags beslut, sisom féljande:
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- domar, domstolsbeslut och olika myndigheters beslut vilka ej utgor
prejudikat;

- prejudikat som inte direkt berér den tolkade lagtexten men ger besked
om virderingar pa angrinsande rittsomraden;

c) olika slags material som stir i samband med lagstiftning och ritts-

praxis, t.ex.:

— forarbeten som inte direkt berér den tolkade lagtexten men ger besked
om virderingar pd angrinsande rittsomraden;

— lagforslag;

— upphivda lagar, i den man de ger besked om virderingar som inte
forlorat sin aktualitet;

— sirskilda yttranden i HD.

d) den rittsvetenskapliga litteraturen;

e) utlindsk ritt; dock med vissa begrinsningar sdsom hinsynen till
svensk ordre public;

f) olika slags informellt material, diribland féljande:

— material som visar inneborden av vissa sedvinjor férutom sidant som
skall respektive bor beaktas som auktoritetsskil;

— annat material som utvisar de inom olika samhillsgrupper hirskande
virderingarna; som sidan »bevisning» kan i begrinsad omfattning till-
litas t.ex. olika slags uttalanden av personer som deltagit i lagstift-
ningsarbetet;

Angiende punkt a) jfr Bernitz o.a. 1985, 142 ff.

Angiende sirskilda yttranden i HD kan man erinra om féljande. Sedan
gammalt brukar enskilda justitierad utveckla sin mening i sirskilda tilligg. I vissa
fall dr det friga om upphovsmannens personliga asikter. I allminhet ligger det
dock inte till pé det sittet (Knutsson 1993, 281). Aven arbetsekonomiska vinster
kan goras genom att yttrandet inte tas med 1 de gemensamma domskilen. Det
viktigaste torde emellertid vara foljande: »Ett sidant yttrande kan ge virdefulla
impulser och paverka rittsutvecklingen, men det binder inte domstolen for fram-
tiden. Om den behandlade frigan kommer upp i ett senare mél kan alltsd dom-
stolen vilja en annan 18sning utan att behéva hinskjuta saken till plenum. Detta
kan av fortinksamt lagda personer ses som en betydande férdel» (id. 282).

Aven olika slags sakskdl far aberopas i juridisk argumentation, daribland
»sakens natur»; vissa etiska grundsatser; historisk kunskap om relevanta
omstindigheter vid lagens tillkomst osv.
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Sakskilens relevans grundar sig pa deras innehéll och inte pi deras
auktoritet (se vidare t.ex. Raz 1979, 53 ff.). De besitter visserligen en viss
auktoritet till foljd av att rittsordningen tilliter att de fdr aberopas i
juridisk argumentation. Aulis Aarnio (t.ex. 1987, 87) betecknar dirfér
sakskilen som ett slags rittskillor. I den forevarande framstillningen har
emellertid rittskillor definierats som en art av auktoritetsskil, m.a.o. skil
som viger tyngre dn enbart deras sakliga innehall ger vid handen. Sakski-
len dr salunda inga rittskillor. De méste jimkas samman med rittskillor-
na. Vid denna avvigning bestims de sistnimndas vikt prima facie av
rittskillenormerna och dirmed av distinktionerna mellan det som skall,
bér och far dberopas. Sakskilens vikt dr oberoende av dessa rittskillenor-
mer.

Sakskilen dr dessutom svéra att placera i rittskillornas klassifikation. Visserligen
far de é&beropas i juridisk argumentation. I vissa ligen uppstir det emellertid
frigan om de inte bir respektive skall dberopas.

Har teex. ett orittviseargument »en annan stillning dn argumentet att en
domstol skall anta en viss tolkning eftersom det finns tidigare auktoritativa
avgdranden som sa siger? Det skulle inte ricka till att siga att det sistndmnda 4r
ett juridiskt argument eftersom domstolar mdste vertygas av det medan orittvise-
argumentet endast fdr finna gehor, ty domstolar har ofta dsidosatt prejudikat och
oppet hivdat att de for rittvisans skull skall skapa en ny regel» (Hughes 1968,
430). Inte heller gar det att siiga att prejudikat gir prima-facie fore sakskil. Det
skulle innebdra att prioritetsordningen skall féljas om inte &vervigande skil
motiverar motsatsen. Men vad dr dessa? Om de ir vissa ytterligare sakskil, vilket
dr rimligt att anta, dger den totala kombinationen av dem och de ursprungligt
beaktade sakskilen féretride framfor prejudikat! Kan man di Sverviga en for-
flyttning av sakskalen till de rittskallor som bor beaktas? Knappast generellt. Vilka
sakskil dr da si starka att de bor beaktas? Fragan dr uppenbart mycket svar att
besvara.

I vilket fall som helst kan inte a//a sakskil anses vara sddana som skall beaktas.
Det skulle innebira att de 4r bindande i samma mening som lagen och det ir de
sikert inte.

Det ér svart att rikna upp vad som diremot inze far aberopas som auktori-
tetsskil i juridisk argumentation. Med hinsyn till opartiskhetskravet far
uttalanden av politiska partier eller olika intresseorganisationer inte utan
vidare aberopas i rittskipningen (jfr Eckhoft 1993, 304, 306 ff.). Det-
samma giller »foredrag av enskilda personer, utliggningar i massmedia
och si kallade aktuella stromningar» (se den ovan citerade domen frin

hovritten 6ver Skiane och Blekinge, B 187/75, DB 4107; jfr Bergholtz
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1987, 384 ff.). A andra sidan har det ofta gjorts gillande att en domstol

far beakta t.ex. lagens forarbeten i den man dessa auktoritativt visar att en
viss grupp, sisom konsumenter, invandrare m.fl., fortjinar ett sirskilt
skydd. Ur denna synvinkel giller objektivitetskravet endast den ifrigava-
rande killans ursprung (férarbetena, inte politiska skrifter e.d.), inte dess
innehall. Att sirskilt skydda en viss grupp innebir nimligen alltid att de
utomstdende saknar det sirskilda skyddet. Ett forstirkt objektivitetskrav
som innebir att ett sirbehandlingspabud endast far dberopas 1 domskilen
om det stadgats i bindande lag, siledes inte bara i nigra férarbeten, ir
dirfor tinkbart. Den »rittspolitiska» frigan huruvida lagen som sidan
uppfyller nagra objektivitetskrav befinner sig oftast bortom lagtolkarens
horisont. Men inte ens denna friga kan undvaras. En uppenbart dis-
kriminerande lagstiftning bor tolkas restriktivt och i virsta fall tolknings-
vis elimineras ur gillande ritt. Saken kompliceras ytterligare genom att
objektivitetskravets innebord dessutom varierar beroende pa olika juridis-
ka yrkesroller. Se avsnitt 4.3.2 och 4.4 nedan!

3.2.4 Vad menas med »skall beaktas som auktoritetsskils, »bor
beaktas som auktoritetsskil> och »fir dberopas som
auktoritetsskil» ¢

A »SKALL» OCH »BOR»

Orden »skall beaktas som auktoritetsskil», »bor beaktas som auktoritets-
skil» och »fir aberopas som auktoritetsskil» har 1 detta sammanhang en
komplex innebord, vilken delvis belyses av foljande kommentarer.

De rittskillor som skall beaktas som auktoritetsskil dr bindande. And-
ra dr det inte.

Ett viktigt kinnetecken pa en rittskillas bindande karaktir (dvs. pd att
den skall, inte blott bor beaktas som ett juridiskt auktoritetsskil) dr dess
nidvindighet for juridisk argumentation. I sidana rittssystem som det
svenska dr endast lagar och i vissa fall sedvinjor juridiskt nodvindiga. Man
kan forvisso hirleda en juridisk slutsats fran flera inb6rdes oberoende
satsmangder. Men oavsett vilket alternativ som viljs miste det finnas en
lagbestimmelse eller en sedvana som kan &beropas till stéd av den juridis-
ka slutsatsen. En slutsats utan nagot som helst stdd av vare sig lagen eller
sedvanan ir inte juridisk.

Lagen och sedvanan hade féljaktligen en sirstillning i 1800-talets klassiska
rittstillimpningslidra. De var s.a.s. huvudkillor med sdrskild vikt och f6rmigan att
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grunda rittigheter och skyldigheter for privatpersoner; de bestimde dven den
juridiska argumentationens grinser (jfr Malt 1992, 55 ff.). Den klassiska rittstill-
limpningsliran erkinde dven olika bikillor (argumentativa hjdlpmedel) sisom
sakens natur, rittspraxis, forarbeten och frimmande ritt (a.a. 52).

En »modern» (men nigot tvivelaktig) variant av samma grundtanke belyses av
foljande citat. »Som auktoritativa rittskillor riknas... dtminstone lag, férarbeten
och prejudikat. Likasi har den juridiska doktrinen &tminstone i vissa fall en
auktoritativ tyngd som rittskilla. Aven vissa andra foreteelser fungerar emellertid
da och dé som rittskillor... Dessa blir emellertid riittskillor férst genom att de i
lag eller rittspraxis tilliggs en sidan betydelse. Nagon sjilvstindig auktoritet har
de i princip inte. Dirfér kan man tala om supplerande (eller icke-auktoritativa)
rattskillor» (Lehrberg 1992, 127). Bland de supplerande rittskillorna upptar
forfattaren inte endast avtal utan dven sedviinjor (128 ff.). Enligt min mening har
emellertid de sistnimnda en sjilvstindig auktoritet i vissa fall. Forarbetena saknar
ddremot en sadan auktoritet, eftersom en slutsats som endast bygger pé dem, utan
nagot som helst stod 1 vare sig lagtexten eller sedvanan, knappast kan anses vara

juridiskt hallbar.

Att en rittskilla 4r bindande och silunda »skall beaktas som auktoritets-
skil» 1 juridisk argumentation har den logiska konsekvensen att den prima
Jacie skall atlydas. Ndarmare bestimt far den ifragavarande rittskillan sittas
ur spel endast om man aberopar juridiska motskil som i det foreliggande
tolkningssammanhanget har en mycket storre vikt.

Bindande rittskillor dr tillika forklaringsfaktorer: Man kan t.ex. forklara en doms
innehédl med en hinvisning till att domen motsvarar lagen.

Det ovan sagda ricker emellertid inte som en definition av en rittskillas
bindande stillning. De rittskillor som bor beaktas som auktoritetsskil ar inte
bindande men dndé har ett visst forklaringsvirde i juridiken. Dessutom bér dven
dessa killor prima facie atlydas. De far silunda inte heller sittas ur spel om inte
juridiska motskil viger tyngre.

B ALLMANT OM PRIORITETSORDNING MELLAN RATTSKALLOR

De rittskillor som skall beaktas som auktoritetsskil ir siledes viktigare dn
de som blott bor beaktas. De sistnimnda ér i sin tur viktigare 4n de som
blott far dberopas som auktoritetsskil. Begreppet »viktigare» innebir {51-
jande.

1. En viktigare rittskilla dr ett starkare juridiskt auktoritetsskil 4n en
mindre viktig sadan.

En lag dr t.ex. ett starkare auktoritetsskil dn en juridisk lirobok.
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Vissa motskal kan sdlunda vara tillrickliga for att asidositta bor-killor
men dndd inte tillrickliga for att asidositta skall-killor. Det krivs t.ex.
mer for att dsidositta lagen dn for att dsidositta ett antal prejudikat. Det idr
likaledes littare att fringa lagens forarbeten dn att asidositta lagtexten.

2. Rattskillehierarkin i denna mening 4r endast provisorisk, prima
Sacie.

Om en kollision uppstir mellan en viktigare rittskilla och en mindre
viktig sadan, har den forra foretride, om inte 6vervigande skil foreligger
som kastar om denna prioritetsordning. Om nagon sitter en mindre viktig
rittskilla fore en viktigare sidan, maste han foljaktligen ge goda juridiska
argument for detta.

Sadana skal krivs t.ex. for att folja ett antal prejudikat i stillet f6r lagens
ordalydelse.

3. En prima facie viktigare rittskilla kan emellertid viga littare dn ett
stort antal mindre viktiga sidana.

Ett antal samverkande prejudikat 4an t.ex. i vissa fall viiga tyngre in
lagtexten.

4. Ett motskil som motiverar dsidosittande av en viktigare rittskilla
miste vara starkare 4n det som ricker for att motivera dsidosittande av en
mindre viktig (se ovan punkt A).

Begreppet »prima facie» ir helt nddvindigt for att forsta rittskillornas hierarki. De
forfattare som inte anvinder detta begrepp konstaterar dirfér ofta att det inte
bestar ndgon »egentlig» hierarki mellan rittskillorna, jfr t.ex. Blume 1990, 871 .

C VISSA INSTITUTIONELLA KONSEKVENSER

Om man endast betraktar den juridiska argumentation som férs av dom-
stolar och beslutsfattande myndigheter kan man dessutom konstatera
foljande. I Sverige och Finland kan dsidosittande av bindande rittskillor
anses som tjinstefel och under vissa omstindigheter leda till atal (jfr 20
kap. brottsbalken). Detta giller inte vare sig bor-killor eller far-killor.
Men om en domstol asidositter en sddan bor-killa kommer domen an-
tagligen efter overklagande att dndras.

Den sistnimnda distinktionens teoretiska relevans #r emellertid timligen be-
grinsad:

Den giller endast i vissa linder. Medan de svenska och finska domarna sedan
linge bide dtalas for tjinstefel och évervakas av sdvil JO som JK, har savitt bekant
ingen dansk, norsk eller t.ex. engelsk domare atalats for att inte ha beaktat



Rittskallor 221

bindande rittskillor. I Danmark fir t.ex. folketingets ombudsman inte befatta sig
med domstolarnas verksamhet.

Det straffrittsliga ansvaret for tjinstefel foljer lagens nagot oberikneliga
indringar. Den svenska lagstiftningen om tjinstefel har t.ex. dndrats ett antal
génger.

3.2.5 Varfor bildar juridisk argumentation en sirskild
argumentationstyp?

A EN GENERELL KUNSKAPS- OCH VETENSKAPSTEORETISK
FORKLARING OCH MOTIVERING

Att juridisk argumentation pa si sitt bildar en sirskild kategori i denna
mening kan férklaras och motiveras pa tvd olika sitt, det kunskaps-
teoretiska och det etiska.

Det kunskapsteoretiska utgéir fran att argumentationens uppdelning i
olika kategorier (nivder, discipliner) underlittar utvecklingen av sann
kunskap. Genom att utveckla en sirskild argumentationstyp kan foljakt-
ligen juristerna samla en stor kunskap om de i sambhillet etablerade
normerna.

Den kunskapsteoretiska forklaringen och motiveringen giller generellt
all minsklig kunskap, inte endast juridik och etik. Den besvarar ocksi den
viktiga frigan om argumentkedjornas roll i kunskapens struktur.

B EN ETISK FORKLARING OCH MOTIVERING

Att juridisk argumentation bildar en sirskild kategori kan dven motiveras
etiskt. Den juridiska argumentationen bygger pé de ctablerade ritts-
reglerna och den etablerade juridiska metoden. Den bidrar silunda till att
ordning skapas och kaos férhindras. En sidan ordning utgor en nédvindig
betingelse f6r minniskors gemensamma liv. Allmin laglydnad skapar fred,
fortroende, samarbete och bidrar ytterst till artens fortbestind (se nirmare
avsnitt 6.1.5 nedan). Pa sa sitt legitimeras savil att klara lagregler finns i
samhillet som att de maste underkastas en etisk tolkning. Dirmed mo-
tiveras bade lagstiftarens makt och en viss maktdelning mellan lagstiftaren
och domstolarna.

Samhillsutvecklingen leder till 6kad funktions- och maktdelning. Tan-
ken pa att domstolarnas uppgift bestar i att tillimpa férutbestimda regler
utvecklades sirskilt i det romerska riket. Rittsreglerna vann dérvid frista-
ende stillning. Deras ordalydelse blev en viktig rittskilla medan lagstift-
arnas privat deklarerade avsikter tonades ner. Pi si vis uppstod den
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juridiska argumentationen som en sirskild argumentationstyp (jfr Sund-
berg 1990). Det moderna samhillet dr mer invecklat dn det romerska. Det
dr dirfor naturligt att den juridiska argumentationens sdrart dr dn mer
pataglig. Lika naturligt dr det att olika speciella discipliner och tankesitt
uppstar izom juridiken.

3.2.6 Varfor har vi en tredelning av rattskallor?

Tredelningen av de formella rittskillorna i sidana som skall, bor respekti-
ve fir dberopas som auktoritetsskil 4r blott en idealbild, vars syfte 4r att
underlitta forstdelsen av den juridiska argumentationen. Den utgor inte
den enda mojliga klassifikationen. Den kan givetvis kompletteras med
komplexare sidana.

Foljaktligen kan inte heller ngon universellt gillande lista upptagande
olika slags rittskillor formuleras. Det ricker hidr att piminna om de
allmint kinda skillnaderna mellan de anglosaxiska och de kontinentaleu-
ropeiska rittskilleldrorna. I nya rittssystem kan betydande osikerhet fore-
komma om rittskillelirans innebdrd. Detsamma giller innebérden av
sddana sirskilda rittskillor som EG:s normgivning. Den sistnimnda har
sedan linge varit direkt bindande i England (jfr Yvonne von Duyn-fallet,
Eur Court Rept 1974, 13-37) medan i Frankrike dess bundenhet gjorts
beroende av en »transformation» genom inhemsk lagstiftning (jfr Cohn-
Bendit-fallet, Conseil d’Etat 12 dec 1978, Rev trim dir Eur 1979, 157).
Rittskillornas auktoritet varierar dessutom beroende pa rittsomrade. En
rittskillelira som t.ex. anpassats till skatterdtten kan vicka tveksamhet
inom civilritten. En réttskilleldra som baserar sig pa ett domstolsperspek-
tiv behdver inte vara adekvat pd forvaltningsrittens omrade (jfr t.ex.
Blume 1990, 873 f.). Den klassiska rittskilleliran maste kompletteras
med hinsyn till internationalisering (id. 882 fI.) och elektronisering (id.
887 f.).

Andi aterspeglar tredelningen rittskilleliror i minga linder. Den tar
nimligen hinsyn till foljande omstindigheter.

1. Vissa texter ir formella rittskillor, andra dr det inte. Visserligen kan
man tinka sig ett rittssystem utan ndgra formella rittskillor, dvs. utan
nagra texter som skall beaktas som auktoritetsskil 1 juridisk argumenta-
tion. Men ett sidant system maste vara mycket primitivt. Ingen skriven lag
skulle finnas 1 ett sidant samhille, inte heller skulle domar nedtecknas.

2. Vissa formella rittskillor dr rittsligt bindande, andra dr det inte. 1
Sverige dr i princip endast den skrivna lagen bindande. Vi siger att de
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bindande rittskillorna ska// beaktas som auktoritetsskil i juridisk argu-
mentation.

Man kan tinka sig ett rittssystem i vilket endast en kategori rittskillor
finns. Lat mig t.ex. anta att rittssystemet endast innehéller bindande lagar.
Men med tiden skulle ett sidant system berikas med de andra kategorierna
av rittskillor, t.ex. prejudikat och doktrin.

Visserligen skulle alla skrivna rittskillor kunna uppfattas som bindan-
de, men da skulle t.ex. den juridiska litteraturen likstillas med lagen,
vilket skulle kunna medfora vissa tvivelaktiga konsekvenser for demokrati
och rittssikerhet.

Det foljer att atminstone tva slags rittskillor behévs, bindande och inte
bindande (jfr t.ex. Hart 1961, 247 och Bodenheimer 1969, 393-4).

3. Vissa formella rittskillor — fast inte bindande — har en sirskilt stor
auktoritet, som kommer nira den bindande lagens. De ir s.a.s. viigledande
direktiv for rittstillimpningen. Vi sdger att de &dr beaktas som auktori-
tetsskil i juridisk argumentation. En sadan stark stillning har t.ex. preju-
dikat och lagars férarbeten.

Man kan tinka sig ett rittssystem, 1 vilket endast tva kategorier formel-
la rittskillor fanns, varav den ena t.ex. omfattade bindande lagar och den
andra inneholl sivil prejudikat som den juridiska litteraturen. Men i
minga moderna stater har man i stillet dberopat ett antal skl for att
ytterligare nyansera rittskilleliran, t.ex. genom att ge prejudikaten en
nagot starkare stillning dn litteraturen.

Det foljer att atminstone tre slags rittskillor behovs, bindande, vigle-
dande och 6vriga; dvs. saidana som skall, bér respektive far dberopas som
auktoritetsskil.

Rittskillelirans alltmer invecklade karaktir dterspeglar samhillets vix-
ande komplexitet. Den moderna staten behéver manga styrmedel.

3.2.7 Mer om rittskillenormer

A RATTSKALLENORMERS FUNKTIONER

Jag har nu behandlat vissa rittskillenormer. Dessa normer har fsljande
funktioner:
1. De bestimmer olika rittskillors stillning i juridisk argumentation.
2. Pa sa vis bidrar de till att gora argumentationen fullstindig. Juridisk
argumentation innebidr i manga fall ett spring (se avsnitt 4.2.8 nedan):
den ir inte logiskt korrekt, eftersom den bygger pd ofullstindiga premis-
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ser. Genom att tilligga en rittskillenorm kan man ofta forvandla argu-
mentationen till en logiskt korrekt slutledning.

Rittskillenormer kan t.ex. behdvas for att frin lagen och fakta i méalet hirleda en
dom i ett svart fall.

I NJA 1980 s. 94. A har med insikt om att konkurs var forestiende betalat B:s
fordringar. Den som, da han ir pd obestind, gynnar en viss borgenir pd andras
bekostnad skall i vissa fall démas fér mannaméin mot borgenirer (jfr 11 kap. 4 §
brottsbalken). S4 dr fallet bl.a. d betalningen sker i otillbérligt syfte och medfér
pataglig fara for att andra borgenirers ritt skall forringas avsevirt. Frigan om
betalningen skett i »otillbérligt syfte» besvarades av HD i anslutning till departe-
mentschefens uttalanden i forarbetena till lagen (1976:56) om #ndring av den
ifrigavarande bestimmelsen. Av uttalandena framgir, att en betalning sker i
otillbérligt syfte endast dd gildendren haft nigon sirskild (och otillbérlig) be-
vekelsegrund for sitt gynnande av just den ifragavarande borgeniren. Atalet mot A
ogillades eftersom hans motiv inte blivit utredda i malet. Domstolens argumenta-
tion kan framstillas som féljande slutledning.

1) Fakta i A har med insikt om att konkurs var forestiende avsevirt
malet férringat 6vriga borgenirers ritt genom att betala B:s ford-
ringar. A:s motiv har inte blivit utredda i mélet.

2) En rittsregel, Den som, d4 han 4r pa obestind, gynnar en viss borgenir skall
jfr 11 kap. 4 § doémas f6r mannaman mot borgenirer endast om (vissa andra
Brottsbalken  villkor uppfylls eller om) betalningen

— sker i otillborligt syfte; och
— medfér pitaglig fara for att andra borgenirers ritt skall
férringas avsevirt.

3) En slutsats En betalning sker i otillbsrligt syfte endast di det har blivit

ur lagens utrett i malet att gildendren haft nagon sirskild bevekel-
forarbeten segrund fér sitt gynnande av just den ifrigavarande borgeni-
ren samt att denna grund fortjinar beteckningen otillbérlig.
4) En ritts- Lagens forarbeten bér beaktas som auktoritetsskil i juridisk
killenorm argumentation avseende lagtolkning.
Slutsats A skall inte démas f6r mannaman mot borgenirer

Det ovan sagda 4r en foérenkling som bortser frin vissa ytterligare tilldggssatser.
Om sadana tilliggs blir slutledningen logiskt korrekt. Tilliggssatserna ir for
komplexa i formallogisk mening for att kunna utvecklas i detta arbete. Det
visentliga ir foljande. Utan den ovan dberopade riittskillenormen om férarbetenas
betydelse skulle slutledningen inte kunna bli logiskt korrekt, eftersom ingen
grund dé skulle féreligga for att dverhuvudtaget beakta forarbetena i ett Jagtolk-
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ningssammanhang. Lagen dr en text, forarbetena en annan. En rent spriklig
tolkning av den f6rra har inget samband med den senare. Sambandet uppstar forst
tack vare rittskillenormen.

3. Hirmed bidrar rittskillenormerna till den juridiska argumentationens
kontrollerbarhet, dvs. till att en jurist kan kontrollera en annans argument
och slutsatser.

Den ene kan silunda férvissa sig om huruvida den andre resonerar
korrekt eller inte.

Om olika jurister resonerar korrekt men 4nda kommer till motstridiga
slutsatser beror skillnaden pd att de utgir fran oforenliga premisser. Ge-
nom att framstilla bada sidors argumentation som fullstindig och logiskt
korrekt kan man forvissa sig om vad oenigheten avser.

Kort sagt bidrar rittskillenormerna till att den juridiska argumentatio-
nens resultat i hog grad kan forutses. Dirmed bidrar de till rittssiker-
heten.

B RATTSKALLENORMERS PRIMA FACIE-KARAKTAR

Rittskillenormerna har prima facie-karaktir: Varje rittskillenorm kan
sittas ur spel i ett konkret fall om tillrdckligt starka skil motiverar det.

C VISSA FAKTA BAKOM RATTSKALLENORMERNA

Under sin studietid och framfor allt i sin praktiska verksamhet méter varje
jurist stindigt exempel pa juridisk argumentation. Exemplen bildar ett
underlag for generella hypoteser om hur rittskillorna faktiskt behandlas.
Sadana hypoteser bekriftas av rittspraxis: For att kunna f6rsta juristernas
argumentation mdste man forutsitta att de rittar sig efter rittskillenor-
merna. I denna mening foljs rittskillenormerna 1 argumentationspraxis.

Ordet »forstd» kan i detta sammanhang betyda detsamma som »upp-
fatta som vil sammanhingande». For att kunna uppfatta juristernas argu-
mentation som vil sammanhingande maste man silunda forutsitta att de
rittar sig efter rittskillenormerna.

D RATTSKALLENORMERNAS MOTIVERING

1. Rittskillenormer har en viss sedvanerittslig stillning. Ddrmed 4r de
gillande rittsnormer, 1at vara att deras innehall skiljer sig frin andra
rittsnormer: Rittskillenormerna sidger hur man boér, skall eller far be-
handla olika rittskillor, diribland sidana som innehaller andra gillande
rittsnormer. De kan dirfor kallas for rittsnormer om rittsnormer.
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En norms giltighet 4r emellertid alltid beroende av en annan norm. For
att meningsfullt tala om att en rittskillenorm ir gillande méste man tinka
sig en »dvernorm» som bestimmer dess giltighet. Vilka »6vernormer»
bestimmer da att rittskillenormerna ir gillande? Anta t.ex. att rittskille-
normen »lagens forarbeten bér beaktas som auktoritetsskil i juridisk argu-
mentation avseende lagtolkning» dr sedvanerittsligt gillande. Fragas det
»varfor?» dr det nirliggande svaret »ddrfor att juristerna brukar argumen-
tera som om de hade riittat sig efter denna rittskillenorm». Forutsitts di
inte en annan norm, nimligen »juristernas faktiska bendgenhet att argu-
mentera pd ett visst sitt bor beaktas som auktoritetsskil i juridisk argu-
mentation»? Varfor dr sistnimnda norm gillande? Leder inte ett sidant
synsiitt till en logisk cirkel eller en odndlig regress?

Ytterst sett maste de sedvanerittsliga rittskillenormerna foljaktligen
grunda sig pd ndgot annat dn sedvaneritt, nimligen pa sedvanerittens
djupgdende grunder. Dessa ir etiska i bred mening. Lat mig kalla dem
moralpolitiska. Rittskillenormerna kan t.ex. motiveras genom att man
hinvisar till deras férankring i rittstraditionen (jfr avsnitt 7.9 nedan),
deras betydelse for demokrati och rittssikerhet osv.

Men varfér bér demokrati, rittssikerhet och tradition respekteras?
Varpé grundar sig giltigheten av den (moralpolitiska) norm som be-
stimmer att si bor vara fallet? For att klippa av den odndliga regressen kan
en giltighetsteori antas (jfr von Wright 1963b, 196-7), enligt vilken en
norms gi/tighet alltid bygger pa en annan norms existens. Denna giltighets-
teori kan antas tillsammans med hypotesen, att den yttersta normen »det
som frimjar sidana virden som historisk kontinuitet, rittssikerhet och
demokrati bor beaktas i juridisk argumentation» existerar i moralpolitisk
argumentationspraxis: For att kunna uppfatta den sistnimnda som vil
sammanhingande méste man forutsitta att de som argumenterar moral-
politiskt upptrader s som om de hade erkint denna norm.

Kort sagt: Ytterst bygger rittskillors normativa stillning som auktori-
tetsskil vilka skall, bor eller far aberopas i juridisk argumentation pa olika
hypoteser om juridisk eller moralpolitisk argumentationspraxis, tillsam-
mans med en giltighetsteori och en teori om sammanhingande mo-
tivering.

2. Rittskillorna 4r dessutom relaterade till degrepper »juridisk argu-
mentation». Det gir inte att pd en och samma ging forkasta alla eller
nistan alla av dem och dnda argumentera juridiskt.
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E DE SEDVANERATTSLIGA RATTSKALLENORMERNAS DIGNITET
INOM RATTSORDNINGEN

Nir det giller de rittskillenormer som har sedvanerittslig karaktir kan
frigan stillas om deras dignitet inom rittssystemets »avsatsbyggnad».
Svaret pa denna friga dr invecklat. Man méste skilja mellan féljande
synvinklar.

1. En logisk synvinkel. De sedvanerittsliga rittskéllenormerna befinner
sig »en trappa hégre upp» dn lagen och andra rittskillor. De dr nimligen
»hanteringsnormer», som bestimmer hur rittskillorna bér anvindas.

2. En lagstifiningssynvinkel. Genom en lagindring kan rittskillenor-
merna dndras. En lag kan t.ex. forbjuda aberopande av forarbeten. P sa
vis mdste rittskdllenormernas dignitet uppfattas som ligre dn vanliga
lagars.

3. En argumentationssynvinkel. A andra sidan kan vissa rittskillenor-
mer anvindas till att pa ett mer djupgdende sitt motivera lagars stillning
sdsom en rittskilla som skall beaktas som auktoritetsskil i juridisk argu-
mentation. Med andra ord kan lagars giltighet stodas pa rittskillenormer.
Salunda betraktad 4r dessa rittskillenormers stillning hégre dn lagens.

Sjilvtallet stoder grundlagen slutsatsen att lagar skall beaktas som auktoritetsskil
(jfr 1 kap. 1 § 3 st. regeringsformen). Inom det juridiska paradigmet tas grund-
lagens giltighet f6r given; man behdéver da inte nédgra rittskéllenormer for att
motivera lagars stillning. Men di man gér 6ver till juridikens djupgéende, moral-
politiska riittfirdigande, miste man dven besvara frigan varfor grundlagarna skall
foljas. P4 denna nivd méste man dberopa eller forutsitta den s.k. grundnormen (se
avsnitt 2.2.2E och 2.2.3B3 ovan!) vilken kan uppfattas som en sirskild rittskille-
norm.

3.3 Lagar och andra foreskrifter
3.3.1 Inledande anmdirkningar

Som ndmnts ska// lagar och andra foreskrifter beaktas som auktoritetsskil 1
juridisk argumentation; jamfor 1 kap. 1§ 3 st. i den svenska regerings-
formen: »Den offentliga makten utévas under lagarna».
Uttrycket »andra foreskrifter» betecknar de normer som enligt grund-
lagen meddelas
a) av regeringen, nirmare bestimt
— ifriga om verkstillighet av lag (8 kap. 13 § 1 stycket 1 mom. regerings-
formen);
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— med stéd av riksdagens bemyndigande (jfr 8 kap. 6-12 §§ regerings-
formen); eller
— inom regeringens s.k. »restkompetens» (8 kap. 13 § 1 stycket 2 mom.
regeringsformen);
b) av kommuner (jfr 1 kap. 7 §; 8 kap. 5, 9 och 11 §§ regerings-
formen); och
¢) av underordnade myndigheter med stéd av regeringens delegation
(jfr 8 kap. 13 § 3 stycket regeringsformen).
Jfr Bernitz m.fl. 1985, 65 ff. och Strémholm 1988, 302 ff.

3.3.2 Lagens juridiska nodvindighet

Att lagar skall beaktas som auktoritetskillor i juridisk argumentation
innebir inte att domstolar skall explicit citera all tillimplig lagstiftning.
Det ricker som sagt med att den tillimpliga lagen »tyst» forutsiitts och att
det hade varit korrekt att aberopa den.

Men om en viss slutsats inte f6ljer av nidgon som helst rimlig satsméngd
som innefattar en lagbestimmelse (respektive en fast sedvanerittslig regel,
se avsnitt 3.2.3 ovan) har den inget lagstdd och foljaktligen inte kan anses
vara juridisk.

3.3.3 Varfor bor lagen ha en dominerande stillning i juridisk
argumentation?

Lagstiftningens dominerande stillning kan motiveras i anslutning till
begreppen demokrati och rittsstat. Lagar skapas salunda av den demo-
kratiskt valda riksdagen. Dessutom uppvisar de f5ljande egenskaper som
ir relevanta for rittsstaten och rittssikerheten:

® De innehiller generella handlingsregler som bestimmer timligen exakt
vad som dr pabjudet, tillatet eller forbjudet.

® Deras giltighet dr i princip oberoende av utomrittsliga — relativt mindre
bestimda — regler och giltighetskillor.

¢ De skapar vissa institutionella fakta, sidana som t.ex. rittsligt bindande
avtal, dktenskap, medborgarskap m.m. Dirmed uppstir en relativt fast
samhillelig ram inom vilken skilda individer kan planera sitt liv.
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® Tagar bidrar dirmed till en hég grad av formell rittssikerhet, dvs.
rittsliga beslut som subsumeras under en lagregel ir forutsebara och
inte godtyckliga. Forutsebarheten frimjas av det faktum att lagreglerna
offentliggérs och tillimpas pa ett 6ppet sitt.

3.4 Sedvana
3.4.1 Sedvanans funktion

Rittskillenormerna kriver som sagt att vissa sedvinjor skall, bor eller
atminstone far dberopas som auktoritetsskil i juridisk argumentation.
Sedvaneritten utgor samhillets dldsta forsvar mot det kaos som litt kan
uppstd till f6ljd av olika intressekonflikter. Medborgarnas etiska omdéme
dr tyvirr inte tillrickligt som ett ordningsskapande medel.

3.4.2 Sedvanans auktoritet

Sedvanans auktoritet grundar sig som redan har framgatt pi att den
uttrycker samhillsmedlemmarnas eniga och i praxis prévade uppfattning.
Sedvanan okar dirjimte forutsebarheten i samhillet, di den behandlar
likartade fall p4 samma sitt, och dirfor kan inte endast lagstiftningen utan
dven sedvaneritten bidra till att skapa olika betingelser f6r demokrati,
rittsstat och rittssikerhet.

Sambandet med demokratin ir visserligen inte klart. Under medeltiden
kunde sedvaneritten emellertid ofta skydda medborgarna mot éverhetens
fortryck. Den har inte gett folket all makt men vil forhindrat dess totala
maktl6shet. Det dr naturligt att olika moderna diktaturer kiinnetecknats av
djup misstro mot folkets sedvinjor.

Sambandet med rittsstaten och rittssikerheten 4r inte heller uppenbart
men foljande maste dberopas. Sedvaneritten har under ling tid skapat
olika institutionella fakta, sdsom t.ex. rittsligt bindande avtal, dktenskap
m.m. Rittsliga beslut som foljer sedvanan ir férutsebara och inte god-
tyckliga. Forutsebarheten frimjas av det faktum att sedvanan dr allmint

kind.
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3.4.3 Opinio necessitatis

Men vilken sedvana bildar en sedvanerdzs? For att besvara denna fraga
miste man skilja mellan foljande foreteelser:

Sedvana i en vidstricktare mening bestar i allt slags regelbundet hand-
lande inom en viss grupp minniskor (en »referensgrupp», jfr Klami 1987,
s. 56-60). Sedvana i en snivare mening bestir endast i ett sidant regel-
bundet handlande som uttrycker eller motiverar en 6vertygelse om att man
bor handla pé just det sittet. Endast den senare typen av sedvana behand-
las i denna framstillning.

»For att skilja sedvanor som dr bindande frin andra talas ibland om att de ir
uttryck for en ’opinio necessitatis’ (&sikt om nédvindighet), dvs. det skall
finnas en allmin overtygelse om att det dr en rittslig skyldighet att handla pa
detta siitt» (Hellner 1994, 112). Eftersom den allminna dvertygelsen kan vara
svir att utreda »torde en domstol... timligen fritt bedéma» om sedvanan »skall
anses vara bindande» (id.).

Jag delar emellertid inte Hellners asikt, att allmin overtygelse av detta slag
nidrmast dr en fiktion. Den mé vara sviritkomlig for empirisk sociologi, men
hur kan ett antal individer bilda ett samhille utan att de i viss mén hyser samma
overtygelse om det ritta och det gillande?

3.4.4 Sedvaneritt och myndigheters pmxz’s

Sedvanans rittsliga betydelse star i samband med domstolars och myndig-
heters praxis. Dirfor behéver man foljande distinktion:

Sedvaneritt i egentlig mening bestér i de enskildas sedvana i den man
den skall eller bor beaktas som auktoritetsskil i juridisk argumentation. I
denna mening uppstir sedvaneritten bland enskilda medborgare. Sedva-
nan blir sedvaneritt di den genom praxis godtas av domstolar och andra
myndigheter. Den hor dé till den officiella rittsliga ideologin i samhillet.

Sedvaneritt i en annan mening bestar i all slags fast praxis, utbildad
inom domstolar och andra myndigheter. Sedvaneritt i denna bemirkelse
skapas av myndigheterna. Ett sidant sprikbruk lanserades bl.a. inom
uppsalaskolan (jfr t.ex. Stromberg 1981, 50 ff.). Jag kommer emellertid
inte att kalla en sidan praxis for sedvaneritt utan helt enkelt for »praxis»
(jfr Stromholm 1988, 216).

Antagandet att all sedvaneritt skapas av myndigheterna innebir nedvirdering av
folkets férmaga att spontant skapa gillande ritt. Men de enskildas sedvana
kinnetecknas i vissa fall av minst lika stor varaktighet, forutsebarhet, demokratisk
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legitimitet och etisk godtagbarhet som domstolarnas praxis. De enskildas sedvana
kan m.a.o. skapa en fullt godtagbar ordning i samhillet. Denna ordning aberopas
av domstolar som ett auktoritetsskil. Varfor skall da en rittsfilosof viigra beteckna
den som sedvanerdzs?

3.4.5 Sedvanans rittsliga stillning

Sedvanans rittsliga stillning 4r inte enhetlig.

a) Som nimnts anses »fasta sedvanerittsliga regler» vara en bindande
rittskilla som silunda ska// beaktas som auktoritetsskil i juridisk argu-
mentation (jfr avsnitt 3.2.3 ovan).

I Finland stadgar 1 kap. 11 § rittegangsbalken att domaren skall doma efter
sedvana om det inte finns nigon tillimplig lagbestimmelse och om sedvanan ir
rimlig (jfr t.ex. Klami 1984, 16 ff. och 43 ff.; jfr Aarnio 1987, 80).

b) Dessutom 4ér man ta hinsyn (jfr t.ex. Eckhoff 1993, 226 ff.) till

framfor allt tre sorters sedvana:

- en sddan som #r bade rimlig och vil férankrad i sambhillet, vissa
yrkesgrupper eller delar av landet (jfr t.ex. Sundberg 1978, 172);

— en sidan som uttrycker vissa generella etiska principer; och

— en sidan som i myndigheternas fasta praxis behandlas som ett auktori-
tetsskal.

Dessa olika arter av sedvaneritt ir sjilvfallet inte oberoende av varandra.
En vil forankrad sedvana brukar silunda bide uttrycka vissa etiska grund-
satser och godtas av myndigheterna. A andra sidan ir de nagot mindre
patagliga dn »fasta sedvanerittsliga regler» (se punkt a ovan).

c) Vissa slags sedvinjor fir aberopas som auktoritetsskil i juridisk
argumentation. Det dr emellertid svart att siga nigot generellt om deras
karaktir och innehall.

Slutligen finns det sikerligen sedvinjor som inte alls fir dberopas som
auktoritetsskil (sasom beteenden inom vissa kretsar med anknytning till 8
kap. brottsbalken).

Den normativa frigan varfér sedvaneritten bor beaktas som auktori-
tetsskil kan besvaras genom etisk argumentation, vilken bl.a. tar hinsyn
till att medborgarna vintar sig att en vil forankrad och rimlig sedvana
respekteras. Sedvanans auktoritet okar dessutom dd den bekriftas av
lagen. En institutionell faststillelse av sedvanans innehall kan ocksa bidra
till dess auktoritet. Férekomsten av handelsbruk t.ex. faststills efter ut-
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redning av Svenska handelskammarférbundets responsnimnd (jfr Bernitz
o.a. 1985, 144 f1.).

En sirskild friga avser rittskillenormer. Dessa ir férankrade bade i
juristernas sedvana och juridiska begrepp. Jag har redan behandlat frigan
huruvida de kan uppfattas som ett sirskilt slag av sedvaneritt.

3.5 Prejudikat

3.5.1 Inledning

Ett prejudikat dr ett avgérande av ett konkret fall, som blir ett auktorita-
tivt monster for framtida avgoranden.

Fosljande rittskillenorm dr godtagbar inom den svenska rittskilleldran
(jfr Bernitz o.a. 1985, 109 ff.; Lehrberg 1992, 89 ff.).

a) De hogsta domstolsinstansernas avgéranden (sisom hogsta domsto-
lens, regeringsrittens, arbetsdomstolens och marknadsdomstolens) &or
beaktas som auktoritetsskil i visentligt liknande fall, savil i rittspraxis
som i rittsvetenskap.

b) Sédana domstolars avgéranden som hovritternas, kammarritternas,
torsakringsritternas m.fl. fdr dberopas som auktoritetsskil vid all slags
juridisk argumentation i visentligt liknande fall.

¢) Dessutom &or ett sidant avgérande (punkt b ovan) aberopas som
auktoritetsskil 1 framtida, visentligt likartade mél infér den domstol som
fallt avgorandet, liksom i rittsvetenskap.

Se dven kollisionsnormen (avsnitt 3.10.3 nedan) om rangordning av olika
prejudikat!

