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Forord

Detta arbete dr en vidareutveckling och samtidigt en forenkling av Alek-
sander Peczeniks ldrobok Ritten och fornuftet, 2 upplagor, Stockholm
1986 och 1988.

Sistndmnda arbete har sedan byggts ut pd manga centrala punkter; jfr
On Law and Reason, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht — Bos-
ton — London 1989. Den svenska versionen planeras — och kommer da
att vara en slutupplaga av Ritten och fornuftet. Slutversionen dr emeller-
tid riktad till det réattsvetenskapliga auditoriet och kan inte 1dngre komma
1 friga som en larobok. Omfanget har utokats till ndstan det dubbla och
innehallet har blivit for svart for linjestuderande.

Forevarande bok ér en forenklad version avsedd att vara en ldrobok i
allmén réttslira.

Boken behandlar den juridiska argumentationen i rittsfragor. Bevis-
fragor tas inte upp men boken kan ha betydelse i den méan argumente-
ringen i dessa liknar argumenteringen i réttsfragor. Det finns redan en
rad skrifter som behandlar bevisproblem, ddribland den klassiska fram-
stallningen av P O Ekelof, Rittegéng IV.
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Kapitel 1
Rittsstaten och valfardsstaten

1.1. Ratten och samhallet

Ritten har ofta ansetts vara en samhallelig tvangsordning baserad pa en
viss historisk utveckling. Under olika tider och i olika kulturer har detta
fenomen dnda uppfattats pa olika sétt. Den vésterldndska traditionen har
under senare tider varit benégen att betona réttens maktfunktion. Ratts-
normer och réttsliga institutioner anses vara ett instrument for makt-
utovning. Pa det séttet har ritten analyserats bl a i olika statsvetenskapli-
ga teorier. I det fallet anldggs den utomstiaende betraktarens perspektiv
och ritten undersoks som ett slags empiriskt fenomen.

Lika vanligt &r att se ritten som ett normsystem. D4 betraktas rétten
ur juridisk synvinkel — ett aktorsperspektiv. Réttsnormerna utgor fore-
bilder eller mattstockar for medborgarna och juristernas roll i samhaéllet
ar att klargora vilka regler som skall efterlevas. Medborgarnas handlan-
de kvalificeras som rittsenligt eller réttsligt med hjélp av rittsnormer.

Det statsvetenskapliga savil som det juridiska betraktelsesdttet dr en-
sidigt. Ritten dr inte enbart en maktordning och inte heller uteslutande
ett normsystem. Rétten och sambhillet paverkar varandra 6msesidigt.
Lagstiftningen — den numera helt dominerande rattskédllan — ar ett re-
sultat av maktutévning. De radande sambhilleliga intressena regleras i
rittsnormer och darfor speglar ritten i viss mening alltid samhillets
maktstruktur. A andra sidan star inte alla rittsomraden i samma forhal-
lande till makten. Processritten dr mer avldgsen fran samhillets makt-
strukturer 4n t.ex. arbets- och miljorétten. Inte desto mindre finns det
alltid nagot viktigt samband mellan ritten och makten.

Maktpositioner i samhdllet beror till dels pd ekonomiska férhéllan-
den. I detta hinseende har de s k produktionsforhallandena en central
betydelse. Den gamla klassiska motséttningen mellan kapital och arbete
aremellertid inte lingre sé viktig. Det direkta dgandet hor till ett tidigare
skede av industrialismen. I dag dgs t ex industriforetag av aktieinnehava-
re, men den professionella foretagsledningen fattar alla viktiga beslut i
foretaget. De allra storsta foretagen dr multinationella och statsorgan



10

spelar en viktig roll i foretagens beslutsfattande. Det direkta dgandets
roll har siledes minskat drastiskt.

Vilever ocksa i vad som numera kallas informationssamhéllet dar nya
arbetsformer och helt nya institutioner far allt storre inflytande. Infor-
mation avyttras inte pd samma sétt som t ex jord. Om viss information
sdljs har siljaren ddrefter kvar samma information som kdparen. Detta
ger varje informationsinnehavare en viss maktposition. Det uppstar dér-
for ocksa nya eliter som har storre betydelse dn t ex aktiedgarna. Réttens
ekonomiska grundvalar har alltsa forandrats sa mycket, att de forenkla-
de klassiska modellerna om forhallandet mellan rétt och ekonomi nu dn
mer &n tidigare saknar intresse.