3.5.2 Ratio decidend:

A FRAGAN OM VASENTLIGA LIKHETER

Hur dr det da mojligt, att en rittsordning som grundar sig pé en stindig
kopiering av gamla avgoranden dnda kan dndras?

Sjilvfallet kan rittsordningen #ndras genom lagstiftning, men det finns #dven
exempel pa att praxis dndrats utan lagstiftningsmaktens ingripande. En indring
kan ocksd ske medelst en sirskild procedur (pleniavgérande jamlikt 3 kap. 5§
rittegingsbalken), men de flesta dndringar intriffar utan att denna procedur
tillimpas.
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Fragan kan besvaras genom papekandet, att ett prejudikat endast bor foljas
om det avser ett likartat fall, och intet fall ir helt likt ett annat.

Ett rittsfall (NJA 1937 s. 1) stéder t.ex. grundsatsen att skulder i frimmande
myntslag kan infrias enligt sitt nominella virde oavsett inflationen, forutsatt att de
frimmande sedlarna (i detta fall dollar) i myntlandet utgor lagligt betalningsme-
del. T ett annat fall (NJA 1952 s. 382) ansdg diremot HD polska zloty — vilka
enligt polsk lag var lagliga betalningsmedel — under vissa omstindigheter inte
utgdra betalningsmedel i Sverige. Det sistnimnda fallet stoder salunda inte den
nominalistiska grundsatsen utan dess motsats, den valoristiska. Ssom skil angavs
bla. att zloty, enligt den tidens polska lagar, inte fick inféras till Polen. Det
djupare skilet maste ha varit att zloty till f6ljd av utfrselférbudet inte utanfér
Polen kunde avyttras enligt den officiella vixelkursen. Liget ir sjilvfallet ett helt
annat nir det giller dollar.

Vilken mening har dd normen att prejudikat bér foljas? Kan man dndé
alltid undgi att f6lja ett prejudikat? Givetvis inte. Prejudikat bor féljas i de
efterfoljande fall som wdsentligen liknar prejudikatsfallet.

B RATIO OCH DICTA

Med en anglosaxisk terminologi kan man siga, att de visentliga egen-
skaperna hos prejudikatsfallet utgor dess ratio decidendi; vriga domskil
utgdr obiter dicta. Ratio decidendi omfattar siledes de skil som dr nédvin-
diga for prejudikatsfallets utging. M.a.o. skulle utgingen blivit annorlun-
da om de hade idndrats. Ett enkelt exempel frin AD anférs nedan; jfr
Bergholtz 1987, 399.

I rittsfallet AD 1976 nr 101 hade, i ett anstillningsavtal mellan ett schweiziskt
bolag och en svensk arbetstagare avseende arbete it bolaget i Sverige, parternaien
sirskild (prorogations)klausul anvisat domstol i en schweizisk stad som forum for
alla ur avtalet framgaende stridigheter. Sedan arbetstagaren, som var oorganise-
rad, blivit uppsagd, vicktes talan mot bolaget i tingsritt med yrkande bl.a. om
ogiltigférklaring av uppsigningen. Friga uppkom di om tingsritten pa grund av
prorogationsklausulen saknade behérighet att ta upp malet till provning. Arbets-
domstolen, som efter fullfoljd prévade frigan, yttrade i sina domskal:

»Parterna 4r ense om att punkt... i anstillningsavtalet har den innebérden att
tvisten i malet skall hinskjutas till schweizisk domstol och att part skall vara
hindrad att fi tvisten prévad vid domstol i Sverige. Arbetsdomstolen har med
hinsyn hirtill att préva huruvida anstillningsavtalet i den ifrdgavarande delen har
denna verkan. Enligt svensk ritt giller som princip pd det internationellt pro-
cessrittsliga omradet att ett avtal varigenom domstol i utlandet gérs ensam
behorig att avgéra framtida tvist som ror visst rittsférhillande (ett s.k. pro-



234 Rittskéllor

rogationsavtal) i allminhet tillerkinns verkan och innebir rittegingshinder i
Sverige. Bestimmelsen i 2 kap. 2 § arbetstvistlagen att i arbetstvist i allménhet
arbetsgivaren fir sokas vid tingsritten i den ort dér arbetstagaren har sitt hemvist
medfdr inte att prorogationsavtal i tvist om tillimpning av anstillningsskyddsla-
gen skulle vara ogiltigt enligt 3 § forsta stycket anstillningsskyddslagen.

I detta fall foreligger emellertid omstindigheter som enligt arbetsdomstolens
mening bor foranleda avsteg frin huvudregeln om prorogationsavtals rittsliga
verkan. Arbetstagaren dr en svensk medborgare som 4r bosats i Sverige och som
anstillts och faktiskt utfort arbete pa en arbetsplats hir i landet. Det foreligger
alltsd stark anknytning till svensk arbetsmarknad, medan nimnvird anknytning
till Schweiz saknas. Tvisten r6r tvingande bestimmelser 1 anstillningsskyddslagen.
Denna lag utgor en social skyddslagstifining. Dess bestimmelser har tillkommit for
att ge arbetstagaren trygghet i anstillningen. Arbetstagarens skyddsintresse blir
enligt arbetsdomstolens mening inte tillgodosett i tillricklig utstrickning enbart
genom att anstillningsskyddslagens materiella regler tillimpas pa tvisten. Ytter-
ligare kriivs att arbetstagaren har méjlighet att fa tvisten prévad vid domstol hir i
landet. Arbetsdomstolen finner dirfér att tingsritten dr behérig att handligga
tvisten.»

Arbetsdomstolen fiste vikt vid vad som kursiverats ovan:

1. Svensk medborgare

2. Bosatt i Sverige

3. Arbetsplats hir i landet

4. Tvingande bestimmelser

5. Social skyddslagstiftning.

Utgdrs nu ratio decidendi av alla dessa fem faktorer, dvs. skulle utgingen nu
blivit densamma om en eller flera av dessa omstindigheter saknats? Ja, nog maste
man vil tro att faktor 1, att arbetstagaren var svensk medborgare var utan
betydelse (jfr id.). Alla arbetstagare som 4r bosatta i Sverige bor vl ha samma
rittsskydd. Saledes skulle den omstidndigheten vara ett obifer dictum och inte ett
nédvindigt skil for utgdngen. Detta dr dd en enkel illustration av skillnaden
mellan ratio decidendi och obiter dictum.

C LIKHETER OCH PREJUDIKATREGLER

Det siigs ofta att varje anvindning av ett prejudikat som ett monster for
framtida avgoranden egentligen dr en generalisering av prejudikatet till en
prejudikatsregel som sdger att alla fall med samma ratio decidendi bor
avglras pd samma sitt.

Enligt min mening behover emellertid en prejudikatanvindning inte
innebira att man skapar en generell prejudikatregel. Det ricker med att ett
konkret (och kanske unikt) fall avgérs pa samma sitt som prejudikatfallet.
Forvisso méste det nya fallet visa en visentlig likhet (kanske en »familje-
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likhet» i Wittgensteins mening) med prejudikatfallet, men en sidan preju-
dikatanvindning har inte nagra generella logiska féljder for behandlingen
av ytterligare fall. En generell prejudikatregel skulle diremot vara till-
limplig pa en klass av framtida fall.

D ETT ANFORT OCH ETT KONSTRUERAT RATIO DECIDENDI

Vad bor déa betraktas som prejudikatstfallets visentliga egenskaper? Inget
generellt svar pd denna fraga kan ges (jfr t.ex. Simpson 1961, 148 ff. och
1973, 77 ff.) utan man maste i det konkreta fallet utfora en avvigning
mellan féljande slags rationes decidends:

Ett anfort ratio decidendi omfattar de omstindigheter som anforts i
prejudikatets domskal.

Ett konstruerat ratio decidend: (jfr t.ex. Eckhoff 1993, 140) omfattar
de omstindigheter som (a) inte anforts i prejudikatets domskil men borde
ha anforts och (b) ir satillvida nédvindiga for prejudikatfallets utging, att
denna skulle varit annorlunda om de hade dndrats. Ett konstruerat ratio
decidendi framgar ofta bist dd man sammanstiller en serie prejudikat, helst
tillkomna under en lingre tidsperiod.

Enligt min mening bestims denna avvigning av fornuft tillsammans
med personliga preferenser (»reason and fiat», Fuller 1946, 376 fI.). Den
stiller sig sdlunda olika i olika fall, inte minst pd skilda rittsomraden och i
olika tider, beroende bl a pa etiska virderingar, olika asikter om lagens och
domstolsavgdrandenas bakomliggande dndamil (jfr Klami 1989, 87 ff.),
processrittsliga regler m.m.

En sddan avvigning behévs enligt min mening bl.a. for att besvara den av Lars
Heuman (1992, 221) stillda frigan »om domen har prejudikatverkan inte bara
vad avser den uppstillda rittssatsen, utan ocksd vad avser det indamélsresone-
mang som férts, t.ex. den avvigning som gjorts av fordelarna och nackdelarna».

E ANDRAD PRAXIS
Ratio decidendi modifieras kontinuerligt vid prejudikatanvindning i nya

fall.

Prejudikatet bor inte foljas om egenskaperna hos det ifrigavarande
fallet visentligt skiljer sig frin prejudikatfallet. Ratio decidendi ir olika. 1
anglosaxisk ritt talas dd om att man skiljer pa fallen (distinguishing).

Denna sirskiljandeteknik férekommer givetvis dven i Sverige, men
blott pa ett indirekt, implicit sitt. Det intriffar nistan aldrig »att Hogsta
domstolen i andra mal 4n plenimél uttryckligen forklarar att en princip
som tillimpats forut inte bér foljas i fortsittningen... Hirtill kommer att
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det skulle strida mot den svenska Hégsta domstolens stil att i en vanlig
dom uttryckligen sdga ens att en ligre domstols bedomning ér felaktig...
Hégsta domstolen har andra metoder for att markera att den tar avstind
frin en princip som har tillimpats i ligre instans.

Om domstolen frangir en princip som den sjilv tidigare har tillimpat,
sker det vanligen genom é&beropande av andra omstidndigheter, eller helt
enkelt genom att fra ett annat resonemang» (Hellner 1994, 95).

Hogsta domstolens argumentation fér en dndrad praxis brukar
vara forsiktig. Generella argument, som skulle kunna tillimpas pa
manga falltyper, anfors ofta pd ett sndvt avgrinsat omréde.

Jfr tex. NJA 1993 5. 41 I och II. HD hinskét till avgérande i plenum tvd mél om
ersittning till efterlevande efter mordad person. Ersittning utdémdes enhilligt,
med dndring av tidigare praxis (jfr NJA 1979 s. 620). Fast tredje mans skador i
princip inte ersitts enligt svensk ritt dr denna princip enligt HD inte nigon
»spirregel» som »i sig» skulle ligga hinder i vigen f6r att utdéma skadestind.
Vidare utgor psykiska besvir hos en nirstdende en »typisk och nirliggande»
(m.a.o. adekvat) skadefsljd nir en person har mérdats. Motiveringen dr emellertid
forsiktig (jfr Hellner 1994, 96 och 119) eftersom ersittningsskyldigheten endast
giller skador till foljd av ett uppsitligt ddande; kretsen av ersittningsberittigade
begriinsas dessutom till den mérdades nirstdende. HD har konstaterat att »en
lingtgdende utvidgning av de nu diskuterade skadestindsméjligheterna vid tredje
mans skador fSrutsitter si ingdende 6verviganden av principiell och praktisk
natur att de limpligen bor ankomma pa lagstiftaren».

I NJA 1991 s. 720 har HD utvecklat ett rittspolitiskt resonemang till stéd for
att dligga den som driver en fjirrvirmeanliggning ett rent strikt ansvar f6r skador
orsakade genom utslipp fran anliggningen. »Motiveringen innehaller ... en bland-
ning av kasuistiska argument, vilka rér enbart fjirrvirmeanliggningar, och gene-
rella argument, som skulle kunna tillimpas pd ménga andra skador» (Hellner
1992, 101).

En kasuistisk motivering kan leda till rittsosikerhet. I ett plenimél (NJA 1951
s. 1) hivdade en bestillare, att avtal triffats med entreprendren om bestimt pris
som var ligre dn det debiterade. HD anség att entreprendren var skyldig bevisa att
det inte triffats nagot sddant avtal. I NJA 1975 s. 280 uttalade HD féljande »I
detta mil synes inte pakallat att ta stillning om man betriffande kép och arbetsbe-
ting allmint sett bor i sista hand tillimpa en bevisborderegel av ena eller andra
innebdrden... Frigan kan limpligen begrinsas till entreprenadsavtal dir — sisom i
forevarande fall — en entreprendr-foretagare stir mot en bestillare-konsument. P
detta omride framstir det som motiverat att ifriga om priset ligga bevisbordan pé
entreprendren...». Ett sidant uttalande innebidr att det skapas en osikerhet om
rittsliget utanfor konsumentrittsliga férhallanden. I NJA 1989 5. 215, som giillde
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ersittning for bokféringsarbeten, dndrade HD den tidigare uppstillda principen
och lade bevisbérdan pé bestillaren. HD uttalade vidare att det endast i undan-
tagsfall férekommit att ett fast pris avtalats for bokféringsuppdrag. Det 4r inte
klart om fallet innebir en definitiv brytning med 1951 ars bevisbérderegel, eller
om bevisbérdan endast &vilar bestillaren nir fast pris normalt inte avtalas (jfr
Heuman 1992, 213 f1.).

Forsiktigheten gar ibland sé lingt att HD uttalar att den aktuella frigan »far
bedémas med hinsyn till omstindigheterna i det sirskilda fallet» (jfr t.ex. NJA
1984 s. 733; Heuman 1992, 203 ff.).

Det férekommer forvisso domar vari HD 6ppet kritiserar dldre prejudikat.
»Det dr emellertid fullt tinkbart att HD viinder sig mot eller underkinner
den ildre grundsatsen, utan att ange vilken av flera alternativa plausibla
l6sningar som skall viiljas i framtiden» (Heuman 1992, 213).

F RATIONALITET OCH AUKTORITET

Lars Heuman (1992, 226 ff.) anser att underdomstolarna bér »f6lja savil
diliga som goda prejudikat nir rittssatserna kommit till klart uttryck...
Det svenska prejudikatvisendet bygger pid att HD skall verka for en
enhetlig rittstillimpning... Rationalitetsskilen har visserligen fatt 6kad
betydelse for HD:s sitt att 16sa principfrigor, men allt mindre betydelse
f6r en rittsfallstolkning som inriktas pa kritik mot domskilen... Denna
utveckling har sin grund i vikten av en enhetlig och enkel rittstillimpning,
behovet av forutsebarhet och den 6kande betydelsen av det arbetsekono-
miska argumentet». Heuman bedomer siledes auktoritet som i detta sam-
manhang viktigare dn rationalitet.

Denna bedomning uttrycker en avvigning mellan prejudikatens och
rationalitetsskilens relativa vikt i dagens Sverige. Det dr emellertid tvek-
samt om Heuman anser att underdomstolarna bér f6lja bur diliga prejudi-
kat som helst. En si pass blind auktoritetstro ér ju varken realistisk eller
indamalsenlig.

® Den ir orealistisk eftersom prejudikatfallet maste tolkas. Betraktade
som tolkningsforemil liknar prejudikat mycket kasuistiska lagar. Preju-
dikattolkning maste salunda i stor utstrickning bygga pi analogislut.
Frigor om prejudikattolkning dr for dvrigt minst lika komplexa som de
i denna bok behandlade fragorna om lagtolkning. Se dirom Bernitz o.a.

1985, 122 ff. och Lehrberg 1992, 95 ff.
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® Denna auktoritetsbundenhet ér inte heller andamailsenlig. Prejudikat-
reglerna »kan inte vara isolerade produkter av domares vishet. De maste
sdttas 1 sitt ritta samband med varandra; de maste uppvisa en samman-
hingande intern struktur» (Fuller 1968, 134). »Det ir viktigt att
prejudikatet kan férenas med befintliga lagregler, med eventuella andra
prejudikat rérande samma fraga och med doktrinen... Rittsfallstolka-
rens uppgift dr att striva efter den tolkning som bdst harmonierar med
rittssystemets ovriga virderande stillningstaganden till samma eller
likartade fragor» (Lehrberg 1992, 101). Genom att blind folja diliga
prejudikat skulle domstolarna forsvira denna harmonisering, gora
rittsordningen motsigelsefull och déma oetiskt.

Prejudikattolkning kan och bér motiveras. Motiveringen kan bedémas
som mer eller mindre sammanhingande, beroende pd hur vil den upp-
fyller olika motiveringskrav (se kapitel 7 nedan). Tolkningsresultatet kan
ocksa framstillas som en logisk slutsats av prejudikatet tillsammans med
vissa rimliga tilliggssatser.

3.5.3 Vissa skal for och mot att prejudikat bor foljas

Foljande sakskil talar for att prejudikat bor foljas.

1. Prejudikat bor foljas eftersom detta bidrar till réttstillimpningens
uniformitet och dirmed okar dess rittssikerhet, dvs. bide forutsebarhet
och etiska godtagbarhet.

2. Genom att f6lja prejudikat kan domstolen vidare undvika att pa nytt
behova bedéma alla skil for och mot ett visst avgérande (jfr t.ex. NJA
1972 5. 253).

Ytterligare sakskil talar for att de hogsta instansernas prejudikat bor
toljas.

3. Den hogsta instansen forfogar éver hogklassig kompetens, rimlig
tid och bra underlag, sdsom t.ex. revisionssekreterarnas forberedande ar-
bete och underinstansernas utredning.

4. Det ir ritt sannolikt att en dom som strider mot en hogsta instans’
tidigare avgérande 6verklagas och #dndras.

Vissa sakskail talar emellertid 7oz en mycket stark prejudikatbundenhet.

1. Genom prejudikat kan de hégsta domstolsinstanserna faktiskt skapa
generella rittsregler och dirigenom beréva lagstiftaren en del av hans
makt.
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2. Den silunda ckade domarmakten kan i extrema fall uppfattas som
mindre demokratisk, eftersom yrkesdomare inte ir folkvalda.

Observera emellertid att detta argument endast giller i extrema fall, inte generellt.
De folkvaldas éverhoghet ir forvisso ett viktigt demokrativirde, men det maste
jimkas samman med flera andra sidana, inte minst rittssikerheten; jfr ovan,
avsnitt 1.5.2., 1.5.3A7, 1.5.3G osv.

3. En klar lagregel ger ett bittre underlag dn ett prejudikat f6r den
rittssikra forutsigelsen av framtida avgéranden.

En utférlig behandling av skil f6r och mot prejudikats bindande verkan finns i v.
Eyben 1988, 70-101.

I dagens Sverige viger skilen for att folja prejudikat tyngre dn motskilen.
Ingen fara foreligger f6r att balansen mellan den démande och den
lagstiftande makten rubbas till den férstnimndas fordel.

3.5.4 Prejudikatens roll

Prejudikat dr inte juridiskt bindande men bor beaktas som auktoritetsskil i
juridisk argumentation. Prejudikat foljs regelbundet i svensk rittspraxis
och har stor betydelse for rittsvetenskapen. En ligre ritt gir emot den
hogsta instansens prejudikat i princip endast dd den vill ge 6verinstansen
en mojlighet att ompréva sin praxis, t.ex. darfor att det ifrdgavarande
prejudikatet anses strida mot en lag, mot dess forarbeten eller mot nagot
annat av den hogsta instansen uppstillt prejudikat.

Anggende den historiska bakgrunden jfr Sundberg 1978, 90 ff., 105 ff., 152 och
255 f.

Tesen att prejudikat inte ér bindande uttalades i f6ljande sammanhang. Da
JO anmirkt mot en underrittsdomare som inte foljt ett plenaravgérande,
uttalade riksdagens forsta lagutskott dr 1947 att »endast tyngden av de
skil, som av HD aberopats till motivering f6r domsluten bér vara av-
gorande f6r HD:s inflytande pa rittstillimpningen i de ligre instanserna».

En livlig debatt foljde, varvid Folke Schmidt (1955, 109) uttalade
foljande: »Den svenska domaren foljer prejudikaten just dirfor att de
hirrér frin hogsta domstolen. Detta gor han dven nir han menar att ett
annat avgorande i och for sig skulle ha varit limpligare. Endast om starka
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grunder tala for att han bor déma i saken pd ett annat sitt dn prejudikatet
anvisar, aktualiseras frigan att prova tyngden av de skil som av hogsta
domstolen aberopas.»

Prejudikatets roll i den svenska rittskilleldran dr i viss utstrickning
lagreglerad. Enligt 54 kap. 10 § rittegingsbalken samt 36 § forvaltnings-
processlagen meddelas provningstillstind forst och frimst, om det dr av
vikt f6r ledning av rittstillimpningen att talan prévas av HD respektive
regeringsritten. Av forarbetena till dessa stadganden framgér att man velat
forstirka de hogsta instansernas prejudikatbildande funktion (jfr pro-
positionen 1971:45, sirskilt s. 88).

Stadgandena tillkom genom 1971 ars fullfsljdsreform. Det ir osikert om de
orsakat prejudikatens kade stillning i svensk rittskilleldra (jfr Stromholm 1988,
338) eller tvirtom anpassats till en redan utvecklad praxis. Det sannolika ir ett
viixelverkan mellan praxis och lagstiftning (jfr Bergholtz 1987, 429 ff.).

Jfr prop. 1988/9:78 5. 19-20: prejudikat bildar ett komplement som ckar
lagstiftningens genomslagskraft. Jfr dven SOU 1986:1, 25 och 71.

3 kap. 5 § rittegingsbalken och 5§ 1971 ars forvaltningsdomstolslag
ger dessutom en mojlighet — fast ingen skyldighet — att halla plenar-
sammantride med HD respektive regeringsritten i dess helhet eller med
tolv ledamoéter, da nigon avdelning uttrycker en mening som avviker frin
en rittsgrundsats eller en lagtolkning som forut varit antagen av dom-
stolen. De avgéranden som tillkommit i plenum bor prima facie utova ett
storre inflytande 4n andra prejudikat.

Prejudikatens roll har sina historiska anor. I den romerska ritten spelade sedan
200-talet fore Kristus pretorns edicta en avgdrande roll for rittsutvecklingen. I
kanonisk ritt var bide pavens personliga domar och fast rittspraxis bindande. I
den svenska 1600-talsstaten tillerkindes dnnu prejudikaten en betydande roll,
méhinda stdrre #n tidigare. Senare intridde dock en tid av prejudikatfientlighet. I
Danmark sades ar 1672 att »praejudicatum gor ingen lov», och i Sverige uttalades
4r 1803 att rittskipningen »bor vara grundad pé beskrivna lagar, men ej pa
tillfilliga domslut». I preussiska lantritten frin 1794 fanns det ett uttryckligt
forbud mot att taga hinsyn till prejudikat.
Men under 1900-talet har prejudikatens roll dterigen blivit stérre.

I de flesta europeiska linder ir prejudikat vigledande, ehuru inte bindan-
de. Avgéranden som fattats av landets hogsta domstols plenum har en
sirskilt stor betydelse t.ex. i Tyskland och Polen. Frankrike dr ett viktigt
undantag: Cour de Cassation brukar inte citera prejudikat.
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I de anglosaxiska linderna ér prejudikat som bekant bindande. I Eng-
land har saledes ligre domstolar en skyldighet att f6lja domar frin House
of Lords och Court of Appeal, éven om House of Lords (sedan 1966) inte
lingre har négon absolut skyldighet att f6lja sina egna avgoéranden. Brittis-
ka och amerikanska domstolar har emellertid utvecklat ett antal metoder
(s.k. distinguishing, overruling m.m.) som gor det majligt att frangé preju-
dikat.

Rittslaget 1 Finland liknar det svenska. Fast det har intriffat, om ocksa
sillan, att dtal vickts till f6ljd av att en domstol inte f6ljt prejudikat anser
man inte dessa bindande. Prejudikatens auktoritet varierar dessutom be-
roende pa rittsomride. Medan de spelar en stor roll i t.ex. skatteritten, 4r
deras betydelse inom civilritten nigot mindre.

Aven i Danmark och Norge ir liget ganska likartat; jfr t.ex. den danska
domen U 1984, 848, som uttryckligt motiverades med hinvisning till
hojesteretsdomen 1 U 1981, 473 H. Det senaste norska fall, di en ligre
domstol medvetet avvikit fran ett prejudikat frin Hoyesterett dr en dom
fran Kristiania (Oslo) overrett 1 Rt 1910 s. 476.

3.6 Forarbeten
3.6.1 Inledning

Lagforslag atfoljs av och propositioner innehéller i regel motivuttalanden,
som niarmare utvecklar grunderna fér lagstiftningsprodukten i fraga. Be-
tinkanden och propositioner innehaller i regel en allmin del med allmin
motivering och en specialmotivering med motivuttalanden till enskilda
bestimmelser.

Forarbetena skrivs pa olika stadier av lagstiftningsarbetet (jfr Bernitz o.a. 1985,
87 fI.; Lehrberg 1992, 80 fI.):

Initiativet till lagf6rslag kommer antingen frin regeringen eller frin riksdagen,
t.ex. en motion, 4tféljd av en riksdagsskrivelse, i vilken riksdagen uppmanar
regeringen att tillsitta en utredning.

Regeringen tillsitter en utredare eller en utredningskommitté. Vederbsrande
departement utarbetar sedan direktiv till denna; direktiven utformas som departe-
mentschefens anférande. Direktiven publiceras i serien Kommittédirektiven och i
riksdagstrycket.

Utredaren eller kommittén forfattar ett betinkande. Betinkandena publiceras i
serien Statens offentliga utredningar (SOU). Utredningsarbetet utférs emellertid
ofta inom ett departement. Resultatet sammanfattas i en promemoria och publice-
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ras i departementsserien (»Ds-serien»). Aven en regeringskommission kan till-
sittas med uppdrag att foresla lagstiftning.

Betinkandet behandlas inom departementet.

Remissinstansernas synpunkter inhdmtas. Ibland ersdtts remissforfarandet
med en hearing. Sammanstillningar av remissyttranden publiceras 1 vissa fall i
Ds-serien.

Betinkandet bearbetas dterigen inom departementet.

Ett overarbetat forslag remitteras till lagriddet om det giller viktigare fragor (se
vidare 8 kap. 18 § 3 stycket regeringsformen).

Inom departementet utarbetas sd en proposition. Den innefattar sjilva lagfor-
slaget, en allmin motivering, en s.k. specialmotivering paragraf f6r paragraf och
en sammanstillning av det tidigare materialet. Propositionen publiceras och upp-
tas i riksdagstrycket.

Propositionen bereds i ett riksdagsutskott. Ett utskottsbetinkande upptas i
riksdagstrycket.

Lagforslaget blir foremal for en riksdagsdebatt.

Lagen antas, utfirdas och promulgeras i Svensk forfattningssamling.

NJA II innehéller en 6versikt avseende viktigare forarbeten.

Varfor bor forarbetena beaktas i juridisk argumentation?

Ett juridiskt tillrickligt svar (nirmare bestimt, ett juridiskt tillrickligt
rittfirdigande, relevant inom det juridiska argumentationssystemet re-
spektive paradigmet) dr 1 ménga fall f6ljande. De bor beaktas, eftersom de
ir lagstiftningsarbetets resultat och vi brukar beakta dem.

Ett djupgiende skil (m.a.o. ett djupgdende rittfirdigande) for att i
juridisk argumentation beakta lagens forarbeten dr diremot att de ut-
trycker »lagstiftarens vilja» eller, mera korrekt uttryckt, belyser lagens
indamal (ratio legis, jfr tex. Klami 1980, 17, Klami 1989, 85 ff. och
Aarnio 1987, 99 och 125).

Den s.k. subjektiva lagtolkningsliran anser, att det som lagens upp-
hovsmin asyftat dr viktigare dn sjilva lagtexten, vilken kan vara olyckligt
formulerad. Dirfor rekommenderas ofta en s.k. subjektiv tolkning, m.a.o.
en intentionstolkning av lagen.

Idén att lagtolkningens huvudsyfte ir att ur lagens ord utlisa lagstift-
arens vilja uttalades bl.a. 4r 1750 av C.H. Eckhardus: »Tolkning ir inget
annat 4n att deklarera forfattarens mening pa grund av hans ord och
asikter» (inz‘erpretari nibil aliud esse, quam sensum auctoris ex eius verbis et
ratione declarere.) Under 1800-talets forsta hilft uttrycktes denna idé av
bl.a. Thibaut och Savigny; under seklets andra hilft av bl.a. Windscheid
och i bérjan av 1900-talet av Bierling (jfr Wréblewski 1959, 160 ff.).
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Intentionstolkningen baserade sig emellertid ofta pi andra grunder in
lagens forarbeten. Fore forsta virldskriget var férarbetenas betydelse gans-
ka ringa.

3.6.2 Ar intentionstolkningen méjlig? Begreppet »lagstiftarens
vilja»
Innan forarbetenas betydelse behandlas nirmare, maste man ta stillning

till den klassiska kritik som riktats mot intentionstolkning 6éverhuvud-
taget.

1. Man kan inte direkt iaktta en annan minniskas tankar. Vissa kritiker har dédrfor
hivdat, att man inte kan wvefa, utan blott gissa sig till, vad de i lagstiftningen
deltagande personerna ville dd de forfattade den ifragavarande lagen.

Det kan emellertid finnas goda skil for sidana gissningar. Den huvudsakliga
grunden ir en analogi till ens personliga erfarenhet. Man kan tinka sig féljande.
Om jag hade anvint uttrycket x, si skulle jag menat X; eftersom departements-
chefen anviint uttrycket x, s& méste dven han menat X (se vidare Tuomela 1977,
39 ff. med hinvisningar till Sellars). Man kan inte framgangsrikt f5lja sina egna
mil, eller 6verhuvudtaget leva i ett samhille, utan att stindigt utveckla och testa
hypoteser om andras intentioner.

Andra personers mentala »handlingar» kan dessutom analyseras pé ett liknande
siitt som sprikliga handlingar, jfr Chisholm 1966, 62 ff.

2. Man kan inte forstd begreppet »lagstiftarens vilja» pd si sitt, att
lagstiftaren skulle vara identisk med en enda individ, som med sin vilja pa
en och samma ging omfattar hela rittsordningen; det finns vil inte nagon
sddan individ.

Kritiken finns i ménga skrifter av Higerstrom (bl.a. 1953, 17 ff. och 354 ff.),
Lundstedt, Olivecrona och andra féresprikare f6r uppsalaskolan. »Det ir alldeles
uteslutet att det oerhért omfattande och oiindligt invecklade regelsystemet i ett
modernt sambhiille skulle kunna vara uttryck f6r nigon individs eller nigon grupps
6nskningar... Allra minst framstir detta som mojligt om man betinker att viljan i
friga skall vara permanent verksam» (Olivecrona 1976, 102). I samma anda har
Evers (1976, 48) skrivit foljande: »En intentionstolkare skall faststilla den ’rikti-
ga’ tolkningen av en text i termer av upphovsmannens avsikter. Minst tre krav
miéste dd kunna uppfyllas av interpreten. Fér det férsta maste han kunna ange den
forfattares identitet vars intention han vill tolka. Fér det andra méste han kunna
ange den tidpunkt vid vilken intentionen i friga existerar. For det tredje maste han
kunna visa hur intentionstolkningshypotesen skall kunna prévas». Men lagstift-
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aren ir ingen enskild individ. »Varje f6rs6k att bakom en lagtext finna en enhetlig
lagstiftarintention eller lagstiftarvilja maéste dérfér bli en ren konstruktion...
(Och:) Det andra kravet kan inte uppfyllas om inte det férsta kan det. Om man
inte vet vems intention man skall underséka ir ingenting vunnet med en angivelse
av den tidpunkt undersékningen skulle avse. Ej heller kan man hirleda nagra
provbara konsekvenser av en siddan innehallslés hypotes» (a.a. 49).

3. I detta sammanhang har dven en mer speciell invindning uttalats.
Lagstiftningsmakten utévas som bekant i forsta hand av riksdagen. Anda
dberopas kommittébetinkanden och promemorior i hogre grad 4n anfor-
andena 1 riksdagsdebatten eller diskussioner i utskottsbetinkandena. Kri-
tikerna anser det vara anmirkningsvirt, att just de forra uppfattas som ett
uttryck for lagstiftarens vilja.

Savil den principiella kritiken som dess ovannimnda speciella form kan
bemotas pa foljande sitt. »Lagstiftarens vilja» dr ett teoretiskt begrepp,
inte ett psykologiskt sidant. Ordet »vilja» anvinds inte i en bokstavlig
bemirkelse. »Lagstiftarens vilja» i juridisk mening dr detsamma som Jagens
dndamadl, forutsatt att det faststills med ett kontrollerbart stéd av en
hypotes om vad olika i lagstiftningen deltagande personer ville.

Jfr Thibaut 1802, 103: Lagens indamil (Die Raison des Gesetzes) kan »genom ett
slags juridisk fiktion... betraktas som en sirartad vilja av lagstiftaren (besonderer
Wille des Gesetzgebers»).

4. En annan invindning ir f6ljande. I vissa undantagsfall kan bevis finnas
for att forarbeten inte stimmer Sverens med sina forfattares verkliga
avsikter. Men dven 1 sidana fall betraktar juristerna forarbetena som ett
bevis for lagstiftarens vilja. Kritikerna hivdar dirfor att »lagstiftarens vilja»
i dessa fall 4r en fiktion (jfr Stromholm 1966, 216).

Forarbeten bor emellertid aberopas som auktoritetsskil 1 juridisk argu-
mentation, ddrfér att en hypotes dr rimlig, att de 7 rege/ uttrycker de
verkliga avsikterna hos de i lagstiftningsarbetet deltagande personerna.
Med hinsyn till rittssikerheten bér man dirfér a/ltid utga fran att si ar
fallet, om inte klara skil talar for motsatsen. Om nigon gor gillande att
forarbetena inte uttrycker de verkliga asikterna, har han argumentations-
bérdan.

Pi sd vis kan alla rikna ut att alla slags forarbeten kommer att dberopas,
och man behover dé inte heller féra nigon bevisning om olika individers
avsikter. Dirfor 4r det praktiskt nyttigt att anpassa sprakbruket till rittssi-
kerhetskravet. De frin forarbetena (och vissa tillidgssatser) dragna slutsat-
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serna far foljaktligen betecknas som lagstiftarens vilja i en juridisk, inte
psykologisk mening och man fir halla fast vid denna terminologi dven i de

sirskilda fallen.

3.6.3 Lagstiftarens vilja och lagens dndamdl

Lagens dndamal dr silunda inte uttryck f6r nigons vilja utan en rationell
konstruktion med stod i lagens forarbeten. Andamalet hirleds ur en
komplex premissmingd som innehéller vissa forarbeten tillsammans med
en hypotes om att dessa uttrycker olika sidana intentioner. Se avsnitt
4.11.1 nedan.

3.6.4 Ar lagens rimliga dndamal forenligt med demokrati?

Definieras lagens dndamal som en rationell konstruktion med stod i lagens
térarbeten, méste man bemoéta en annan invindning. Innebir inte demo-
krati, att lagar motsvarar verkliga intentioner hos de fértroendevalda? Far
dessa ersittas av en rationell rekonstruktion?

Demokrati dr emellertid inte detsamma som en tillfillig majoritetsupp-
fattning. Den innebir inte endast ett hinsynstagande till riksdagens majo-
ritet utan dven en avvigning mellan flera kinnetecken pa ett statsskicks
demokratiska karaktir, bl a den materiella rittssikerheten. Se ovan, av-
snitt 1.5.2., 1.5.3A7, 1.5.3G osv. Demokratin kan inte fungera utan en
relativt hog uppfyllelse av rittsstatens krav (jfr dven Bratt och Tiberg
1989, 418 ff.).

I detta sammanhang méste hinsyn tas till foljande.

1. Rittsstaten uppvisar en hog grad av rittssikerhet, varav foljer att
rittsliga beslut dr forutsebara. Det bista sittet att se till att forutsebarhets-
kravet uppfylls 4r inte att soka lagens dndamal i riksdagsledaméternas
tillfdlliga intentioner utan att definiera det pa sa sitt att det kan faststillas
genom en rimlig tolkning av férarbetena.

2. Savil rittsstaten som demokratin kriver materiell rittssikerhet vil-
ken innebir att rittsliga beslut baserar sig pd en f6rnuftig avvigning
mellan hinsynen till den saledes pi lagen baserade férutsebarheten och
andra etiska hinsyn.

Demokrati innebir alltsa att lagtolkningen motsvarar de fértroendeval-
das rationellt rekonstruerade intentioner, inte deras av olika partipolitiska
och andra skil dikterade tillfilliga avsikter. En sidan rationell rekon-
struktion bor beakta lagens forarbeten.
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3.6.5 Bor man beakta forarbetena?

Fosljande skil talar for att lagstiftaren far skriva relativt kortfattade lagar
och komplettera dem med utforliga forarbeten.

1. Om forarbetena uppfyller hogt stillda kvalitetskrav, giller foljande.
Genom att lagen dr kortfattad och o6verlimnar detaljer till l6sning i
torarbetena, kan man ge ett mer omfattande underlag f6r juridisk argu-
mentation dn vad som skulle vara mojligt att ge om endast lagtexten
publicerades. Forarbetena skapar ett slags dialog. Olika deltagare i lag-
stiftningsarbetet kan ha uttalat olika sinsemellan konkurrerande virde-
ringar. Den person som argumenterar juridiskt fir dédrmed ett allsidigt
underlag for en avvigning mellan skil och motskil. Dirigenom kan han
komma fram till en vil motiverad slutsats (jfr Schmidt 1955, 110).

2. Genom att skriva kortfattade lagar och éverlimna detaljer till sada-
na i dialogform skrivna férarbeten kan man ocksé ge rittsordningen den
onskvirda flexibiliteten. Lagreglerna kan inte 1 samma méan som for-
arbetena beakta de sinsemellan konkurrerande skilen och motskilen.

Om utférliga och vil genomtinkta forarbeten finns kan man ange
foljande skl for att hinsyn till dessa bor tas.

1. Lagtolkningens kvalitet 6kar di man beaktar alla de hjilpmedel som
stir till buds, bl.a. forarbeten, férutsatt att rittssikerhetskravet uppfylls.

2. Lagtolkaren bor beakta Jagens dndamal. Férarbetena har samband
med detta; se strax ovan.

3. Forarbetena bor beaktas som auktoritetsskil, eftersom de 4r en
produkt av den demokratiska lagstiftningsprocessen (jfr avsnitt 3.6.4 ovan
och t.ex. Eckhoff 1993, 63).

4. Hinsynen till rittvisa och rittssikerhet kriaver att lagar tolkas uni-
formt. Uniformiteten frimjas genom att alla som tolkar lagen beaktar

samma forarbeten, forutsatt att dessa har ett rikare innehall 4n sjilva lagen
jfr t.ex. Stromholm 1966, 214 och 1988, 328).

Aven da motiven kan tolkas pa olika siitt torde méngtydigheten i regel bli mindre
nir man har bade lagtext och motiv att utgd ifrin, #n om man endast iakttar
lagtexten (Eckhoff 1993, 63). Vidare tar det ofta ling tid innan négon fast praxis
bildats inom ett omrade. Om domstolarna tolkar lagen i ljuset av férarbetena kan
enhetlighet i rittskipningen uppnds redan innan rittspraxis hunnit bildats (Logd-
berg 1986, 231).
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5. Om de i lagstiftningsarbetet engagerade ir experter, vilka arbetat under
ling tid och med stor omsorg, kan man férmoda att deras forslag ir vil
motiverade.

6. De ilagstiftningen engagerade riknar med att férarbetena aberopas.
Med hinsyn dirtill kan foljande sigas:

Lagtexten formuleras ofta ritt kortfattat, eftersom eventuella oklar-
heter kommenteras i motiven. Det skulle vara mindre limpligt att i detta
lige avstd fran att beakta forarbetena (jfr Eckhoff 1993, 63-64).

Om domstolarna stillde sig kallsinniga till férarbeten skulle de riskera
att riksdagen médhinda begrinsade deras kompetens pa lagtolkningens
omrade (jfr Thornstedt 1960, 243 ).

7. Det har dven ansetts »att det frin domstolens synpunkt ibland kan
vara bra att gi pi ett forarbetsuttalande, eftersom domstolen didrmed
klargor att domen inte dr ett uttryck f6r domarens privata virderingar,
utan grundas pa 6vervigande som ytterst gjorts av de politiker som har att
besluta om lagstiftning» (Lind 1993, 317).

Man maste emellertid dven beakta skilen mot asikten att férarbeten
bor tillmitas stor vikt.

1. Forarbetenas alltfor stora roll vid lagtolkningen kan dventyra ritts-
sikerheten. Ndrmare bestdmt giller foljande.

® Lagtexten ir ett ssammanhingande system, medan férarbetena utgor ett
slags dialog. Vid i 6vrigt oférindrade forhillanden bildar foljaktligen
lagtexten en fastare grund for forutsebara beslut dn forarbetena.

® Forarbetena dr ibland mindre klara 4n lagtexten. Deras stora roll kan
ddrfor orsaka tolkningsproblem som minskar beslutens férutsebarhet.
(Jfr minoritetsuttalande av Herlitz och J.W. Pettersson, Kommunallags-
kommitténs betinkande 1, SOU 1947:53, 163).

e Lagtexten dr mer koncentrerad, mer littoverskadlig och mer littill-
ginglig dn forarbetena. De sistnimndas stora roll kan dven av denna
anledning minska beslutens forutsebarhet.

® Lagstiftaren behover inte bekymra sig alltfér mycket om lagens kvali-
tet, eftersom han alltid kan forklara sig i férarbetena (jfr t.ex. Eckhoff
1993, 64). Men di forarbeten inte ir lika tillgingliga som lagar, kan
medborgarna fi problem med att fd del av dessa forklaringar. Pé sa sitt
minskar de rittsliga avgorandenas beriknelighet och didrmed rittssi-
kerheten (jfr det ovan citerade minoritetsuttalandet av Herlitz och J.W.
Pettersson).
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® Rittssiikerheten dventyras ytterligare genom att det inte dr klart i vilka
fall prejudikat dger féretride framfor motsatta asikter som uttalats i en
lags forarbeten.

2. Genom att forarbeten tillmits stor vikt blir rittstillimpningen ytlig och
fragmentarisk. Man f6ljer lagmotiv i stillet for att beakta 6vergripande
principer, virden och sammanhang.