Sambhillsekonomin och de maktpositioner som grundar sig p& den har
inte heller ett direkt inflytande pé réattsnormer och réttsliga institutioner.
Det finns ett flertal formedlande mekanismer. Har dr den samhdlleliga
ideologin viktigast. Ideologin innehaller olika komponenter, bl a var-
dagslivets vanor, etiken, religionens normer och relevanta intresseav-
vigningar mellan olika grupper i samhillet. Vi lever alla under paverkan
av ideologier. Komplicerade sociala processer fangar oss ofta i den ideo-
logi som motsvarar vra egna och vdr omgivnings intressen och som sa-
ledes skapar ndgon del av var verklighetsbild.

Dessa ideologier understdds av olika politiska rorelser, samhalleliga
organisationer, den delvis politiserade forvaltningen och massme-
dierna. Rittens bakgrundsfaktorer fordndras ocksé stindigt av dessa
understodjande institutioner.

A andra sidan skapar rétten nya relationer i samhillet. Lat oss som
exempel ta konsumentskyddslagstiftningen med &tf6ljande institu-
tionalisering. Visserligen fanns det samhailleliga faktorer som gjorde det
nddvindigt att skydda konsumenten som den svagare parten. Denna
utveckling har delvis sin grund i vdlfirdsutveckling och konsumtions-
monster. Men dven ideologiska och etiska vérderingar spelar en roll.
Har kan man da anfora jamlikhetstanken. Det organiserade konsument-
skyddet verkar & andra sidan tillbaka pa samhillet: medborgarna blir
medvetna om sina rittigheter och anvidnder organisationernas tjanster
allt effektivare.

Forklaringar som endast uppmérksammar rittens maktfunktioner dr
alltsd lika ensidiga som analyser av rétten i rent normativa termer — rat-
ten som ett rent normsystem. Detta giller ocksd om teorier som anser
ekonomin vara helt avgorande for rétten. Forklarande faktorer stér inte
i ett entydigt forhallande till ritten och dérfor torde det riktiga vara att
betrakta ritten som ett helhetsfenomen. Ritten knyter samman makten,
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ekonomin, ideologier och andra bakgrundsfenomen. Harigenom ska-
pas vissa handlingsmonster for medborgarna.

1.2. Stabilitet och elasticitet

Den s k réttspositivistiska tankemodellen definierar rattsordningen som
ett system av rattsregler. Réttsreglerna jamfors med jérnvégsspar: an-
tingen foljer man reglerna eller ocksé bryter man mot dem. Jimforelsen
pekar dessutom pa en annan viktig sida hos réttsnormerna. Medborgar-
na foljer de flesta rittsnormer automatiskt. Vi tilldgnar oss de hand-
lingsmonster som reglerna forutsétter utan att fraga om skal eller fornuft
bakom reglerna.

Det ar emellertid inte sa séllan osdkert, vilken regel som skall foljas.
Reglerna uttrycks genom spraket och sprakliga uttryck kan vara vaga,
mangtydiga eller motstridiga. Vi liknar alla den som pa jérnvégsstatio-
nen ser korsande spar utan att veta vilka som leder till en viss destina-
tion. Man maste vilja en viss norm — ett visst handlingsmonster.

Réttssystemet &r aldrig sé fullstindigt att varje enskilt fall kan avgoras
med hjilp av klara och entydiga regler. Det finns ofta oklarheter, luckor
och motséigelser. Dessutom kan en del regler vara foraldrade. Inom
rdttsteorin har det visserligen funnits l4ror och skolor som dromt om
fullstéindiga lagar. En sddan utopi var den exegetiska skolan, som 6vade
inflytande i Napoleons Frankrike. Enligt denna skulle alla juridiska
problem och enskilda fall avgdras enligt ndgon lag eller — om lagen till
dventyrs inte gav ett klart svar — i enlighet med lagstiftarens avsikter. S&-
dana drommar upplostes relativt snart i verklighetens kalla ljus da det
konstaterades att varken lagregler eller lagstiftaravsikter var entydiga.
Det behovdes en mer mangfacetterad argumentering. Den exegetiska
skolans sammanbrott ledde séledes till en viktig slutsats, ndmligen att
domaren, advokaten och byrékraten gng pa gang méter ett och samma
problem, ovisshet om réttssystemets innehall.

Samhallet fordndras dessutom i allt snabbare takt och dess struktur
blir alltmer komplicerad. Om rétten inte anpassas till forandrade forhal-
landen, blir den en utvecklingens broms. Ju mer dynamisk samhéllsut-
vecklingen &r, desto stOrre elasticitet kravs av réttssystemet. Lagstift-
ningsapparaten ér for stel och tung for att i bradskande fall kunna reagera
sé snabbt som en sund samhéllsutveckling forutsitter.

Ovissheten méste 4ndd beméstras pa nagot sitt. Alla fall maste avgo-
ras och varje rittsregel maste kunna ges ett tydbart innehall. Alternativet
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ar kaos och anarki. Domaren maste forsoka hitta ett jamviktsldge mellan
den av lagstiftningen skapade stabiliteten och den vid tillimpningen
nddvindiga elasticiteten. Stabiliteten garanterar kontinuitet i samhallets
utveckling och beframjar medborgarnas likhet infor lagen samt gor att
rattsliga avgoranden kan forutses. Elasticiteten, 4 sin sida, anpassar la-
gen till livets krav. Detta betyder att domstolarnas ansvar i det moderna
samhallet dr atminstone lika stort eller storre 4n det var i gardagens sta-
bila agrarsambhille.

Spédnningen mellan stabilitet och elasticitet har pA ménga sétt kommit
till uttryck i det réttsliga spraket. Det har talats om en spidnning mellan
den formalistiska och den substantiella ritten. Schablonmaéssigt tilldm-
pande av formella regler far inte hindra medborgarnas materiella intres-
sen fran att realiseras. Hiar kan man ocksé tala om den formalistiska i
motsats till den elastiska attityden vid lagtolkning.

Fréagestillningen innefattar ocksa motséttningen mellan legalistiska
och s k friréttsliga tdnkesétt. En legalist forsoker s& noggrant som mdj-
ligt folja 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 preju-
dikat, forarbeten, réttsvetenskapliga arbeten och praktiska skal.

En ytterligare mojlighet att uttrycka kdrnpunkten i denna spdnning ar
att tala om forutsebarhet och rittvisa. Den extreme legalisten forsoker
garantera avgdrandets maximala forutsebarhet medan réttvisan uppfat-
tas som en blott etisk egenskap med endast svag anknytning till det rétts-
liga beslutsfattandet. Legalisten dr siledes inte intresserad av att for-
verkliga rdttvisa i réttstillimpningen.

Den stela legalismen betonar samtidigt domarens makt och auktori-
tet. Lagen dr tillracklig och inga komplicerade lagtolkningsmetoder be-
hévs. Om lagen &r klar méste den foljas. Om den skulle vara oklar kan
och bor domaren anvéinda sin auktoritet och sitt omdome for att fritt av-
gora mélet. Myntet har emellertid ocksé en annan sida. Lagen ér inte
alltid klar. Om réttstillimpningen arbetade alldeles fritt och oberoende
av de sedvanliga réttsliga metoderna och saledes endast byggde pa sjdlva
lagen, sé skulle det i oklara fall vara omdjligt att dra en skarp gréns mel-
lan rdtt och etik eller mellan rétt och politik. Allt utom lagens bokstav
skulle vaga lika tungt, eller snarare lika létt, och det skulle dérfor inte
finnas nagon prioritetsordning mellan olika argument.

I det moderna réttstinkandet dr det sdlunda viktigast att finna en ba-
lans mellan stabilitet och elasticitet, eller mellan forutsebarhet och rétt-
visa. Vi godkénner helt enkelt inte en lag eller rattstillimpningsakt i ett
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enskilt fall om dess resultat dr oforutsebart eller klart och tydligt orétt-
vist. Juristens grundldggande uppgift i dagens samhdlle &r att finna en
vil argumenterad och avvigd kompromiss mellan stabilitet och elastici-
tet, dvs en 10sning som forsoker tillfredsstilla bade den formella likhe-
ten infor lagen och den materialla rattvisan.