3. Genom att tillmita férarbeten stor vikt paverkar man den demo-
kratiska maktdelningen.

Forarbeten begrinsar domarnas tolkningsfrihet och kan i vissa fall fa
foretrade framfor prejudikat. Foljaktligen okar lagstiftarens makt pa dom-
stolarnas bekostnad (jfr t.ex. Eckhoff 1951, 28).

Endast motivuttalanden om de allminna virden och principer som
ligger till grund for lagstiftningen kan anses vara godkinda av riksdagen.
Diremot dr det inte realistiskt att anta att riksdagen accepterat sidana
motivuttalanden som rér specifika lagtolkningsfragor. I forarbeten, som
inte underkastas nigon ingiende parlamentarisk debatt, kan f6ljaktligen
de politiker och tjinstemdn som stéder regeringen uttrycka tankar som
méhinda inte gillas av riksdagens majoritet. Pa sa sitt okar regeringens
makt pé riksdagens bekostnad.

4. Forarbeten kan inte dndras i efterhand. Vill man dndra rittspraxis,
som noga foljer férarbetena, méste man dndra sjilva lagen, dven om det i
och fér sig inte finns nigon anledning till det (jfr Ekelsf 1958, 94-95).

In abstracto ir det svart att viga forarbetens for- och nackdelar mot
varandra. Men i den konkreta situationen i Sverige 4r det numera sikert
att forarbeten till en relativt ny lagstiftning bor beaktas som auktoritets-
skil vid lagtolkning. Skilen dérfor dr féljande.

1. Den snabba lagstiftningstakten gor det svirt for lagstiftaren att
skapa ett motsigelsefritt, exakt och fullstindigt regelsystem. Det ér littare
att forfatta omfattande forarbeten, som skrivs i en dialogform och dirfor
inte behover uppfylla dessa krav.

2. Den snabba lagstiftningstakten gér det svért for rittsvetenskapsmin
att hinna med att forfatta kommentarer och lirobocker. Dirfér saknar
man nodvindiga hjilpmedel for lagtolkning i svara fall. Forarbeten fyller
denna lucka.

3. Snabba forindringar i samhillet minskar samtidigt juristernas for-
troende for sedvanan. Aven fortroendet for rittsvetenskapen har minskat
nigot, bla. till f8ljd av uppsalaskolans kritik (jfr avsnitt 3.7.5 nedan).
Samtidigt édr prejudikatbildande domstolars argumentation forsiktig och
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ofta kasuistisk (jfr avsnitt 3.5.2E ovan). Dirmed forvirras bristen pa
hjilpmedel vid lagtolkning. Aven denna lucka fylls av férarbeten.

4. Den politiska stabilitet som linge ratt i Sverige ger domstolarna
fértroende f6r dem som uttalat sig i forarbetena.

3.6.6 Forarbetens stillning i svensk ritt. Inledning

Forarbetenas roll varierar frin ett land till ett annat. Kap. 1:12 i den
italienska civillagen och 6 § av den 6sterrikiska (ABGB) kriver uttryck-
ligen, att lagtolkningen skall faststilla lagstiftarens intention, men man ar
ofta bendgen att finna intentionen i sjdlva lagtexten, inte i nigra for-
arbeten. Aven i fransk ritt stoder man uppfattningen om lagstiftarens vilja
pa sjilva lagtexten, medan forarbeten ocksé dir anses ha mindre betydelse.
En stérre roll spelar de numera i bl.a. Tyskland och Schweiz.

Enligt den traditionella engelska doktrinen bér forarbeten 6verhuvud-
taget inte anvindas vid lagtolkningen. Denna uppfattning har mahinda
forsvagats men forarbetenas betydelse ir fortfarande ganska liten. I USA
liknade traditionen linge den engelska, men forarbetenas betydelse har
dir stindigt okat. En av den amerikanska hogsta domstolens ledaméter,
Antonin Scalia, har emellertid ifrdgasatt forarbetenas anvindning vid
lagtolkning (jfr MacCormick m.fl. 1991, 477 f.).

I Storbritannien och USA férsvaras anvindning av en lags forarbeten
av att de inte brukar vara samlade 1 ett hifte, utan ldsaren édr tvungen att
undersoka ett antal olika handlingar (jfr id., 477).

Inom Norden tillmits férarbetena en sirskilt stor betydelse. Fram till
slutet av 1970-talet brukade dessutom de svenska forarbetena i regel vara
mera omfattande 4n i grannlinderna. I Norge har emellertid de ritt
koncisa forarbetena dndock lyckats finga det visentliga i lagstiftningen.

Eckhoff (1993, 73 f.) citerar vissa norska rittsfall (Rt 1921 s. 406 och 1916 s.
648) som pekar pd att domstolarna di och di végar déma i strid mot bdde
forarbeten och lagens bokstav, samt andra sidana (Rt 1982s. 745 och 1961 5. 98)
som vittnar om att det likvil endast sker i undantagsfall.

Férarbetenas roll i Danmark, traditionellt ndgot mindre, har sedan nigra
drtionden 6kat sd mycket, att de har blivit »nast efter lovens klare ord —
den vigtigste retskilde overhovedet» (v. Eyben 1988, 23).

I Finland har férarbetena ofta varit mer kortfattade dn i Sverige. De
citeras inte sirskilt ofta i domskilen. Det har inte heller forts en sidan
debatt om forarbetenas betydelse for domsmotiveringen som i andra nor-
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diska linder. Det finns olika skil till detta. Under autonomitiden
(1809-1917) var minga gamla svenska lagar alltjimt gillande i Finland.
Deras forarbeten kunde av naturliga skil inte aberopas i domstolspraxis.
Under sjilvstindighetstiden var ménga centrala lagar ocksa timligen gam-
la och forarbetena forlorade betydelse med tiden. Det fanns dérfér ingen
naturlig tradition att virdera forarbetena si hogt som t.ex. prejudikat.
Delvis kan ocksa den sniva legalismen och maktdelningsprincipen i Fin-
land ha verkat mot forarbetena. Hogsta domstolen har kiint sig oberoende
av forarbetena som inte haft samma formella giltighet som lagar. Under de
senaste tio dren har attityden s smaningom férindrats. Bundenheten till
nya forarbeten dr timligen hog men innebir inte att hogsta domstolen
slaviskt foljer dem. Det har hint att hogsta domstolen avgjort ett fall klart
mot entydiga forarbeten.

I Sverige spelar férarbetena en dnnu stérre roll dn i andra nordiska
linder (jfr historisk 6versikt av Sundberg 1978, 232 ff.). Atminstone till
1980-talet brukade de dven vara mer omfattande.

De svenska forarbetena ir vigledande for juridisk argumentation, men
de idr inte bindande. M.a.o. 467 de aberopas som auktoritetsskil.

Tanken att férarbetena borde ha en lika betydelsefull stillning som
prejudikaten uttalades bl.a. i Folke Schmidts klassiska uppsats »Domaren
som lagtolkare» (1955). Uppsatsen har péverkat den senare utvecklingen
av den svenska rittskilleldran.

I ett senare arbete (1976, 262) har Schmidt uttalat sina dsikter dnnu klarare:
»Lagtexten har mer och mer kommit att fa funktionen av en dmnesrubrik att halla
i minnet nir man skall leta efter vad som ésyftats i detalj. Foredragande departe-
mentschefens yttrande till regeringsprotokollet anger huvudsyftena, vilka alterna-
tiva 16sningar som férkastats och vad som kan vara den nirmare innebérden av
férslaget. Departementschefen kan ocksé uttala sig om vilka regler som anses giilla
pa nirliggande omrdden, allt i syfte att dirigera rittstillimpningen.»

Jan Hellner (1994, 81) har sammanfattat liget pd f6ljande sitt. Lagstift-
ningstekniken gor »det ofta nédvindigt att gé till f6rarbetena... for att dver
huvud begripa vad lagtexten innebir i de enkla fallen. Men éven vid de
svira frigorna, dir meningarna kan vara delade, begagnas i Sverige mo-
tiven som det kanske viktigaste hjilpmedlet for tolkningen.» Det finns
emellertid olika uppfattningar. »De som féretrider en teleologisk metod
anser att domaren bor prova motivens uttalanden om skilen f6r en regel;
taktiska och liknande skil... kan medféra att motivens uttalanden om
syftet blir missvisande. Motiven har som huvuduppgift att évertyga re-
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missinstanser och beslutande myndigheter om att lagen skall inféras. Dir-
vid gilller ofta principen att man inte skall vicka sovande bjérnar. Detta talar
mot att lita motivens beskrivning av skilen for en lag vara allenarddande.»

I NJA 1985 s. 659 jimstillde HD:s majoritet tomtritt med #dganderitt till
fastighet med stdd av ett uttalande i forarbetena. Minoriteten kom till motsatt
stindpunkt med hinvisning till att i andra lagar tomtritt nimnts uttryckligen i
lagtexten niir en sidan ritt skulle jimstillas med #dganderitt till fastighet (jfr
Hellner 1994, 81-2).

T NJA 1985 s. 281 fillde HD:s majoritet en person »till ansvar f6r brott mot
1 § forsta stycket varusmugglingslagen efter en analys av férarbetena som ledde till
slutsatsen att lagstiftarens avsikt hade varit att férhandenvaron av tull- eller
avgiftsplikt inte behdvde vara tickt av uppsit» (Lind 1993, 310).

I NJA 1982 s. 493 belades en giva med gévoskatt trots att det redan i
gavoskattedrendet upplystes att givan var ogiltig enligt allménna férmogenhets-
rittsliga grundsatser. Forvisso angavs i lagen, att for skatt forutsattes »giltig
utfistelse» om giva men av lagens forarbeten framgick, att man hade tinkt pa
ogiltighet av annat slag dn den som férekom 1 fallet (jfr Conradi 1993, 81).

I NJA 1981 s. 920 foljde HD forarbetena till trafikskadelagen. Enligt pro-
positionen far 12 § avseende jimkning av »ersittning till efterlevande» likaledes
tillimpas pd begravningskostnader. Man kan ifragasitta domstolens uppfattning
att denna tolkning #r forenlig med lagbestimmelsens ordalydelse (jfr Hellner
1994, 82-3).

I RA 1974 Fi 850 foljde regeringsritten lagférarbetena i stillet for lagens
ordalydelse. Regeringsridet Reuterswiird framhéll att en tolkning enligt ordalagen
framstod som egenartad och irrationell. Rittsfallet har emellertid kritiserats i
litteraturen.

I négra fall har HD visat en stor sjilvstindighet gentemot férarbeten. Jamfor
t.ex. NJA 1978 s. 581: »Vad som sagts om motivuttalandena... kan inte tillmitas
sddan betydelse att det motiverar ett fringdende av den... pa ordalagen i be-
stimmelserna grundade tolkningen» (s. 588). 1 NJA 1972 s. 296 har HD tagit
avstind frin en serie uttalanden av departementschefen i forarbetena till skade-
stindslagen. Jir dven NJA 1977 s. 273, 1976 s. 483 och 1952 s. 195.

I NJA 1976 s. 483 har HD tagit avstand frén férarbetena till 4 kap. 7 § JB:
»Sjilvfallet dr det dnskviirt att ett stadgande fir tolkas pd det sitt som efter vad
som synes framgé av lagférarbetena kan antagas vara avsett. Stadgandet... innebir
emellertid foreskrift om fatalietid... I friga om ett lagrum av sidan karaktir, dir
sdlunda rittsforlust av allvarlig art kan komma att tillfogas den som anses ¢j ha
iakttagit vad som foreskrives, ter det sig sirskilt angeldget att ej utan tvingande
skil tolka lagrummet pa annat sitt 4n som nirmast framgér av dess ordalydelse.
Det far bli en uppgift for lagstiftaren att, om s anses erforderligt, bringa lagtexten
1 klar verensstimmelse med vad som ursprungligen avsetts.»
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Forarbetenas betydelse varierar fran ett rittsomrade till ett annat. Sarskilt
betydelsefulla 4r de inom skatteritten. Inom civilritten spelar de ocksa en
stor roll. Pi straffrittens omride 4r deras betydelse nigot mindre; den
straffrittsliga legalitetsprincipen har linge ansetts motivera bokstavstolk-
ningens foretride.

I NJA 1980 s. 94 har HD emellertid fort en ingéende diskussion i anslutning till
bl.a. lagridets och departementschefens uttalanden i fSrarbetena till lagen
(1976:56) om i#ndring av 11 kap. 4§ brottsbalken; dirmed fick domstolen
underlag for att klarligga innebdrden av det vaga laguttrycket »otillborligt syfte».

3.6.7 Forarbetens stillning i svensk ritt
Vissa rittskillenormer

Fsljande rittskillenormer kan sidgas vara godtagbara inom den svenska
rittskilleliran med avseende pa férarbeten.

Foljande slags férarbeten bér beaktas som auktoritetsskil i juridisk argu-
mentation: utredningsbetinkanden, regeringskommissioners promemo-
rior, departementspromemorior, remissinstansers svar; lagradets utlatan-
den; departementsforslag inklusive departementschefens anféranden;
riksdagens utskottsbetinkanden; riksdagsledamoters motioner.

Utredningsdirektiv och anforanden i riksdagsdebatten fir aberopas som
auktoritetsskil.

Jfr Bernitz o.a. 1985, 87 fI.

Att utredningsdirektiv och anféranden i riksdagsdebatten saledes har
en svagare auktoritet 4n 6vriga forarbeten kan motiveras av att de inte lika
vil uppfyller kraven pa sammanhingande motivering. De férra tillkommer
pa ett tidigt stadium i lagstiftningsprocessen och kan dirfér inte vara lika
vil genomtinkta som utredningens senare resultat. De senare ingir i en
politisk debatt som ofta paverkas av olika tillfilliga och darfér juridiskt
irrelevanta hinsyn, partipolitiska, taktiska och andra.

Se idven kollisionsnormen (avsnitt 3.10.3 nedan) om rangordning av
olika uttalanden i férarbeten!

Alderdomliga forarbeten fir dberopas som auktoritetsskal.
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M.a.o. medfér dldern att forarbetenas auktoritet forsvagas (jfr t.ex.
Schmidt 1955, 127 och Thornstedt 1960, 243). Moderna férarbeten bér
man beakta som auktoritetsskil medan éldre saledes far aberopas.

Ibland 4ldras férarbeten fort.

I propositionen 1932:106 med férslag till bl a lag om inteckning i jordbruksin-
ventarier hade departementschefen uttalat f6ljande. (NJA 1932 II's. 223): Endast
sidana inventarier, som tillhéra gildendren, omfattas av férmansritten. Denna
kan saledes icke goras gillande i inventarier, som kdpts pé avbetalning.» Tjugo ar
senare (NJA 1952 s. 195) utstriickte dock HD férménsriitten (vid forlagsinteck-
ning) till att omfatta dven inventarier som képts pd avbetalning.

I propositionen 1972:5 till skadestindslagen (s. 570) uttalades att incest inte
kunde anses utgora brott mot den personliga friheten men undantagsvis kunde
innefatta ofredande. Fjorton 4r senare (NJA 1986, 319) konstaterade HD att
incest regelmissigt innefattade ofredande. »Det 4r med tanke pa den forindring av
virderingarna, inte minst p sexuallivets omride, som har skett sedan motiven till
skadestindslagen skrevs, knappast &verraskande att HD skirpte det nyss dtergivna
motivuttalandet» (Nordensson 1993, 393).

Avseende bor fistas endast vid de forarbeten som dr allmint tillgidngliga,
dvs. i huvudsak sidana som publicerats i tryck.

Uttalanden i forarbeten vilka avser frégor som faller utanfér ramen for den
lagstiftning som dr under behandling bér i princip inte tillmitas nagon

betydelse.

Jfr Schmidt 1955, 114.

Fran denna norm finns det féljande undantag:

a) Om ett och samma utredningsorgan behandlar fler lagar och i
samband med ett lagforslag uttalar sig om ett tidigare behandlat annat
lagforslag bor ett sadant uttalande dberopas som auktoritetsskal (jfr id.).

b) Uttalanden i férarbetena till nya lagar bor beaktas som auktoritets-
skil vid tolkningen av 4lderdomliga lagar som reglerar ett nirliggande
omride.

Det alderdomliga stadgandet i 1 kap. 5 § handelsbalken bér alltsi kommenteras
med hjilp av nyare utredningar; jamfor SOU 1965:14 s. 37 ff.

Uttalanden i férarbeten som inte berér nigon norm som finns i sjilva
lagtexten, bor beaktas endast i undantagsfall.

I vissa fall forekommer emellertid s.k. lagstiftning genom forarbeten.
Sd sker di 1) forarbetena har ansprak péd ett slags foretride framfor
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lagtexten; 2) forarbetena preciserar en extremt vagt utformad lag; eller 3)
forarbetena innehiller normer, som éverhuvudtaget inte har nagot lags-
tod.

1) NJA 1983 s. 3 (»Tsesis-fallet») gillde ett fartygsigares skade-
standsskyldighet i enlighet med oljeskadelagen (1973:1198) som stiftats i
anslutning till 1969 4rs konvention om oljeskador. Lagen stipulerar strikt
ansvar men gor ett undantag for det fall att skadan beror pa »fel eller
forsummelse av... myndighet vid fullgérande av skyldighet att svara for
underhill av fyrar och andra hjilpmedel f6r navigering». Lagens ordaly-
delse stoder slutsatsen att ett sjokort inte dr nagot sadant hjilpmedel,
eftersom det inte kan bli féremal for »underhéll». Departementschefen
uttalade emellertid i forarbetena att den bakomliggande konventions-
texten och den rittspraxis som anknyter till denna maste tillmitas stor
betydelse vid tolkning av lagen. Den ifragavarande konventionsbestim-
melsens tolkning av HD péverkades av »att den uppfattningen fanns
foretridd bland dem som medverkade i konventionsarbetet att sjokort
skall inbegripas bland de navigatoriska hjilpmedel som avses i undantags-
regeln». HD har siledes gett férarbetena foretride framfor lagens bokstav.

Man kan dven studera foljande exempel. 3 § lagen om medbestdimman-
de 1 arbetslivet (MBL) lyder

»Innehiller lag eller med stod av lag meddelad forfattning sirskild
foreskrift som avviker frin denna lag, giller den foreskriften.»

Aktiebolagslagen (ABL) innehiller en rad bestimmelser som avviker
fran MBL. Jfr 8 kap. 11 § ABL:

»Styrelsen féretrider bolaget och tecknar dess firma.

Bemyndigande for styrelseledamot, verkstillande direktdr eller annan
att foretrida bolaget och teckna dess firma kan meddelas av styrelsen, om
ej torbud didremot intagits i bolagsordningen...

Styrelsen kan foreskriva att ritten att foretrida bolaget och teckna dess
firma fir utovas endast av tva eller flera personer i férening. Annan
inskrinkning fir ej registreras.

Styrelsen kan nir som helst aterkalla bemyndigande som avses i andra
stycket.»

Dessa bestimmelser dr tvingande, det kan

»alltsd inte komma i fraga att en bolagsstyrelse skulle kunna... med
giltig verkan genom kollektivavtal forbinda sig att for avtalets giltighetstid
lita ett sirskilt organ med arbetarinslag foretrida bolaget och teckna dess
firma» (lagradet i proposition 1975/76:105 bilaga 1 s. 476).
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Bestimmelserna kan samtidigt uppfattas som en sirskild foreskrift,
som har foretride framfor MBL. Se dven kollisionsnormen /lex specialis,
avsnitt 3.10.3 nedan.

I samma proposition uttalade emellertid den socialdemokratiske depar-
tementschefen (s. 332 ff.) att

»atskilliga beslut som... tillkommer styrelse och verkstillande direktor
att besluta om, kan utan hinder av bolagslagstiftningens regler helt eller
delvis 6verldtas pd arbetstagarna... (A)vtal kan triffas om medbestimman-
deritt i beslut som det enligt aktiebolagslagstiftningen tillkommer styrel-
sen eller verkstillande direktoren att fatta.»

Lagradet yttrade sig kritiskt 6ver departementschefens tolkning, var-
efter denne svarade (s. 529):

»Frigan om konkurrens mellan ABL och medbestimmandelagen kan
inte 16sas sd, att ABL enligt 3 § MBL ges ett reservationslost foretride
framf6r den sistnimnda lagen... Bedomningen... blir beroende av... de mal
som lagstiftaren siger sig vilja na genom lagstiftning pa medbestimman-
deomridet.»

Fsljaktligen fogade den borgerliga riksdagsmajoritet som uppstatt efter
valet 1976 till 32 § MBL ett nytt stycke, som stadgar att kollektivavtal om
medbestimmande kan slutas »med beaktande av vad som foreskrives i
3 §». Riksdagen kinde sig m.a.o. tvungen att sla fast att 3 § skall tolkas
efter dess ordalydelse, inte enligt férarbeten (jfr Ailinpieti 1980).

2) 36 § avtalslagen lyder

»Avtalsvillkor far jamkas eller lamnas utan avseende, om villkoret dr
oskiligt med hinsyn till avtalets innehéll, omstindigheterna vid avtalets
tillkomst, senare intriffade forhillanden och omstindigheterna i 6vrigt...

Vid provning enligt forsta stycket skall sirskilt hinsyn tagas till behovet
av skydd for den som i egenskap av konsument eller eljest intager en
underligsen stillning 1 avtalsférhallanden.»

Departementschefen har till denna generalklausul tillfogat foljande
riktlinjer (jAmfdr proposition 1975/76:81 s 118 ff.): Villkor som ger den
ena parten ensam beslutanderitt bor kunna ésidosittas, sirskilt da de
forekommer i formuldr som bearbetats av en 6verligset starkare part.
Detsamma giller villkor som strider mot gott affirsskick inom en viss
bransch. A andra sidan behover ett villkor inte godtagas enbart dirfor att
det 6verensstimmer med branschens uppfattning om vad som utgér gott
affirsskick osv.

Givetvis ger sjdlva lagbestimmelsen mycket litet stéd for dessa rikt-
linjer.
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3) Det ar 1953 till lagen av 1915 om avbetalningskép inforda 8 § 2
stycket hade fastslagit att s.k. kopplingsforbehall 4r ogiltigt:

»Forbehdll att koparens ritt till godset skall vara beroende av att
koparen fullgor annan forpliktelse 4n sidan, som éaligger honom enligt
avbetalningskdpet, vare dock stidse utan verkan, saframt férbehillet ej
avser ersittning for reparation eller annan atgird med avseende 4 godset.»

Avbetalningskopslagen har ersatts av tvd lagar, konsumentkreditlagen
(1977:981) och lagen (1978:599) om avbetalningskop mellan niringsid-
kare m.fl.. I den férra finns det ingen bestimmelse som liknar den ovan
anforda. Dess 15 § 2 stycke behandlar till synes en annan friga. Endast av
forarbetena kan man otvivelaktigt utldsa att lagens dndamél varit att fastsla
att sidana kopplingsforbehill ir ogiltiga. Annu mindre far man veta av
den andra lagen. Aterigen miste propositionen, som meddelar att kopp-
lingsférbehill inte ér tillatna, lisas (jfr Hellner 1982, 231 ff.).

Uttalanden i férarbeten, som soker dndra eller paverka praxis utbildad i

anslutning till ett tidigare lagstadgande, bér beaktas endast i undantags-
fall.

Det dr emellertid inte alltid klart vad som fir anses utgora ett undantagsfall. 142 §
1 stycket MBL t.ex. stadgas att arbetsgivare- och arbetstagareorganisation inte far
understdda en olovlig konflikt. Bestimmelsen har tagits oférindrat frin 4 §
kollektivavtalslagen. 1 praxis hade stringa regler dirom utbildats, som sedan
»ogillades» av bdde arbetsrittskommittén och departementschefen (i proposition

1975/76:105 s. 277).

Helt oklara férarbeten bor inte dberopas som auktoritetsskal. Jfr Strom-
holm 1966, 175 ff.

De rittskillenormer som avser kollisioner mellan olika slags forarbeten
eller mellan férarbeten och andra rittskillor kommer att behandlas senare.

3.6.8 Ferarbetenas roll — vissa utvecklingstendenser

Ulf Bernitz (1984, 17) har papekat att under senare ar en utveckling skett
som pi sikt kan dventyra forarbetenas stillning som rittskilla. Omkring ar
1978 borjade nimligen en systematisk presentation av remissvar ersittas
med ett ritt kaotiskt bihang, som ofta endast kunde erhillas i stencil. Pa
1980- talet har lagstiftaren i samma anda nojt sig med en mycket kompri-
merad och timligen intetsigande sammanfattning av remissyttrandena;
jimfor t.ex. proposition 1981/82:40 om hemférsiljningslagen och pro-
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position 1983/84:16 om miklarverksamheten. Samtidigt har dven kvali-
teten pa kommittébetinkandena férsimrats genom att man numera ofta
uteldimnar den tidigare sedvanliga redovisningen avseende utlindsk ritt,
hianvisningar till litteratur och en djupare motivering éverhuvudtaget.
Denna utveckling medfor féljande faror.

1. Ett viktigt skl for att forarbeten bor beaktas som auktoritetsskil ir,
att de kan ses som en fortlépande dialog, i vilken utredningen, remissins-
tanserna, departementschefen, lagradet och andra deltar och dirvid ut-
talar skil for och emot en viss 16sning, vilket allt kan bilda underlag for
den férnuftiga avvigning som myndigheter och rittsvetenskapsmin gér i
olika slags fall. Underlagets virde beror sjilvfallet pa dess fullstindighet,
och denna kan nu sittas i fraga.

2. Spridda uttalanden i de publicerade férarbetena kan aningslost ut-
nyttjas i juridisk argumentation utan att man vet om att remissinstanserna
kommit med tungt vigande invindningar.

3. Remissynpunkter som av departementet kanske uppfattas som obe-
kvima kan helt enkelt d6ljas f6r offentligheten.

Samtidigt har férarbetenas auktoritet paradoxalt nog 6kat, bland annat
till foljd av lagstiftningens otillricklighet och domstolarnas stérre be-
nigenhet att utnyttja allt tillgingligt material som kan vara till hjilp vid en
utforlig domskrivning.

Det uppkomna liget dr instabilt. Man kan inte forvinta sig att pa
samma gang kunna behalla en 6kad utférlighet i domsmotiveringar, en
minskad utférlighet i lagens férarbeten och ett 6kat inflytande av de senare
pa de forra.

Vidare behovs det »en bittre balans mellan lagstiftare och domstol.
Forarbeten far icke vinna pé bekostnad av praxis och andra rittskillor»
(Logdberg 1986, 244; jfr Mattsson 1981, 313).

3.6.9 Svenska forarbeten i europeisk union

Kommer Sveriges medlemskap i EU att medféra var rittskilleldras nir-
mande till den kontinentala? Kommer det att innebira att forarbetenas
betydelse minskar?

® Forvisso skiljer sig EG-domstolens tolkningsstil frin den svenska.
Domstolen har endast i sillsynta fall tagit hinsyn till férarbeten. Den
hirskande liran dr i stillet att EU:s forfattningar skall tolkas tele-
ologiskt, ofta i ljuset av direktiv utfirdade av EU:s rad. Direktiven
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innehiller regelbundet preambler som anger deras syften (jfr Europa-
ritt 1992, 60 ff.; Hellner 1994, 85).

® Vidare kommer svenska domstolar och myndigheter i stor utstrickning
att tolka och tillimpa regler som inte har svenskt ursprung och inte
heller atf6ljs av omfattande forarbeten. Man far da 1 stillet for att folja
forarbetena i en okad utstrickning beakta doktrinen och »se till den
sprakliga utformningen och logiken i bestimmelsernas utformning, en
bestimmelses placering och relation till andra bestimmelser» (Bernitz
1992, 37) osv.

¢ Generellt uttryckt »kriver ett internationellt samarbete en vakenhet for
allminna fragestillningar som dtminstone ger utrymme for att beakta
annat in nationella killor» (Bratt och Tiberg 1989, 425), varvid
tolkning och utveckling av rittssystemet bor »ske av sjalvstindiga dom-
stolar med stéd av allminna rittsprinciper istillet for genom dngsligt
efterforskande av en méjlig mening hos lagstiftaren» (id.). Men kan en
sadan utveckling »himmas av en lagtolkning styrd av svenska lagmotiv»
(id.)?

® »Niagot férbud mot att férse EES-relaterade svenska lagregler med
motivuttalanden» finns forvisso inte. »Aven i fortsittningen kan det
naturligtvis finnas behov att géra sidana uttalanden till ledning for
rittstillimpningen, och regering och riksdag 4r da oférhindrade hartill.
En viktig skillnad jimfort med tidigare blir emellertid att sidana
uttalanden inte far beaktas av domstolarna i den mén uttalandena star i
strid mot EG-domstolens praxis» (Abrahamsson 1993, 808).

Sannolikheten f6r att ett sidant motsatsférhallande uppkommer 4r 4 andra sidan
inte stor. Man kan vinta sig att de svenska lagmotiven 1 framtiden kommer att
skrivas med tanke pa att undvika detta.

e Vidare: »Det kan inte forutsigas f.n. huruvida en tillimpning av EU:s
tolkningsprinciper inom ett omrade som behirskas av EU-ritten kan

leda till en f6rindring av lagtolkningsmetoderna i Sverige dven inom
andra omriaden» (Hellner 1994, 85).

EG-domstolen kan dessutom i de mal dir tolkning av svenska lagar blir aktuell
komma att folja den svenska lagtolkningsmetoden, inklusive den svenska synen pa
forarbetena. Inflytandet frin medlemslinderna pd EG-domstolens praxis ér stort
pd vissa omrdden, t.ex. nir det giller grundlagsstadgade rittigheter; jfr den
viigledande prejudikatserien ECJ 29/69, 15 Rec 1969, 419 (Stauder-malet), ECJ
11/70,1125,16 Rec 1970, 1125 (Internationale Handelsgesellschaft-malet) och
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ECJ 4/73, Rec 1974, 591 (Nold-milet). Domstolens tolkningsmetod ir tele-
ologisk, intresseavvigande och pragmatisk — vilket kanske ger utrymme for va-
riationer som anpassats till medlemslindernas sirskilda traditioner.

Rittens internationalisering och olika rittsordningars inbérdes harmoni-
sering utesluter inte att vissa nationella egenheter bevaras. Lika lite som
engelska jurister bor avstd frin sin fina prejudikatlira, eller tyskarna fran
sina skarpa teoretiska resonemang, bor virt rittssystem kasta bort den vil
fungerande rittskilleliran som fister en stor vikt vid forarbetena.

Forarbetenas betydelse varierar som sagt frin ett EU-land till ett annat. Va-
riationsrikedomen belyses av féljande citat.

Tyskland. »Genetisk tolkning utforskar lagstiftarens... avsikter... En... serie
problem uppstar nir det giller tillitna kunskapskillor angdende avsikterna. Ex-
empelvis kan forbundsdagens protokoll, kommittéprotokoll, utredningsprotokoll,
officiella motiv och kommentarer i massmedia vara kunskapskillor. I allminhet
kan allting beaktas. Ett utlitandes vikt ir stérre, ju officiellare det dr och ju
nirmare dess relation till f6rbundsdagens plenum dr» (MacCormick o.a. 1991, 85
ff.).

Frankrike. »Forarbetena anvinds i stor omfattning. Franska rittsvetenskaps-
min ir... (emellertid) kritiska. De anser antingen att forarbetena inte kan ge
exakta besked om lagstiftarens verkliga vilja... eller att férarbetena visserligen kan
leda till en viss kunskap om lagstiftarens vilja men att denna kunskap bade dr och
bor vara irrelevant for lagtolkning... Domstolarna anvinder férarbetena... framfor
allt for att tolka nytillkomna lagar.... Domstolar hinvisar till motiven men i regel
underldter att explicit citera dem. Oftast nimns lagstiftningshistoria i extremt
generella ord, sasom: det f8ljer savil av lagens ordalydelse som lagmotiven att’»
(id 185 ff).

England. »Otillitet tolkningsmaterial... inkluderar... angivande av lagstift-
ningshistoria for att... faststilla lagstiftarens avsikter...» (id. 380).

Alla dessa riittstraditioner har funnit sina respektive nischer i unionens rymliga
byggnad. Kanske finns det dven ett utrymme for det svenska rittssystemets
sdrdrag.

Kort sagt kan motivuttalanden enligt min mening litt inordnas i en
sammanhingande tolkningsmotivering som i en 6kad omfattning beaktar
EU-ritten, doktrinen, generella rittsprinciper, rittsordningens inre syste-
matik och utlindska stindpunkter.
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3.7 Doktrin
3.7.1 Inledning

Doktrinen utévar ett stort inflytande pd den juridiska argumentationen
(jfr bl.a. Eckhoft 1993, 230 ff. och Stromholm 1988, 455). Ordet
»doktrin» betecknar forst och frimst den rittsdogmatiska litteraturen,
vilken systematiserar och tolkar gillande ritt.

Aven annan slags juridisk litteratur, sisom olika komparativa, rittspolitiska,
rittsfilosofiska, rittshistoriska, rittssociologiska, rittsekonomiska och andra verk
kan emellertid ha en viss betydelse vid lagtolkning.

Sjilvfallet maste den person som i en rittsvetenskaplig skrift argumenterar for
en viss stindpunkt beakta den tidigare litteraturen. Doktrinen paverkar dven den
argumentation som utfors i praxis. Framtida domare och andra beslutsfattare
paverkas redan under sin studietid av den obligatoriska kurslitteraturen. Under sin
fortsatta karridir brukar de sedan mer eller mindre regelbundet lisa juridiska
tidskrifter, avhandlingar m.m. De framstéende rittsvetenskapsmin som fér prak-
tiska uppdrag, t.ex. som hoga domare eller ledaméter av lagkommittéer och andra
utredningar, paverkas givetvis ocksd av den litteratur som linge utgjort deras

dagliga arbetsredskap.

3.7.2 Doktrinen som en rittskilla

Da doktrinen betecknas som en rittskilla menas emellertid inte endast att
den faktiskt paverkar den juridiska argumentationen, utan dven att den har
ett slags auktoritet: Den fir dberopas som auktoritetsskil i juridisk argu-
mentation. Man dberopar ofta vissa rittsvetenskapliga teser inte bara
ddrfor att de dr 6vertygande utan dven dérfor att de utvecklats i en ansedd
avhandling. I vissa fall vinner en doktorsavhandling ett 6kat inflytande sa
snart forfattaren blir professor.

En juridisk forfattare vinner sitt anseende genom att prestera skicklig
argumentation pa ett visst rittsomrade. Anseendet innebir ett slags aukto-
ritet. Det antas nidmligen prima facie att han dven i fortsittningen kommer
att argumentera skickligt. Det dr emellertid »uppenbart och allmint er-
kint... att inte ens den mest ansedde forfattare har nigot som helst ansprik
pé lydnad — som lagstiftaren (ev. — enligt vissa forfattare — dven niir han,
vem det nu dr, yttrar sig i férarbetenas form)... Det dr som specialist, inte
som makthavare den rittslirde kan gora gillande en viss auktoritet, och
dirav torde folja att hans inflytande blir stérst pa sddana filt, som prakti-



Rittskallor 261

kerna mer sillan betrider, dir lagstiftningen 4r komplicerad och svértill-
ginglig» (Strémholm 1991, 9)

I Rom gav kejsar Augustus négra framstiende jurister ritt att med kejsarens
auktoritet besvara riittsfragor; ius publicae respondends ex auctoritate principis. Ock-
s& andra kejsare gav it vissa jurister en liknande rittighet. Domstolarna betraktade
dessa juristers skrifter som gillande ritt. Den s.k. citatlagen frin 4r 426 gav
bindande kraft at bocker av Papinianus, Paulus, Ulpianus, Gaius och Modestinus
samt reglerade i detalj forhéllandet mellan dessa juristers auktoritet.

I medeltidens Europa utgjorde communis opinio doctorum, hysta av de mest
berémda, i synnerhet franska och italienska juridiska forfattarna, en viktig ritts-
kalla. »Doktorernas» responsa anvindes ofta i den kanoniska processen. Nagot
senare har arbeten av Grotius fungerat som ett slags lagbok f6r den nederlindska
ritten (jfr Hellner 1994, 115).

1 svensk ritt var doktrinens stillning mycket stark pa 1600- och 1700-talet (jfr
Sundberg 1978, 86 ff). Domstolarna dberopade uttryckligen arbeten av Locceni-
us, Rélamb, Kloot m.fl. Hinvisningar till den utlindska doktrinen var ocksa
vanliga. Vissa berémda utlindska rittsvetenskapsmin fick t.o.m. olika slags an-
knytning till riket. Pufendorf blev silunda professor i Lund, Grotius fick en
svensk diplomatisk uppgift.

Framvixten av starkt centraliserade monarkier ledde emellertid ofta till en
allmiin &vertro pa lagstiftningen, med en minskad roll for doktrinen som f6ljd. I
ett utkast till den preussiska lantritten frin ar 1794 f6rbjéds t.o.m. skrivandet av
kommentarer till densamma.

Snart visade det sig emellertid att lagen méste tolkas. Dessutom behévde man,
sirskilt i Tyskland, ta fasta pd gemeines Recht, dvs. de rittsnormer vars giltighet
overskred grinserna for de relativt sma, centraliserade staterna. Dirfér kom
doktrinen tillbaka pd 1800-talet. Som dess ddlaste panytttddare méd anges C.F.
von Savigny, Tysklands kanske stdrste jurist ndgonsin. Den tyska s.k. pandektve-
tenskapen, grundad pi en lingtgiende forfining av romersk riitt, uppnidde dd en
aldrig 6vertriffad hog nivd, piverkade civilrittens slutgiltiga kodifikation (BGB av
ar 1896) och utdvade ett stort inflytande #ven langt utanfor det tyska rikets
grinser.

Mot 1800-talets slut var dven den svenska doktrinens stillning vil befist, och
en professor uttalade di t.o.m. den négot éverdrivna ésikten att rittsbildningen
genom praxis blott var en tillimpad doktrin (jfr dirom Sundberg 1978,
177-186).

Pi en senare tid har den svenska doktrinens roll som rittskilla dter minskat.
Det maste emellertid skiljas mellan rittsomraden. Rittsvetenskapen har t.ex. ett
stort inflytande i internationell privatritt.

Doktrinen har f6r évrigt en klar stillning som rittskilla inom folkritten, se
artikel 38 1 Internationella domstolens stadga.
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Liget kan kanske »sammenfattes slik at rettsvitenskapen har /izen wvekt som
rettskildefaktor, men at den likevel 6ver ganske stor faktisk innflytelse i rettslivet»
(Eckhoff 1993, 231-2).

»Vissa handbdcker har erhillit en mycket stor auktoritet, s att deras rekom-
mendationer ofta foljs dven nir de stir i strid med alla 6vriga rittskéllor. Som
exempel kan ndmnas Per Olof Ekel6fs lirobocker i processritt, 'Ritteging I-V’»
(Lehrberg 1992, 105).

3.7.3 Doktrinens betydelse i svensk ritt

De svenska domstolarna brukar i vissa fall beakta den rittsvetenskapliga
litteraturen. Oftast dterger de endast den hirskande meningen utan an-
givande av forfattarnamn. Men en domstol kan dven referera vissa mera
personliga rittsvetenskapliga asikter, t.ex. genom att i domskilen ta in
rittsvetenskapliga expertutlitanden (jfr t.ex. NJA 1966 s. 210) eller
namnge en rittsvetenskaplig forfattare (se t.ex. NJA 1980 s. 197 och NJA
1987 5. 61).

»Uttalanden om en viss forfattares auktoriter ir sillsynta. Ett sidant uttalande
férekommer 1 forsikringsmalet NJA 1980, s. 145 (péa s. 159), dir professor
Jan Hellner betecknas som en ’ledande foretridare for svensk forsikrings-
rittslig doktrin’; det talas ocksd om "Hellners obestridliga auktoritet’» (Strém-
holm 1991, 11 f1.).

3.7.4 Grunden for doktrinens auktoritet

Huvuduppgiften for den systematisering och tolkning som doktrinen
genomfor bestar i att framstilla rittsordningen som ett sammanhingande
system av normer. Detta sammanhang utgér som redan tidigare sagts
kirnan i rationalitetsbegreppet. Att underkinna doktrinen som ett hjilp-
medel i juridisk argumentation vore dirfér detsamma som att underkénna
rationaliteten.

Att underkinna doktrinen skulle foljaktligen dventyra den pa rationali-
teten uppbyggda rittsstaten. Sambandet med rationaliteten och rittsstats-
idealet ger doktrinen dess stillning som en rittskilla som far dberopas som
auktoritetsskil.
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3.7.5 Vissa faktorer som paverkar doktrinens auktoritet

Foljande faktorer okar behovet av en vil utvecklad juridisk doktrin:

1. Ju mera omfattande rittskillorna ir, t.ex. lagar, prejudikat, for-
arbeten osv., desto storre dr faran for att juristerna inte omedelbart upp-
fattar meningssammanhang dem emellan, varvid doktrinen kan utgora ett
viktigt hjdlpmedel.

2. Ju mindre sammanhingande dessa rittskillor ir, desto stdrre ir
behovet av att de underkastas en sidan rittsvetenskaplig omarbetning.

3. Ju snabbare lagar och andra rittskillor dndras, desto storre dr faran
att sammanhanget mellan dem brister. Dirfor behovs deras rittsveten-
skapliga bearbetning.

4. Men ju langsammare dndringstakten ir for lagar och andra rittskil-
lor, desto mera tid ges rittsvetenskapsmannen att behandla dem pé ett
ordentligt sitt.

5. Vidare: ju storre respekt beslutsfattarna har fér rationell argumenta-
tion, desto stérre dr utrymmet f6r doktrinens inflytande.