Har finns en viktig anknytning till den s k réttsstatsideologin. Det har
varit typiskt fOr réttsstaten att en medborgare atnjuter rittsskydd bade
mot enskilda och mot staten. Riéttsstatsideologin betonar darfor forutse-
barheten och riattsnormernas roll som styrningsinstrument. Réttsskyd-
det dr m a o ett formellt skydd och likheten infor lagen en formell likhet.
Den moderna nordiska vélfardsstaten dr emellertid till dels mindre vél
forenlig med denna klassiska modell. Vilfardsstaten betonar den enskil-
des materiella intressen och den svagare partens skydd mot den starkare.
I vélfardsstaten ger ritten vissa medborgare materiella fordelar och man
kan dérfor tala om materiellt rittsskydd.

Rittsstatstanken dr emellertid fortfarande av grundldggande betydel-
se. Alla fordelar och intressen som vélfardsstaten garanterar och skyd-
dar ér rittsliga. Den enskilde har m a o kvar ménga rittsliga réttigheter
och skyldigheter d&ven om innehéallet nu &r typiskt for vilfirdsstaten.
Formellt rattsskydd ar sdlunda en nddvindig forutséttning ocksa for vil-
fardsstaten. Detta betyder att den viktigaste uppgiften for juristen i vél-
firdsstaten dr att soka en balans mellan réttsstatsideologin och valfards-
statens grundprinciper.

Har finns en av den moderna réttens paradoxer. Som ett exempel pa
detta fenomen kan nimnas tolkning och tillimpning av s k generalklau-
suler somtex 36 § avtalslagen. Tack vare sddana normer kan lagstiftaren
undvika en detaljerad reglering av alltfor komplicerade forhallanden.
Anda ticker generalklausulerna en stort antal konkreta fall och de gor
det mojlig for domaren att ta hinsyn till den materiella réttvisan. Lag-
stiftaren forsoker sdlunda skapa réttvisa rittsregler. Denna utveckling ér
emellertid inte utan problem. Lat oss som exempel aterigen ta 36 § av-
talslagen. Om man alltfor mycket betonar skélighetsargument och mate-
riell jamlikhet hotas forutsebarheten och den normala avtalsmekanis-
men. Det skulle bli fallet om néstan varje avtal kunde jimkas. Lagen
som alltid skall grundldgga forutsebarhet leder da till motsatsen och
mojligheten till planméssigt handlande undergrévs. Regelns ideologiska
fundament kommer dé att innehélla motséttningar.

Riittstillampningen i vilfardsstaten méste darfor stanna inom réttsreg-
lernas ram. I normala fall betyder det, att lagstiftningen ger dessa ramar
och nér domaren tolkar reglerna sker det inom de salunda bestimda
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granserna. Man kan da séga att réttsstatsideologin dr grundvalen for all
rattstillimpning och att vélfirdsstaten fOrutsitter att rattsstatsideologin
uppriétthalls.

1.3. Om rittens kristendenser: legitimitet och
rationalitet i vilfardsstaten

Forhallandet mellan staten, ritten och samhéllet har blivit problema-
tiskt i det postindustriella samhéllet. ’Staten” betyder hér de maktutov-
ningsstrukturer eller statsorgan som baserar sig pa grundlagen. Samhaél-
let utgdrs av det nédtverk som bestar mellan medborgarna (medborgar-
samhallet). Man kan tala om medborgarsamhillets forstatligande och
statens socialisation.

Sérskilt under 1900-talet blev staten socialiserad i den meningen att
riksdagens (parlamentens) roll forstirktes radikalt pd4 monarkins be-
kostnad. Resultat av denna utveckling blev den s k lagstiftningsstaten,
som sedan blivit en forebild for de flesta visteuropeiska demokratier.
Enligt denna i sin idealtyp regleras och styrs samhaillet med abstrakta
normer — rittens herravilde — i stéllet for monarkens individuella de-
kret. Lagarna tillskapas genom en sérskild 6verldggningsprocedur som
fors delvis mellan olika maktgrupper i riksdagen och delvis av den all-
ménna opinionen utanfor parlamentet. Hela forfarandet géar ut pé att
skapa en fornuftig konsensus, som grundar sig pé allsidiga argument
och som garanterar optimal réttvisa i alla tinkbara situationer. I riksda-
gen realiseras detta genom forfarandets offentlighet, riksdagsménnens
fria diskussioner, immunitet och forbud mot s k imperativistiska man-
dat, som pa forhand skulle binda de fortroendevalda vid vissa sténd-
punkter i sakfragorna. Diskussionen utanfor parlamentet styrs av bl a
olika medborgerliga rittigheter och massmediernas frihet. Alla dessa
garantier kan kallas for externa ramar for en rationell politisk debatt.

En sadan idealmodell 4r mdjlig endast om det finns olika sinsemellan
tavlande politiska partier. A andra sidan maste alla parter godkéinna den
rationella diskussionens grundprinciper och de maste undvika alla ma-
nipulativa medel.

Idealmodellen kan fungera endast da skiljelinjen mellan staten och
sambhdllet i ndgon man &r klar. Modellen forsvagas ju mer staten griper
in i samhillets funktioner. Annu i borjan av 1900-talet fanns det stora
klasskillnader och intressemotséttningar mellan produktionsmedlens
dgare och de egendomslosa. Direfter har statsmakterna styrt utveck-
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lingen i alla vilfardsstater mot forsvagning av dessa konflikter. Som me-
del har statsmakten inte enbart anvént planering och styrning av mark-
nadskrafterna utan ocksa ingripit med egna investeringar. Arbetsgivar-
och lontagarorganisationer har i samrad med regeringen ocksa initierat
manga viktiga sociala reformer, som séledes mildrat klasskonflikterna.
A andra sidan har detta medfort att samhillet i dag priiglas av korporati-
vistiska drag. Korporationer som arbetsgivar- och l6ntagarorganisatio-
ner dikterar olika politiska handlingsvigar och sérskilt socialpolitiska
beslut.

Sambhillets forstatligande har i praktiken genomforts av forvaltnings-
myndigheterna. Detta betyder att alltmer av beslutanderéitten dverflyt-
tats fran riksdagen till byrakratin. En av orsakerna star att finna i det fak-
tum att forvaltningens normgivningsmakt 6kat. Det &r inte bara fraga
om tillimpningsforeskrifter. I realiteten ar forvaltningen en mycket vik-
tig lagstiftare i dagens vélfardsstat.

Sjélva forvaltningens fordndring har ocksa forstirkt de verkstillande
myndigheternas stillning. I ménga ldnder, bl a i Finland och Sverige,
sysslade forvaltningen lidnge enbart med en rittstillimpning som var
jamforbar med domstolarnas réttskipning. Darfor var rattsskyddspro-
blemet viktigt ocksé inom forvaltningen. Sedermera har tyngdpunkten
i forvaltningens verksamhet alltmer 6verflyttats till planering, vilket be-
tyder att byrakratin fatt en 0kad forberedelsemakt. En myndighet som
far mojligheten att forbereda en reform eller ett beslut far ocksa makten
att diktera vilka alternativ som &r relevanta och vilka som inte dr det och
kan ocksé foresla prioritetsordningen mellan de kvarstaende alternati-
ven. Detta har forstirkt experternas makt i forvaltningen och patvingat
byrékratin ett snivt perspektiv.

Néarmare bestdmt har fenomenet foljande drag:

(1) De faktiskt tillgéingliga medlen bestimmer de mal som godkénns i
besluten. P4 det sittet kan endast de mél som kan anpassas till med-
len ha relevans i beslutsproceduren.

(2) Vad som ér genomforbart beror pa den sakkunskap som finns i for-
valtningen. Endast de mal och medel kan godkidnnas som formule-
rats av vissa sakkunniga. Darfor kan vissa uppgifter ses som nod-
vindiga, utan att ndgon ens fragar efter deras beréttigande.