En faktor som fbrsvagat den svenska doktrinens stillning #r uppsalaskolans in-
flytande. Eftersom den rittsvetenskapliga doktrinen maste uttala virdesatser och
dessa uppfattades som ovetenskapliga, uppstod faran fér »rittsvetenskapens sjilv-
mord» (jfr Sundberg 1978, 266). Flera rittsvetenskapsmin, diribland Rodhe (jfr
dennes korta men inflytelserika anmirkningar, 1944, 4 och 1971, 179), fdrsdkte
séledes bedriva en virderingsfri rittsvetenskap, vilken blott skulle utveckla olika
lagtolkningsalternativ, medan en ovetenskapligt tinkande rittspolitiker da skulle
kunna vilja diremellan. (Forsok att pd sd sitt skilja mellan rittsvetenskap och
réttspolitik var f6r 6vrigt ritt vanliga under 1900-talets f6rsta hilft. Forutom Alf
Ross har aven Hans Kelsen och i Ryssland Leon Petrazycki, jfr t.ex. 1892 passim,
uttalat motsvarande tankar.) Det kan ifrigasittas om en sidan strikt skiljelinje dr
mojlig att dra. Rodhes stora arbeten, Obligationsritt (1956) och Handbok i
sakritt (1985) utdvade visserligen ett stort inflytande, och detsamma gillde t.ex.
processrittsliga verk av Karl Olivecrona, den stérste av Higerstroms elever. Men
det dr inte helt sikert att dessa arbeten verkligen uppfyller kravet p4 virderings-
frihet. En annan betydande lirjunge till Higerstrdm, Per Olof Ekelsf, har t.o.m.
oppet foresprikat en viss normativ — siledes inte virderingsfri — lagtolknings-
metod. Uppsalaskolans hoga teoretiska nivéd i férening med dess skepticism har
lett till, att vissa svenska rittsvetenskapsmin ofta givit upp rittsdogmatiken helt
och hallet och i stillet bedrivit t.ex. rittssociologisk forskning eller principlést
kommenterat paragrafer och rittsfall. Det kan forvisso tinkas att uppsalaskolan
saledes »skirpt... en utomjuridisk, utilitaristisk och ekonomisk eller social rationa-
litet» (Stromholm 1991, 6). Dess verkan pa den juridiska rationaliteten har
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emellertid varit negativ, 14t vara att det hela tiden funnits dven en hogstiende
rittsdogmatik; som exempel kan bl.a. Ekelsfs, Rodhes samt dven Jan Hellners och
Folke Schmidts skrifter nimnas. Numera dr emellertid skeptikerna pi defensiven
och allt storre krav stills pa att 6ka den juridiska teorins betydelse.

En motsvarande utveckling — om 4n i nigot mindre skala — har skett i 6vriga
Norden, dock inte i Finland, dir uppsalaskolans inflytande varit begrinsat.

6. Ju storre behov av utrikeshandel och internationellt samarbete som
foreligger, desto stérre dr behovet av att ta fasta pa allmint erkinda
rittsprinciper som 6verskrider grinserna for en viss rittsordning. Doktri-
nen har dérvid en tacksam uppgift.

7. Jukomplexare samhillet dr, desto stérre dr behovet av ett vetenskap-
ligt expertarbete, bl.a. i rittsdogmatik.

8. A andra sidan kan goras gillande, att ju mer genomorganiserat
samhiillet 4dr, desto starkare 4r vissa andra, med doktrinen konkurrerande,
auktoritetskillor. Asikter som uttalas 4 olika miktiga intresseorganisatio-
ners vignar m.m. har ofta ett stort inflytande oavsett sin argumentations-
nivd. En enskild rittsvetenskapsman torde ha svart att konkurrera med
deras makt, om han inte 4r ovanligt duktig.

9. Ju mer demokratiskt samhillet dr, desto stérre inflytande utovar
dessutom asikter som uttalas i massmedia och nar ett stort antal med-
borgare. Med dessa kan en rittsvetenskapsman normalt inte heller kon-
kurrera.

Doktrinens nivi kommer att hojas och dess inflytande kommer att vixa
i den takt den sammanhingande och sakliga argumentationens anseende
okar. Vissa hoppfulla tecken pa en sidan utveckling finns redan, t.ex. i
domskilens 6ver lag hogre nivé, i 6kade krav pa den politiska debattens
saklighet, i de akademiska juristernas nyvickta intresse for teori och i
rittsfilosofernas stigande intresse for rationalitetsfragor.

3.8 Utlindsk ritt

3.8.1 Den frammande réittens faktiska inflytande
pa den inhemska juridiken

Utlindsk ritt kan sjilvfallet utéva ett inflytande pa den inhemska juridi-
ken. Utlindsk ritt kan dessutom visa sig vara nyttig som ett pedagogiskt
hjilpmedel. I utlandet kan det t.ex. finnas mera renodlade och intressanta-
re rittsfall.
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Olika former av frimmande ritts inflytande pd den inhemska juridiken har en ling
historia. Silunda paverkades flera linder, inte blott de europeiska, av savil den
franska civillagen frin 4r 1804 som den tyska BGB frin ar 1896.

I Sverige fick utlindsk ritt en stark stillning pd 1600- och 1700-talen, da
Loccenius’, Ralambs och andra stora juristers arbeten medférde en viss éverféring
av utlindska stindpunkter till svensk lagstiftning och rittspraxis. De berémda
lagférslagen fran 1826 och 1832, samt en stor del av efterféljande svensk lagstift-
ning paverkades likaledes av forst de franska, senare de tyska och till sist dven de
anglosaxiska killorna.

Utlindsk begreppsbildning, teoribildning, systematik och utlindska di-
stinktioner kan salunda prima facie dberopas i inhemsk juridik. Om det
t.ex. konstateras, att en rad framstiende utlindska rittsvetenskapsmin
konsekvent skiljer mellan extensiv lagtolkning och analogisk utvidgning av
lagens tillimpningsomrade, kan distinktionen paverka den inhemska juri-
diken.

Detsamma giller utlindska fragestillningar. Om man t ex iakttar den
amerikanska debatten om nationalekonomiska hinsyn i skadestindsritten
kan man friga sig huruvida dessa hinsyn dven bor spela nagon roll i
inhemsk ritt. Svaret dr kanske olika i olika linder, men fragan ir prima
facie densamma.

Vidare kan en svensk jurist utnyttja de logiska och empiriska kon-
stateranden som beaktas i utlindska domar, utlindsk rittslitteratur m.m.,
t.ex. rorande kausalsammanhang. Kausalsammanhangets natur skiftar ju
inte fran ett land till ett annat. Man far dérfor utgd frin hypotesen att
asikter om kausalsambandets natur, uttalade av framstiende utlindska
rittsvetenskapsmin, dr sanna.

3.8.2 Utlindska normer och beslut som auktoritetsskil. En
direkt hinvisning i inhemsk lag

Man kan emellertid inte endast beskriva det faktiska inflytandet utan dven
stilla frigan huruvida utlindsk ritt fir respektive t.o.m. bér beaktas som
auktoritetsskil inom den inhemska juridiken.

Det nedanstaende giller i princip savil rittsvetenskap som rittspraxis. I
rittspraxis begrinsas frimmande ritts relevans av processrittsliga regler
och tidsbrist; jfr Hellner 1994, 113.

I vissa fall far utlindska rittsnormer och beslut dberopas som auktori-
tetsskil.



266 Rittskillor

Sa ir givetvis fallet di den inhemska ritten explicit tar 6ver en frimmande
rittskilla.

1. En reception dr den mest extrema formen — frimmande ritt antas som
gillande inom den inhemska rittsordningen. Senromerska lagar och andra ritts-
killor, férst och frimst kejsaren Justinianus’ kodifikation frin 500-talet kommen-
terades séledes under 1100- och 1300-talen av de italienska och franska glossato-
rerna och postglossatorerna, bearbetades under 1800-talet av de tyska pandektis-
terna, och antogs som gillande ritt bl.a. i Tyskland, Osterrike och Holland.
Fransk civillag antogs i borjan av 1800-talet bl.a. i Polen. Sedan 1800-talets slut
antogs tyska och schweiziska lagar i t.ex. Japan, Kina och Turkiet. Engelsk
prejudikatsritt tillimpas i USA, Kanada, Australien, Nya Zeeland, liksom i
Indien, Israel, Ostafrika osv.

2. Till f8ljd av att vissa inhemska rittsomrdden har anknytning utit, t.ex.
internationell privatritt (jfr 35 kap. 2 § 2 st. rittegingsbalken) och internationell
straffritt, skall domstolarna i viss man direkt tillimpa utlindsk ritt.

Sa idr fallet dven di man vid tillimpning av svenska regler utgir frin for-
hillanden som beror av utlindsk ritt.

Jfr t.ex. NJA 1956 s. 343.

3. Inhemsk lagstiftning kan ha péverkats av internationella konventioner som i
sin tur paverkats av utlindsk ritt. Den sistndmnda far da i viss méin &beropas vid
lagtolkning.

I NJA 1983 s. 3 (»Tsesis-fallet»), som rérde bl.a. konsekvenserna av en
internationell konvention om oljeskador, har HD utrett engelsk rittspraxis roran-
de en engelsk lagtolkningsregel kallad »eiusdem-generis»; se s. 71 ff.: domstolen
beaktade engelsk rittspraxis sedan Sandiman v Breach (1827). Jfr Hellner 1994,
67.

3.8.3 Utlindska normer och beslut som auktoritetsskil utan
direkt hinvisning i inbhemsk lag. Vissa speciella
omstindigheter

Teoretiskt intressanta fragor uppstar emellertid framfor allt dd den frim-
mande ritten anses ha en viss auktoritet fast den inhemska lagstiftningen
inte hinvisar till den.

1. Ettinternationellt eller regionalt lagstiftningssamarbete — t.ex. inom
Norden (jfr t.ex. Korte 1984, 700 ff.) — kan leda till att samma lagregler
blir giltiga i flera stater, varvid fragan uppstir om en uniform tolkning av
en uniform lagstiftning inom skilda jurisdiktioners ram. Nordisk praxis far
saledes 1 viss man vigleda den svenska.
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Lagtolkning av gemensam lagstiftning 4r ritt lika i olika nordiska linder (jfr
Eckhoff 1993, 251) men endast i sjoritt kan man tala om gemensam nordisk
rittspraxis (jfr Sundberg 1978, 188).

Jfr dven Hellner 1994, 113-4: »Dir lagarna dr gemensamma atminstone i
stort, sdsom ir fallet med t.ex. avtals-, kép- och kommissionslagarna, fordras i
forsta hand en jimfrelse som gér ut pd att faststilla om eventuella olikheter har
materiell betydelse eller helt inskriinker sig till uttryckssittet. Aven rittspraxis frin
de andra nordiska linderna maste da provas.»

2. En viss anpassning av lagstiftningen kan ske dven om man inte strivar
efter att olika stater anammar identiska lagar; jfr det nordiska ridets
rekommendation av 1974 (jfr Korte 1984, 712 ff.).

En sédan harmonisering dger i stor skala rum inom EG; jfr 100-102 art av
Romférdraget.

Aven i sadana fall far lagtolkaren aberopa frimmande ritt som ett slags
auktoritet.

3. Utlindsk ritt far dessutom aberopas pa de rittsomraden som priglas
av intensiva internationella kontakter, t.ex. i sjorittsliga sammanhang.

3.8.4 Utlandska normer och beslut som auktoritetsskil i svrigt

Aven om sidana sirskilda omstindigheter inte foreligger fir man skinka
en viss uppmirksamhet dt utlindska lagar, juridiska skrifter och domar
som atnjuter hogt anseende. Forvisso har utlindsk ritt inget generellt
ansprik pa lydnad i virt land. Frimmande ritt och frimmande juridisk
litteratur vinner gott rykte genom sin héga argumentations- och problem-
16sningsformiga pé ett visst rittsomrade. Anseendet innebdr s.a.s. for-
nuftets auktoritet som i viss man liknar den inhemska doktrinens still-
ning. Det antas nimligen prima facie att den utlindska 16sningen av det
ifragavarande problemet ir fornuftig. Féljande distinktioner later sig goras
1 detta sammanhang.

a) Man kan i vissa fall aberopa innehallet i utlindska regler respektive
beslut.

b) Man kan di dven beakta olika prima facie hinsyn, t.ex. principer och
virden som ligger bakom dessa normer respektive beslut.

c¢) I utlandet hirskande principer och virden fir i viss méin beaktas
dven om de inte explicit uttryckt sig i ndgra rittskillor. Forvisso ir frigan
om de utlindska moralskilens tillimplighet i inhemsk juridik komplex
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men man fir prima facie utgd frin att en etisk uppfattning som helt klart
hirskar i ett annat land tillhérande samma kulturkrets ér riktig, rittvis och
rimlig. En s/utgiltig bedémning 4r en avvigningsfriga.

3.8.5 Virdegemenskap mellan inhemsk och utlindsk ritt

En sidan overféring av utlindska monster till den inhemska juridiken
torutsitter emellertid att den utlindska och den inhemska ritten i nigon
min liknar varandra betriffande regler, praxis, institutioner, bakomlig-
gande virden, principer, begrepp och argumentationssitt.

Det gir siledes i regel bra att aberopa alla nordiska rittskillor.

Nordisk riittspraxis har siledes uppenbarligen paverkat utgingen av NJA 1966 s.
210 (rdrande skada for tredje man till f6ljd av att annan tillhérig elektrisk ledning
skadats) och NJA 1960 s. 742 (ansvar for redare som anlitat ett fartyg tillhorande
ett annat rederi for att utféra en transport); Utgingen av NJA 1991 s. 720
stimmer vil 6verens med dansk ritt; jfr Hellner 1994, 114.

»Svirigheterna okar emellertid nir man kommer utanfér den gemensamma
lagstiftningen. Den som sysslar med sirskilda rittsomriden uppticker snart att
det finns olikheter 4ven dir man skulle vinta sig likheter» (Hellner id.).

Man kan dven ha stor nytta av att beakta den tyska ritten och rittsveten-
skapen. De tyska killorna fir dirfor dberopas. Anglosaxiska rittsfall visar
sig ofta mycket inspirerande, men den anglosaxiska doktrinens anvind-
barhet i Sverige 4r begrinsad, bla. till f6ljd av en ritt annorlunda be-

greppsbildning.

Det ir dirfor osikert i vilken omfattning anglosaxisk doktrin fir dberopas i svensk
juridik. En annan sak dr att anglosaxisk doktrin kan utéva ett faktiskt inflytande. I
NJA 1987 s. 692 (rérande en virderingsman som vérdslost évervirderat en
fastighet) har utgingen sannolikt piverkats av en nyligen publicerad bok som
kommenterat det engelska fallet Hedley Byrne (1964) A.C. 465 (Jan Hellners
exempel).

3.8.6 Virdegemenskap mellan inhemsk och utlindsk ritt —
nédvindigheten av en samlad bedomning
Det dr dessutom »en grundliggande princip att man vid studier av ut-

lindsk ritt maste respektera det system och den hierarki av rittskillor som
finns i det frimmande landet» (Bogdan 1993, 47). Vidare maste man
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»studera den utlindska rittsordningen i sin helhet d4ven nir man enbart édr
intresserad av en detaljfriga», eftersom den »lilla bit av den frimmande
rittsordningen som man dr intresserad av» péverkas av det utlindska
rittssystemets rittskillenormer, tolkningsnormer och grundliggande

principer (jfr id. 52).

I NJA 1983 s. 3 (»Tsesis-fallet») har HD tolkat en i enlighet med ett brittiskt
forslag antagen bestimmelse i 1969 érs oljeansvarighetskonvention »i belysning av
forhirskande engelskt juridiskt sprikbruk och engelska tolkningsprinciper».

En sidan helhetssyn dr givetvis nédvindig for att forhindra att frimmande
ritt tolkas felaktigt. Helhetsbedémningen underlittar dessutom en djup-
giende forstielse av den svenska rittens virdegemenskap med vissa ut-
lindska rittsordningar. Att kravet pa helhetsbedomning anses vara en
sjalvklarhet tyder méhinda pa att denna virdegemenskap dr juridiskt
intressantare 4n tillfilliga och ytliga likheter mellan skilda rittsordningars
konkreta regler.

3.8.7 Preaesumptio similitudinis och rittsordningars
gemensamma kirna

I vissa fall kan likheter mellan skilda rittssystem presumeras. »Pa civilrit-
tens omrade ir likheterna i rittsreglernas innehall sd stora att man med fog
kan uppstilla en praesumptio similitudinis, dvs. ett antagande att ritts-
reglerna till sitt innehdll normalt kan presumeras vara lika» (Bogdan
1993, 100). Det gir t.o.m. att utga frin en hypotes om att det finns en
gemensam kirna hos alla eller nistan alla rittsordningar.

Jfr art. 38 i Internationella domstolens (Haagdomstolens) stadga, enligt vilken
»allminna, av de civiliserade folken erkinda rittsgrundsatser» dr en folkrittslig
rittskilla. »I litteraturen tolkar man stadgandet normalt si att principen méste
vara erkind av ’alla eller nistan alla’ rittsordningar, men det finns folkrittsjurister
vilka nojer sig med erkinnande i 'virldens viktigaste rittssystem’ eller av ’ett
hyggligt antal civiliserade folk’» (Bogdan 1993, 96).

I rittsfallet Hevsala mot Turkiet (30 september 1993 nr 3294) har den finska
HD &beropat rittsgrundsatser erkiinda av linder som tillhér samma kulturkrets.
Fallet gillde frigan om en ambassad kunde dberopa immunitet i tvisten om
fristillande av en arbetstagare.

Vidare: »om en viss rittsprincip dr accepterad i de viktigaste rittsord-
ningarna i varje rittsfamilj», sisom den angloamerikanska, den kontinen-
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taleuropeiska, den islamiska m.m., »kan den antagligen anses tillhora
rittsordningarnas gemensamma kirna» (Bogdan 1993, 96).

3.8.8 Vissa teoretiska slutsatser

Den utlindska rittens anvindbarhet i inhemsk lagtolkning samt hypote-
sen om rittsordningarnas gemensamma kirna kan aberopas som ett skil
for slutsatsen att rittsordningarna paverkas av en universell eller nistan
universell etik.

En icke-positivistisk rittsteoretiker kan uppfatta detta sammanhang
som begreppsligt nodvindigt medan en rittspositivist maste anse att det
endast ror sig om ett empiriskt, inte logiskt samband.

Forvisso kan en moderat rittspositivist medge att gillande ritt inte
endast omfattar inhemska lagar utan dven de for olika rittsordningar
gemensamma principer som ligger till grund for dessa (jfr t.ex. avsnitt
2.2.4A). Han skulle emellertid forkasta tesen att en sidan rittsprincips
giltighet forutsitter att den ir etiskt godtagbar (jfr avsnitt 2.9.2 ovan). Det
ricker for honom att den faktiskt beaktas av rittspraxis inom landet. Vissa
moderata rittspositivister kan dven tinka sig ett globalt system av gillande
ritt som omfattar savil folkritten som olika folkrittsligt erkinda staters
inhemska rittsordningar. Aven ett sidant globalt system kan omfatta
oskrivna rittsprinciper, forutsatt att de faktiskt beaktas av rittspraxis. For
att konstatera sidana principers innehall behéver en rittspositivist inte
filla négra virdeomdémen. Han hinvisar i stillet till det faktum att
domare och dmbetsmin erkdnner vissa oskrivna grundsatser som gillande
ritt, 1at vara att de kanske dirvid anvinder sig av virdeomdoémen. Ritts-
positivistens uppfattning om géllande ritt ir siledes virderingsfri, 1at vara
att han hinvisar till befattningshavarnas virderingar.

Frigan miéste emellertid stillas om det finns nigon grund for denna
klyfta mellan befattningshavarnas virderande syn pé gillande ritt och
rittspositivistens virderingsfria begreppsbestimning. Ar det inte rimligare
att anta att den utlindska rittens och dess virdegrundvalars relevans for
inhemsk juridik avslojar ndgot slags nodvindigt samband mellan den inom
landet gillande ritten och en bredare virdebas? Forvisso dr rittspositivis-
men logiskt mojlig men dr den rimlig? Baserar sig den utlindska rittens
auktoritet endast pd statsmakternas legitimitet, eller dven pé etiken?

En icke-positivistisk uppfattning kan preciseras pd olika sitt; t.ex.
stoder den ovan utvecklade teorin om att inget géllande rittssystem kan
vara extremt oetiskt (jfr bl.a. avsnitt 2.9.1 ovan) slutsatsen att inget
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rittssystem kan asidositta en stor del av rittsordningarnas gemensamma
kirna och dndd bibehalla sin giltighet.

3.9 Lagforslag och tidigare gillande lag
3.9.1 Lagfirslag

Ett lagforslag far i juridisk argumentation i viss min aberopas som att
auktoritetsskil redan innan det tritt i kraft.

IRt1979 s. 1079 sattes straffprocesslagens ordalydelse ur spel med hénvisning till
en proposition till ny straffprocesslag tillsammans med hinsyn till »en elementir
rittssikerhetsgaranti, som tillkommer alla andra 1 detta land».

T.o.m. lagforslag som aldrig blivit gillande har stundom fatt en sidan
relevans. 1826 ars forslag till allmin civillag och 1832 ars forslag till
allmin kriminallag utévade sdlunda inflytande pa generationer av svenska
jurister (jfr Hafstrém 1969, 207 ff.).

Forslagens rittstekniska forfining fick nidstan omedelbart genomslag, medan de
mer principiella indringarna i materiellt avseende genomférdes i framtida lagstift-
ning, vissa av dem &ver etthundra ar senare.

Den i férslaget till allmin civillag uttryckta principen att dven rittegingen i
&verritterna skall vara offentlig och delvis muntlig genomférdes saledes forst i lag
av 29 maj 1936 om 4ndrad lydelse av vissa stadganden i rittegingsbalken (jfr
Hafstrom 1969, 221).

Lagforslagens auktoritet beror pa foljande omstindigheter:

1) Lagférslag brukar basera sig pa korrekta sakskal.

2) Lagforslag brukar innehélla vil sammanhingande regler vars till-
limpning 6kar rittssikerheten.

3) Lagforslag forfattas inom ramen for en legitim lagstiftningsprocess.

4) Ett lagforslags auktoritet okar ytterligare dd man kan vinta sig, att
det ocksa kommer att antas och trida i kraft.

5) Ett lagférslags upphovsmin kan dtnjuta hogt anseende.

6) Lika skall behandlas lika. Dirfor framstar det i vissa fall prima facie
som orittvist att strax fére den kommande lagindringen behandla lik-
artade rittsfall pa ett annat sitt 4n det som den nya lagen kommer att

kriva.
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Det sistnimnda skilet bygger pi analogi. Men dven motsatsslut kan géras: Om
lagen trider i kraft vid en bestimd tidpunkt, skall den prima facie inte beaktas
dessférinnan. Ezz skil for att foredra motsatsslutet édr féljande: Néigonstans miste
ju grinsen dras for den nya normens juridiska relevans. Oftast #r det bittre att gi
pa det formella ikrafttridandet dn pa lagforslagets publicering.

Sjilvfallet méste det s/usgi/tiga valet mellan analogi och motsatsslut stodas med
skil. Jag aterkommer till denna friga.

3.9.2 Upphivd lag

T.o.m. en redan upphivd lag far i vissa fall dberopas i juridisk argumenta-
tion. Den upphivda lagen kan vara inhemsk eller t.o.m. utlindsk; jfr
avsnitt 3.8 ovan om de romerska rittskillornas reception.

De inhemska, upphiivda lagarna fir (liksom lagforslag) gora sig gillan-
de pa tva motsatta sitt, dvs. som en grund for bade analogi- och mot-
satsslut. Valet mellan de motsatta argumentationsformerna maste dterigen
stodas med skil.

I vissa fall far man saledes resonera genom analogi. Se t.ex. avsnitt 3.6.7
ovan om att gamla bestimmelser om s.k. kopplingsférbehall alltjimt far
iberopas. En sidan anvindning av upphivda lagar baserar sig pé sjilva den
upphivda normens auktoritet tillsammans med vissa ytterligare skil. De
sistndmnda kan vara sakskal eller olika auktoritetsskil. I det ifrdgavarande
exemplet var firarbetenas auktoritet avgérande.

Ett annat exempel 4r foljande: I 10 kap. 26 § av den gamla rittegingsbalken
uttrycktes en princip fér en viss grinsdragning mellan domstolsprocessen och
forvaltningsprocessen. Lagrummet upphivdes, men principen fortsatte att an-
vindas dven vid tolkning av den nya lagstiftningen (jfr Westerberg 1973, 156 fF.).
Forarbetena spelade en stor roll dven i detta sammanhang. I motiven till 5 § av den
nya rittegingsbalkens promulgationslag uttalades saledes, att denna princip borde
kvarsta.

Medfor inte en sidan anvindning av upphivda lagar nigon logisk mot-
sigelse? Den upphivda lagen har triitt ur kraft till foljd av en derogations-
norm som bestimt att den inze borde foljas. Hur kan di den upphivda
lagen ligga till grund for ett juridiskt analogislut? Kritiken bygger emeller-
tid pa missforstind. Derogationsnormen har blott upphivt lagens bindan-
de karaktir som en rittskilla vilken ska// beaktas. Den har emellertid inte
paverkat dess fortsatta auktoritet som ett skil vilket endast fir dberopas.

I andra fall fir man som sagt gora ett motsatsslut. Foljande, inte lingre
juridiskt aktuella, exempel ér belysande.
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»Firmalagen innehaller... i motsats till (tidigare gillande) 1884 éirs varu-
mirkeslag icke nigon bestimmelse som angiver vilken betydelse registreringen
har for rittighetens uppkomst, och hirav kan man sluta, att registreringen i
detta fall saknar konstitutiv betydelse» (Ljungman 1971, 70).

3.10 Loésning av kollisioner mellan rittsnormer

3.10.1  Kollision mellan regler och kollision mellan principer

Rittskilleldran maste till sist innehélla nigra normer om en lésning av
problemet med kollisioner mellan rittsregler.

En sadan 16sning forutsitter att det foreligger en kollision, dvs. (1) att
vissa rittsregler dr oférenliga, eller (2) att vissa rittsprinciper méste vigas
mot varandra.

A LOGISKT, EMPIRISKT OCH VARDEMASSIGT OFORENLIGA
REGLER

Tvé regler ir logiskt oforenliga (jfr dven t.ex. Weinberger och Weinberger

1979, 132 f£.) om:

— den ena forbjuder en handling som den andra pabjuder (en kontrir
logisk oférenlighet); eller

— den ena férbjuder en handling som den andra tilliter (en kontradiktorisk

logisk oférenlighet).

En sirskild form av logisk oférenlighet férekommer vid kvalifikations-
regler. Tvd sidana ar logiskt oférenliga om den ena bestimmer och den
andra bestrider att nigot utgor ett (nédvindigt, tillrickligt m.m.) villkor
for att en viss rittslig effekt skall uppstid. Den ena bestimmer och den
andra bestrider t.ex. att ett visst slags avtal 4r bindande endast om det ir
skriftligt.

Om tva regler ir logiskt oférenliga kan de inte samtidigt foljas.

Tva regler ir empiriskt oférenliga om de inte #r logiskt oférenliga men
likvil, av en annan anledning, inte samtidigt kan féljas. Den ena forpliktar
t.ex. Per att dagligen arbeta fran kl. 04 till 16 och den andra att arbeta frin
kl. 16 till 04. Arbetstagaren kan ju inte arbeta utan vila.

Tvi regler dr virdemiissigt oférenliga om de inte ir vare sig logiskt eller
empiriskt oférenliga men deras samtidiga efterlevnad likvil antingen ir
olaglig eller etiskt forkastlig. Den ena forpliktar t.ex. Per att dagligen
arbeta fran kl. 08 till 16 och den andra att arbeta frin kl. 16 till 24.
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Arbetstagaren kan arbeta 16 timmar per dygn, men arbetsritten forbjuder

det.

I det norska fallet Rt 1953 s. 1469 4talades en fiskare for att utan att betala den av
jaktlagen bestimda avgiften ha skjutit en sil i havet. Han hade emellertid betalat
en annan avgift enligt lagen om fingande av sil. Dessa lagar var sd till vida
virdemissigt oférenliga, att det 4r etiskt klandervirt att kriva dubbla avgifter. (Jfr
Eckhoff 1993, 272).

Klami (1989, 70 fI.) har tillika infért begreppet »teleologisk oférenlighet» som
innebdr »att tvd normer pd nigot sitt motverkar varandra. T.ex. tvd normer
pabjuder tvi olika sanktioner for samma brottsliga handling. Den ena sanktionen
gir ut pi att vara uppfostrande: dess teleologi hinfér sig till resocialiseringen av
den 4talade. Den andra sanktionen innebidr dock, att han forlorar sin arbetsplats
(t.ex. en villkorligt démd rattfyllerist, som ir yrkesmissig bilchauffér, forlorar sitt
kérkort). Det dr klart, att férlusten av arbetsplatsen motverkar resocialiseringen».

Enligt min mening 4r teleologisk oférenlighet ett sirfall av den virdemissiga:
Den motiverar normernas juridiska omtolkning (kollisionslésning) endast om den
strider mot rittsreglerna eller atminstone ir etiskt klandervird.

B TOTAL OCH PARTIELL OFORENLIGHET

Oférenlighet mellan regler — logisk, empirisk eller virdemissig — kan vara
mer eller mindre fullstindig, beroende pa om deras tillimpningsomraden
helt eller delvis sammanfaller.

En zotal oférenlighet forekommer om de oférenliga reglerna har samma
tillimpningsomrade; t.ex. ir regeln »bridgespelare far soka medlemskap i
klubben» totalt oférenlig med regeln »bridgespelare fir inte soka med-
lemskap i klubben».

En partiell oférenlighet forekommer i f6ljande tva fall:

1. En regel har ett snivare tillimpningsomride 4n en annan; tex ir
regeln »bridgespelare far inte soka medlemskap i klubben» séiledes partiellt
oférenlig med regeln »kortspelare far soka medlemskap 1 klubben».

2. Tvi oforenliga regler har tillimpningsomraden, vilka delvis sam-
manfaller. Ingen av dessa regler faller i sin helhet innanfér den andra; t.ex.
ir regeln »bridgespelare fir inte soka medlemskap i klubben» siledes

partiellt oférenlig med regeln »kortspelare av internationell klass far soka
medlemskap i klubben» (jfr dven Ross 1958, 128 ff.).

Frindberg (1984, 91 fI.) skiljer dven mellan en ettfallskollision och en fler-
fallskollision mellan regler. Den férra foreligger da ett identitets-, inklusions- eller
dverlappningsférhallande mellan de ifrigavarande reglernas tillimpningsomriden
bestims logiskt, av de ifragavarande begreppen.
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Det ir di logiskt bestimt att

- regel 1 tillimpas pa samma mingd rittsfall som regel 2 (t.ex. p4 alla kortspela-
re);

- regel 1 tillimpas pd en méngd fall som ingdr i den mingd som regel 2 tillimpas
pa (bridgespelare — kortspelare); eller

— regel 1 och regel 2 tillimpas pa de 6verlappande rittsfallsmangderna (brid-
gespelare — hogklassiga kortspelare).

En flerfallskollision féreligger diremot dé ett identitets-, inklusions- eller dver-
lappningsférhillande mellan de ifrdgavarande reglernas tillimpningsomraden be-
stims empiriskt, inte endast av de ifrdgavarande begreppen utan av begreppen och
vissa »tillfilliga» fakta.

Det kan da aterigen intriiffa att

- regel 1 tillimpas p4d samma mingd rittsfall som regel 2 (t ex regel 1 tillimpas
pa hogre tjanstemin i en viss enpartistat och regel 2 pd partimedlemmar i
denna stat, och det rakar vara s att alla partimedlemmar och endast dessa ir
hogre tjinstemin);

— regel 1 tillimpas pd en mingd fall som ingdr i den mangd som regel 2 tillimpas
pé (partimedlemmar i samma stat — tjinstemin i denna stat, sivil hogre som
ligre sidana); eller

— regel 1 och regel 2 tillimpas pa de éverlappande rittsfallsmidngderna (tjinste-
min 1 denna stat, savil hogre som ligre sédana — medlemmar i nigon stats-
birande organisation i samma stat: bl.a. partiet, ungdomsorganisationen och

facket).

C KOLLISION MELLAN PRINCIPER

Kollision mellan principer har en annan karaktir in kollision mellan regler
(ifr Alexy 1985, 78 fF.).

Det dr sillsynt att tva principer inte 1 nigon man kan foljas samtidigt.
Of6renligheten kan dock besti i f6ljande samband: ju mer den ena beaktas
desto mindre utrymme finns det for den andra (jfr avsnitt 1.6.2B ovan och
framfor allt 5.8.2A nedan). Antag att den ena kriver frihet och den andra
jamlikhet. I vissa fall kan en 6kad jamlikhet orsaka en minskad frihet och
vice versa.

I sddana fall méste principerna vdigas samman. Visserligen férekommer det dven
avvigning mellan regler (jfr avsnitt 5.9.9 nedan). Den giller emellertid en annan
fraga dn avvigning mellan principer, nimligen om man i det ifrdgavarande fallet
bér folja regeln eller inte. Det finns endast dessa tvd mojligheter, diremot gér det
inte att f6lja en regel till en viss grad, mer eller mindre.
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3.10.2  Juridisk losning av kollisioner mellan rittsnormer

A RATTENS OCH RATTSVETENSKAPENS UPPLOSNING?

Nir en ickejurist, t.ex. en sprikvetare, uppmirksammar att tva rittsnor-
mer dr ofdrenliga kan han beskriva och kritisera men inte harmonisera
normerna. Endast en juridisk tolkning har den sistndimnda uppgiften. Den
juridiska tolkningens samhilleliga roll dr nimligen att tolka rittsreglerna
pa sa sitt att de bildar ett enda rittssystem.

Férekomsten av olika maktcentra och specialiserade rittskillevarianter
ir inget motexempel. Fenomenet finns i alla moderna stater och diskuteras
hiftigt bl.a. i Tyskland och USA. I nistan alla industrilinder finns det
dirfor rittssociologer som utvecklar tankar pa rittssystemets sonderfall i
sjalvstindiga bitar. Men i alla dessa linder finns dven jurister som i sin
praxis forsoker gora rittsordningen si motsigelsefri och sammanhingande
som mojligt.

Niégon oversikt av »polycentristiska» teorier om rittssystemets sonder-
fall ges inte i denna framstillning. F6ljande exempel dr en tillricklig
utgingspunkt.

Hans Peter Graver (1992, 132-151) hivdar saledes

»at domstolenes mate 4 argumentere pé ikke tjener som menster for alle andre
beslutningstakere innen rettssystemet. I tillegg finnes det en rekke situasjoner
hvor det heller ikke normativt er meningen at den skal gjore det» (139).

Inom en rittsordning finns det flera olika maktcentra, begreppsvirldar,
argumentationsliror och rittskilleldror.

»Dette betyr at ulike normer med forskjellig innhold kan bli generert fra
forskjellige deler av systemet» (140).

»(N)ormer som regnes som rettsnormer i en rekke tilfelle fastsettes direkte
av organisasjonene utan statlig mellomkomst... Ogsa rettskildeleren varierer
avhengig av hvor beslutningene treffes...» (141).

Hans slutsats ir

»at det klassiske begrep for gjeldende rett og oppfatningen om et enhetlig
rettssystem knyttet til staten ikke lenger kan opprettholdes i en realistisk
rettsteori. Dette forer til at man snarere ber tale om normative systemer i et
samfunn, framfor om gjeldende rett. Ulike normer er gjeldende i de ulike
systemer» (151).



Rattskallor 277

I samma anda foresprikar Henrik Zahle (1986, 752 fI.) en »polycentrisk»
riattskillelira.

»Det udvikler sig enkelte retskilder med retlige virkninger, som er forskellige
for forskellige myndigheder... Retskildernes polycentri bestar da i, at de enkel-
te retskilder ikke dakker samme omrade, ikke rekker lige langt. Forskellen
mellem administration og domstolene er allerede observeret i Eckhofts Retts-
kildelere... » (id. 755). »Disse forskellige retskilder... afspejler forskellige
standpunkter til normative spersmil... og disse standpunkter er varierende,
fordi de stammer fra forskellige personkredse eller fra forskellige tidspunkter»
(Zahle 1992, 456).

Polycentrin férklaras och legitimeras med hinsyn till demokrati. »Ved at
det repraesentative, parlamentariske demokrati suppleres af en mere direkte
indflydelse for organisationer og private, svaekkes legitimiteten i den judicielle
kontrol af legaliteten. Administrationen henter ikke kun sin legitimitet ved at
veere 1 overensstemmelse med loven, men stotter sig tillige pa den legitimation,
der er knyttet til det direkte valg av kommunalbestyrelse eller til admini-
strationens korporative fellesskab med involverede organisationer» (Zahle

1986, 755 fL.).

Zahles bevisteori ir likaledes polycentrisk (1992, 447 ff.). Han gor séle-
des gillande att

»(v)i finder i den bevisretlige praksis, i judicielle og administrative afgerelser, i
lovgivning og i den bevisretlige litteratur, som er praktikerens grundlag,
udtryck for flere forskellige bevisretlige modeller» (450). »En stor del af den
bevisteoretiske debat forekommer mig pé ufrugtbar méide at veere fikseret pi et
patvunget valg af en enkelt teori. Der er flere bevisteorier, som hver for sig og
navnlig sammen kan sige noget sandt og relevant» (456).

Christian Dahlman (1994, 10) har infort begreppet »rittens polysce-
nografi»:

»Med scenografi avses den formation av problemformuleringar, 16sningsmo-
deller, skyddsvirda intressen och rangordningen mellan dessa etc. som serveras
domaren i forsta hand genom lag- och férarbetstext, men dven genom doktrin,
praxis och offentlig debatt. Denna ir i minga fall utformad ner till I6sningen av
enstaka fall. Emellertid utarbetas ingen 6ver hela rittssystemet gripande sce-
nografi... Ritten far dirf6r en bukett av scenografier — den blir polyscenografisk».
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B ANTAGANDET OM RATTSSYSTEMETS ENHET

Det finns ingen anledning att ifrdgasitta dessa forfattares empiriska iakt-
tagelser. De flesta svenska jurister skulle medge att det svenska rittssyste-
met idag dr mer uppsplittrat n det var for femtio ar sedan (jfr Bengtsson
1991, 29). Slutsatsen om en upplosning av rittssystemet, rittsbegreppet
och rittsvetenskapen kan emellertid kritiseras. Rittssystemets enhet ir
nimligen juridikens grundantagande, av samma slag som grundnormen.

Blume (1990, 876) har siledes konstaterat »at selv om retskildeanvendelsen er
polycentrisk, er der fortsat for sa vidt angar kriterierne for fastlegelsen af gelden-
de normer tale om ét retssystem. Gaeldebegrebet er dermed monocentrisk».

I sin argumentationspraxis visar juristerna en disposition

— att uppfatta en stats ritt som e## enda rittssystem;

— att betrakta rittens inre motsigelser och bristande sammanhang som
systemdefekter; och

— att tolkningsvis asidositta defekterna.

Det forhallandet att juristerna i sin argumentationspraxis visar denna
disposition innebir att det finns en sambhiillelig norm av innebdrden »en
stats rittsordning tolkas som ett sammanhingande system». Detta enhets-
norm existerar silunda i juristernas argumentationspraxis. Denna praxis dr
den gillande rittens enbetsgrund.

Jir avsnitt 2.2.2E3 ovan och 6.1.7 nedan om Kelsens grundnorm m.m. samt 7.2
nedan om bl.a. Savignys, Dworkins och MacCormicks teorier. Redan Cicero
asyftade perfectam artem iuris civilis (en fullindad konst av civilritt) som skulle
skinka sammanhang 4t olika hittills icke sammanhingande ting. Ciceros forslag
foljdes pa 1500-talet av bl.a. Hugo Donellus som i sin tur paverkade Savigny; jfr
Bjarup 1992.

Om négon inte utgér frin rittssystemets enhet, ma han vara en fortjinst-
full rittssociolog, politisk debattér, samhillskritiker m.m., men inte né-
gon rittsvetenskapsman i klassisk mening. Den sistnimndas samhilleliga
roll 4r nimligen att tolka rittsreglerna pa sa sitt att de bildar ett enda
rittssystem. Framfor allt giller det rittsregler som bestimmer myndig-
hetsutévning i bred mening. Om en faktiskt fristiende organisation ut-
firdar en sidan norm, si maste juristen tolkningsvis uppfatta utfirdandet
som delegerat av staten. For en jurist mdste det alltid vara mojligt att direkt
eller indirekt hirleda normgivningskompetensen frin statens grundlag.
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Tack vare den juridiska argumentationskonsten kan den polycentristiska
normmassan inordnas i ett dynamiskt rittssystem.

Det enda effektiva sittet att kritisera grundantagandet om rittssyste-
mets enhet skulle vara normativt. Man kan t.ex. forséka visa att detta
antagande dr skadligt f6r den demokratiska rittsstaten. Slutsatsen skulle
dé vara att den traditionella rittsvetenskapen méste avvecklas. Men i sjilva
verket forhiller det sig precis tvirtom. Antagandet om rittssystemets
enhet stirker den demokratiska rittsstaten, eftersom
— det hjilper till att underkasta olika slags normgivning riksdagens,

folketingets eller parlamentets 6verhodghet; och
— det okar rittsordningens rationalitet, och ddrmed rittssikerhet.

Forvisso har Zahle gjort gillande (jfr punkt A ovan), att demokratins utveckling
innebir att den judiciella kontrollen av legaliteten blir mindre legitim. Men hans
demokratilira dr alltfor enkel. Aterigen: demokrati ir inte detsamma som en
tillfillig majoritetsuppfattning, utan den bestims genom en avvigning mellan
flera virden, bl.a. den materiella rittssikerheten. Se ovan, avsnitt 1.5.2., 1.5.3A7,
1.5.3G osv.

Rittsordningen ir inte nigon kaotisk massa av regler utan den bildar en
systematisk helhet. Det talas ofta om rittssystemet i stillet for rittsord-
ningen. I systematiseringen utnyttjas vissa generella begrepp, principer
och teorier.

Som ett exempel kan nimnas arvsritten dir begrepp som kvarlatenskap, dédsbo,
dédsbodeligare, arvinge, laglott och férskott pd arv bildar en helhetsgestalt eller
en struktur av systematiserande begrepp. Med hjilp av grundstrukturen kan hela
normmingden systematiseras s, att alla delarna i helheten fir sin riitta plats (Aulis
Aarnios exempel, se Peczenik m.fl. 1990, 11 ff.). Jfr dven avsnitt 4.4.3 nedan om
rittsdogmatiska teorier.

Helhetsbildens sonderfall bidrar till att normgivningens slutmél — ett
beslutsfattande som garanterar optimal rittssikerhet och rittvisa i alla
tinkbara situationer — tappas bort. Om sambandet mellan olika rattsomra-
den idr okint for lagstiftningsmakten kan en ¢kad rittvisa pa ett omrade
litt medféra en djup orittvisa pa ett annat.