(3) Forvaltningen syftar inte alltid till den bésta mojliga 16sningen utan
till det avgorande som bist tillfredsstiller de sakkunnigas asikter.
Forvaltningen genomfor darfor inte alltid de politiska mélsattning-
arna utan utgdr ett jamkningsforum for de intressen som é&r viktiga
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for de sakkunniga och deras intressegrupper.

(4) Forvaltningen blir mer och mer komplicerad och den sektoriseras pa
ett sitt som forhindrar att beslutsfattarna ser komplicerade helheter
och sammanhang mellan olika sakfragor.

Allt detta har ménga viktiga konsekvenser. For det forsta star medbor-
garna alltmer frimmande infor forvaltningen. Det har alltid funnits en
klyfta mellan byrékratin och den vanlige medborgaren, men i det mo-
derna samhdllet dr denna klyfta &n vidare. Medborgarna &r medvetna
om utvecklingen och detta faktum far viktiga socialpsykologiska foljder.
Misstro mot myndigheter uppstar p4 samma gang som byrékratins stéll-
ning stirks. A andra sidan medfor politikernas behov av 6kad sakkun-
skap, tillsammans med deras forstaeliga motstand mot att bli beroende
av de sakkunniga, att s k professionella politiker blir allt vanligare. Till
foljd av detta maste den allvarliga fragan stéllas om den politiska demo-
kratins natur fordndrats.

Det ursprungliga idealet, en rationell argumentation i parlamentet
och rationell kontroll utanfor parlamentet, har kommit att verka som en
ren utopi. Politiska partier foljer inte ldngre rationalitetens krav, utan i
stillet utgdr de maktkoalitioner som representerar vissa socialekono-
miska gruppintressen. Allménheten utanfor riksdagen manipuleras av
statsmaktens handhavare och massmedierna, som inte lingre star for
den for vart demokratiideal nédvéndiga rationella kontrollen. Man har
cyniskt pastatt att beslutsfattandet grundar sig pa maktkalkyler och kort-
siktiga intresseavvigningar, inte pa en rationell konsensus. Det faktiska
beslutsfattandet sker inte i riksdagen utan i hemliga forhandlingar mel-
lan partier. Plenarsessioner dr bara fasader som doljer de avgdrande dis-
kussionerna.

Den tyske samhéllsvetaren Niklas Luhmann har konstaterat, att allt
detta inte endast medfor en viss misstro mot byrakratin utan d&ven — para-
doxalt nog — skapar ett slags allmént systemfortroende. Om allt sker en-
ligt stadgade regler dr allméinheten benédgen att godkénna resultaten.
Medborgarna diskuterar inte pa ett rationellt sétt beslutens innehéll och
betydelse utan de dr i stéllet lojala mot hela systemet. Réttens godtagbar-
het och systemets trovdrdighet grundar sig endast pa det faktum att stad-
gade former foljts noggrant. Det stora antalet lagar och dessas detaljri-
kedom medfor, att det inte 4r mojligt for en vanlig medborgare att kont-
rollera lagarnas innehall. Systemets produkter méste dnda godkinnas.

Vilfiardssamhallets och den moderna rittens hér beskrivna utveckling
for med sig vissa kristendenser, m a o en utveckling som negativt paver-
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kar réttens funktionsmojligheter.
Atminstone tre tendenser kan sdrskiljas:

(1) Raéttsnormerna dr inte endast en kaotisk massa av regler utan de bil-
dar en systematisk helhet. Det talas ofta om réttssystemet i stillet for
rattsordningen. I systematiseringen utnyttjas vissa generella be-
grepp, principer och teorier. Som ett exempel kan ndmnas arvsritten
dér begrepp som kvarlatenskap, dédsbo, dodsbodelédgare, arvinge,
laglott och forskott pa arv bildar en helhetsgestalt eller en struktur av
systematiserande begrepp. Med hjilp av grundstrukturen kan hela
normmaéngden systematiseras sa, att alla delarna i helheten far sin
rdtta plats.

Maingden av normer i den moderna vélfirdstaten har emellertid
vuxit s§ mycket att man har borjat forlora den helhetsbild som ér
nddvindig for en systematisk behandling av réttsliga problem. Detta
verkar sérskilt pa vardagens réttsliv: hela det rittsliga tinkandet 16-
per risken att forvandlas till ett icke sammanhdngande konglomerat
av tillfalliga problemldsningar. Réttens inre rationalitet hotar att fal-
la sonder.

(2) Enrittsnorm dr alltid ett svar pa ett samhélleligt problem. I idealfal-
let befinner sig normeringen i balans med det objekt som normeras.
Det betyder att ett visst handlande eller sakforhallande inte far
“overnormeras’ utan att man riskerar normeringens effektivitet.
Omtex en ndringsidkares hela verksamhet normeras sa detaljerat att
ramarna for egna, sjalvstindiga beslut blir for snéva, forlorar nor-
meringen atminstone en del av sin effektivitet.

Denna utveckling hor samman med byrakratiseringstendenser i
samhillet. Maskineriet dr dvertungt och dess formaga att producera
svar pa ovintade problem har blivit svagare. Det dr ocksa idgonfal-
lande att t ex manga 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 ndgot sadant,
maste man vénta pa att nagon hogre myndighet tdpper till luckan
med en ny norm. Byrakratin &r i sddana fall oférmdgen att utveckla
systemet dynamiskt och fortlopande.

(3) Iett vél fungerande samhille har rattsordningen en hog legitimitet.
Begreppet “’legitimitet’” dr visserligen mangtydigt och det anvénds i
olika betydelser och sammanhang. I sin huvudbetydelse innebar be-
greppet emellertid att normerna, institutionerna och fattade beslut
godtas av medborgarna.
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Det dr vanligt att den enskilde dr obekant med storre delen av den
rdttsliga normeringen. Det finns médngder av normer och vissa dr sa
tekniska att den enskilde inte kan forstd deras innehdll, mal eller
konsekvenser. I sadana mycket vanliga fall far den rittsliga norme-
ringen sin legitimitet genom ett allméint systemfortroende. Medbor-
garna litar pé systemet och hirigenom litar de ocksa pa dess produk-
ter. Det &r tillrickligt att normerna tillkommit i laga ordning.

P4 sddana omraden dér den réttsliga normbildningen anknyter di-
rekt till vardagslivet dr situationen mer komplicerad. Sé ér t ex fallet
inom familjerétten och stora delar av straff- och arbetsritten. Legiti-
miteten maste pd dessa omraden skapas pa ett helt annat sitt.

I nagra fall godkédnns normen som legitim om den tillfredsstéller intres-
sen hos den grupp som den berdr. Som ett exempel kan ndmnas olika
slags 16ne- och sociala reformer, som arbetsgivar- och Iontagarorganisa-
tioner (ofta i samrad med regeringen) kommit fram till. De dr legitima
sa 1angt som de motsvarar de intressen som organisationerna foretrader.

I vardagslivet ar legitimiteten beroende av medborgarnas sociala
medvetenhet och deras vardeskalor och virderingar. I detta hinseende
kan man ocksé siga, att legitimiteten ar etisk till sin natur. Om norme-
ringen inte motsvarar denna “’ideologi” uppkommer det forr eller sena-
re ett tryck mot fordndring. Om det ar frga om domstolsavgoranden, sa
kan domstolarna pa lang sikt forlora atminstone en del av sitt ursprungli-
ga fortroende.

Domstolarna kan bevara medborgarnas fortroende genom att gora do-
mar och beslut tillgdngliga for offentlig kritik. D de berdrda vet pa vil-
ka grunder olika fragor har avgjorts, kan de godkénna avgorandena. Ut-
an denna Oppenhet kan domstolarna inte forvinta sig godkdnnande fran
medborgarna. Réttsordningen och rittstillimpningen 4r m a o invévda i
legitimitetsproblematiken. En vil fungerande demokrati forutsatter 6p-
penhet, da 6ppenhet gor kontroll mojlig. Legitimiteten beror pa kontrol-
lens effektivitet och kontrollen fungerar endast om besluten kan visas
upp som grundade pa hallbara och relevanta skil. Saledes kommer till
sist domstolars och andra myndigheters legitimitet att bero av god och
utforlig réttslig argumentering som Overtygar de av avgdrandena
berdrda.

En stor del av den kommande framstéllningen har just som sin uppgift
att utveckla metoden for en sédan juridisk argumentation.