Kan sedan en sociolog konstatera att de fértroendevalda faktiskt tappat
sin kontroll éver normgivningen, bor juristen inte uppgivet notera att
rittssystemet uppldsts utan i stillet papeka bristen och bestimt kriva att
den avhyjilps. Forst da detta visar sig omojligt, far polycentrins féresprak-
are ritt.
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C DEN JURIDISKA TOLKNINGENS MAL: ATT GORA
RATTSORDNINGEN SA SAMMANHANGANDE SOM MOJLIGT

En juridisk tolkning som under paverkan av enhetsnormer efterstrivar att
asidositta olika slags kollisioner mellan rittsnormer medfér att rittsord-
ningens inre sammanhang dkar.

Ett siledes okat sammanhang utgor den rdttsdogmatiska tolkningens
dndamal och poing. I rittspraxis ir indamélet mer begrinsat. Endast de
rittsnormer harmoniseras som tillimpas pa det ifrigavarande konkreta
fallet. Harmoniseringen kan da forsimra deras sammanhang med andra
rittsnormer. Vidare harmoniseras rittsnormerna endast i den mén som
fallet kriver. Den tolkning som okar deras inbordes sammanhang i det
ifragavarande fallet kan minska det i ett annat fall.

3.10.3  Kollisionsnormer

Féljande kollisionsnormer hjilper jurister att harmonisera oférenliga riitts-
normer.

A HUVUDREGLER

Om tva rittsnormer ar oférenliga bor det problemet 18sas, antingen
genom att de omtolkas (och dirmed harmoniseras) eller genom att den
ena ges foretride framf6r den andra.

Nir det giller principer ir harmonisering littare att dstadkomma 4n en bestimd
prioritetsordning. Det dr siledes littare att stindigt beakta bade frihets- och
jimlikhetsprincipen dn att motivera den enas absoluta foretride framfér den
andra.

En harmonisering respektive rangordning av de ifrigavarande rittsnor-
merna bor ske med stod av universella skil, vilka dven 4r tillimpliga vid
ovriga normkollisioner liksom i andra sammanhang.

Denna kollisionsnorm uttrycker den viktiga principen »lika skall be-

handlas lika».

B HARMONISERINGSREGLER

Om mojligt bor olika rittskallor tolkas sa att de blir férenliga med
varandra. Lag-, rittsfalls- och férarbetstolkning bor anpassas 6msesidigt.

Jfr Aarbacke 1966, 499 fI.

En harmonisering ir saledes ofta viktigare 4n en rangordning.
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Om tillimpning av olika lagtolkningsmetoder pa samma situation vid
forsta paseende leder till oférenliga resultat, bér en omtolkning ske. Om
mojligt bor da de olika metoderna jimkas samman pé s siitt, att ofor-
enligheten forsvinner.

Observera att denna kollisionsnorm bygger pid majligheten att lagtolk-
ningsliror kan harmoniseras.

C PRIORITETSREGLER

Om starka skiil talar mot en harmonisering av olika rittskillor bér foljande
rangordning beaktas. De rittskillor som skall beaktas som auktoritetsskil
(t.ex. lagen) har prima facie foretride framfor dem som enbart bor beaktas
(t.ex. prejudikat) och dessa framfér dem som blott fir dberopas (t.ex.
doktrinen). Endast starka skil kan motivera avsteg fran denna prioritets-
ordning.

Man miste siledes anfora starka skil for att t.ex. ge prejudikat foretride
framfor lagens klara ordalydelse. Inga skil behovs didremot for att t ex sitta
en klar lagtext fére lagforarbeten.

Om en norm av ligre dignitet strider mot en norm av hégre dignitet skall
den senare f6ljas.

Jfr den latinska maximen Jex superior derogat legi inferiori.
Den konkreta rittsordningen méste d besvara sidana frigor som foljande.
Vilken ir den exakta normhierarkin?
Ar en ligre norm, oférenlig med en hégre, en nullitet?
Kan den ogiltigforklaras?
Bér den tolkas restriktivt?

En sirskild betydelse har domstolarnas lagprévningsritt, jfr avsnitt 1.4.11
ovan.

Den svenska normhierarkin ir i viss man oklar till f6ljd av att Europakon-
ventionens inférlivande med svensk ritt blivit en »halvmesyr» (jfr Bernitz 1994). 1
regeringsformens 2:a kapitel har ett nytt stadgande inforts (23 §) som anger att
lag eller annan foreskrift inte fir meddelas i strid mot 4taganden enligt Europa-
konventionen. I propositionen (1993/94:117 s. 53-54) uttalas att bestimmelsen
grundar domstolarnas lagprévningsritt enligt 11 kap. 14 § regeringsformen, nim-
ligen om en av riksdagen beslutad inhemsk lag »uppenbart» strider mot kon-
ventionen. Féljande invindningar kan riktas mot denna 1sning.

® Trots att konventionen dirmed fick samma tyngd i den juridiska argumentatio-
nen som de svenska grundlagarna har lagstiftaren inte givit konventionen
status som en grundlag. Ar detta konsekvent?
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e Europakonventionen ir en integrerad del av EG/EES-ritten. Som sidan har
den féretride framfér inhemsk lagstiftning, utan att uppenbarhetsrekvisitet
giller. Foljaktligen har konventionen »en haltande status, starkare sisom i
Sverige tillimplig EG/EES-ritt dn ssom intern ritt. Sdsom en anmirknings-
viird konsekvens av detta blir rittighetsskyddet pa det i vid mening ekonomiska
omradet i viss méin starkare i Sverige 4n inom andra omréden, nigot som
knappast ir litt att rationellt motivera» (Bernitz 1994, 268).

e Uppenbarhetsrekvisitet begrinsar de svenska domstolarnas lagprévningsritt i
ljuset av konventionen, men inte Europadomstolens. Inte heller denna di-
stinktion 4r litt att motivera rationellt.

Om en tidigare lagregel dr oférenlig med en senare bor den senare till-
limpas. Jfr den latinska maximen /lex posterior derogat priori.

En mindre generell lagregel bor uppfattas som ett undantag fran en mer
generell, med denna oférenlig lagregel.

Jfr den latinska maximen lex specialis derogat legi generali.

En »falskdeklarant» svarar siledes enligt 2-4 §§ skattebrottslagen, inte enligt 9
kap. 1 § brottsbalken, trots att en bokstavstolkning av den sistnimnda bestdimmel-
sen omfattar skattebedrigeri.

Ibland ér det emellertid svart att bestimma vilken lag som dr mer generell.
Omsom besvaras frigan uttryckligen av lagens ordalydelse genom an-
vindning av sidana ord som »dock», »med mindre», »bortsett frin» och
liknande. Ibland ir liget sikert, 4ven om sidana ord inte anvinds. S3 ir
fallet frimst dd den ena lagens tillimpningsomrade helt omfattas av den
andra. Siledes dr t.ex. 3 kap. 3 § brottsbalken (om barnadrip) ett undan-
tag frin mordparagrafen (3 kap. 1 §). I andra fall ir férhéillandet mindre
sikert.

Gildenir som di konkurs dr forestdende betalar eller stiller sikerhet f6r borgenirs
fordran och dirigenom avsevirt forringar Gvriga borgenirers ritt, démes jimlikt
11 kap. 4 § brottsbalken. Men en arbetsgivare som underlitit att inbetala skatt
som innehéllits for annan, domes jimlikt 81 § uppbérdslagen. Ar di brottsbalkens
bestimmelse ett undantag frin uppbérdslagens eller tvirtom?

Jfr dven SvJT 1958, 63.

Om en tidigare men mindre generell lagregel idr oférenlig med en senare
tillkommen men mer generell siédan bor den tidigare tillimpas.

Jfr den latinska maximen Jex posterior generalis non derogat legi priori speciali.
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Vixellagen frin 1932 ir alltsd ett undantag frin skuldebrevslagen fran 1936,
eftersom viixel ir ett slags skuldebrev. Vid kollision gir siledes vixellagen fére den
senare tillkomna skuldebrevslagen.

Kollisionsnormen /Jex specialis ir pa si vis viktigare dn /lex posterior. Men
vissa skil kan 4ind4 medféra en omvind prioritetsordning.

De ifragavarande kollisionsnormerna fyller en funktion vid ettfallskollisioner och
en annan vid flerfallskollisioner. »Ettfallskollision mellan tva regler ir... ett pro-
blem, som endast kan 18sas genom att endera regeln definitivt antingen helt
derogeras... eller delvis derogeras, dvs. reduceras... Vid flerfallskollision, diremot,
ir det... blott... friga om... att uppstilla en preferensordning fér deras tillimpning.
Reglerna i friga skall ju éven i framtiden vara tillimpliga pi exakt samma slags fall
som tidigare» (Frindberg 1984, 95). Endast nir reglerna rékar upptrida i en och
samma tillimpningssituation maste rittstillimparen f6r konsekvensens skull un-
derldta att tillimpa nigondera. »Vid ettfallskollision 4r det friga om ett genuint
regelval, en regelinskrinkning, vid flerfallskollision ater om ett regelval, som skulle
kunna karakteriseras som en tillimpningsinskrinkning» (id.).

Om det inte dr mojligt att harmonisera olika prejudikat bér deras priori-
tetsordning bestimmas, varvid féljande hinsyn bor tas:

De hogsta instansernas domar har en hogre dignitet 4n de ligre
instansernas; denna sirstillning giller frimst hogsta domstolen och rege-
ringsritten, men dven specialdomstolarna sisom arbetsdomstolen, bo-
stadsdomstolen och marknadsdomstolen.

Bland hogsta domstolens avgéranden dr de viktigast som fattas i
plenum.

Notisfall har ligre dignitet dn refererade fall.

Har en friga inte avgjorts i en hogsta instans, bor ocksi en dom av en
hovritt eller kammarritt tillmitas ett visst prejudikatvirde.

Ett publicerat hovrittsfall har i princip en storre betydelse 4n ett
opublicerat.

En serie avgéranden, som utgdr stadgad praxis, har storre betydelse dn
enstaka prejudikat.

Vid i 6vrigt oférindrade forhallanden viger en sidan praxis tyngre, ju
lingre tid den har varat, ju fler prejudikat den omfattar, och ju bittre dessa
motiverats.

Gamla prejudikat, som inte bekriftats av nya, har i princip lagre
dignitet 4n nya.
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Ett prejudikats virde dr relativt mindre, om meningarna inom dom-
stolen varit delade eller om prejudikatet starkt kritiserats.

Ett prejudikats virde dr relativt storre, om det finns ett starkt behov av
att fi en rittslig reglering pa det ifrdgavarande omridet, om lagstiftning
t.ex. saknas.

Alla dessa hinsyn har en prima facie-karaktir, dvs. de bor tas om inte
andra skil viger tyngre.

Denna kollisionsnorm ér viktigare, ju fler prejudikat som finns pa ett
visst omrade. Utan en sddan norm skulle stora prejudikatsamlingar kunna
betraktas som ett slags »juridiskt varuhus» dir alla »varor» finns att »képa»
efter beslutsfattarens fria bedémning.

Lars Heuman har visserligen kritiserat uppfattningen att ett prejudikats virde dr
relativt mindre, om meningarna inom domstolen varit delade eller om prejudikatet
starkt kritiserats. Enligt hans uppfattning kan man »fraga sig vad som avses med
uttrycket ldgt prejudikatvirde och om en rittsosikerhet kan skapas genom dis-
senser» (Heuman 1992, 208). Vidare har han dberopat rittsfall (NJA 1987 s. 992
och NJA 1988 5. 521) som »visar att justitierdden i konsekvensens namn inte var
beredda att avvika frin en etablerad rittsprincip nir den motsatta lésningen var att
féredra enligt deras personliga meningar» (id. 212). Heuman har sé till vida ritt
att dven sidana prejudikat prima facie bor féljas. Alla prejudikat kan emellertid
sittas ur spel med stdd av évervigande motskil. Starkt kritiserade prejudikat och
prejudikat med dissenser har ett (allt annat lika) ligre prejudikatvirde, eftersom
de far asidosittas med stéd av ndgot svagare motskil 4n de som motiverar
isidosittande av andra prejudikat.

Om det inte dr mojligt att harmonisera olika delar av lagforarbeten bor
toljande prima facie prioritetsordning antas:

Riksdagsutskottets betinkanden, lagridets yttranden och departe-
mentschefens anféranden gar fore 6vrigt material.

Ofoérenligheten forsvagar auktoriteten hos alla de oférenliga uttalande-
na i forarbetena; den storsta betydelsen har siledes de icke emotsagda
uttalandena.

Rangordningen ir emellertid inte helt klar. Enligt den traditionella
svenska rittskilleuppfattningen hade lagradets yttranden en mindre vikt
in riksdagsutskottets betinkanden och departementschefens anforanden.

Jfr tex. foljande bedoémning: »Den storsta sakkunskapen representeras ofta av
kommittén (arbetsgruppen). A andra sidan ir kommitténs forslag endast prelimi-
nirt och kan dndras pé senare stadier. Lagarnas beredning kan sigas ha formen av
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en fortldpande debatt, dir senare deltagare har mojlighet att godkinna eller
forkasta vad som tidigare anforts. Dirfor dr det naturligt om storst vikt i princip
liggs vid vad utskottet har sagt; direfter kan propositionen, lagridets yttrande,
lagradsremissen och kommittébetinkandet beaktas i nimnd ordning... Nir det
giller den inbérdes rangordningen mellan de olika delarna i ett lagférslag, dr det
en vanlig uppfattning att den allminna motiveringen oftast har hogre dignitet som
rittskilla 4n specialmotiveringen» (Lehrberg 1992, 88).

Ytterst giller frigan rangordningen mellan politikernas och juristernas
asikter.

3.10.4  Kollisionsnormers prima facie-karaktir
Kollisionslosning 1 konkreta fall

Kollisionsnormerna har emellertid prima facie karaktir: Varje sadan norm
kan sittas ur spel i ett eller flera med varandra besliktade fall om till-
rickligt starka skil motiverar det. Sedvanerittslig praxis pa ett visst omrade
kan sidlunda komma att strida mot den ifrdgavarande kollisionsregeln.

Antag att tva bestimmelser, »Kungaregeln» och »Regeringsregeln»,
kolliderar med varandra. Den f6rra har meddelats i grundlagen, den
senare i en vanlig lag. Kungaregeln ger kungen en mycket stark stillning,
jfr t.ex. 4 § av den gamla regeringsformen (upphivd 1969): »Konungen
dger att allena styra riket...». Regeringsregeln ger ddremot regeringen, inte
kungen, hela verkstillighetsmakten. Kollisionsnormen /ex superior be-
stimmer att Kungaregeln tack vare sin hogre dignitet gar fore Regerings-
regeln, varav foljer att kungamakten trots allt bor ta 6ver. Kungaregeln ir
emellertid uraldrig och 6verspelad. Savil myndigheternas som de en-
skildas upptradande i ett stort antal fall visar att den inte lingre accepteras.
Forfattningsrittslig praxis foljer inte lingre denna regel. Etablerade etiska
virden, rittsprinciper och rittsregler har forlorat allt samband med den.
Kungaregeln motsvarar siledes inte folkets uppfattning om det legitima
statsskicket. Till sist sdtts den ur spel genom en mirklig tolkning: Ordet
»Konungen» jimstills med »kunglig majestit» och tolkas som »regering-
en»,

Da tva rittsregler kolliderar med varandra kan den ena ha féretride
trots den andras prima facie stéd hos den ifridgavarande kollisionsnormen.
Foretridet stoder sig pa
— att den »vinnande» regeln bittre hinger samman med olika generella

virden, rittsprinciper och rittsregler; samt
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— att ett antal konkreta fakta virderas och konkreta fall 16ses 1 &ver-
ensstimmelse med den.

Kollisionsnormerna kan silunda sivil motiveras av som konkurrera med
konkreta virderingar.

Nirmare bestimt har en viss zo/kning av den »vinnande» regeln foretride framfér
— dess andra tolkningar och
— alla rimliga tolkningar av den konkurrerande regeln.

Anta att de i fallet féreliggande fakta kan bedémas i verensstimmelse med tvé
kolliderande regler, R1 och R2. R1 kan tolkas pé tre olika sitt, R1a, R1b och Rlc,
medan R2 kan tolkas pd tva sitt, R2a och R2b. Anta vidare att tolkningen R2a
motsvarar den bista virderingen av de ifrigavarande fakta. Tolkningen R2a
erhiller silunda foretride framf6r saviil R2b som R1. Kollisionen mellan reglerna
avgdrs da 7 detta fall till R2:s formén. Sker sa i mdnga fall kan det generellt fastslas
att R2 gir fére R1. Om en kollisionsnorm 4ndéd ger foretride 4t R1 maste den
kanske dndras.

I andra fall har emellertid regeln R1, inte R2, en tolkning (t.ex. R1b) som bist
motsvarar den konkreta faktavirderingen. Dessa fall stoder den ifrigavarande
kollisionsnormen som ger foretride 4t R1.

Konkurrensen mellan konkreta virderingar och abstrakta kollisionsnormer
avgdrs av en samlad avvigning. Ar den rittsliga kulturen si pass abstrakt
som den tyska eller franska fir kollisionsnormerna en storre vikt 4n i mer
rittsfallsinriktade rittssystem, som det engelska eller amerikanska.

3.11 Rittskillor och rittssikerhet

En genomging av rittskille- och kollisionsnormerna stoder f6ljande slut-
satser.

Anvindningen av rittskillor i juridisk argumentation dr legitim efter-
som den s pass vil bidrar till rittskipningens och myndighetsutévningens
torutsebarhet och etiska godtagbarhet, att det uppstir en ordning som
prima facie dr bittre dn kaos. En sddan ordning utgér en betingelse for
minniskors gemensamma livsform, den har moralbildande verkan osv., se
avsnitt 6.1.5 nedan.

Det ovan sagda dr mojligt eftersom anvindning av rittskillor under-
kastas rittskille- och kollisionsnormerna. Dessa bestdmmer olika rittskil-
lors stillning i juridisk argumentation. Olika rittskillor, sisom lagen,
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prejudikat, lagens forarbeten m.m. har m.a.o. en sirstillning i juridisk
argumentation. I sidana rittssystem som det svenska kan denna sir-
stillning graderas varvid lagen intar den frimsta platsen. I rutinfall ir
rittskillornas (frimst lagens) sirstillning starkast. Rittskille- och kolli-
sionsnormerna bestimmer siledes en hierarki av rittskillor. Forvisso har
denna hierarki en prima facie-karaktir; en avvigning i ett konkret fall kan
sdlunda motivera en slutgiltig prioritetsordning mellan rittskillorna som
avviker fran deras prima facie-hierarki. Om nédgon sitter en mindre viktig
rittskilla fore en viktigare sidan, maste han emellertid ge goda juridiska
argument f6r detta. Pa si vis bidrar denna hierarki till att géra den
juridiska argumentationens resultat 1 hog grad kontrollerbart och forut-
sebart. Dirmed bidrar den till rittssikerheten.

Olika rittskillor bidrar till rittssikerhet pa olika sitt. Lagarnas roll i
detta sammanhang dr uppenbar. Prejudikat bidrar till rittstillimpningens
uniformitet och didrmed okar bidde dess férutsebarhet och dess etiska
godtagbarhet. Uniformiteten frimjas dven genom att alla som tolkar lagen
beaktar samma forarbeten, forutsatt att dessa har ett rikare innehdll dn
sjilva lagen.

Foérarbetenas roll i detta sammanhang 4r férvisso mer omstridd. Det
har hivdats att lagmotivens alltfor stora roll vid lagtolkningen dventyrar
rittssikerheten. Detsamma kan sigas om vissa andra komponenter av
Sveriges komplexa rittskilleldra. Bidrar t.ex. olika slags institutionella
rekommendationer, sdsom riksskatteverkets anvisningar, konsumentver-
kets riktlinjer, bankinspektionens etikmeddelanden m.m. till myndighets-
utovningens férutsebarhet? En klar och detaljerad lagtext dr ofta en fastare
grund f6r forutsebara beslut dn en rik flora av sinsemellan konkurrerande
rittskillor. De sistnimnda dr ibland mindre klara 4n lagtexten. Lagtexten
ir dessutom mer littillginglig 4n andra rittskillor. Vidare kan det flitiga
bruket av andra rittskillor medfora att lagstiftningens kvalitet sjunker,
eftersom lagstiftaren kan forlita sig pd forarbetena m.m.

Sadana invindningar riktar sig emellertid inte mot den komplexa ritts-
kallelaran i sig, utan endast mot lagstiftarens oskickliga anvindning av
den. Ett komplext rittskillesystem 4an medfora att myndighetsutdvning-
ens forutsebarhet dkar, om sivil lagen som andra rittskillor haller hog
standard. Att principiellt invinda mot rittskillelirans 6kade sofistikering
paminner i viss mén om en primitiv motvilja mot tekniska innovationer.
Forvisso kan flera fel goras di man bygger datorer dn dd man tillverkar
pennor. Dirav foljer emellertid inte att man borde skrota ordbehandlaren.

Fosljande tes dr salunda rimlig.
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Rittssikerhetstes 3. 'Trots sin prima facie-karaktir som nodvindiggor av-
vigningar dr rittskilleldran si pass bestimd att dess inverkan pa den
juridiska argumentationen bidrar till att den kan uppfylla rittssikerhets-
kravet pa att rittskipning och myndighetsutévning i hog grad bér vara
forutsebara med stod av lagen.



4 kap. Argumentationen

4.1 Svara fall
4.1.1 Rittstillampning 1 rutinfall och i svira fall

Hirmed har vi nirmat oss den viktiga frigan om etiska virderingars roll 1
juridisk argumentation.

A INLEDNING — BEGREPPET RATTSTILLAMPNING

Framstillningen giller forst och frimst juridisk argumentation vid rézzs-
tillampning. Det forutsitts en rittstillimpningsteori som utgér fran foljan-
de antaganden.

* Rittstillimpning bestar av avgéranden som stoder sig pa en lag eller i
viss man ocksi pd andra rittskillor, sisom prejudikat, lagars for-
arbeten, sedvana, doktrin m.m.

Rittstillimpning bestir siledes av domstolars och myndigheters avgoranden.
Rittsdogmatiker, advokater och andra tillimpar ritten blott i en svag mening. De
kan inte avgora nigra fall men kan ge myndigheterna rekommendationer, rad och
skil avseende frégan hur ett verkligt eller tinkt fali bor avgoras.

® [ svara fall tolkas rittsnormerna inte blott 1 ljuset av det naturliga
sprakbruket utan dven med beaktande av vissa virderingar.
® Anda kan rittstillimpningen framstillas som en logiskt korrekt slut-

ledning.

Begreppet rittstillimpning kan preciseras sd hir.
1. En riittsregels innebord faststills genom tolkning som beaktar savil
naturligt sprakbruk som sirskilda juridiska begrepp, argument och meto-

der.

Ordet »rittsregel» betecknar hir en bestimd rittslig normsats, t.ex. en lagbe-
stimmelse eller mening i en viss riittslig sedvana, infe nigon »fullstindig» ritts-
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norm, t.ex. enligt Tore Strémbergs lira, se avsnitt 2.6.3 ovan och Strémberg
1991, 462.

2. Rittsregeln anvinds vid avgorandet av det aktuella fallet (jfr Peczenik
1974, 54 ff.; Agge 1969, 63).

Anvindningen omfattar f5ljande tankeled:

Andra relevanta rittsnormer och virdesatser beaktas. Vid tillimpning
av en straffbestimmelse maste t.ex. hinsyn tas till frigan om uppsit.

Fakta i malet sovras och faststills.

Fallet subsumeras under rittsregeln.

Rittsfoljden i det konkreta fallet preciseras, t.ex. att den som gjort sig
skyldig till ett brott doms till tva 4rs fingelse.

Beslutsfattare genomf6r i manga fall alla dessa tankeoperationer, men det gir inte
att generellt siga i vilken ordning. Tankeleden &terkommer flera ginger och
paverkar varandra. Jfr t.ex. Esser 1972, 82.

B SUBSUMTION I RUTINFALL

Virderingar spelar ingen roll i rutinfall. Beakta t.ex. f6ljande fall. Kalle
limnar sin bil pa en avgiftsbelagd parkeringsplats utan att betala avgiften.
En parkeringsvakt kommer och Kalle méste betala felparkeringsavgift.
Parkeringsvaktens beslut kan motiveras som f6ljer:

Premiss 1 Om parkeringsvakt patriffar bil som dr parkerad pé avgiftsbe-
(allmin regel) lagd plats utan att avgiften dr betald, skall han avkriva biliga-
ren en felparkeringsavgift om 150 kr.

Premiss 2 Parkeringsvakt Svensson har patriffat Kalles bil pa avgiftsbe-
(faktabeskrivning) lagd plats utan att avgiften dr betald.

Slutsats Parkeringsvakt Svensson skall avkriva Kalle en felparkerings-
avgift om 150 kr.

Denna slutledning ér en enkel subsumtion: en klar regel har problemfritt
tillimpats pa klara fakta. Subsumtion i ett rutinfall innebdr nirmare
bestimt att fallets 16sning logiskt foljer av en rittsregel tillsammans med
en faktabeskrivning.

Forvisso kan begreppet »rutinfall» ifrigasittas. Till £61jd av vardagssprakets ound-
vikliga vaghet 4r ingen lag Aelt klar. Inte heller kan fakta i malet beskrivas med
nagon fullstindig klarhet. Men vaghet spelar ingen roll i rutinfall. Bide lagen och
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faktabeskrivningen uppfattas som si pass klara, att den ifrdgavarande logiska
relationen féreligger. Kanske skapas denna klarhet av lagtolkaren, genom en
spontan precisering av sprakliga uttryck. Men preciseringen tas for given, utan
tvekan, utan argumentation.

C SVARA FALL

For att tillimpa en rittsregel pa ett svirt fall maste man diremot tilligga
nagot mer. Ett fall 4r svart, om dess losning inze f6ljer av en satsmingd
som endast omfattar en lagregel och en faktabeskrivning (jfr Dworkin
1977,81). Fallet innebir m.a.o. »ett etiskt dilemma eller dtminstone ett
svirt etiskt 6vervigande» (Morawetz 1980, 90).

Fast de flesta rittsfall 4r rutinartade inriktas denna bok frimst pa svira
fall. For att forstd rutinfallen behéver juristen inte nigra avhandlingar i
allmin rittslira.

D SUBSUMTION I SVARA FALL

Subsumtion 1 ett svart fall innebir att fallets 16sning logiskt f6ljer av en

satsmingd som omfattar

— en rittsregel,

— en faktabeskrivning och

— en virdering eller ett annat tilligg som dr rimligt men som kan ifraga-
sdttas.

Observera att den i ett svart fall dberopade rittsregeln inte behover
sammanfalla med en lagparagraf, annan foreskrift eller ens en samman-
stillning av sidana, utan kan vara ett resultat av en tolkningsvis dndring av
denna. En sddan dndring ingér i rittstillimpningens forsta steg medan
subsumtion ingér i dess andra steg (se punkt A ovan och avsnitt 4.1.8-9
nedan).

Trots att fallet dr svart innebidr salunda subsumtionen att en /logisk
relation faststills, jfr Alexy 1989, 221 ff. och 1980, 192; jfr Aarnio,
Alexy och Peczenik 1981, 154 n. 66.

Fallets utgang foljer silunda av en kedja satser. Kedjan omfattar fler
linkar dn blott lagen och fakta i malet. Subsumtion i svira fall kan dirfor
betecknas som en kedjesubsumtion.
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4.1.2 Exempel 1. Mdngtydighet

Svara fall uppstir till foljd av olika ting, sdsom lagsprakets oklarhet,
samhilleliga forindringar och maktdelning mellan lagstiftaren och dom-
stolarna. Lat mig borja med spriket.

Orden »en» och »att» dr tvetydiga eftersom de bade kan utgéra rikne-
ord och ange obestimd artikel. I dldre lagstiftning har de anvints endast i
den férstnimnda funktionen. Obestimd artikel har undvikits. P4 senare
tid har dock obestimd artikel borjat sittas in i lagar. Detta medf6r ibland
tvetydighet.

Lehrberg (1992, 73) ger foljande exempel. »I 1:1 dktenskapsbalken... stadgas...
att dktenskap ingas 'mellan en man och en kvinna’. Det ligger nira till hands att
anta att ’en’ hir dr obestdmd artikel. Men av forarbetena framgér att detta... ord dr
avsett att uttrycka... regeln att dktenskapet skall vara monogamt (se Prop. 1986/
87:1 s. 112, jamfor s. 252). Aven i 6:3 lagen (1987:667) om ekonomiska
foreningar, dir det anges att styrelsen skall utse ’en’ verkstillande direktér, dr en
antalsangivelse avsedd, trots att samma ord eljest i kapitlet brukar ange obestdmd
artikel».

Ett annat intressant exempel avser orsaksbegreppet. NJA 1950 s. 650. En
person pikordes av en bil och skadades sa att han blev arbetsoférmégen under en
tid. Kort direfter drabbades han av ett magsir, som inte hade nigot samband med
olyckan, och blev arbetsoférmégen 4ven av denna anledning.

Meningarna i HD var delade. Med stéd av processuella regler utdémdes
ersittning endast for den del av forlusten for vilken magséret inte varit nigon
tillricklig betingelse. Bilolyckan var inte nigon nédvindig orsak till den andra
delen av forlusten, eftersom 4ven magséret var en tillricklig orsak till denna. Den
principiella fragan var siledes huruvida man ir skadestindsskyldig d ens handling
varit en tillricklig men inte nédvindig skadeorsak. Svaret pa denna friga framgick
inte av di gillande lagstiftning. (Det framgir inte heller av skadestindslagens
ordalydelse. »Var och en som... villar person- eller sakskada skall ersitta ska-
dan...»; SkL 2:1).

Ordet »villar» dr méngtydigt, dvs. har foljande tva betydelser: (1) »gdr nigot
som ir nddvindigt f6r att skadan skall intriffa», och (2) »gdr négot som #r
tillrickligt for att skadan skall intriffa — oavsett huruvida det #r nédvindigt
dérfor.

Ett lexikaliskt mingtydigt ord har mer 4n en betydelse. Ordet »liv» ir
salunda lexikaliskt mangtydigt, eftersom det kan betyda t.ex. »biologiskt
liv», »livshistoria», »busliv», »blusliv» osv. Men det lexikaliskt mangtydiga
ordet »liv» dr dndd kontextuellt entydigt om det anvinds i ett betinkande
om dodsbegreppet. Da kan man ju knappast tolka det som »blusliv» eller
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»busliv». Ordet »valla» dr emellertid kontextuellt mangtydigt i skade-
stindslagens kontext, eftersom det i denna kontext dsyftar antingen nod-
vindig orsak eller tillricklig orsak. Det dr typiskt f6r ett kontextuellt
miéngtydigt ord, att man inte kan vara siker pd vilken av dess betydelser
som dr den riktiga i det aktuella fallet. Jfr Evers 1976, 16-19; Andersson
och Furberg 1984, 111-121 och 134-138; Eckhoff 1993, 48-52.

4.1.3 Exempel 2. Vaghet

NJA 1979 s 666. En sméforetagare ingick ett kdpeavtal med ett storforetag. I
avtalet fanns det en foga framtridande klausul om att »tvister 1 anledning av detta
avtal... skola avgéras... efter siljarens (dvs. storforetagets) val av svensk allmin
domstol eller genom skiljedom enligt lag». Smaforetagaren stimde storforetaget,
vilket dock ansag att tvisten borde avgéras genom skiljedom och yrkade att talan
skulle avvisas.

Ar skiljedomsklausulen ett oskiligt avtalsvillkor som i enlighet med 36 §
avtalslagen bor limnas utan avseende? Uttrycket »oskiligt avtalsvillkor» dr
vagt. Slutsatsen att villkoret 4r oskiligt kan visserligen stédas pa att det édr
ett avtalsvillkor som kan medféra att en ekonomiskt svagare part »betas
mojligheten att fa sin ritt provad» (s 669), bl.a. genom de hoga kostnader
som kan vara férenade med skiljeforfarandet. Men det sistnimnda ut-
trycket 4r ocksd vagt. Det dr bl.a. oklart vad orden »betas mojligheten»
egentligen betyder. Inte heller 4r det klart hur stor skillnad mellan parter-
nas ekonomiska styrka som férutsitts, osv.

Ett lexikaliskt vagt ord har en oskarp betydelse. Man kan kanske ange
vad som med sidkerhet ticks av ordet och vad som med sikerhet inte gor
det, men det finns dven fall som méjligen ticks. Ordet »skog» dr salunda
lexikaliskt vagt, eftersom man inte generellt kan siga hur manga trid det
krivs for att vi skall ha att géra med en skog.

Ett lexikaliskt vagt ord kan erhalla en exakt mening, om det sitts in i
ett visst sammanhang. Ordet dr da kontextuellt exakt. En karta kan t.ex.
visa att ett visst omrade utan tvekan ir en skog.

Se Evers 1970, 16.

4.1.4 Virdesppenhet

De mingtydiga och vaga ord som forekommer i juridiska sammanhang ir
ofta virdesppna (jfr Alexy 1980, 190 ff. och Koch 1977, 41 ff. Se dven
Moore 1981, 167 ff.). Man maste tillimpa virderingar for att t.ex.
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bestdmma vilka avtalsvillkor som dr »oskiliga», eller vilka slags skadeorsa-
ker som medfor ersittningsskyldighet for »véallande» av en skada.

Ett virdesppet ord har féljande egenskaper.

1) Det har en viss praktisk mening.

Den som t.ex. kallar nagot avtaisvillkor for »oskiligt» uttrycker eller
uppmuntrar en negativ instillning till det »oskdliga» villkoret.

2) Det har idven en viss teoretisk mening: man kan beskriva vissa
omstindigheter eller kinnetecken som antyder vad som ticks av ordet.

Den omstindigheten att en ekonomiskt svagare part betas mojligheten
att fi sin ritt provad antyder silunda att ett avtalsvillkor dr oskiligt.

3) Det finns flera sidana kinnetecken att ta fasta pa.

Flera olika omstindigheter kan t.ex. antyda att ett avtalsvillkor ir
oskiligt.

4) Dessa kiannetecken kan var for sig vara vaga.

Det ir bl.a. oklart vad orden »betas mojligheten att fi sin ritt prévad»
betyder i alla tinkbara fall.

5) For att bestimma vad som ticks av ett virdedppet ord méste man
dirfor gora en avvigning varvid betydelsen av olika omstindigheter virde-
ras.

Virdeoppenhet forekommer inte blott vid generalklausuler utan dven i
samband med skenbart klara men faktiskt mingtydiga ord. Transplanta-
tionslagen stiller vissa villkor f6r ingrepp som foretas »pé avliden person».
Skall hjirtdod eller hjarndod vara ett tillrickligt villkor for livets upp-
horande? Lagstiftaren eller juristen maste vilja mellan dessa alternativ.
Valet méste motiveras med en avvigning mellan olika argument. Som
bekant har frigan behandlats av en omfattande utredning (SOU 1984:79)
som resulterat i en legaldefinition: En minniska dr déd nidr hjirnans
samtliga funktioner totalt och oaterkalleligt har fallit bort.

Virdesppenhet uppfattas hir som ett sirfall av vaghet eller méngtydighet. Visser-
ligen gor vissa filosofer en distinktion mellan dessa foreteelser. Det kan t ex antas
att vaghet och méngtydighet endast beror pa sprikes medan virdedppenhet beror
pa wirderingarnas visen. Vaghet och méngtydighet kan di elimineras genom att
spraket forbittras, gors mer exakt. Virdedppenhet kan diremot aldrig elimineras
genom rent sprakliga medel. Jag finner emellertid inte négra skil for att infora
sddana distinktioner.

For att kringgd den terminologiska tvisten kan man i stillet for termen
»vaghet» anvinda mer eller mindre konstgjorda ord som »8ppen vivnad» (»open
texture», Hart 1961, 121 ff.) eller »fuzziness» (»luddighet», se Peczenik och
Wréblewski, 24 ff.).
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4.1.5 Exempel 3. Analogislut

Pelle har genom hot med pistol tilltvingat sig pengar i en bank. Senare har
pistolen visat sig vara en leksak. Girningen bedémdes trots detta i NJA 1956 C
187 sisom réin.

Rinbeskrivningen i BrB 8:5 innefattade vid denna tidpunkt endast ut-
trycket »innebdr tringande fara», dnnu utan tilligget »framstir for den
hotade som tringande fara». Domen kan motiveras genom foljande kedje-
subsumtion.

Premiss 1 (BrB 8:5, Den som stjil... medelst hot som innebir tringande

davarande lydelse) fara... démes for ran.

Premiss 2 Pelle har tilltvingat sig pengar genom hot som inte

(faktabeskrivning) inneburit nigon fara men som fér den hotade framstod
som tringande fara.

Premiss 3 En stold som fér den hotade framstar som innebirande

(en tillagd norm) tringande fara skall bedémas pid samma sitt som en

stold medelst hot som verkligen innebir tringande fara.

Slutsats Pelle skall démas for ran.

Premiss 3 dr en norm som kan motiveras pa t.ex. foljande sitt.

a) En omedelbar etisk virdering. Det ir lika forkastligt att stjila
genom verkligt hot som genom ett hot som uppfattas som verkligt.

b) En konsekvensvirdering. Den sistnimnda motiveringen innehéller
tvd komponenter:

Den forsta dr en forutsigelse av konsekvenser. Det dr farligt att upp-
muntra ranare att anvinda leksakspistoler och siledes invagga de potenti-
ella offren i den falska sikerheten att vid bankrén nyttjade pistoler kan vara
leksaker. De kan da ldtt vigra lyda rdnaren och kanske bli skjutna om
pistolen visar sig vara riktig.

Den andra komponenten ir en etisk bedémning av konsekvenserna som
forkastliga.

Exemplen dr givetvis inte fullstindiga. Man maste dven beakta att
straffskalan for grov st6ld och rin har samma maximum. Var det inte
tillrickligt att doma Pelle for grovt stold? Aven andra skl kan anforas.

Stromberg (1991, 462) har missuppfattat det ovanstiende och invint féljande:
»Peczenik... framstiller domslutet som ett resultat av en ’subsumtion’... Detta blir
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skenbart méjligt genom att han som ’premiss 3’ skjuter in ’en tillagd norm’. Denna
premiss dr i sjilva verket en ny, utvidgad oversats, som sitter den ursprungliga
dversatsen, rinparagrafen, ur spel. Domstolens resonemang var alltsd inte nigon
subsumtion under en férut given regel.» Jag kan emellertid inte forstd hur en
utvidgning av en paragrafs tillimpningsomride kan sitta den ur spel. Paragrafen
fortsitter att tillimpas pa de »gamla» fallen. Att den tillika tillimpas p4 ytterligare
fall dndrar ingenting. Stréombergs synsitt 4r mycket naturligare vid ett annar
problem, nimligen di en regel inskrinks genom undantag, se avsnitt 4.1.8 och
8.5.2D nedan. Subsumtionens »dversats» miste dd bestd av den siledes modifiera-
de regeln.

4.1.6 Exempel 4. Ett val mellan olika tillimpliga
lagbestimmelser

Pelle bryter sig in pd Kalles kontor, ger honom en é6rfil, gir febrilt igenom alla
handlingar och skapar fullstindigt kaos bland Pelles rikenskaper.

Girningen passar under tvd lagbestimmelser, BrB 3:5 (misshandel) och
samtidigt BrB 8:8 2 st. (grovt egenmiktigt forfarande). Pelle skall dock
démas fér grovt egenmiktigt forfarande, inte for misshandel.

Valet dr f6rbundet med virderingsfragor. Hur vet man t.ex. att straffet
tor grovt egenmiktigt forfarande kan tillitas »konsumera» straffet for
misshandel? Vid avgérandet av denna virderingsfraga far domstolen lita
dels till vissa etablerade normer, uttryckta t.ex. i brottsbalken eller dess
kommentar, dels till egna virdeomddmen. Se vidare Frindberg 1984, 84
ff.; Jareborg 1979, 1 82 ff. och s. 160; Beckman o.a., 106. Jfr SvJT 1966
f 57.

Sidana valproblem uppstir inte bara i straffritten — didr man som
bekant brukar tala om olika former av lag- och brottskonkurrens — utan
dven i andra delar av rittsordningen. Den internationella privatritten
behandlar frimst valet av tillimplig lag och dven inom t.ex. civilritten
stills man ofta infér problemet vilken av flera rittsnormer som skall
tillimpas pa ett givet fall.

4.1.7 Ett val mellan olika rittsfoljder

Som bekant maste domstolen ofta vilja mellan olika rittsfoljder (jfr Rodig
1973, 174 ff.; Wréblewski 1974, 44 ff.). Den som gjort sig skyldig till
grov misshandel doms t.ex. i ett visst fall till tvd ars fingelse och inte till
fem 4rs fingelse. Aven detta val 4r sammanbundet med virderingsfrigor,
varvid domstolen far lita dels till vissa etablerade normer, dels till egna
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virdeomdomen. Bland de férstnimnda kan man uppmirksamma brotts-
balkens olika bestimmelser om de allminna och sirskilda grunderna for
paféljdsval respektive straffmitning. Diri ingér en upprikning av straff-
virdeminskande respektive straffvirdeskande omstindigheter. Men denna
upprikning dr inte uttémmande. Man miste kunna tillita domstolarna att
beakta nya och oférutsedda omstindigheter.

Valet mellan olika rittsféljder férekommer dven i andra delar av ritt-
sordningen. Ett oskiligt avtalsvillkor kan t.ex. i enlighet med 36 § av-
talslagen jimkas eller limnas utan avseende. Vid valet mellan dessa tvi
mojligheter maste domstolen sammanjimka olika hinsyn avseende av-
talets innehall, omstindigheterna vid avtalets tillkomst och senare in-
triffade forhallanden. Avvigningen kriver sjilvfallet ett virdeomdoéme.

4.1.8 Regel och undantag

Man far tex. inte doda minniskor. Regeln forbjuder prima facie allt
dédande men f6r att slutgiltigt konstatera att en viss individ inte far dodas
miste man dven beakta andra regler, vilka bl.a. bestimmer att den som
handlar 1 néd skall vara fri frin ansvar.

Det naturliga sittet att bestimma sidana undantag 4r att beakta andra
regler, sisom noédbestimmelsen i 24 kap. 4 § brottsbalken. I vissa fall
maste man emellertid utféra avvigningar. Kan t.ex. dédshjilp uppfattas
som ett ansvarsfritt dddande i moralisk néd?

Vissa logiska problem avseende regler och undantag berérs i korthet i
avsnitt 8.5.2D nedan.

4.1.9 Exempel 5. Obsolet lag

I extrema fall 4r den en ging etablerade regeln inte endast behiftad med
undantag utan den ir helt 6verspelad.

Pelle tillverkar korv med vissa tvivelaktiga kemiska tillsatser och bryr sig inte om
viss myndighets godkinnande enligt livsmedelslagen. Kalle képer varan. En nitisk
dklagare atalar koparen med stod av HB 1:10 som har foljande lydelse: »De varor
som av stadens vrikare béra skidas och prévas, ma koparen ej taga till sig, forr 4n
det skett dr; eller béte kdparen och siljaren, vardera tio daler». Jfr Stromholm

1988, 314 fL.

Visserligen finns det inte lingre nigra vrikare, men man kan mycket vil
tinka sig att de nuvarande behériga kontrollmyndigheterna anses mot-
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svara dessa. Eller dr stadgandet obsolet, dvs. s& uraldrigt och dverspelat att
domstolarna fir bortse frin det? Eller foreligger det en sedvanerittslig
giltighetsforlust?

Den process genom vilken ett stadgande sedvanerittsligt forlorar giltig-
het kriver en viss tid. I borjan har domstolarna en benigenhet att regel-
bundet »glomma» stadgandet, dock utan att helt utesluta den rittsliga
mojligheten av dess tillimpning i andra fall. Senare kan man emellertid
finna att inga skil lingre motiverar nigon sadan obestimdhet. Stadgandet
har slutgiltigt forlorat sin giltighet (genom s.k. desuetudo derogatoria, jfr
Peczenik 1974, 38 och 51).

Redan ett »bortglomt» stadgande kallas ibland fér obsolet. Ordet »obsolet» #r
dock dubbeltydigt och anvinds dven som synonym med desuetudo.

Vid bedémning av sidana frigor fir domstolen édterigen lita dels till vissa
etablerade normer, uttryckta t.ex. i prejudikat, dels till egna virdeomds-
men.

4.1.10  Exempel 6. Ny teknik m.m.

I NJA 1980 s. 224 bedomdes olovligt uttag pd bankomat som st6ld, siledes inte
som t.ex. bedrigeri. Jfr Conradi 1993, 84.

Nya samhillsforeteelser, vilka lagstiftaren inte kunnat forutse, kriver nya
losningar. Dirmed uppstir ett stort utrymme for att domstolarna genom
virderingar nyskapar rittsnormer.

Detsamma giller t.ex. nya avtalstyper, sdsom successivt ingdende av
avtal (jfr NJA 1978 s. 147; Conradi 1993, 85) eller s.k. factoring (jfr NJA
1986 5. 217, id. 85 ff.).

4.1.11  Exempel 7. Bevisning av fakta

Kalle spelar poker med obekanta personer och forlorar en halv miljon kronor. Ett
vittne hivdar att en av medspelarna gjort konstiga manipulationer med korten.
Det invinds emellertid att vittnet dr partiskt pd grund av vinskap med Kalle. I
Svrigt visar det sig att en av de herrar med vilka Kalle spelat under en enda natts
spel inte mindre dn fyra ginger haft fyrtal i dss. En sakkunnig statistiker beriknar
sannolikheten hérfor som en pa flera miljoner. Récker bevisningen till for att filla
vinnarna f6r bedrigeri?
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Man miste avgora en rad faktafrigor. Har statistikern riknat riatt? Fore-
ligger det verkligen vinskap mellan vittnet och Kalle? Medfor vinskaps-
forhillandet, att vittnet inte dr trovirdigt? Endast den forsta frigan kan
besvaras exakt. Den andra och den tredje kriver ddremot en vag och s.a.s.
intuitiv sannolikhetsuppskattning.

En annan viktig friga ir »sannolikhet — av vad?». Antag att ett vittne siger att han
har sett x. Den s.k. temametoden faststiller sannolikheten for att x har skett. Den
s.k. bevisvirdemetoden faststiller i stillet sannolikheten for att x orsakat vittnets
redogjorda iakttagelse; foljaktligen beaktas endast det vittnet faktiskt sett och
uteldmnas det han blott gissat. I detta sammanhang instiller sig d4ven komplexa
frégor om kedjor av bevisfakta, motbevisning m.m. Jfr Koch och Riissman 1982,
272 ff., Stening 1975 och Ekelsf 1982, 7 ff. Se dven Klami 1989, 55 ff.

Metodvalet ir inte virderingsfritt.

Man maste dessutom avgora vissa virderingsfragor. Far en fillande dom
grundas pé en statistisk sannolikhetsberikning? Vid avgérande av sadana
virderingsfragor fir domstolen lita dels till vissa etablerade bevisvirde-
ringsnormer, uttryckta t.ex. i prejudikat, dels till egna virdeomdoémen.

4.2 Stod inom den juridiska argumentationen

4.2.1 Ett exempel pd juridisk argumentation
Lit mig aterigen beakta foljande exempel pé ett svart fall.

NJA 1979 s. 666. En smaforetagare ingick ett kopeavtal med ett storforetag. I
avtalet fanns det en foga framtridande klausul att »tvister 1 anledning av detta
avtal... skola avgoras... efter siljarens (dvs. storforetagets) val av svensk allmin
domstol eller genom skiljedom enligt lag». Smaféretagaren stimde storféretaget,
vilket dock anség att tvisten borde avgéras efter skiljedom och yrkade att talan
skulle avvisas.

Ar skiljedomsklausulen ett oskiligt avtalsvillkor som i enlighet med 36 §
avtalslagen bor limnas utan avseende? Slutsatsen att villkoret dr oskiligt
kan stodas pa att det dr ett avtalsvillkor som kan medféra att en ekono-
miskt svagare part betas mojligheten att fa sin ritt prévad bl.a. genom de
hoga kostnader som kan vara férenade med skiljeférfarandet. Men det ir
bl.a. oklart vad orden »betas mojligheten» egentligen betyder. Man maste
silunda leta efter ytterligare premisser.
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4.2.2 Juridisk argumentation som en dialog

Savil etisk som juridisk argumentation kan ofta framstillas som en dialog,
dvs. s att man framligger vissa skil for en viss slutsats (pro-argument)
och vissa skil mot den (contra-argument; jfr Naess 1981, 80 ff. och
Aarnio 1978, 150 ff.).

Man kan tinka sig foljande dialog.

B:s pro-argument: Avtalsvillkoret 4r oskiligt eftersom det kan medfora
att en ekonomiskt svagare part betas mojligheten att fa sin ritt provad av
en opartisk domstol.

A:s contra-argument: Men skiljedomarna dr opartiska.

B:s pro-argument: Anda ir avtalsvillkoret oskiligt eftersom det ger A
mojligheten att ensidigt vilja mellan allmidn domstol och skiljedom.

A:s contra-argument: Detta ensidiga beslut medfér ingen skada f6r B.

B:s pro-argument: Skiljeforfarandet dr f6r dyrt for B osv.

Nir den juridiska argumentationen framstills som en dialog riktas
uppmirksamheten bade pa skil for slutsatsen och péd de skil som skulle
stoda ett motsatt slutresultat. Argumentationens slutresultat framstar som
en avvigning mellan pro- och contra-argument.

Dialogen dr en process som utspelar sig i tiden. Den kan ocksa leda till
att A och B modifierar sina ursprungliga pastienden och stindpunkter (se
avsnitt 7.9.4 nedan om »overtinkt jimviktslige»).

4.2.3 Juridisk argumentation
som en logisk slutledning. Ett exempel

Om man endast tar hinsyn till de argument som s.a.s. dverlevt dialogen
kan argumentationens s/utresultat framstillas som en /logisk filjd av dessa.

Det innebir emellertid inte att man vid en sidan framstillning helt
bortser fran contra-argument. Man bér hellre modifiera pro-argumenten,
anpassa dem till den sunda kidrnan inom den férlorande partens contra-
argument. Hur langtgiende bor denna anpassning vara? For att besvara
denna friga maiste man utfora en avvigning. Endast en avvigning avgor
vilka argument som overlever dialogen.

For att uppna slutledningens logiska korrekthet méiste man dessutom i
manga fall komplettera den med en mingd tilliggssatser.

Fsljande slutledning dr t.ex. inte logiskt korrekt:



1) En rittsregel; jfr
36 § avtalslagen

2) En faktabeskrivning

Slutsats
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Ett oskiligt avtalsvillkor far jimkas eller limnas utan
avseende.

B ingick ett avtal med A. I avtalet fanns det ett villkor
V, att A ensidigt fir bestimma, om framtida tvister
skall avgéras av allmin domstol eller genom skiljedom.

Avtalsvillkoret V far jimkas eller limnas utan avseende.

Man kan nu tilligga de nedan angivna satserna 3-6. Men inte ens f6ljande
slutledning beaktar allt som i detta sammanhang ir relevant.

1) En rittsregel; jfr

36 § avtalslagen
2) En faktabeskrivning

3) En tillagd och

rimlig virdesats

4) En tillagd och

rimlig virdesats

5) En tillagd

faktabeskrivning

6) En tillagd juridisk

tolkningssats

Slutsats

Ett oskiligt avtalsvillkor kan jimkas eller limnas utan
avseende.

B ingick ett avtal med A. I avtalet fanns det ett villkor
V, att A ensidigt fir bestimma, om framtida tvister
skall avgoéras av allmin domstol eller genom skiljedom.

Om ett avtalsvillkor medfér att en part betas mojlig-
heten att f4 sin ritt provad av en opartisk domstol, sa ir
avtalsvillkoret oskaligt.

Om féljande betingelser dr uppfyllda:

(1) ett avtalsvillkor innebir, att en part ensidigt far
bestimma, om framtida tvister skall avgdras av allmin
domstol eller genom skiljedom;

(2) den ekonomiskt svagare motparten hirigenom
far stora merkostnader; samt

(3) inga prejudikat stoder den motsatta slutsatsen;

s4 medfor avtalsvillkoret att en part betas méjlig-
heten att fi sin ritt provad av en opartisk domstol.

Om avtalsvillkoret V fljes, skulle den ekonomiskt sva-
gare motparten fi stora merkostnader.

Inga prejudikat stoder slutsatsen att avtalsvillkoret V
inte far jimkas eller limnas utan avseende.

Avtalsvillkoret V fir jimkas eller limnas utan avseende.
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4.2.4 Tillagda virdepremisser och avvigning

De tillagda premisserna ér forvisso rimliga men varken sikra (jfr avsnitt
5.8.7G nedan) eller forutsatta inom juridisk argumentation (jfr avsnitt
3.1.1 ovan). Denna grundliggande osikerhet giller framfor allt wirdesat-
ser, sisom premisserna 3 och 4 ovan. Definitiva (inte blott provisoriska,
prima facie) etiska och juridiska slutsatser forutsitter en slutgiltig av-
vigning mellan olika sidana skil. Avvigningen vilar ytterst sett pa be-
traktarens personliga och intuitiva preferenser. I riktigt svara fall dr bade
en bestimd virde- respektive normsats och dess negation motiverbara
genom en slutgiltig avvigning, dvs. si pass vil att inga tinkbara motskil
viger tyngre i det ifragavarande fallet (jfr avsnitt 5.9.1B, 8.3.2 och 8.3.3
nedan).

4.2.5 En mer eller mindre djupgdende argumentation

For att forvandla en slutledning till en logiskt korrekt sadan tilligger man
toljaktligen olika satser, beroende pa hur djupgéende argumentationen ir.
Om man t.ex. ifrdgasitter premissen 3 kan man ersitta den med en
ingdende argumentation, varav denna premiss foljer. En sidan argumenta-
tion kan t.ex. innehalla olika rittskillor eller etiska skél som talar for att en
part inte borde betas mojligheten att fi sin ritt provad av en opartisk
domstol.

Vid lagtolkning kan man siledes pa ett alltmer djupgdende sitt mo-
tivera de premisser som motiverar den juridiska slutsatsen. Pi si sitt
erhaller slutsatsen ett bittre stod.

Olika praktiska skil bestimmer hur djupgiende argumentation som ir
tillricklig 1 det foreliggande fallet.

4.2.6 Juridisk argumentation som ett rimligt spring

En rimlig juridisk slutsats i ett svirt fall foljer inte av en satsméingd som
endast omfattar ostridiga rittsregler, ostridiga faktabeskrivningar och san-
na analytiska satser. Slutsatsen foljer emellertid av en utdkad premiss-
mingd som dirutéver kan omfatta rimliga tilligg tillhorande néagra av
foljande satstyper:

— teoretiska satser;

— normsatser; och
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— virdesatser, framfor all etiska sidana.

Juridisk argumentation i ett svart fall innebir ett sprdng i foljande be-
mirkelse.

® Den ir inte logiskt fullstindig; den bygger m.a.o. pa ofullstindiga
premisser.

® Genom att tilligga ytterligare premisser kan man visserligen f6rvandla
argumentationen till en logiskt korrekt slutledning.

® De tillagda premisserna ir rimliga, men inte alla av dem ir sikra eller
forutsatta 1 juridiken.

Spring resulterar i att kunskap om ritten forindras, transformeras. De kan
dven medfora en fordndring av sjilva rittsordningen.

Det ovanstdende uttalas ur den argumenterande juristens individuella synvinkel.
En liknande iakttagelse kan goras ur en sambhillelig och institutionell synvinkel:
sévil lagstiftning som rittspraxis transformerar etiska virden till rittsregler och
rittsliga beslut, se avsnitt 2.5.3 ovan, 3.1.1B ovan och 6.1.2 nedan.

Virdeomdémen och avvigningar férekommer pé tre olika sitt i juridisk
argumentation:

1. Virdeomdémen och avvigningar genomsyrar den juridiska tolk-
ningen av vissa rittsnormer.

2. Virdeomdémen och avvigningar kan spela en viss roll nir man
fastslar att de tolkade normerna tillhér rittssystemet, bl.a. att de har ett
visst samband med rittskillorna, och nidr man besvarar frigan hur stor
auktoritet som tillkommer olika rittskillor, sisom prejudikat och lagars
forarbeten.

3. Det miste till sist forutsittas att hela rittssystemet dr gillande ritt
och silunda bor foljas. Virdeomdomenas roll i detta sammanhang har
behandlats i avsnitt 2.8 ovan.

I alla dessa sammanhang medfér virdeomdémen spring och trans-
formationer 1 denna mening.

4.2.7 Olika slags juridiska spring och transformationer

Juridiska sprang kommer nu att behandlas i omvind ordning. Till att borja
med behandlas frigan om hela rittssystemets karaktir av gillande ritt.
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A DET RATTSGRUNDANDE SPRANGET

De teoretiskt sviraste (men praktiskt mindre viktiga) frigorna avser det
rittsgrundande spranget, frin vissa rittsgrundande fakta (kinnetecken pé
normsystemets karaktir av gillande ritt) till den rittsliga giltigheten. 1
avsnitt 2.2.2E ovan och 6.1.7 nedan behandlas saledes den s.k. grund-
normstragan om hur en jurist kan anvinda kunskap om vissa enklare fakta
(betriffande vissa normers innehill, effektivitet m.m.) som stéd for slut-
satsen, att ett visst normsystem utgér gillande ritt och séledes bor f6ljas.

Spranget resulterar i den rittsgrundande transformationen. Juristens
hjdrna transformerar kunskapen om vissa enklare fakta till hans kunskap
om gillande ritt. Bildligt talat transformeras dessa fakta till gillande ritt.

B INOMRATTSLIGA SPRANG

Inomrittsliga sprang uppstir ddremot nir en slutsats om gillande ritt
hirleds genom ett spring ur ett antal premisser, varav itminstone en
uttrycker eller nimner gillande ritt. Dessa sprang resulterar i inomrittshiga
transformationer (jfr Aarnio, Alexy och Peczenik 1981, 149-150 och
Peczenik 1983, 33 ff.).

Dirvid kan man urskilja sprang till rittskillor och sprang till juridisk
tolkning.

B1 Spring till riittskillor. Sprang till rittskillor innebir att en slutsats om
vissa rittskillor, t.ex. lagars férarbeten, hirleds genom sprang ur ett antal
premisser, varav vissa handlar om andra rittskillor, t.ex. prejudikat.

Ett spring behovs t.ex. for att frin olika prejudikat hirleda generella
normer, som bestimmer vilken roll lagars forarbeten bor spela vid lagtolk-
ningen. For att gora sidana slutsatser logiskt korrekta behovs olika till-
liggspremisser. Ett antal prejudikat miste t.ex. i vissa fall kompletteras
med bade allminna rittskillenormer och etiska principer, som visserligen
»forklarar» dessa prejudikat men inte uttryckligen dberopas med dom-
skilen.

Visserligen géir det inte att pa en och samma gang forkasta alla eller
nistan alla av dessa normer och dnda argumentera juridiskt. Men rittskal-
lenormerna 4r omstridda och vaga.

Rittskallenormerna besvarar inte heller alla fragor om rittskillors auk-
toritet m.m. Det behévs dven etiska principer och avvigningar mellan
dessa. Sidana avvigningar ir likaledes omstridda.
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Sidana sprang resulterar i réittskéilletransformationer. Juristen trans-
formerar kunskapen om vissa rittskéllor m.m. till sin kunskap om andra
rittskillor.

B2 Spring till juridisk tolkning. Sprang till juridisk tolkning innebir att
en slutsats om hur en viss norm bor tolkas hirleds genom sprang ur ett
antal premisser, varav vissa dterger ordalydelsen av lagbestimmelser eller
andra rittskillor, t.ex. prejudikat.

Ett spring behovs t.ex. for att fran avtalslagen hirleda normer, som
bestimmer vissa frigor om oskiliga avtalsvillkor. For att gora sidana
slutsatser logiskt korrekta behover man olika tilliggspremisser, ddribland
vissa juridiska argumentationsnormer och etiska principer. Men det finns
olika skil, bide fér och mot en argumentationsnorm respektive etisk
princip, f6r och mot en viss tolkning av denna. Avvigningen mellan dessa
juridiska argumentationsnormer och etiska principer kan och bér mo-
tiveras men baserar sig ytterst pa en jurists stillningstaganden och prefe-
renser.

Sidana spring resulterar i folkningstransformationer. Juristen trans-
formerar kunskapen om vissa rittskillors ordalydelse m.m. till sin kunskap
om vissa rittsnormers ritta tolkning.

4.3 Argumentationsnormer
och olika juridiska roller

4.3.1 Argumentationsnormer

Den juridiska argumentationen ir i viss min reglerad, inte endast av
rittskillenormer utan dven av olika slags argumentationsnormer, dir-
ibland lagtolknings- och teoribildningsnormer. Argumentationsnormerna
har en liknande natur som de ovan behandlade rittskillenormerna:

Argumentationsnormerna har prima facie karaktir: Varje argumenta-
tionsnorm kan sittas ur spel i ett konkret fall om tillrickligt starka skil
motiverar det.

A andra sidan gar det inte att p en och samma giing forkasta alla eller
nistan alla argumentationsnormer och 4nda argumentera juridiskz.

Under sin studietid och framfor allt i sin praktiska verksamhet lir sig
varje jurist ett stort antal exempel pd korrekt juridisk argumentation.
Juristerna argumenterar ofta som om de hade rittat sig efter argumenta-
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tionsnormerna. Dessa har foljaktligen en sedvanerittslig stillning och
bildar en bestindsdel av rittstraditionen.

Genom att tilligga en argumentationsnorm kan man ofta forvandla
argumentationen till en logiskt korrekt slutledning.

Anta att dkaren A har leasat en bil av bolaget B. I leasingavtalet uppstills ett
forbud for leasingkunden att silja bilen, pantsitta den eller pa annat sitt forfoga
dver den, om ett sidant forfogande skulle sitta leasingbolagets sikerhet i bilen i
fara. A har sedan lovat en av sina anstillda att fi ta bilen pa en safariresa till
Centralafrika. Resan skulle innebdra en uppenbar risk for att bilen forstors eller
gir forlorad. B vill nu dterta bilen och aberopar analogi till 7§ 2 p. lagen om
avbetalningskép mellan niringsidkare m.fl. (jfr Millqvist 1986, 226 ff.). B:s
argumentation kan framstillas som féljande slutledning.

1) Fakta i mélet Leasingkunden A har genom sitt handlande (se ovan)
dventyrat B:s sikerhet i bilen.

2) En rittsregel, Forbehdll om étertaganderitt far goras gillande... om...
7§ 2 p. AvbL képaren genom att dsidositta i forbehallet angiven for-
pliktelse pa grund av avbetalningsképet har dventyrat silja-

rens sikerhet i varan.

3) Ett analogislut  Leasingkundens férfoganderitt bér bedomas analogt. med
reglerna om képarens férfoganderitt vid avbetalningskop.

4) En argumenta-  Analogislut fir tillimpas i dispositiva civilrittsliga fall, om
tionsnorm inte klara skil talar f6r motsatsen.
Slutsats B fir iterta bilen av A.

Ovanstéende ir en forenkling som bortser frin vissa ytterligare tilliggssatser. Om
sadana tilldggs blir slutledningen logiskt korrekt.

Argumentationsnormerna méjliggor silunda att den juridiska slutsatsen
logiskt foljer av fakta 1 malet, rittskéllorna inklusive lagen och rimliga
etiska virdeomdomen.

Genom att beakta argumentationsnormerna kan man siledes forvissa
sig om det exakta innehallet av de etiska virdeomdomen som stoder den
juridiska slutsatsen. Dessutom uttrycks vissa etiska virden direkt av argu-
mentationsnormerna. Den ovan angivna argumentationsnormen om ana-
logisk lagtolkning uttrycker siledes kravet pa att likartade fall skall be-
handlas lika. Argumentationsnormerna belyser pa si sitt sammanhanget
mellan det ifrdgavarande fallet och olika etiska virden.
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Man kan dérfor i viss mén kontrollera en juridisk argumentation, som
utforts av en annan person.

De virden som hinger samman med det ifrigavarande fallet kan dess-
utom vigas mot andra rimliga skil, savil etiska som juridiska. Avvig-
ningen kan leda till att argumentationen gors mer sammanhingande och
dess slutsats modifieras.

Lagar, prejudikat och andra rittskillor anpassas siledes tolkningsvis till
varandra. Dessutom anpassas de till etiska virdeomd6émen, samtidigt som
de sistnimnda anpassas till rittskillorna.

Argumentationsnormerna ir ett hjdlpmedel vid denna émsesidiga an-
passning av ritten och etiken. Samtidigt paverkas de sjilva av den. De har
prima facie karaktir (se ovan). De ir foljaktligen vaga, nirmare bestimt
virdedppna; deras tillimpningsomrade beror pé vissa av lagtolkaren gjorda
virderingar.

Vid denna sammanvigning maste hinsyn tas till att argumentations-
normerna varierar mellan olika rittsomriden. I straffritten t.ex. begrinsas
tolkningsutrymmet av legalitetsprincipen. Aven tolkningen av skatteritts-
liga bestimmelser ir relativt starkt bunden av bestimmelsernas ordalydel-
se. I forvaltningsritten 4 andra sidan férekommer ofta ramlagar; lagtil-
limpning inom en siadan »ram» dr ofta ganska fri. I processritt dr det
relativt litt att tolka lagbestimmelserna enligt deras mer eller mindre klara
indamil. Pa civilrittens omrdde slutligen, paverkas bade lagtolknings-
metoderna och lagtolkningens roll av det faktum att vissa fragor antingen
overhuvudtaget inte berors av lagen eller lagregleras pa ett mycket vagt
sdtt.

A andra sidan kan skillnaderna mellan lagtolkning p4 olika rittsomré-
den inte heller beskrivas pa nagot exakt sitt. Foljaktligen kan lagtolkaren
stindigt skifta de tillimpade argumentationsnormerna och tolknings-
metoderna or att dirigenom uppni en rimlig 16sning. En lagtolkning dar
endast en enda metod anvinds leder ofta till orimliga resultat. Valet
mellan olika tolkningsmetoder ingir m.a.o. i den totala avvigning som
lagtolkaren maste gora i svira fall.

Visserligen kan avvigning mellan olika argumentationsnormer stodas pa vissa
argumentationsnormer av andra ordningen (jfr Wréblewski 1959, 143 ff. och 399
ff.). Men dessa kan likaledes kollidera med varandra.

Avvigning mellan olika argumentationsnormer ir mer eller mindre kor-
rekt 1 ljuset av foljande kollisionsnorm:
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Om tillimpning av olika lagtolkningsmetoder pa samma situation i och
for sig leder till oférenliga resultat, bér en nytolkning goras. De olika
metoderna bor dd anvindas pé sa sitt, att deras resultat harmoniseras sa
mycket som mojligt.

4.3.2 Olika juridiska roller och argumentationstyper

Den juridiska argumentationen ir emellertid inte enhetlig. Det finns olika
juridiska roller och motsvarande argumentationstyper. Det institutionali-
serade samspelet mellan lagstiftaren, beslutsfattaren, parternas ombud och
riittsvetenskapen bidrar till att gora rittsliga beslut rittssikra, dvs. sd pass
forutsebara med stdd av lagen som ir forenligt med ett rimligt hdnsynsta-
gande till andra etiska virden.

Lagstiftarens rittspolitiska argumentation och argumentation de /ege
ferenda miste uppfattas som ett sirfall av den juridiska argumentationen.

Forvisso kinnetecknas den av ett antal sirdrag.

e Lagstiftarens argumentation ir i regel friare 4n domarens eller rittsve-
tenskapsmannens.

e Vidare 4r den milinriktad (»mélrationell», jfr avsnitt 1.4.1G ovan),
eftersom det giller att finna den utformning av den foreslagna lagen
som dr det bista medlet for ett angivet mal.

® Dessutom genomsyras lagstiftarens argumentation av sirskilda prag-
matiska synpunkter. Vid argumentering for lagstiftning giller det »att
paverka de verkliga beslutsfattarna, i sista hand riksdagen och dess
utskott men pi ett tidigare stadium remissinstanser och departement...
Argument som talar mot en féreslagen regel tonas ofta ned, och de som
talar f6r den utvecklas i jaimforelsevis urvattnade ordalag som inte kan
vicka motsigelse» (Hellner 1990, 185).

Likheterna mellan lagstiftarens och rittstillimparens argumentation ir
emellertid likaledes viktiga.

o Lagstiftarens frihet dr timligen begrinsad. »Argumentationen kan...
analyseras i termer av bundna och fria argument (jfr Folke Schmidt
1972; Hellner 1975). Bundna ir sidana som bestims av normer,
materiella eller procedurella, fria dr dterstoden. En sadan uppdelning
kastar ett ljus 6ver likheter och olikheter mellan argumentation de lege
ferenda och argumentation de lege lata... Ingendera argumentationen
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ir helt fri eller helt bunden, men bundenheten ér uppenbarligen myck-
et storre de lege lata. Vid argumentation de lege ferenda finns ibland en
bundenhet genom statsrittsliga regler, bide sidana som bestimmer
innehéllet i rittsregler och sidana som avser normgivningsmakten...
Besliktad med detta slag av bundenhet 4r den som foljer av att en
utredning foljer givna direktiv. Ett annat slag av bundenhet dr den som
beror av annan ritt av i princip samma dignitet som den som foreslas,
sirskilt procedurella regler» (Hellner 1990, 185). Inte minst spelar
analogislut en betydande roll sévil i den »fria» argumentationen i en
utredning som i den mer bundna juridiska argumentationen de /lege lata
(jfr Lauridsen 1974, sirskilt 470 ff., 507 ff., 631 ff., 545 ff. och 592
ff.; se vidare Hellner 1975, 406 ff. och 1990, 184).

e Vidare forekommer dndamélsargumentation inte endast pd lagstift-
ningsstadiet utan dven vid lagtolkning och rittstillimpning, savil i
rittspraxis som i rittsvetenskap; jfr avsnitt 4.10.1 nedan.

e Till sist 4r de pragmatiska skilen som beaktas vid lagstiftning mindre
viktiga for denna undersékning som giller den juridiska argumentatio-
nens relevans och korrekthet. »Det dr skillnad mellan argumentering
och overtalning» (Hellner 1990, 185-6). Overtalning maste utvirde-
ras, sivil ur en juridisk som ur en etisk synvinkel. Den kan vara effektiv
men anda etiskt férkastlig och juridiskt tvivelaktig, t.ex. d4 man genom
att taktiskt »vinkla» argumenten astadkommer orittvisor och inkonse-
kvenser i lagstiftningen.

Kort sagt fiar de i lagstiftningen deltagande personerna inte fritt uttala
vilka synpunkter som helst utan de bér argumentera pd ett delvis liknande
sitt som en »vanlig» jurist.

Bortsett frin pragmatiska overtalningssynpunkter maste sédlunda lag-
stiftaren beakta bade etiska virden och etablerade rittsregler. Skillnaden
gentemot t.ex. lagtolkaren (rittsvetenskapsmannen, domaren osv.) bestir
framfor allt i att lagstiftaren far tillmita de forra en relativt storre betydelse
in de senare.

Dirfér har olika forsok att principiellt skilja mellan rittsvetenskap och rittspolitik
misslyckats.

Nagot tillspetsat kan foljaktligen lagstiftningen uppfattas som institutio-
nell transformation av etiska virden till rittsregler. Jfr avsnitt 3.1.1B ovan.
Se dven avsnitt 1.6.2C ovan om politisk argumentation éver huvudtaget.
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Dessutom kan lagstiftaren skapa nya prioriteringar mellan olika etiska
virden medan domaren maste i regel stanna inom de ramar som lagstift-
aren har dragit upp.

Lagstiftningsarbetet 4r férvisso normskapande men samtidigt dr det s&
pass bestimt av olika slags regler, analogier, rittshistorien, traditionella
juridiska tankemonster och rittskulturens grundvirden, att lagéndringar-
na endast 1 undantagsfall 4r helt of6érutsebara och grovt oetiska. Denna
relativa bestimdhet frimjar silunda rittssikerheten.

Beslutsfattarens, dvs. domarens och dmbetsmannens, argumentation
paverkas av hans skyldighet att fatta bindande beslut (jfr t.ex. Luhmann
1993, 297 ff. och 320 ff.). Beslutet miste fattas iven om argumentationen
inte kan vara fullstindig. Vidare maste beslutet uppfattas som rittvist (jfr
Urbina 1991, 345 ft.). Dirfor kan det sigas att rittspraxis transformerar
etiska virden till rittsregler och rittsliga beslut, se avsnitt 2.5.3 ovan,
3.1.1B ovan och 6.1.2 nedan. Till sist dr beslutsfattaren bunden av en
processrittslig ram som bestimmer beslutens avfattning (jfr t.ex. kap. 17 §
7 rittegingsbalken), den hogre instansens auktoritet m.m. Har t.ex. hov-
ritten funnit att ett fel forekommit i rittegingen och visat malet ater till
underritten for erforderlig behandling (kap. 50 § 29 och kap. 51 § 29
rittegangsbalken) maste underritten beakta hovrittens bedémning.

Den processrittsliga ramen bestimmer bl.a. objektivitetskravets nirmare innebérd.
Forvisso dr ramen flexibel, bl.a. finns det olika uppfattningar om hur den materiel-
la processledningen bér utformas (jfr SOU 1982:26, 107). Dessutom maiste

domarrollen anpassas efter hur de Gvriga aktorerna i rittsprocessen agerar i sina
roller (jfr Mirtensson 1994, 9).

Parternas argumentation ir likaledes bunden av olika rittsregler som bl.a.
bestimmer olika objektivitetskrav for advokaten och aklagaren. Ett juri-
diskt kunnande forutsitts.

Redan pa 1600-talet har foljande framhéllits: »En advokat eller procurator, som
hafver mycket af munnen, och beflitar sig om viltalighet men dir bredvid ir
oskicklig och olird, skall du icke annat halla, én en rittvisans fiende och for-
hatare» (Georgij am Waldt, jfr Modéer 1989, 34).

Visserligen maste advokaten tolka sévil lagen som bevismaterialet i 6ver-
ensstimmelse med klientens intressen. Han méste emellertid iaktta god
advokatsed (8 kap. 4 § rittegingsbalken).



Argumentationen 311

Advokaten far dessutom tillgripa retoriska dvertalningsmedel och séle-
des soka paverka domarens kinslor. Forvisso kan en sidan retorik inte
kallas for »argumentation». Det gar emellertid att argumentera rationellt
for att klientens rittssikerhet bist skyddas genom att retoriska medel
anvinds.

Advokatens roll dr omstridd, inte minst i USA. Man kan tinka sig en
glidande skala dir den extremt klientorienterade »bired-gun» rollen (jfr
t.ex. Freedman 1975 passim) markerar ena dnden och den extremt sam-
hillsinriktade »moral-agent» rollen (jfr t.ex. Noonan 1966, 1485 ff.) pla-
ceras vid andra dnden. 1 § av Sveriges Advokatsamfunds vigledande regler
om god advokatsed innehiller foljande precisering: »Advokats frimsta
plikt dr att, inom ramen for vad lag och god advokatsed bjuder, efter bista
férmaga tillvarata klientens intressen». God advokatsed framgar delvis av
dessa regler, men dessa dr knappast uttommande. Advokatens handlings-
frihet maste bedomas fran fall till fall, varvid klientens intresse alltid viger
tungt. Avvigningsprocessen priglas av eziska overviganden.

Aklagaren maste sjilvfallet vicka atal men han ir skyldig att beakta
bade de omstindigheter som talar emot den misstinkte och de som ir
gynnsamma for honom (23 kap 4 § rittegingsbalken). Dirfor talas det
ofta om aklagarens »dubbelroll».

Aklagarens roll beror pa var i férfarandet ett drende befinner sig. Agerar dklagaren
som férundersckningsledare skall han objektivt utreda férhallanden som talar
savil mot som fér en presumtiv girningsman. Har 4tal viickts vixlar han frin
objektivitet till partsstillning. Kompletterar aklagaren férundersokningen efter
det att atal viickts fir han »den nigot besynnerliga stillningen som objektiv part»
(Mértensson 1994, 10).

Aklagarroﬂen underkastas emellertid savil i forundersokningen som i
huvudférhandlingen en rittslig reglering och traditionell juridiskt-etisk
bedémning som gér hans verksamhet och argumentation férenlig med den
tilltalades rittssikerhet.

Sebstian Urbina (id., 349) uttryckt saken som féljer: »parterna har att
oversitta strategiska intressen till rittighets- och skyldighetsspriket». I
detta sammanhang kan tvd iakttagelser goras:

® En sidan oversittning innebir att vissa intressen prioriteras framfor
andra. Man kan siga att rittsordningen transformerar strategiska in-
tressen till juridiskt relevanta skal.



312 Argumentationen

® De juridiskt relevanta skilen har samtidigt en ezisk relevans, se avsnitt
6.1 nedan. De strategiska intressena transformeras ddrmed till etiskt
relevanta skal.

e For varje enskild roll inom rittegingen bor den tolkning prioriteras
som bist rimmar med det kontradiktoriska forfarandets grundprinciper
(jfr Martensson 1994, 46). Forfarandet approximerar en rationell
praktisk debatt (diskurs) i Habermas’ och Alexys’ mening (jfr avsnitt
1.5.1C7 ovan och framfér allt 7.10 nedan). Vidare tvingar det pro-
cessens deltagare att sd bra som mojligt motivera sina stindpunkter (jfr
avsnitt 7.1-7.9 nedan om begreppet »sammanhingande motivering»).
Motiveringen maste bygga pi juridiska argumentationsmetoder. Dessa
genomsyras forvisso av virderingar men samtidigt dr de si pass be-
stimda, att deras anvindning ir férenlig med rittssikerhetskravet att
rittskipning och myndighetsutévning 1 hog grad bor vara forutsebara
med stod av lagen (se nirmare avsnitt 4.6-4.11 nedan).

4.4 Rittsdogmatiken

4.4.1 Rattsdogmatiken
och andra rittsvetenskapliga discipliner

Rattsdogmatisk argumentation underkastas inte sidana rittsregler. Objek-
tiviteten bestdms dir i stillet av rittsvetenskapens héga rationalitetskrav
samt av att rittsdogmatiken ytterst maste vara nyttig for beslutsfattaren.
Rittsdogmatisk argumentation kriver emellertid en utférligare kommen-
tar.

Det finns flera olika rittsvetenskapliga discipliner och metoder. Sidana
rittsvetenskapliga dmnen som rittshistoria, rittssociologi, rittsekonomi
och allmin rittsldra tillimpar i stor utstrickning historiska, sociologiska,
ekonomiska respektive filosofiska arbetsmetoder. Rittsvetenskapen om-
fattar emellertid i forsta hand sirskilda juridiska discipliner, t.ex. civilritt,
statsritt, forvaltningsritt, straffritt och processritt. Varje sirskild disciplin
bestar huvudsakligen av ristsdogmatik vars huvaduppgift dr att tolka och
systematisera gillande ritt. (Dessutom kan inslag av olika rittshistoriska,
rittssociologiska och andra perspektiv forekomma i samtliga juridiska
discipliner.)



Argumentationen 313

4.4.2 Rdttsdogmatik och rittspraxis

Rittsdogmatiken anvinder en metod som delvis liknar den som anvinds i
beslutsfattarnas och parternas argumentation. Det foreligger emellertid
téljande skillnader.

Rittsdogmatikern saknar ritt att fatta bindande beslut.

Han ir inte pd samma sitt bunden av processrittens ram.

Rittsdogmatikern viljer sdledes »sjilv sitt amne och de problem inom detta han
tinker ge sig i kast med. Praktikern (= beslutsfattaren — AP) far genom parters
yrkanden och framstillningar sig forelagd en viss uppgift> (Lavin 1990, 72; Lavin
foredrar fermen »rittsvetenskap» framfor »rittsdogmatik» men hans iakttagelser dr
tillimpliga i detta sammanhang.).

Rittsdogmatikern »sdker sig till problemen, medan en skicklig praktiker redu-
cerar dessa till vad som ir absolut nédvindigt for ett méls prévning» (dito).

Rittsdogmatikern far framligga forslag de lege ferenda. »Han kan saledes visa
pa foljderna av en viss rittstillimpning, kritisera utformningen av rittsregler och
innehallet i rittspraxis, féresld dndringar av forfattningsregler eller inférandet av
nya regler och forfattningar» (Lavin 1990, 73).

Rittsdogmatikern fir gora djirva forsék att férbittra den juridiska metoden.
»Man skulle kunna siga, att forskaren till skillnad frin praktikern, som 1 varje
enskilt fall skall fatta ett i dverensstimmelse med lagreglerna och vedertagen
metod fullt korrekt beslut, kan skicka upp den ena forséksballongen efter den
andra, av vilka vissa spricker medan andra hiller och kan komma att i betydelse i
lagstiftande eller ddmande verksamhet» (Lavin 1990, 74).

Rittsdogmatikern uttalar sig i regel generellare och abstraktare 4n en
praktiskt verksam jurist och dr mindre inriktad pa konkreta fall.

Riittsdogmatikern laborerar med minga exempel pa bade verkliga och
tinkta situationer.

Den mest djupgiende skillnaden ir att rittsdogmatiken ofta har an-
sprak att vara rationellare, dvs. motiverad pa ett mer sammanhingande
sitt 4n den praktiska juridiken (jfr Urbina 1991, 347 ff.). Rittsdog-
matikens begrepps- och satssystem gér det som sagt mojligt att samla,
testa och forbittra dsikter av ménga generationer jurister. Slutsatser testas
effektivt och nya insikter alstras, otillgdngliga for dem som endast dgnar
sig it en ad hoc-motivering. Det bidrar till stabilitet och framsteg. Genom
att kunna lita pd asikter som redan testats i rittsdogmatiken kan besluts-
fattaren undvika den hopplésa uppgiften att i varenda fall motivera allt pa
en gang.
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»Undersdkningar pi omriden, dir uttryckliga rittsregler saknas» (Lavin 1989,
123) dr ett mycket intressant exempel. »En pafallande svaghet 1 ett rdttsfallsmate-
rial dr, att beslutsfattarna varje gang haft ett konkret fall uppe till bedémning och
siledes saknat mojlighet att (eller inte behdvt) gora en helhetsbeddmning. Det ir
viktigt, att forskaren férsoker fa fram regler som harmonierar med rittsordningen
som helhet».

Likheten mellan rittsdogmatiken och den praktiska juridiken 4r emeller-
tid lingt viktigare: podngen ir densamma, att tolka gillande ritt pa ett
sammanhingande och etiskt godtagbart sitt.

Det foreligger »et klart metodisk felleskap mellom rettsvitenskapen og rettsan-
vendelsen... Retssdogmatikken har ikke karakter av en utvendig beskrivelse og
analyse av den faktiske rettsanvendelse — det er i forste rekke rettssosiologiens og
rettshistoriens oppgave. Retssdogmatikken beskriver ikke selve rettsanvendelsen,
men det regelsess som styrer denne — gjeldende rett. Dette betyr at rettsforskerens
utsagn i siste instans far karakter av en anbefaling til rettsanvenderen: "Hvis du vill
komme frem til en rikzig eller forsvarlig losning av dette konkrete rettssporsmal,
mi du basere deg pd folgende forstielse av gjeldende rett pd dette omridet’»
(Doublet og Bernt 1992, 30).

Att siledes bistd rittspraxis dr den klassiska rittsvetenskapens siusmadl.
Forvisso kan detta mil befinna sig bortom den enskilde rittsvetenskaps-
mannens horisont. Men hans bidrag maste hinga samman med annan
juridisk litteratur, redan befintlig eller planerad; tillsammans utgér den
rittsvetenskapliga verksamheten ett »lagarbete» som har ett sadant slut-
mal.

Peter Westherg (1991, 421-446) skiljer mellan tva rittsvetenskapliga »ansatser»,

P larienterad
Uciy ngelUl iclitcla

e och den problem- och intresseorienterade. Den sistndmnda
kiinnetecknas av att den juridiska forskaren »primdrt har tagit pi sig en annan
huvuduppgift dn att (bara) juridisktekniskt uttolka en for tillfillet gillande lag... Det
annorlunda grepp som (han) tar pd dmnet kan kinnetecknas t.ex. av en kritisk
granskning av viss praxis pd omridet» (436). »Till skillnad fran den regeloriente-
rade ansatsen blir det da inte den 'rdtta’ juridiken utan den faktiska som i forsta
hand intresserar, och dé oavsett om den ir 'ritt eller fel’, 'bra eller délig’ ete»

(437). »Det dr tydligt att rittsvetarens studier av dessa frigor inte innebdr att han
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eller hon har rittsregler... som primirt forskningsféremél. Forskningsobjektet dr
ett verkligt skeende (faktisk foéreteelse), och undersékningen handlar om att
beskriva och forklara regelbundenheter och oregelbundenheter i denna faktiskt
férekommande verksamhet» (438). Dessa idéer kan visserligen uppfattas som ett
dubisst forsok att ersitta rittsdogmatiken med ett slags rittssociologi. De kan
emellertid ha ett stort virde inom rittsdogmatiken, om de ytterst sett tjinar dess
ovan angivna slutmal.

Savil det juridiska beslutsfattandet som rittsdogmatiken méter samma kun-
skapsteoretiska problem. Visserligen dr jag ense med Lavins (1990, 72) féljande
konstaterande: »En forskare arbetar f6r att utvinna ny kunskap ur sitt material.
Praktikern skall, 4 sin sida, besvara parternas yrkanden och framstillningar. Hiri
ligger en visentlig skillnad». Men praktikern (beslutsfattaren) méste likaledes
basera sina slutsatser pi en kunskap. Kunskapsforemalet dr detsamma: gillande
ritt. Lavin har ocksé skrivit féljande: »Vad som enligt min uppfattning utmirker
rittsvetenskapen ér att den i en eller annan form (eller pd ett eller annat siitt)
behandlar ritssregler» (1989, 117). En annan sak ir att rittsreglerna maste tolkas.
En jurist drar sina slutsatser ur ett mycket varierande arbetsmaterial som omfattar
sévil riteskillor, etablerade argumentationsnormer och hirskande virdeomdémen
som juristens »egna» virdeomdoémen. Det dr salunda svirt att besvara frigan om
vad som boér menas med juridisk kunskap. Men denna svira fraga giller sivil
beslutsfattarens som rittsdogmatikerns kunskap. Aterigen ir de eventuella skillna-
derna pragmatiska, inte principiella.

Foljaktligen dr dven rittskilleliran och metodldran i princip densamma
savil i det juridiska beslutsfattandet som i rittsdogmatiken.

Lavin har ddremot vint sig »emot att rittsvetenskapliga forskare skulle vara

bundna av vissa rittskillor». Han har noterat att »Peczenik tycks... vara av motsatt

uppfattning och delar in killorna i en ordning, efter vilken man ’maste’, 'fir’ och

’kan’ utnyttja dem». (Det borde std hir: »skall», »bér» och »fir»). For Lavin ir det

emellertid »en sjdlvklarhet att en forskare anvinder vilket material som helst

alltefter de syften han har med sin undersékning» (1990, 73, jfr 1989, 119). De

»traditionella rittskillorna» (»lagforarbeten, prejudikat och doktrin», 1989, 125)

— bildar hirvid »nérmast... utgngspunkter f6r undersdkningarna» (1989, 119).
Ar det alltsa inte si att rittsdogmatikernas rittskillelira 4r en annan in

beslutsfattarnas? Nej.

@ For det t6rsta kan orden »vilket material som helst» inte tolkas bokstav-
ligt. Sadana ting som opékallade telefonsamtal fran korrumperade poli-
tiker m.m. far vil inte vigleda en juridisk undersékning. Inte ens helt
legitima men »informella samtal... med domare och andra besluts-
fattare» bor »anvindas explicit» 1 rattsdogmatiska redovisningar (jfr

Lavin 1989, 122).
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® For det andra dr den svenska rittskilleliran langt mer omfattande én
Lavin antyder. Den omfattar inte endast »lagférarbeten, prejudikat och
doktrin» utan 4ven olika slags rittskillor som fir aberopas som auktori-
tetsskil, sdvil 1 praktikernas som rittsdogmatikernas argumentation,
diribland sidana generella rekommendationer som riksskatteverkets
anvisningar, utlindsk ritt, informellt material som visar innebsrden av
vissa sedvinjor respektive de inom olika samhillsgrupper hirskande
virderingarna och inte minst sidana sakskil som »sakens natur», etiska
grundsatser eller historisk kunskap om relevanta omstindigheter vid
lagens tillkomst.

Savil beslutsfattaren som rittsdogmatikern har tillging till samma lista av riitts-
kéllor. Skillnaden i detta avseende ir inte principiell utan pragmatisk. Rittsdog-
matikern har mer tid och ett stérre behov att argumentera utforligt. Foljaktligen
arbetar han ofta med ett storre rittskillematerial. Men alla hans killor skulle
kunna anvindas dven av beslutsfattaren.

Jag ir visserligen ense med Lavin att rittsdogmatikern i sin forskning kan
sutnyttja vilka killor som helst, sasom tidningsnotiser, muntliga tips frin kolleger
eller den egna fantasin. Betydelsen av detta initialskede skall inte underskattas»
(1990, 72). Men sidant fir anvindas just pd ett initialskede, inte 1 den juridiska
argumentation som framliggs for forskarsamfundets granskning. Argumentatio-
nen maste vara si pass korrekt att dess resultat kan anses vara rzksig. Fragan om vad
som #r korrekt och riktigt stills i ett s.k. rittfirdigandesammanhang (»context of
Justification»; jfr Popper 1959, 31) och maste skiljas frin deskriptiva pistdenden (i
ett s.k. uppticktssammanhang (»context of discovery») om olika orsaker som pi ett
initialskede bestimmer forskarens intresse, inriktning m.m. Rittssociologer har
sikert mycket att siga om skillnader mellan de faktorer som péverkar besluts-
fattandet och de som inverkar pa den juridiska forskningen. Men en juridisk
argumentationsteori méste konstatera att rittsdogmatikerns korrekta rittskillelira
sammanfaller med beslutsfattarens.

Den bista argumentationen i juridiska frigor méiste beakta alla juridiskt

relevanta prima facie hinsyn. Det giller savil rittsdogmatiken som ritts-

praxis. Skillnaderna 4r endast foljande:

— Inte allt som ir relevant i det ena sammanhanget har relevans i det
andra.

— Dessutom kan ett och samma hinsyn viga olika tungt i olika juridiska
sammanhang.
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4.4.3 Rittsdogmatiska teorier och begrepp
A FRAGESTALLNINGEN

Den riittsdogmatiska forskningen inkluderar teori- och begreppsbildning.
Dess karaktir kommer nu att exemplifieras med tva olika fragor, om
adekvans och om #ganderittens 6verging. Den forra visar teori- och
begreppsbildningens sammanhang med etisk avvigning. Den senare be-
lyser fragan om framsteg i rittsdogmatik.

B EXEMPEL I — ADEKVANSTEORIER

Enligt en allmint godtagen rittsgrundsats skall en skada ersittas endast
om orsakssammanhanget mellan skadevallarens handling och skadan varit
adekvat.

Ett exempel. Innehavaren av en dkerirorelse, B, var berittigad till skadestand for
skada pi en bil som anvindes inom rérelsen. Han yrkade ersiittning bl.a. for 16ner
till personal som inte kunnat sysselsittas under den tid bilen reparerades. Det
invindes att han kunnat permittera personalen, vartemot han genmilde att han i
s fall riskerat att personalen limnat féretaget. HD uttalade att dven om denna
risk forelegat, kunde mellan skadan pd bilen och léneutgifterna »icke anses
foreligga sidant samband» att den skadestindsskyldige hade att svara for berérda
kostnader (NJA 1959 s. 552). Uttrycket »icke anses foreligga sidant samband...»
tyder pé att en adekvansbedémning gjorts.

Det finns en stor enighet bland olika jurister om att vissa fakta 4r prelimi-
nira kinnetecken pa adekvans.

Vissa sidana fakta framstills emellertid ofta med ansprak pa att ticka
alla adekvata orsakssammanhang. Orsakssammanhanget mellan handling-
en och skadan anses siledes vara adekvat om och endast om
— den ifragavarande handlingen hér till en viss typ, H, och varje handling

av typ H dr dgnad att orsaka nigon skada av typ S;

— den ifragavarande handlingen gor en skada av typ S férutsebar for en
mycket kunnig och férsiktig minniska; eller

— den ifrigavarande handlingen ir en betydande orsaksfaktor i férhallan-
de till den ifrigavarande skadan; (det finns dven andra adekvansliror,
jfr Peczenik 1979, 153 ff.).

Visserligen kan sidana liror kritiseras. Det gir att finna exempel pa att
nagot orsakssammanhang anses vara skadestindsgrundande utan att for
den skull stimma 6verens med den ifragavarande liran. For att undvika en
sadan kritik kan man dirfor uppfatta adekvanslirorna som prima facie
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kinnetecken pa adekvans, utan nigot ansprak pa att ticka alla adekvata
orsakssammanhang. Vissa kiinnetecken ir redan etablerade i den juridiska
litteraturen, andra kan nyskapas genom en foérdjupad analys av de eta-
blerade lirorna, rittspraxis och andra rittskillor.

En etablerad lira kan t.ex. generaliseras, dvs. utstrickas till nya, hittills inte
beaktade fall. Den kan dven fordjupas, genom att man uppticker nya argument fér
den. Fordjupning kan medféra en férindring di de nya argumenten bittre passar
till en modifierad version av liran. Férdjupningen kan #dven ge liran nya grund-
valar. P4 sd sitt kan en helt ny lira utarbetas.

En perfekt bedémning av varje adekvansfriga miste m.a.o. stéda sig pa
den bista avvdigningen mellan si manga sidana kinnetecken som moijligt,
savil de etablerade som de siledes nybildade.

Slutsatsen att skadan inte skall ersittas kan dessutom sta fast 4ven om man medger
att orsakssammanhanget i friga varit adekvat. Andra skil viger di tyngre in
adekvans. Ett av dessa dr det s.k. skyddsindamdlet med den ifragavarande skade-
stindsregeln (jfr t.ex. NJA 1950 s. 610, NJA 1962 s. 799, NJA 1968 s. 23, NJA
1974 5. 170 och NJA 1976 s. 458; Peczenik 1979, 299 ff.). En annan tanke har
utarbetats av Guido Calabresi (1970 passim). Denne uppfattar allminprevention
med ekonomiska medel som skadestindsrittens hogsta méil. »Ambitionen ir
siledes ej att stka placera alla kostnader av skador pd dem som orsakar dem. De dr
ofta limpligare att utvilja sidana som har den strategiska positionen att de genom
att péverka andra kan férekomma skadorna... Culpaansvaret forkastas dirfor att
det 4r mindre dgnat dn det strikta ansvaret att skapa ekonomiska motiv for att
forekomma skador» (Hellner 1972, 321).

All sidan argumentation stdjer sig ytterst pa etiska avvigningar. Anda
kan adekvansldrorna bidra till en viss 6kning av rittssikerhet. Skade-
stindsrekvisiten preciseras och generaliseras. Om detta arbete utfors vil
blir praxis mer férutsebar.

C EXEMPEL 2 — AGANDERATTENS OVERGANG

Under en viss historisk period fanns i rittsdogmatiken endast sidana
teorier som betraktade dganderitten som relaterad till ett bestimt subjekt
och en viss tidpunkt. Vid kép var t.ex. forst enbart siljaren och sedan
enbart koparen att uppfatta som godsets dgare. Aganderitten ansigs i viss
min likna en substans, som man antingen innehade eller ¢j. Tolkningen av
alla lagar som behandlade dganderittens overging, dven i ett arvsrittsligt
sammanhang (jfr 18 kap. drvdabalken), underkastades denna forestill-
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ning. Enligt en nyare teori kan didremot dganderitten dverforas successivt.
Det visentliga dr det rittsliga skyddet mot sivdl motparten som tredje
man. Ett sadant skydd kan existera 4ven om man inte strikt uppritthaller
distinktionen #dgare/icke-dgare. Dirfér kunde man vid en viss tidpunkt
betrakta t.ex. koparen eller arvtagaren som dgare ur en viss synvinkel,
medan siljaren respektive dédsboet kvarstod som #dgare ur en annan. Den
nyare teorin innebir framsteg ur foljande synvinkel. Teorins »ordférrad»
har utdkats péd ett sitt som mdojliggor fler distinktioner och foljaktligen en
mer nyanserad bedomning av olika rittsliga positioner.

Nyanseringen kan medf6ra en okad rittssikerhet. Begreppsbildningen
preciseras. Aterigen: om detta arbete utfors vil blir praxis mer forutsebar.

D SLUTSATSEN

Juridiska teorier motiveras silunda av ett komplex av olika slags skil,
empiriska, analytiska (déribland logiska) och praktiska.

I juridisk argumentation omfattar empiriska skil bl.a. satser om olika
fakta i det ifrdgavarande fallet, verkningar av den ifragavarande girningen
m.m. Dessutom omfattar de satser om den sprakligt naturliga inneborden
av olika rittskillor sisom prejudikat, lagars forarbeten, juridisk litteratur
och hirskande uppfattning i virdefrigor. Vidare omfattar de satser om
inneborden hos vissa argumentationsnormer (»hanteringsregler», »metod-
regler») som har sedvanerittslig giltighet. Alla sddana skil kan emellertid
vara omstridda. Kunskap om fakta i mélet stoder sig pa mer eller mindre
trovirdig bevisning. Kunskap om rittskillornas sprikliga innebord be-
grinsas av att dessa ofta dr vaga. Argumentationsnormerna ir ofta oskriv-
na; kunskap om sidana normer baserar sig di pa en viss tolkning av praxis.

Analytiska skil 1 juridisk argumentation redogér bl.a. for en analys av
vissa juridiska begrepp, diribland adekvansbegreppet. Om spraket hade
varit helt exakt skulle analytiska satsers sanningshalt vara helt bestimd och
siker. Aterigen méter vi emellertid vaghetsproblemet. Juridiska termer
kan vara vaga. Ofta méste en jurist uttala sig om ett logiskt samband
mellan olika vaga satser. Slutsatsen »orsakssammanhanget mellan hand-
lingen H och skadan S dr adekvat» foljer t.ex. av en satsmingd vilken
bestir av (1) satsen »handlingen H gor skadan S forutsebar for en forsiktig
expert» och (2) kinnetecknet pd adekvans: orsakssammanhanget dr ade-
kvat om H gor en skada av typ S forutsebar for en forsiktig expert. Satsen
2 innebdr en viss precisering av det vaga ordet »adekvat». Det logiska
sambandet mellan satsen 1 och denna slutsats skulle emellertid férsvinna
om man i stillet f6r 2 valt en annan tolkning av ordet.
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Praktiska skil i den juridiska argumentationen omfattar bl.a. etiska
sakskil, ddribland generella etiska liror, virden och principer, t.ex. grund-
satsen om skyddsindamilet. Sddana skil bestimmer t.ex. huruvida en viss
lagtolkning ir rittvis, samhillsnyttig m.m. Slutgiltiga etiska satser kriver
som sagt en avvﬁgning som ytterst beror pa personliga preferenser; se
avsnitt 5.9.8 nedan.

Juridiska teorier omfattar bl.a. olika slags tolkningssatser. Savil ritts-
killor som juridiska argumentationsnormer maste tolkas. Tolkningen har
ett komplext stod av empiriska, analytiska och praktiska skil. Eftersom
dessa kan vara omstridda ir tolkningssatserna inte heller sikra.

Juridiska teorier motiveras dirfér genom en samlad avvigning dir olika
skil modifieras och anpassas till varandra. Om fakta ir omstridda och
orden vaga finns det visserligen mycket spelrum fér en sidan anpassning.
Savil fakta som begreppen tolkas pa sa sitt att fallets utging ér rittvis och
acceptabel. Tolkningen av adekvansbegreppet kan t.ex. anpassas till skade-
stindsreglernas skyddsindamal, och detta vidare till olika etiska sakskil.

Avvigningen kan emellertid motiveras pa ett mer eller mindre fullstin-
digt och sammanhingande sitt. Om motiveringen 4r sd fullstindig och
sammanhingande som majligt omfattar den bl.a. en fullstindig redogorel-
se for olika tolkningsméjligheter avseende omstridda juridiska begrepp.
Teorierna klargor dessa tolkningsmojligheter och belyser begreppstolk-
ningens sammanhang med olika empiriska och praktiska hinsyn. Dirmed
okar de argumentationens inre sammanhang. Okat sammanhang medfér
okad rittssikerhet.

4.5 Vissa vetenskapsteoretiska synpunkter

4.5.1 Inledande anmdrkningar om vetenskapsteori och juridik

Vetenskapsteorin mojliggor en djupare forstielse av den juridiska meto-
den. Framfor allt belyser den betydelsen av att juridiken bildar en siregen
argumentationstyp med sina egna antaganden.

En slavisk tillimpning av olika vetenskapsteoretiska liror pa juridiken
leder frimst av foljande tvé skil inte till négra fruktbara resultat: Veten-
skapens frimsta mél dr en sann beskrivning av verkligheten, medan juridi-
kens mél som sagt dr mer komplicerat. Dessutom 4r 4tminstone natur-
vetenskapen universell medan juridiken frimst dr inriktad pd en viss
rittsordning.
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Anda ir jamforelsen intressant; den avslojar likheter och skillnader
mellan juridisk och 6vrig vetenskaplig argumentation.

4.5.2 Juridisk induktion?

Den ildre vetenskapsteorin dominerades av den s.k. induktivismen. Man trodde
att vetenskapliga teoriers sanning kunde bevisas (verifieras) eller 4&tminstone goras
sannolik genom induktiva generaliseringar av observationsdata. Strukturen hos en
induktiv slutledning kan belysas av foljande exempel:

Premiss Alla kinda krikor dr svarta.

Slutsats Alla krakor overhuvudtaget dr svarta.

Flera filosofer har emellertid atminstone sedan Humes tid kritiserat induktivis-
men. Man vet ju inte sikert att de okidnda fdremalen blir lika de kiinda. »All mat dr
mjdlk» sade babyn. Ju fler konkreta exempel babyn kunde samla pa till std f6r att
dittills all mat bestitt av mjolk, desto nirmare kom den tidpunkt di den forsta
godisbiten skulle komma att kullkasta den induktiva generaliseringen.

Utan tvekan ger sidana discipliner som biologi och sociologi skil for att
induktion ir korrekt. Men eftersom de sjilva vilar pa induktion maste dessa skil
innebira en logisk cirkel. Anda ar induktion inte virdels. Vissa vetenskaps-
teoretiker har silunda gjort gillande att o ordning hirskar i universum bildar
induktion den enda metoden att forutse ordningen (Reichenbach 1940, 97 ff.;
Feigl 1962, 29 och 31). Dessutom har de hivdat att induktion ir tillricklig for att
forklara alla vetenskapliga argumentationssitt (Reichenbach 1949, 429 ff.) samt
att den ingér i statistisk argumentation (Hempel 1962, 133 ff.).

Rittsdogmatiken foreslir ofta en generalisering av rittsregler genom en
s.k. juridisk induktion. Strukturen hos den juridiska induktionen kan
belysas av foljande exempel f6r en tinkt kortspelsklubb:

Premiss 1 Alla bridgespelare, canastaspelare, whistspelare och po-
kerspelare fir soka medlemskap i klubben

Premiss 2 Alla bridgespelare, canastaspelare, whistspelare och po-
kerspelare dr kortspelare

Slutsats Alla kortspelare far soka medlemskap i klubben

Antag att premiss 1 upptas i klubbens stadgar. Slutsatsen kan sjilvfallet
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inte uppfattas som en teoretisk sats om stadgarnas bokstav. En sadan sats
skulle vara falsk: den skulle géra gillande, att stadgarna bokstavligt inne-
haller lokutionen »alla kortspelare fir soka medlemskap i klubben».

Slutsatsen méste ddrfor uppfattas som en praktisk sats: en ny regel.
Medan den vetenskapliga induktionen motiverar generella pastienden,
alstrar den juridiska induktionen generella regler. Den f6rra baserar sig pa
en forestillning om naturens ordning (jfr t.ex. Braithwaite 1960, 259)
och den senare pd en generell rittviseprincip: lika skall behandlas lika (jfr
Peczenik 1966, 50-72 och 1967, 135 ff.). Den juridiska induktionen
skiljer sig sdledes fran den vetenskapliga. Se nirmare avsnitt 4.9 nedan om
analogislut.

Men det finns dven vissa likheter. Varken den vetenskapliga eller den
juridiska induktionen dr nigon deduktivt korrekt inferens — den induktiva
slutsatsen siger mer 4n premisserna. Bade den vetenskapliga och den
juridiska induktionen 6kar den ifrdgavarande teorins generalitetsgrad.

4.5.3 Juridiska hypoteser?

Induktivismen har ifrdgasatts av bl.a. sir Kar/ Popper (jfr t.ex. 1959, 28 ff.). Enligt
Popper méste vetenskapliga teorier betraktas som blotta hypoteser, vilka far godtas
sa linge de inte motbevisas, t.ex. genom motexempel. Forskaren bor skapa si
djirva hypoteser som mojligt och f6rsoka falsifiera (motbevisa) dem. En hypotes
kommer nirmare sanningen, ju fler falsifieringsférsdk som misslyckas (jfr a.a. 40
ff.). »Falsifikationismen» kan dven betecknas som vetenskaplig Darwinism: Kun-
skapstillvixt sker siledes genom ett naturligt urval av hypoteser (Popper 1959,
108 och 1972, 261).

Men inte ens Poppers teori dr problemfri. De observationer som verkar kunna
falsifiera en viss hypotes kan ofta kritiseras och elimineras med hjilp av andra
hypoteser. En astronom som inte kan se en viss stjarna dir den i enlighet med
teorin borde befinna sig behover for den skull inte dra slutsatsen att den astrono-
miska teorin dr fel. Han kan vilja mellan att (1) ifrigasitta teorin; (2) ridda teorin
genom att ifrigasitta observationsdata (»fel pa teleskopet?»); (3) ridda teorin
genom att ifrigasitta att observationen strider mot den (»logiskt fel pa argumen-
tationen?»); och (4) ridda teorin genom att tilligga nigon hjilphypotes om
externa faktorer (vilka t.ex. inverkar pd stjirnas beligenhet). Hur falsifieras da en
teori? Denna fraga uppmirksammades redan fére Popper av den franske veten-
skapsteoretikern Pierre Dubem och kallas dirfor ofta for Duhems problem (jfr
Koertge 1978, 255).

For att komma frin Duhems problem har Popper (1959, 83) formulerat vissa
metodregler, varav den viktigaste siger att hjalphypoteser ir forbjudna om de 4r ad
hoc, dvs. om deras enda funktion bestdr i att ridda den ifragasatta teorin. For att
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kunna accepteras maste foljaktligen en hjilphypotes férklara ndgot mer, inte blott
det faktum att den ifrigasatta teorin inte stimmer dverens med gjorda observatio-
ner. M.a.0. méiste den godtagbara hjilphypotesen 6ka teorins innehéll. Veten-
skapshistorien innehaller emellertid flera exempel pa att teorier riddats av ad
hoc-hypoteser (jfr Nordin 1980, 133 ff. om Agassi).

Debatten om Duhems problem kan dirfor inte anses vara avslutad. Forvisso
ger Poppers falsifikationism en visentlig inblick i vetenskapens metod: vetenskap-
liga teorier bestir av hypoteser. Men Poppers grundtanke att det gér att bevisa att
en hypotes ér falsk tycks mig vara alltfér enkelt. »Bevisningen» dr aldrig helt siker.
En mer realistisk formulering dr kanske féljande: hypoteserna far godtas sa linge
dvervigande skil inte finns for att de 4r falska.

Kort sagt kan man betrakta varje naturvetenskaplig teori som en hypotes,
vilken fir godtas s linge Gvervdgande skil inte finns, att den dr falsk.
Hirmed skiljer sig emellertid den juridiska argumentationen frin den
vetenskapliga. Juridiska slutsatser dr ofta praktiska satser, som saknar
sanningsvirde: De kan varken vara sanna eller falska, utan blott riktiga
eller oriktiga.

Men det finns en likhet. Bade de vetenskapliga och de juridiska slutsat-
serna fir godtas si linge det inte foreligger en vil sammanhingande
mingd motskil, dvs. skil mot att de idr sanna respektive riktiga.

4.5.4 Juridikens grundantaganden. jz‘erﬁ’éigan om relevans

Kontroverser kring induktivism och falsifikationism medfér att vissa filosofer
foredrar en mer »vetenskapssociologisk» angreppsvinkel.

Redan Popper (1970, 51 ff.) har konstaterat att en forskare inte behover

undera p& hur hans bidrag passar till vetenskapens generella kunskapsram. Han
kan limna fragan &t andra och i stillet lita pa vetenskapliga lirors forutbefintliga
struktur.

Knut Erik Tranoy (1976, 131 ff., 1980, 191 fI. och 1988, 111 fI.) har forsskt
beskriva denna ram genom att utdka antalet metodregler. Nirmare bestimt har
han behandlat vissa »forskningsnormer» som inte endast férankras i vetenskaplig
metod utan dven uttrycker olika traditioner. Varje sddan tradition dr uppbyggd
kring ett visst viirde, sasom sjilviorverkligande, vilfird, virdeneutralitet, inter-
subjektiv dverprdvbarhet, drlighet, uppriktighet, exakthet, fullstindighet, enkel-
het, ordning, sammanhang, system och akademisk frihet. Jfr dven Polanyi 1962,
53 ff., 170 osv. om traditionens betydelse f6r vetenskapen.

Vissa metodregler och forskningsnormer méjliggor en logiskt korrekt sverging
fran observationsdata till teorier. Sddana normer tas for givna inte bara inom
vetenskapen utan i det vardagliga livet. Ibland baserar de sig pi sannolikhet.
Stephen Toulmin (1964, 108 fI.), vilken har gjort denna idé ritt si berdmd,
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betecknar dem som materiella slutledningsregler. Han ger féljande exempel pé en
materiell slutledningsregel: »om négon ir svensk si 4r han nistan sikert ingen
romersk katolik». Regeln, vilken motiveras med iakttagelsen att mindre dn 2%
svenskar 4r romerska katoliker, méjliggor slutledningen frin premissen »Petersson
ir svensk» till slutsatsen »Petersson dr nistan sikert ingen romersk katolik».
Exempel belyser dock det faktum att materiella slutledningsregler 4r osikra. (En
svensk professor som rikar vara katolik 4r f6ga imponerad av Toulmins tankar.)

Enligt den kinde vetenskapshistorikern Thomas Kubn (1970, 23 ff.) utvecklas
vatje vetenskaplig teori inom ett visst paradigm. Ett paradigm omfattar bl.a. (1)
vissa konkreta vetenskapliga monsterinsatser som manar till efterfoljd, t.ex. Eins-
teins relativitetsteori; (2) vissa hirskande virderingar som binder samman forska-
re inom en viss disciplin, t.ex. de krav som man stiller pé fysikaliska experiment;
och (3) vissa antaganden angiende meningen av vetenskapliga facktermer, t.ex.
vad som menas med »massa» och »energi».

Om en forskare inte kan l6sa ett visst problem inom paradigmet, forkastas f6r
den skull inte detta paradigm. Ofta ifrigasitts istillet forskarens vetenskapliga
kompetens.

Normalvetenskap dr bunden av sitt paradigm. Ett paradigmskifte kan endast
ske genom en »vetenskaplig revolution». Under den »revolutionira» period di tva
paradigm tivlar med varandra férekommer i regel ingen meningsfull vetenskaplig
debatt mellan deras respektive foretridare, t ex mellan anhingare till Newton och
Einstein, utan foresprakare for det gamla paradigmet dor ut och foéresprikare for
det nya tar successivt alltmera dver.

En anledning till att debatten mellan olika paradigms foretridare sé sillan kan
komma till stdnd ér att ord dndrar mening och tillimpningsomride vid &ver-
gingen frin ett paradigm till ett annat.

Ett paradigmskifte beror bl.a. pi avviigning mellan olika virden (jfr Kuhn
1970, 262 och Sintonen 1986, 364 ff.). Viirdena och foljaktligen paradigmen ir
emellertid »ojdmférliga». Varje paradigm uppfyller sina egna krav pa vetenskaplig
metod men misslyckas med att uppfylla de krav som ett konkurrerande paradigm
bestimmer (Kuhn 1970, 109-110).

Vissa paradigmskiften har siledes en dramatisk karaktir. En vetenskaplig
revolution ir emellertid inte alltid s& omfattande utan den kan ske i en mindre
skala (Kuhn 1970, 180-181).

1 senare skrifter (1979, 293 ff.) talar Kuhn om ett »disciplinirt ramverk
(matrix)». Varje vetenskaplig disciplin definieras av sitt ramverk. Inom samma
ramverk kan ett nytt paradigm avlosa det gamla.

Jfr dven Polanyi 1962, t.ex. 151: »Tvd motstridiga tankesystem skiljes av en
logisk klyfta... Formella operationer utifrin en referensram kan inte bevisa ett
pastiende f6r personer som forlitar sig pa en annan referensram. Dess foresprikare
kanske inte ens lyckas komma till tals med dem, eftersom de {5rst méste lira dem
ett nytt sprik... » (éversittning av Bertil Rolf, 1991, 90-91).
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Varje vetenskaplig disciplin baserar sig silunda p4 vissa grundantaganden
(paradigm), s.a.s. pd sin egen vetenskapsbild. Denna tes giller dven for
rittsvetenskapen.

Dirmed bekriftas det ovan sagda (jfr avsnitt 3.1, 4.2 och 4.3) om
juridikens sdrart som en argumentationstyp med egna matstockar for
relevans. Juridikens grundantaganden bestimmer vad som ir juridiskt
relevant.

Enligt Aulis Aarnio (t ex 1984, 25 ff.; Aarnio och Uusitalo 1984, 263
ff.) dr den juridiska argumentationens grundantaganden (dvs. dess »ram-
verk») foljande:

1) Gillande ritt. Den juridiska argumentationen baserar sig p gillan-
de ritt. Gillande ritt utgor silunda juridikens forskningsobjekt.

2) Rittskillor. Det finns vissa rittskiillor som etablerats i samhiillet och
antingen #r bindande eller 4ger stor auktoritet. Varje rittslig tolkning
miste basera sig pd ndgon rittskalla.

3) Argumentationsnormer. Den juridiska argumentationen styrs och bor
styras av vissa argumentationsnormer. Dessa bestimmer juridikens arbets-
metod. Om en jurist inte foljer sidana normer ér hans tolkning inte
rittslig fast den kan vara intressant ur nidgon annan synvinkel.

4) Materiell rittssikerbet. Juristerna strivar efter en materiell rittssi-
kerhet, dvs. utgar frin att de juridiska slutsatserna bér vara savil i hog grad
férutsebara som 1 hog grad etiskt godtagbara.

Den som asidositter dessa grundantaganden underkastas vetenskaps-
grenens interna »jurisdiktion». Hans alster méter férvining, string kritik
(jfr t.ex. Bramstang 1981, sirskilt 11 ff. och 119 ff.) och i virsta fall
kollegornas foraktfulla tystnad.

Vetenskapernas grundantaganden ir ofta vaga. Likaledes ir juridikens
grundantaganden vaga. Vid olika tider och i olika linder férekommer
skilda uppfattningar om gillande ritt, rittskillor, argumentationsnormer
och rittssikerhet. Man kan darfor tala om juridikens olika paradigm eller
dtminstone om olika tolkningar av de juridiska grundantagandena (se
vidare Dalberg-Larsen 1977, 513 ff.).

Ett nytt juridiskt »paradigm» kan avlosa det gamla. En férnuftig debatt
mellan olika »paradigms» foretridare méter i juridik samma problem som i
andra discipliner: ord dndrar nimligen mening och tillimpningsomrade
vid évergingen fran en tolkning av juridikens grundantaganden till en
annan. Det idr inte sikert att t.ex. en traditionell rittsdogmatiker, som
dgnar sig at stringent lagtolkning och rittsfallsanalys, uppfattar begreppet
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»gillande ritt» exakt likadant som en »fri rittsvetenskapsman», inriktad pa
en samhillskritisk bedomning av lagens verkningar.

Det gar emellertid inte att pa en och samma ging forkasta den storre
delen av forestillningarna om gillande ritt, rittskillor, argumentations-
normer och rittssikerhet, och dndi anse sig argumentera juridiskt.

Sévil vetenskapens som den juridiska argumentationens grundantagan-
den och deras tolkningar baserar sig pa forskarnas respektive juristernas
hirskande uppfattning, dvs. konsensus eller m.a.0. enighet.

Modeordet »paradigm» kan anvindas pd olika sitt. Habermas (1992, 468 ff.)
talar tex om rittens (inte juridikens!) formella, materiella och procedurella
paradigm. Det formella kinnetecknar rittsstaten, det materiella uppstar i vil-
firdsstaten, medan det av Habermas foresprikade procedurella paradigmet kinne-
tecknas av »vixelverkan mellan den rittsligt institutionaliserade och den icke-
institutionaliserade folksuveriniteten» (id. 532, jfr avsnitt 1.5.1C7 ovan).

4.5.5 Juridikens arbetsprogram

En vetenskapsteoretisk skola som kan placeras mellan Popper och Kuhn har
utvecklats av Poppers lirjunge Imre Lakatos (1970, 132 ff.). Enligt Lakatos har
varje forskningsprogram, dvs. en mingd teorier, en teorikirna som inom pro-
grammet tas for given och inte far kritiseras. Kirnan omfattar vissa centrala
teorisatser, sidana som t.ex. huvudpunkterna av relativitetsteorin. Om en observa-
tion forefaller att strida mot teorikdrnan méste man soéka efter en hjilphypotes
som forklarar avvikelsen, t.ex. genom att hivda att den orsakats av en storande
faktor. Teorikdrnan skyddas siledes av hjidlphypoteser. Inom ett givet forsknings-
program far motexempel riktas mot hjdlphypoteserna, inte mot sjilva teorikdrnan.
Teorikdrnan spelar dirfor i Lakatos” lira en liknande roll som paradigmet i Kuhns
vetenskapsfilosofi. Ett bestimt paradigm bildar m.a.o. en kirna kring vilken man
kan utarbeta ett forskningsprogram.

Med tiden utvecklas mer och mer komplexa teorier, vilka har samma kirna
men 4ndé tar hinsyn till allt fler observationer. Ett forskningsprogram ar frukt-
bart, om man pa grund av samma teorikdrna fortsitter att skapa teorier som har
allt stérre empiriskt innehall, dvs. forklarar en allt storre mingd data. Programmet
degenererar diremot nir det inte lingre producerar teorier med allt stérre empi-
riskt innehdll. Detta medfor ofta att programmet byts ut mot ett nytt med en
annan teorikirna. Den klassiska fysiken stagnerade siledes vid slutet av 1800-
talet. Alla frigor verkade vara losta, och fi nya teorier uppstod. Kort direfter
avldstes forskningsprogrammet av ett annat, baserat pi Einsteins relativitetsteori.

Juridisk relevans kan belysas nirmare av liran om juridiska forskningspro-
gram. Ett rittsvetenskapligt forskningsprogram idr fruktbart, om man pa
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grundval av samma »teorikirna» fortsitter att skapa rittsvetenskapliga
teorier och juridiska tolkningar som har en allt mer sammanhingande
motivering och ett allt stérre innehall, dvs. forklarar en allt stérre méingd
juridiska data. Ett rittsvetenskapligt forskningsprogram kan 4tfoljas av ett
motsvarande arbetssitt inom den praktiska juridiken. Generellt kan man
darfor tala om olika juridiska arbetsprogram.

Det som tas for givet inom vér kulturkrets och inom vart juridiska
paradigm (jfr avsnitt 3.1.1 ovan om fdrutsatta satser) ingér i juristernas
teorikirna som delvis piminner om teorikdrnor i Lakatos’ mening. Hiri
ingar som sagt vissa grundliggande etiska uppfattningar som delas av bade
jurister och lekmin; vidare antagandet om att den juridiska argumentatio-
nen baserar sig pa gillande ritt; den grundliggande juridiska uppfatt-
ningen om rittskillors auktoritet; den grundliggande juridiska uppfatt-
ningen om argumentationsnormer; samt, slutligen, vissa grundliggande
juridiska virdeomd6émen, forst och frimst rorande rittssikerhet och ritt-
visa. Det gar inte att pd en och samma ging férkasta den storre delen av
denna teorikdrna och 4ndé anse sig argumentera juridiskt.

Inte heller gir det att pd en och samma ging foérkasta den storre delen av gillande
lagstiftning, prejudikat eller andra viktiga rittskillor. Aven rittskillorna kan
ddrfor uppfattas som en del av juristernas teorikirna, om man inte dr benigen att
uppfatta dem som juristernas observationsdata (se strax nedan; jfr Peczenik 1983,
126 ff., Peczenik 1983b, 71 ff. och Peczenik 1988, 138 ff.).

Till sist méste juristerna i vissa fall beakta teorikirnor av olika hjilpvetenskaper
sdsom ekonomi, medicin m.fl.

Juristernas zeorier omfattar, vid sidan av vissa samhillsvetenskapliga sada-
na, olika normativa liror, t.ex. vad som bér utgora straffets indamal (att
avskriicka, att biittra, att vedergilla osv.), vad som bor anses bilda ett
adekvat orsakssamband, eller nir dganderitten bor anses 6vergd fran
siljaren till koparen.
Juridiska data omfattar
- information om lagar och andra rittskillor; m.a.o. information om
vissa slutgiltiga avvigningar som utférts av lagstiftaren;
— information om olika prima facie etiska normer och virderingar som
genomsyrar det ifrigavarande samhillet; och
— information om olika fakta, t.ex. fakta i ett foreliggande rittsfall.
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Den argumenterande juristens egna avvigningar har ocksd en viss likhet
med sidana data. I varje fall bearbetas de av juristen och férklaras i de
teorier han ligger fram.

Ett juridiskt arbetsprogram degenererar nir det inte lingre pa ett
sammanhingande sitt producerar motiverade juridiska losningar med allt
storre innehdll. Detta kan medféra att programmet byts ut mot ett nytt
med en annan teorikirna.

Enligt de Wild 1980, 55 ff. degenererar en serie juridiska teorier nir det inte
lingre gér att framstilla en ytterligare sidan som férklarar och eliminerar fler
motsigelser mellan rittsregler dn dess foretridare; de Wilds rittsteori ér férenlig
med det ovan sagda, forutsatt att hans lista pa juridiska data utdkas.

Fragan om det foreligger nagot behov att skapa ett nytt juridiskt arbets-
program ir omstridd. Vissa rittsvetenskapliga forskare efterlyser t.ex. ett
nytt angreppssitt pa juridiska problem, eftersom den klassiska rittsdog-
matiken enligt deras mening inte lingre kan alstra nigon sammanhingan-
de tolkning och systematisering av vissa nya rittsomriden, sisom arbets-
ritt, socialritt osv. (jfr avsnitt 3.10.2A och 4.4.2 ovan om bl.a. Gravers,
Zahles, Lavins och Westbergs uppfattning). Andra hivdar emellertid att
den traditionella juridiken kan lésa de nya uppgifterna.

4.5.6 En slutsats angdende rittssikerhet

Trots sin virdebemingda karaktir dr rittsdogmatiska teorier forenliga
med rittssikerhetskravet eftersom de bygger pa rationell bearbetning av
olika slags data. Juridiska data omfattar som sagt bl.a. information om
lagar, andra rittskillor och olika prima facie etiska virden som genomsyrar
det ifragavarande samhillet. Rittsdogmatikens begreppssystem okar det
juridiska sprikets precisionsnivd. Rittsdogmatiken gor det mojligt att
samla, testa och forbittra asikter frin ménga generationer jurister.
Det ovan sagda medfor att foljande tes ldr vara rimiig.

Rittssikerhetstes 4. Trots sin virdebemingda karaktir bygger juridiska
teorier pa sd pass bestimda data, exakta begrepp och kontrollerbara ar-
betsmetoder, att deras inverkan pa den juridiska argumentationen ir
torenlig med rittssikerhetskravet pé att rittskipning och myndighetsut-
6vning 1 hég grad bér vara férutsebara med stéd av lagen.
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4.6 Lagtolkning i svira fall

Lat mig nu dtervinda till lagtolkningsfragor. Ett rutinfall foreligger som
sagt ndr en klar rittsregel problemfritt kan tillimpas p4 klara fakta. For att
fa fram en logiskt korrekt 16sning av ett svirt fall méste man daremot
tilligga nagot mer. Fallets 16sning foljer av en satsmingd som férutom en
etablerad rittsregel och en faktabeskrivning omfattar ett tilligg som ir
rimligt men som kan ifragasittas. Tilligget kan t.ex. bestd av en norm-
eller virdesats.

I fortsittningen kommer jag att behandla lagtolkning i svéra fall. Om
ett fall 4r svart pa grund av ett lagtolkningsproblem ir lagtolkningen
kreativ, inte endast beskrivande.

I. En beskrivande tolkning innebir att en lagbestimmelses inneb6rd
faststills i enlighet med lagens ordalydelse. P4 si vis kan man konstatera
att lagen inte 4r klar, men man kan inte gora den klarare.

II. En kreativ tolkning ater dr antingen utfyllande eller korrigerande.
Den férra behovs da lagen inte ir tillrickligt klar, den andra di den inte dr
vare sig tillrickligt sammanhingande eller etiskt godtagbar.

1. En utfyllande tolkning innebir ett val mellan en lagbestimmelses
olika tolkningar, m.a.o. en precisering av en mangtydig eller vag lagtext,
men den strider inte mot lagbestimmelsens ordalydelse.

2. En korrigerande tolkning tillskriver lagtexten en ny innebérd som
strider mot dess ordalydelse.

a. En korrigerande tolkning kan medféra att en bestimmelse reduce-
ras, dvs. fir en ny, snivare mening.

b. En korrigerande tolkning kan éven innebira att bestimmelsen helt
elimineras ur rittsordningen.

c. Vidare kan en korrigerande tolkning innebira att en ny, mer gene-
rell norm tiliskapas.

d. Ett specialfall foreligger da man l6ser en kollision mellan oférenliga
bestimmelser, t.ex. genom att den ena erhaller féretride framfoér den
andra.

Forvisso ir alla dessa distinktioner idealtypiska, inte skarpa (jfr t.ex.
Vila 1991, 182). All lagtolkning miste i viss mén bygga pa den befintliga
lagen. Till foljd av vardagssprikets oundvikliga vaghet dr samtidigt all
lagtolkning i viss méin kreativ. Men det kreativa momentet spelar en
relativt liten roll vid beskrivande tolkning.

Lagtolkning i svara fall stéder sig pé olika slags premisser, m.a.o. olika
skil, saisom analogislut, motsatsslut osv. Vissa av dem avslojar att en mer
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overgripande tolkningsmetod anvints (jfr t.ex. Savigny 1840 § 33). Me-
toderna kan klassificeras pa olika sitt. Den nedan utvecklade klassifi-
kationen ir relativt detaljerad. Det skiljs siledes mellan bl.a. bokstavstro-
gen, sprakligt konsekvent, logisk, kvasilogisk, systematisk, begreppsana-
lytisk, begreppssyntetisk, historisk, komparativ och teleologisk tolkning.
Tolkningsmetoderna kinnetecknas av att man tar hinsyn till skilda tolk-
ningssammanhang.

Bokstavstrogen tolkning innebdr en beskrivning av textens sprakliga
innebord.

Sprakligt konsekvent tolkning utgar fran att lagen bor vara ett sprakligt
sett perfekt styrmedel.

Den logiska lagtolkningen innebdr att man drar logiska slutsatser av
lagen.

Kvasilogisk tolkning utgar frin vissa synnerligen vil etablerade normer
ssom att lagen inte far kriva det omojliga.

Vid en systematisk tolkning betraktar man en lagregel 1 sitt samman-
hang med siddana tolkningsdata som andra lagregler, lagens systematik
och rittsdogmatiska teorier.

Begreppsanalytisk tolkning stoder sig pa en analys av olika rittsliga
begrepp.

Begreppssyntetisk tolkning leder till att generella rittsdogmatiska be-
grepp utvecklas.

Vid en historisk tolkning beaktas de fakta och dsikter som péverkat
lagstiftningen. Denna tolkningsform har behandlats ovan i samband med
anvindningen av lagens forarbeten, se avsnitt 3.6 ovan.

Vid en komparativ tolkning av en inhemsk lag tar man hinsyn till
utlindsk ritt. Aven denna tolkningsmetod har redan behandlats, se avsnitt
3.8 ovan.

Vid en teleologisk lagtolkning beaktas olika slags data angdende lagens
dndamil.

4.7 Vissa klassiska lagtolkningsmetoder

4.7.1 Bokstavstrogen tolkning

Bokstavstrogen tolkning innebér en beskrivning av textens sprakliga inne-
bérd. Den ir aldrig korrigerande, inte ens utfyllande. En lags sprakliga
innebord kan belysas genom att man beaktar bl.a. foljande material:
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— legaldefinitioner och andra forklaringar, som sjilva lagen innehiller,
betriffande inneborden av vissa ord och uttryck;

— ordbécker, sprakvetenskap m.m.;

— det sitt pa vilket ord och uttryck som férekommer i lagen anvinds i
andra rittskillor och i vardagsspriket; samt

— stilistiska egenskaper hos och egendomligheter i lagtexten eller t.o.m.
vissa andra texter som skrivits av de i lagstiftningsarbetet deltagande
personerna t.ex. lagmotiv och juridiska avhandlingar.

»Sésom framgitt, och sdsom 4r obestritt, maste den sprikliga tolkningen av en
lagtext tillmitas primir betydelse» (Hellner 1994, 86).

Evers (1970, 45 ff.) har kritiserat en extrem bokstavstolkningsteori som utgér
frén »f6ljande tva antaganden:

1. Varje vil avfattad text har en enda riktig tolkning.

2. Den riktiga tolkningen av varje vil avfattad text framgir av textens ordaly-
delse.»

F4 jurister skulle emellertid ansluta sig till dessa antaganden. Juristerna brukar
i stillet godta en moderat bokstavstolkningsteori som »utgir frin mycket for-
siktigare premisser:

1. Ur en spriklig synvinkel fir de flesta lagtexter inte tolkas hur som helst.
Vissa sitt att tolka texten #r sprakligt acceptabla, andra 4r det inte.

2. De sprikligt acceptabla tolkningarna av en lagtext framgér av textens orda-
lydelse i samband med annat sprakligt material» (Peczenik 1974, 71).

4.7.2 Vissa krav pa spriklig konsekvens

Bokstavstrogen tolkning forenas ofta med att man anvinder foljande
tolkningsnormer, som utgir frin att lagen bér vara sprakligt konsekvent.
M.a.o. bor den vara ett si perfekt styrmedel som méjligt och ddrmed
uttrycka malrationalitet (se avsnitt 1.4.1G ovan).

Samma ord och uttryck som férekommer pa skilda stillen i en och samma
lag fir inte tolkas pa olika sitt, om inte goda skil finns for deras olika
tolkningar. Jfr Wréblewski 1959, 247 ff. och Alexys rationalitetsregel 1.4;
avsnitt 7.10 nedan.

Om lagen ir ett perfekt styrmedel innefattar den inga ord vars tolkning
stiller sig olika beroende pé ordens placering i lagen.

Den nu ifragavarande normen &beropades t.ex. i lagradets uttalande om begreppet
»niringsverksamhet» i skadestindslagen (prop. 1972:5, 635).
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Det finns emellertid ibland goda skil for att avvika frin uniform tolkning.
Ordet »motvirn», t.ex., tolkades inte uniformt i strafflagen. For att undvika
tinkbara missforstind ersattes senare uttrycket »genom motvirn eller pa annat
dylikt siitt» 1 brottsbalken (jfr 8 kap. 5 §) med orden »sitter sig med... vild eller
hot till motvirn».

En inkonsekvent tolkning #r dessutom svarférenlig med principen »lika
skall behandlas lika».

Mer tveksamt dr om en uniform tolkning bor krivas avseende samma
ord som férekommer i olika lagar. Man stiller sikert inte nigot sidant
krav om de aktuella lagarna tillhér olika rittsomraden. Begreppet »tomt»
t.ex. har en betydelse i straffritten och en annan i fastighetsritten. T.o.m.
ordet »samlag» tolkas i straffritten annorlunda in i féraldrabalken.

Om olika ord och uttryck férekommer i en och samma lag bér man
anta, att ocksd deras mening ir olika, om inte goda skil finns for att anta
motsatsen. Jfr Wréblewski 1959, 247 ff. n. 119.

Om lagen ir ett perfekt styrmedel innefattar den inga vilseledande
inkonsekvenser.

En annan sak ir att inte alla lagar 4r perfekta. I 6 och 45 §§ forsikringsavtalslagen
forekommer uttrycket »forsikringsfallets intriffande eller skadans omfattning»,
medan det i 121 § av samma lag talas om »férsiikringsfallets intriffande eller
omfattning». Goda skil finns dndock att anta, att inget avseende bor fistas vid

denna skillnad.

En lagbestimmelse far inte tolkas si att ndgra delar av den blir 6ver-
flsdiga, om det inte finns goda skil f6r det. Jfr Wréblewski 1959, 248.

Om lagen ir ett perfekt styrmedel innefattar den inte nigonting som
inte behovs for att styra minniskors handlande.

Ord och uttryck som férekommer i lagen, fir inte tolkas i strid med
vanligt sprakbruk, om inte goda skil finns for en sddan tolkning.

Men: om ett ord eller ett uttryck, som férekommer i lagen, har en
etablerad mening i lagens eller juristernas facksprik och ett annat i vanligt
sprakbruk, har den férra féretride. Jfr Wroblewski 1959, 245-6.

Om lagen ir ett perfekt styrmedel maste den vara begriplig. Dirfor
betonar man det allminna sprikbrukets betydelse. Men goda skil kan
finnas for att genom facktermer 6ka lagsprakets precision.
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4.7.3 Logisk lagtolkning. Subsumtionens betydelse

Den logiska lagtolkningen innebir att man drar logiska slutsatser av lagén.
Bl.a. konstateras om lagen 4r motsigelsefri. Motsigelsefrihet dr det mest
fundamentala rationalitetskravet och ett nédvindigt villkor fér lagtolk-
ningens sammanhingande karaktir.

Det forhéllandet, att logisk deduktion inte ér zilfricklig for att leda den rittstill-
limpande juristen fram till malet — avgérandet — innebir... inte, att juristen skulle
vara hojd over logikens lagar...: ett motsigelsefullt juridiskt resonemang 4r ohall-
bart» (Strémholm 1988, 401).

Eftersom lagen ofta dr vag kan den framstd som motsigelsefri vid en
tolkning och motsigelsefull vid en annan. Har man di faststillt att lagen
dr motsigelsefull gar det, bl.a. genom att f6lja vissa kollisionsnormer, att
avlagsna motsigelsen.

Ett sirskilt problemomrade inom den logiska lagtolkningen giller fra-
gor om subsumtion. Subsumtionens betydelse framgar av foljande argu-
mentationsnorm:

Savil varje juridiskt avgérande av ett konkret fall som varje rittsveten-
skapligt forslag till ett saidant avgérande maste f6lja logiskt av atminstone
en generell norm jimte vissa tillagda premisser. En sidan generell norm
kan antingen vara en skriven lagregel, en prejudikatregel eller en annan
norm som har stod av ndgon rittskilla.

Denna argumentationsnorm uttrycker kravet pa generalitet och mot-
svarar silunda ett viktigt krav pd sammanhingande motivering. Samtidigt
frimjar den de rittsliga beslutens forutsebarhet. Jfr dven Alexys rationali-

tetsregler (J.2.2), (J.6), (J.8), (J.10) och (J. 18); avsnitt 7.10 nedan.

4.7.4 Kvasilogiska maximer

I detta sammanhang kan man nimna vissa kvasilogiska maximer, vilka kan
ha betydelse for lagtolkningsfragor. Dessa maximer #r vaga och kan an-
tingen tolkas som sedvanerittsliga respektive etiska normer eller som
logiska satser. Lat mig ange endast tre av dem.

Ingen har en skyldighet att gora det omojliga.

Maximens praktiska betydelse belyses av foljande exempel. 21 § 1 stycket av
davarande koplagen (»Varder godset ej i ritt tid avlimnat, och beror ej sidant av
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koparen eller av hindelse, f6r vilken han stdr faran, stinde till honom, huruvida
han vill kriva godsets avlimnande eller hiva képet») har kommenterats av Hellner
(1967, 82) pé foljande sitt. »Kdplagen gor icke nigot undantag i kdparens ritt att
kriva fullgbrande ens for det fall att kdpet avsig bestimt gods och detta redan vid
avtalet var forstort eller senare forstordes. Om detta konstaterats kan dock képa-
ren icke f4 dom pé fullgérande av képet, nagot som brukar motiveras med satsen
»impossibilium nulla est obligatio» (det finns ingen skyldighet att gora det oméj-
liga).»

Om ordet »skyldighet» tolkas som »lagstadgad skyldighet» uttrycker den-
na maxim inte ndgon logisk nédvindighet, utan blott en sedvanerittslig
eller etisk norm. Det kan finnas lagar vilka kriver det oméjliga. Men
denna »skyldighet» maste vara oetisk. Om ordet »skyldighet» uppfattas
som »etisk skyldighet» kan man féljaktligen invinda, att en »skyldighet»
att gora det omdjliga definitionsmissigt inte dr nagon (etisk) skyldighet.
Det dr sprakligt lika omojligt som det ér for en »ungkarl» att vara »gift». Sa
uppfattad ir maximen en logisk sats (jfr t.ex. Hollinder 1992, 252 ff.).

Ingen kan overlita fler rittigheter 4n han sjilv har.

Naturligt tolkad uttrycker denna maxim ingen logisk nodvindighet
utan en norm, som kan rittfirdigas genom att man betonar rittighets-
innehavarens behov av rittssikerhet.

Man kan ju tinka sig f6ljande lige. A dger en fastighet som besviras av nyttjande-
riitt, uppliten till B. A siljer fastigheten till C och gér detta s »skickligt», att B
forlorar nyttjanderitten. Pa si vis fir C mer 4n A hade, nimligen en dganderitt
som inte lingre besviras av nigon nyttjanderitt. Situationen dr sjilvfallet logiskt
mdjlig, men lagen brukar innehélla regler som férhindrar att den uppkommer. Se
emellertid NJA 1989 s. 20.

Helt andra regler giller vidare f6r godtrosforvirv av 16sa saker. Anta att B dger
en 16s sak som dock befinner sig i A:s besittning. C uppfattar A som idgare och
koper saken av honom. Tack vare reglerna om godtrosférvirv fir da C mer dn A
hade, dvs. dganderitt, inte blott besittning.

Tolkad pa ett annat sitt uttrycker maximen ett slags logisk nodvindighet.
Ordet »6verlita» forutsitter att en person endast kan 6verlata det han har.
Ingen kan hilla ut tva liter vatten ur en kanna som blott innehaller en liter.
Inte heller kan en icke-dgare overlata dganderitt. Vid godtrosforvirv kan
visserligen koparen C fa mer édn siljaren A hade, men han fir det inte
genom »overlitelse» utan genom ett »konstitutivt» forvirv.

Lagen kan ej verka i det forflutna.



Argumentationen 335

Visserligen kan inte ens lagen dndra det forflutna. Men inte heller denna
maxim uttrycker, naturligt tolkad, ndgon logisk nédvindighet. Man kan
vil tinka sig en retroaktiv lagstiftning, vilket t.ex. minga skattebetalare
vet. En lag, antagen idag, kan anvindas i morgon for att bedéma gérda-
gens handlingar. Men en retroaktiv lag ir prima facie oetisk, eftersom den
kan utsitta de berorda for oférutsedda forluster.

Observera att retroaktivitet dr bara prima facie oetisk. Den slutgiltiga bedém-
ningen beror pé olika omstindigheter. Om t.ex. retroaktiv lagstiftning medfor att
samhillsekonomin riddas si kan man konstatera att gott dverviiger ont och att
retroaktiv lagstiftning i sddant undantagsfall 4r en god lagstiftning.

Olika former av retroaktivitet behandlas av Frindberg 1984, 174 ff. och 179
ff.. Vissa rittspolitiska problem i samband med retroaktivitet behandlas av Strém-

holm 1988, 308 ff.

Tolkad pa ett annat sitt, som torde hirstamma frin naturrittsliran,
uttrycker maximen dndé ett slags logisk nédvindighet: Man kan hévda att
en retroaktiv lag dr sa pass oetisk att den inte kan vara etiskt bindande. Det
etiska spraket anses ddrmed utesluta allt tal om bindande retroaktiva lagar.
Uttrycket »en etiskt bindande och retroaktiv lag» kan m.a.o. anses vara lika
besynnerligt som uttrycket »en gift ungkarl».

Dessa maximers tolkning som logiska satser dr visserligen nigot ona-
turlig. Men det faktum att denna tolkning 6verhuvudtaget dr mojlig visar
hur pass vil forankrade de ér i var kultur. Deras etiska rittfirdigande dr sa
starkt att man litt kan uppfatta dem som logiskt nodvindiga.

4.7.5 Systematisk tolkning

Den systematiska lagtolkningen omfattar bl.a. foljande tolkningsargu-
ment:

1) anvindning av en lagbestimmelse f6r tolkning av en annan lagbe-
stimmelse och

2) tolkning paverkad av lagtextens systematik.

Vid tolkning av en lagbestimmelse bor hinsyn ocksd tas till andra be-
stimmelser som hjilper lisaren att forsta lagen.

Pa sa sitt kan ldsaren t.ex. fi ett mer fullstindigt svar pi den behand-
lade fragan, ett underlag for analogislut m.m.
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Féljande exempel belyser denna tolkningsnorm:

For att t.ex. kunna tillimpa en straffsats i brottsbalken maste hansyn tas
till lagbestimmelserna om ansvarsfrihetsgrunder m.fl.

En gammal lag kan tolkningsvis anpassas till en ny, som behandlar
liknande fall. De kvarvarande reglerna i 1734 ars handelsbalk anpassas
saledes till avtalslagen, koplagen och andra moderna lagar.

Olika laguttryck kan st i skilda slags samband med varandra, t.ex.
bilda ett slags hierarki.

Jfr t.ex. féljande uttryck: »genast» (27, 32, 52 §§ av den gamla képlagen, 1904),
»sd snart ske kan» (6 § samma lag), »utan oskiligt uppehill» (26,27, 31, 32, 40,
52,60 §§ samma lag) och »inom rimlig tid» (26 och 31 §§ samma lag). Tack vare
att dessa uttryck tolkas i samband med varandra ser man t.ex. att uttrycket »inom
rimlig tid» betecknar en lingre tidsfrist 4n uttrycket »utan oskiligt uppehill» (jfr
Hellner 1969, 136-7).

En lagbestimmelse kan hinvisa till en annan.

En lag kan t.ex. pdbjuda en anviindning av institutanalogi (jfr avsnitt 4.9 nedan).
Lagen bestimmer di ofta att ett visst regelkomplex skall dga s.k. motsvarande
rittstillimpning pa ett annat omréide. Enligt lagtexten skall en viss bestimmelse,
t.ex. 8 kap. 13 § brottsbalken, tillimpas pa vissa fall (t.ex. stold, snatteri m.m). En
annan lagbestimmelse, t.ex. 9 kap. 12 § brottsbalken, siger dd att den férra
dirutdver skall tillimpas pd andra fall (t ex bedrigeri, utpressning osv.).

Ibland sker tillimpningen med en viss modifikation, jfr t.ex. 1 § 2 stycket av
den gamla képlagen: »Vad i denna lag 4r stadgat om kop skall i tillimpliga delar
gilla i friga om byte». De icke tillimpliga delarna omfattade t.ex. 5-8 §§ om
kopeskillingens bestimmande.

Vid tolkning av en lagbestimmelse far hinsyn tas till

a) lagens rubriker och

b) lagbestimmelsens placering i en viss del av rittsordningen, i en viss
lag eller i en viss del av denna.

I samband med 3 kap. 9 § brottsbalken om framkallande av fara f6r annan
ifragasattes t.ex. lagbestimmelsens tillimpning pa de fall da nagon gjort sig
skyldig till en farlig girning utan att veta vem som utsatts f6r faran. Tveksamheten
orsakades av att girningen i brottsbalkens systematik placerats bland brotten mot
enskild. Denna tolkning har emellertid avvisats av flera forfattare, vilka angivit
bade sakskil och analogier till andra bestimmelser som stdd for sin uppfattning
(jfr Beckman o.a. 1970, 137 ff. och Jareborg 1989, 163).
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4.7.6 Tolkning pdaverkad av begreppsanalys

Vid tolkning av en lagbestimmelse far hinsyn tas till begreppsanalys,
ddribland till logiska relationer mellan olika begrepp och begreppens
funktion i olika teorier, normativa system och praxis.

Jfr teex. avsnitt 4.1.2 ovan, betriffande analys av orsaksbegreppet; dven strax ovan
om begreppshierarki i kopritten, liksom, till sist NJA 1976 s. 458. I ett invecklat
skadestdndsrittsligt fall uppfattade visserligen HD:s majoritet artskilda ansvars-
bestimmande hinsyn som delar av en samlad culpabedémning. Men JustR Nor-
denson utférde en omfattande begreppsanalys, innefattande savil generella princi-
per som nyanserade distinktioner och logiska forhéillanden mellan »culpa», »adek-
vans» och »skyddsindamal».

4.7.7 Tolkning pdaverkad av olika rittsdogmatiska teorier

Vid tolkning av en lagbestimmelse fir hinsyn tas till rittsdogmatiska
teorier.

Jfr avsnitt 4.4.3 ovan, frimst om teorier rorande adekvans och dgande-
rittens overgang. Sidana teorier utvecklar generella begrepp. Den tolk-
ning som de utgir frin kan mahinda kallas for begreppssyntetisk.

4.7.8 Sammanhangets betydelse

Genom att beakta sidana hinsyn som inbérdes samband mellan olika
uttryck, lagens systematik, begreppsanalytiska rén och rittsdogmatiska
teorier 6kar man lagtolkningens interna sammanhang. Sammanhanget
okar ytterligare tack vare det faktum att den systematiska lagtolkningens
olika former hinger samman och stéder varandra: Begreppsanalysen be-
lyser sambandet mellan olika uttryck och de rittsdogmatiska teorierna
utnyttjar begreppsanalysen. Dessutom bidrar den systematiska lagtolk-
ningen till skapandet av generella juridiska begrepp. Dirmed tillgodoses
rittvisekravet pé att »lika behandlas lika».
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4.8 Reducerande, restriktiv, extensiv
och analogisk tolkning

En mer nyanserad lagtolkning kan leda till att man utvidgar eller in-
skrinker en lagregels tillimpningsomride i férhallande till dess sprakliga
lydelse. Salunda kan foljande fastslas.

Bade en reducerande och en restriktiv tolkning innebir att det slut-
giltiga tillimpningsomradet fo6r en regel, bestimt med hjilp av olika
lagtolkningsmetoder, blir snidvare 4n vad det skulle ha varit om det hade
faststillts blott och bart genom bokstavstolkning.

Bade en analogisk och en extensiv tolkning innebir att det slutgiltiga
tillimpningsomradet for en regel, bestimt med hjilp av olika lagtolk-
ningsmetoder, blir vidstricktare 4n vad det skulle ha varit om det hade
faststillts blott och bart genom bokstavstolkning.

Lat mig beakta foljande fiktiva regel: »alla schackspelare fir soka
medlemskap i schackklubben». Regeln kan tolkas pa olika sitt:

1. En bokstavstolkning innebir att alla de personer som spelar schack,
och inga andra, far s6ka medlemskapet.

2. En restriktiv tolkning innebir t.ex. att endast de schackspelare som
erhallit det nationella schackférbundets »ratingtal», faststillande deras
spelstyrka, far soka medlemskap. M.a.o. tillimpas regeln endast pa »kir-
nan» av sitt tillimpningsomride, dvs. pd de fall som utan minsta tvekan
omfattas av detta. Den tillimpas ddremot inte pa de fall som troligen, men
inte helt sikert, ingér i tillimpningsomréadet, dvs. bildar en »periferi» i
térhallande till detsamma. En sidan restriktivitet dr i exemplets fall i viss
mén mirklig, eftersom man utesluter dem som regelmissigt spelar schack
mot sina grannar m.fl. Men det 4r inte desto mindre sprakligt fullt méjligt
att endast kalla de officiellt godkinda spelarna for »schackspelare».

3. En reducerande tolkning innebdr t.ex. att regeln tillimpas dnnu
restriktivare, sa att endast stormistare fir séka medlemskap. Regeln till-
limpas siledes inte ens pd hela »kdrnan» av sitt tillimpningsomrade.
Sprékligt sett finns det ju méinga schackspelare som inte har nigon stor-
mistartitel. Det dr sprakligt otinkbart att likstilla orden »schackspelare»
och »stormistare». Den reducerande tolkningen beror i detta fall inte pa
den tolkade regelns innebérd utan t.ex. pa klubbens utomordentligt hoga
ambitionsniva.

4. En extensiv tolkning innebir t.ex. att alla de personer som en ging
lirt sig schackreglerna fir soka medlemskap, oavsett om de ndgonsin
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spelat ett schackparti. M.a.o. tillimpas regeln inte blott pa »kirnan» av sitt
tillimpningsomrade utan dven pi de fall som bildar dess »periferi». En
sadan generositet dr 1 viss mén mirklig, men det dr sprikligt sett fullt
mojligt att kalla alla de personer som kan schackreglerna fér »schackspela-
re».

5. Man kan till sist tinka sig att det tillskapas en ny, generellare regel
som innebir t.ex. att dven bridgespelare fir soka medlemskap i schack-
klubben. Regeln tillimpas siledes ocksa pa de fall som ligger klart utanfor
dess tillimpningsomrade, t.o.m. utanfér dess »periferi» i nyss angiven
bemirkelse. Det ér sprakligt otinkbart att kalla bridge for »schack». Det
vanligaste sittet att tillskapa en ny, mer generell regel dr genom laganalo-
gi, se avsnitt 4.9 nedan.

I vissa fall néjer man sig inte med en reducerande tolkning utan
eliminerar helt och hallet den ifrdgavarande regeln ur rittsordningen, t.ex.
dirfor att den dr obsolet. En schackklubb kan t.ex. successivt dndra
karaktdr. Forst godtages dven bridgespelare. Sedan avvisas alla som inte
haller en mycket hog klass i ndgot av spelen. Till sist uttrider alla schack-
spelare, och klubben blir en elitférening i bridge. Négon kanske minns
regeln »alla schackspelare fir s6ka medlemskap i schackklubben» men tar
den inte pa allvar.

Slutligen kan det hidnda att en viss tolkning delvis #r restriktiv, delvis extensiv.
T.o.m. en reducerande tolkning och ett normskapande genom analogi kan kombi-
neras med varandra, t.ex. d& regeln »alla schackspelare fir séka medlemskap i
schackklubben» tillimpas pd stormistare i schack och mistare 1 bridge, medan
mindre framgéingsrika spelare uteslutes. Uteslutningen av vanliga schackspelare
innebdr ddr en reducerande tolkning, och godkinnandet av bridgemastarna inne-
bir ett skapande av en mer generell regel.

Indelningen i reducerande, restriktiv, extensiv och normskapande lagtolk-
ning sker i princip efter tolkningsresultatet, inte efter den tolkningsmetod
som kommit till anvindning. Det viktiga ir att en regels tillimpningsom-
rade utvidgas eller inskrinks, inte vilken metod som lett till detta resultat.
Indelningen belyses av foljande diagram:
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skapande av en mer generell

............ sédan tolkning som innebar
norm

...................... extensiv tolkning

....... bokstavstolkning

....... restriktiv tolkning

............................................................... reducerande tolkning

De rent sprikligt tinkbara tolkningsformerna, dvs. en extensiv, en bok-
stavlig och en restriktiv tolkning kan alla betraktas som en precisering ev
den ifragavarande rittsregeln. En reducerande tolkning och ett skapande
av en generellare norm ér diremot specialfall av en korrigerande tolkning.

Valet mellan de olika tolkningssitten beror pa en avvigning av olika
sak- och auktoritetsskil.

Vissa rittsfilosofer (t.ex. Ross 1958, 149) har ifrigasatt distinktionen mellan en
extensiv lagtolkning och en normskapande anvindning av laganalogi. Skilet ér att
grinsdragningen mellan dessa dr vag. Men denna vaga indelning dterspeglas i de
etablerade argumentationsnormerna. I straffriitten t.ex. ir laganalogin tilliten i en
mycket mer begrinsad utstrickning 4n den extensiva lagtolkningen. Forbiser man
denna skillnad, kan man oavsiktligt pdverka myndigheterna att anvinda laganalo-
gin i alla de fall, dir blott den extensiva lagtolkningen ir tilliten (jfr Peczenik
1971, 334 ff).

I &vrigt giller att a/la de ovan angivna distinktionerna 4r vaga. Man vet t.ex.
inte helt exakt vad som ingér i »kiéirnan» av en regels tillimpningsomrade och vad
som bildar dess »periferi».
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4.9 Analogislut
4.9.1 Begreppet »laganalogi»

A DEFINITION OCH VISSA LOGISKA FRAGOR

En laganalogi innebir att

1) det ifragavarande fallet ligger utanfor det sprikligt naturliga till-
limpningsomradet for den ifrigavarande lagbestimmelsen, dvs. bade
utanfér dess kidrna och dess periferi men

2) fallet bedéms 4nda med stod av lagbestimmelsen, eftersom

3) lagbestimmelsen reglerar nigra andra fall, vilka visentligen liknar
det aktuella.

Laganalogi definieras siledes dels efter ett tolkningsresultat, nimligen
en drastisk utvidgning av en lagbestimmelses tillimpningsomride, dels
efter ett tolkningssitt, dvs. ett beaktande av en visentlig likhet mellan
vissa fall.

En liknande argumentform férekommer i prejudikattolkning. Ett prejudikatbaserat
analogisiut innebir att

1) det ifrdgavarande fallet ligger utanfér det juridiskt naturliga tillimpnings-
omréidet for det ifragavarande prejudikatet; m.a.o. ligger fallet utanfor prejudika-
tets ratio decidendi (jfr avsnitt 3.5.2 ovan) men

2) fallet beddms 4ndé med stod av prejudikatet, eftersom

3) prejudikatets ratio decidendi giller fall, som visentligen liknar det aktuella.

Medan prejudikatfallets 16sning éverférs vanligen pa »likadana» fall innebir en
analog prejudikatanvindning en utvidgning av tillimpningsomridet. Lésningen
overfors pa fall som mer avligset (men dndé visentligen) liknar prejudikatfallet.

Strikt ansvar f6r skador som orsakats av vissa slags bortsprungna djur kan
genom en vanlig prejudikattolkning komma att omfatta skador orsakade av andra
djurarter. Men endast genom analogi kan strikt ansvar utstriickas ytterligare, t.ex.
pa vissa vattenskador. Den ansvarige bor se till att djur inte springer ivig, alltsa
boér han ocksi se till att vatten inte rinner ut, se det engelska rittsfallet Rylands v.

Fletcher (1968 L.R. 3 H.R. 330; jfr Vinogradoff. 1959, 136).

Den logiskt bindande bestindsdelen av laganalogislutet ir féljande.

(1) Om antingen fall F eller nagot fall som visentligt liknar F
foreligger skall handling G utféras eller faktum G fore-
ligga.

(2) H ir visentligt lik F.

Slutsats: Om H foreligger skall G utféras (respektive foreligga).
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Bortsett frin vissa sma skillnader motsvarar denna »bestindsdel» Alexys argu-
mentform J 16 (avsnitt 7.10 nedan).

Relationen av visentlig likhet mellan tvé fall, C; och C, ir inte transitiv:
C, kan vara visentligt lik C, och C, visentligt lik C; samtidigt som C, inte
ar visentligt lik C;. Bildligt talat dr likhetsrelationerna mellan C, och C,
samt mellan C, och Cj tillrickligt »niira» f6r att vara visentliga, medan
relationen mellan C; och C; dr »avligsen».

Jfr Frindberg 1973, 150-1. (Observera emellertid att Frindberg i detta samman-
hang behandlar analogi mellan normer, inte visentlig likhet mellan fall).

Frindberg hivdar dessutom att analogirelationen inte ir reflexiv, eftersom
inget fall dr analogt till sig sjilv. (Ett fall dr sjilvfallet identiskt med sig sjilv,
medan ordet »analogi» i det vanliga sprikbruket antyder en likhet som inze innebir
nagon identitet).

Till sist kan analogirelationen enligt Frindberg vara symmetrisk eller inte. D3
C, 4r analogt till C2, kan C, vara analogt eller icke analogt till C,, beroende pi
den ifragavarande analogirelationens nirmare logiska beskaffenhet.

Chaim Perelman (1969, 371 fI.) uppfattar analogi som en strukturlikhet mel-
lan tva olika dominer, nirmare bestimt proportionalitet a:b=c:d. En sddan pro-
portionalitet dr ett specialfall av analogi i den ovan utvecklade bemirkelsen.

B ANALOGI OCH NORMGENERALISERING

Laganalogin uttrycker generalitetsprincipen »lika skall behandlas lika» och
dirmed hinsynen till sivil rittvisan som lagtolkningens inre samman-
hang.

Den analoga rittsanvindningen rekonstrueras av Ake Friindberg (1973,
154 fI.) som bestdende av tv steg: normgeneralisering och normavskilj-
ning. Det andra steget behovs eftersom det forsta ofta leder till en alltfor
generell norm.

Vid normavskiljning beaktas enligt Frindberg f6ljande principer. Den analogivis
skapade normen skall inte striicka sig lingre dn det behovs for att 16sa det givna

med redan forefintliga regler. Analog rittsanvindning i rittspraxis styrs till sist av
tva principer, att domstolarna och myndigheterna skall vara lojala mot lagstiftaren
och att domaren inte fir vigra ta stillning i sak.

Slutgiltiga analogibedémningar maste goras i konkreta rittsfall (jfr t.ex.
Bankowski 1991, 198 ff.). I detta sammanhang kan det talas om 6ver-
tinkt jaimviktslige (»reflektivt ekvilibrium», jfr avsnitt 7.9 nedan): Man
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forsoker anpassa normgeneraliseringen och konkreta analogibedomningar
till varandra (jfr Zaccaria 1991, 57).

Enligt min mening behdver »normgeneraliseringen» inte innebdra att
man skapar en ny slutgiltig regel som ir generellare dn den lagregel man
utgar ifran. Det ricker med
— att man i ett konkret (och kanske unikt) sammanhang slutgiltigt ut-

stricker lagen pa ett nytt fall som visar en »familjelikhet» (i Witt-

gensteins mening, jfr avsnitt 5.8.7B nedan) med de lagreglerade fallen;
och

— att man skapar en ny prima facie-regel som ir generellare dn den
lagregel man utgar ifran.

Den nyskapade regeln bestimmer inte den slutgiltiga behandlingen av
ytterligare fall. Den utgor blott ett skil som maste beaktas vid den av-
vigning som kommer att avgoéra dessa.

Analog rittsanvindning leder m.a.o. inte blott till ett slutgiltigt .av-
gorande av ett individualfall utan dven till nyskapande av prima facie-
regler. Hade den sistnimnda effekten tagits bort skulle analogin endast ha
ett begrinsat ad hoc-virde. Den skulle diremot inte vara nigot adekvat
medel att forindra och vidareutveckla rittsordningen (jfr Alexy 1993,
163).

Sedd ur denna synvinkel utgér rittsanalogi ett sirfall av s k juridisk
induktion; se avsnitt 4.5.2 ovan. Ett annat sirfall utgdrs av en generalise-
ring utifran ett antal rdzzsfall som liknar varandra. Rittsfallens utging
uppfattas som ett uttryck for en generell norm. Ett nytt rittsfall kan sedan
bedémas med stéd av denna generella norm.

Den juridiska induktionen rittfirdigas pa samma sitt som laganalogin:
den uttrycker principen »lika skall behandlas lika» och dirmed krav sdvil
pé rittvisa som pd argumentationens inre sammanhang.

c LAGANALOGI I OLIKA RATTSORDNINGAR
Laganalogi spelar en stérre roll i kontinentaleuropeisk ritt dn i anglosaxisk
ritt. Tack vare sitt samband med rittvise- och koherenskraven anvinds

den emellertid i varierande omfattning i de flesta rittsordningar (jfr
MacCormick och Summers 1991, 467 och 471-472).
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4.9.2 Motsatsslut

Om man bestimmer sig for att inte anvinda laganalogi kan en annan
juridisk slutledning i stillet f6ljas, nimligen motsatsslutet (argumentet e
contrario).

Ett svagt motsatsslut foreligger d4 man anser att skil for att anvinda
laganalogi inte 4r tillrickliga. Foljande exempel belyser denna situation:

Premiss Alla schackspelare fir soka medlemskap i schackklubben.

Slutsats Ingen tillricklig grund foreligger for att hivda, att ocksd
bridgespelare far soka medlemskap i schackklubben.

Ett starkt motsatsslut foreligger da foljande villkor 4r uppfyllda: Det
aktuella fallet regleras inte av nigon rittsnorm. Det behandlas dirfér pa
motsatt sitt jimfort med de av denna norm reglerade fallen.

Fsljande exempel kan anges.

Premiss Alla schackspelare far soka medlemskap i schackklubben.

Slutsats Om en bridgespelare inte tillika dr schackspelare fir han
inte s6ka medlemskap i schackklubben.

Det starka motsatsslutet kan framstillas som bestiende av ett virderande
och ett logiskt steg. Det virderande steget dr foljande:

Premiss Alla schackspelare far soka medlemskap i schackklubben.
Slutsats Endast schackspelare far séka medlemskap i schackklub-
ben. :

Det logiska steget 4r detta:

Premiss Endast schackspelare fir soka medlemskap i schackklub-
ben.
Slutsats Om en bridgespelare inte tillika dr schackspelare far han

inte séka medlemskap i schackklubben.
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Som nimnts utgdr rittviseprincipen »lika skall behandlas lika» den huvud-
sakliga grunden for laganalogi. Motsatsslutet stoder sig 4 andra sidan pé
respekt for lagen. Lagens ordalydelse har bestimts genom en legitim,
auktoritetsgrundande lagstiftningsprocess. Ordalydelsen omfattar en ge-
nerell rittsregel. Den respektfulle och lojale lagtolkaren anser sig inte
berittigad att genom analogislut utstriicka lagens tillimpningsomride pa
de fall som inte omfattas av denna regel.

I moderna rittssystem uttrycks den sistnimnda hinsynen av vissa
sedvanerittsligt gillande tolknings- och utfyllnadsnormer, sisom t.ex.
f6ljande:

Allt som inte 4r forbjudet av lagen skall tillitas av domstolar, om inte
starka skil talar for motsatsen.

Denna norm har gamla rétter, bl.a. 1 foljande latinska maximer: inclusio unius
exclusio alterius (att inkludera det ena innebir att utesluta det andra) och gui dicit
de uno negat de altero (den som siger det ena nekar det andra).

4.9.3 Luckor 1 lagen

A LAGANALOGI OCH ANALOGI INOM LAGEN

Traditionellt uppfattas laganalogi (t.ex. av Zittelman 1903) som en siir-

skild slutledning, att anvinda endast da lagen uppvisar en lucka. Forvisso

hivdas det ibland (jfr t.ex. Kaufmann 1994, 111 ff.) att rittssprakets

overhuvudtaget har analogisk karaktir och att analogislut salunda kinne-

tecknar vardaglig rittstillimpning (jfr Kaufmann 1982, 18 ff., 37 ff. och

61). Men laganalogi i strikt mening méste skiljas frin den s.k. analogin

inom lagen (analogia intra legem, jfr t.ex. Nowacki 1966, 45 f. och Heller

1961, 87 ff.) som innebir att

— det ifrdgavarande fallet 4r sireget, inte typiskt f6r den ifrigavarande
lagbestimmelsen men

— anses dnda tillhéra lagbestimmelsens sprékligt naturliga tillimpnings-
omride, eftersom

— det visentligen liknar de typiska fallen.

Kanske genomsyras all rittstillimpning av inomlagliga analogier. Man
maste emellertid beakta den betydelsefulla skillnaden mellan lagtolkning
inom ramen av det sprakligt méjliga och laganalogi (utanfér denna ram),
jfr avsnitt 4.8 ovan. Foljaktligen kan endast laganalogi i strikt mening
anvindas for att fylla ut luckor i lagen (jfr Zaccaria 1991, 49 ff.). Lagana-
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logi miéste foljaktligen behandlas som en sirskild rittstillimpningsmetod,
skild frin den vanliga juridiken.

Sa dr fallet trots att foljande kan konstateras.

e Lagstiftningens bruk av obestimda regler och rittstillimparens 6kade frihet
har medfért en 6kad anvindning av andra slags analogiresonemang én lagana-
logi (jfr tex. id., 53).

e Overvigande etiska skil kan nistan alltid rittfirdiga uppfattningen om att
lagen uppvisar en lucka, t.ex. en s.k. regleringslucka, se strax nedan.

B LUCKOR I LAGEN OCH LUCKOR I RATTSORDNINGEN

En lucka kan férekomma

1) i den sambhilleligt etablerade ritten, framfor allt i en lags bokstav-
liga mening, eller

2) i den fornuftigt tolkade och slutgiltigt bindande ritten, dvs. i den
mingd av normer som utvinns ur lagen, prejudikat, lagens forarbeten,
sedvinjor och andra etablerade rittskillor genom att man anvinder alla
tillimpliga juridiska argument, déribland lagtolkningsmetoder och etiska
avvigningar.

Den sistnimnda kategorin maste kommenteras. Den juridiska argumentationen
gor det mojligt for en jurist att viga samman lagens bokstav med andra prima facie
hinsyn och saledes inom vissa grinser mildra lagens orittvisor. Men om den
oriittfirdiga lagen dr mycket klar foreligger det en /ucka 1 den slutgiltigt bindande
ritten. Avvigningen leder ingenstans. Det finns ingen tolkning som pé& en och
samma gang har ett tillrickligt stod av lagens ordalydelse och etiken.

Det kan iven talas om en lucka i juridisk argumentation, jfr Raz 1979, 53 ff.

C OLIKA SLAGS LUCKOR I LAGEN

Man skiljer mellan foljande typer av fuckor i lagens bokstavliga mening.

Jfr dven andra klassificeringar, t.ex. Opalek och Wréblewski 1969, 109; Larenz
1983, 356 f.; Kelsen 1960, 254; Zittelman 1903, 27 ff.

1. Egentliga luckor foreligger da lagen inte reglerar det aktuella fallet.
Nirmare bestimt ligger fallet utantér det sprakligt naturliga tillimp-
ningsomradet fr de ifrdgavarande lagbestimmelserna, dvs. bide utanfér
deras kirna och deras periferi.

Ett kiint exempel har formulerats av Alchourrén och Bulygin (1971, 15 ff.).
Antag att lagbestimmelserna angdende ett visst slags kopeavtal siger som fdljer.
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(1) Avtalet kan ogiltigférklaras om siljaren var i ond tro, dven om képaren var i
god tro och kdpeskillingen erlagts. (2) Avtalet kan ogiltigférklaras om kopeskil-
lingen ej erlagts inom en bestdmd tid, 4ven om béde siljaren och kdparen var i god
tro. Antag nu att siljaren var i god tro och képeskillingen erlagts, men 4dparen var
i ond tro. Kan di avtalet ogiltigforklaras? Svaret pa denna friga kan inte deduceras
ur de ifrigavarande normerna.

I moderna rittssystem 4r sidana luckor visserligen litt att fylla ut med stod
av vissa, sedvanerittslig gillande utfyllnadsregler.

I det ovan anférda exemplet kan luckan fyllas ut med stéd av en négot liknande
regel: Om lagen inte uttryckligen siiger att ett visst slags rittshandling kan
ogiltigforklaras, si kan denna rittshandling inte ogiltigforklaras.

I vissa fall dr emellertid utfyllnadsreglerna inte tillimpliga p4 det ifragava-
rande fallet, eller 6vervigande avvigningsskil finns mot att de borde
tillimpas. Dirfor ar luckan juridiskt véisentlig. Det finns silunda tva typer
av sidana, juridiskt visentliga luckor 1 lagen:

a. Akta luckor (jfr Zittelmann 1903, 27 ., Larenz 1983, 357) fore-
ligger déd inga utfyllnadsregler 6verhuvudtaget dr tillimpliga pa det ifriga-
varande fallet. 54 dr fallet bl.a. i f6ljande situationer.

e En lag bestimmer att vissa rittshandlingar skall utforas, t.ex. att vissa
tjanster skall inrdttas eller att en viss skada skall ersittas. Man vet
emellertid inte vem som skall utféra handlingen eller hur det skall ga
till.

® En (hogre) bestimmelse stadgar t.ex. att en viss norm av ligre dignitet
skall meddelas. Normen kan inte skapas utan att man vet vem som dger
kompetens att gora det och vilken procedur som skall tillimpas. Det vet
man emellertid inte, eftersom kompetens- eller procedurfrigan inte
reglerats. Det foreligger dirfor en s.k. »lagstiftningslucka».
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