Kapitel 2
Vad ar gallande ritt?

2.1. Rittsstaten och fragan om géillande ritt
2.1.1. Sammanfattning av rittsstatens egenskaper

Litteratur
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stad (red), Changing Positions. Essays Dedicated to Lars Lindahl, Uppsala 1986, s 21
ff. J Dalberg-Larsen, Retsstaten, velfaerdsstaten og hvad sd, Kopenhamn 1984. F
Seyersted, Demokrati og rettsstat, Oslo 1984.

Rittsstaten forutsétter ett réttssystem vars egenskaper kan sammanfattas
enligt foljande.

A. Exakta och generella regler. "Normrationalitet”

Max Weber har konstaterat att rattsstaten uppvisar en hog grad av formeil
rationalitet. For att forsta hans tankegadng méste man fista uppmérksam-
heten pa Webers utgdngspunkter. Hans uppgift var att forklara den
moderna visterlédndska rationaliteten. Det dr typiskt, att den naturveten-
skapliga metoden utvecklades just i vdsterlandet, att dér finns universi-
tet for att rationellt och systematiskt bedriva vetenskap och undervis-
ning, att ocks& musiken, arkitekturen och bildkonsten anvénder ratio-
nella metoder, att just hdr finns moderna stater med grundlagar,
domstolar och forvaltning, och att den moderna kapitalismen uppkom i
Europas kirna. Den formellt rationella ritten maste forstds mot denna
bakgrund.

Weber talar ocksa om kulturens rationalisering: de gamla magiska
elementen i det vésterldndska tinkandet har forsvunnit. Vérldsbilden
har blivit systematisk och den formedlas med symboliska uttryck (sa-
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som t.ex. i naturvetenskaperna).

Enligt Weber kan ménniskans verksamhet vara antingen rationell eller
icke-rationell. En handling kan vara antingen madlrationell, virderatio-
nell eller normrationell (regelrationell).

Malrationaliteten podngterar skillnaden mellan mal och medel. En
person handlar malrationellt om han forsoker upptéicka det mest effekti-
va medlet fOr ett angivet mal. Malrationaliteten 4&r m a o detsamma som
en medelkalkyl.

Verksamheten dr virderationell om médnniskan 6verviger malens vir-
de oberoende av de medel som kan viljas. Hon handlar desto mer ratio-
nellt ju mer systematiskt, abstrakt och generellt det virdesystem dr som
kommer till anvindning vid val mellan olika virdealternativ.

Weber talar om rationalitet ocksd da han hénvisar till att ndgon foljer
regler. Domstolsavgdranden dr typexempel pa normrationalitet. Doma-
ren foljer vissa generella och relativt exakta regler.

De samhdlleliga strukturer som beframjar malrationell och normra-
tionell verksamhet dr formellt rationella. De skapar ramar antingen fOor
medelkalkyler eller regeltillimpning. En formellt rationell samhélls-
struktur mojliggér m a o bade rattstillimpning och den byrékratiska for-
valtningen.

Likhet infor lagen dr en konsekvens av att alla myndigheter foljer ge-
nerella regler. Ingen far tilldelas formaner som lagen inte medger, eller
slippa pélagor och straff som lagen pabjuder.

B. Rdittens sdrart och autonomi

Lagreglerat tvangsmonopol. Rittsstatens normsystem omfattar regler
som gor ansprak pa tvangsmonopol. Fysiskt vald far forekomma endast
med stod av rittsregler. Dessutom ar tvanget ett kinnetecken som skiljer
rdtten fran etiken.

Fullstindighet och dverhdghet. Rittssystemet omfattar regler som gor
ansprak pa rittens fullstindighet, dvs forutsétter att ritten reglerar alla
aspekter av samhillslivet. Réttsstatens normsystem omfattar ocksé reg-
ler som gor ansprak pa att ritten dr 6verordnad andra regelsystem. Om
en handling t ex motsvarar en spelregel eller regler om duell men strider
mot en rdttsregel, sa dr handlingen att uppfatta som forbjuden.

Autonomi. Den moderna vdsterldndska rétten har 16sgjort sig fran
andra samhiélleliga normsystem, forst och framst fran religionen och
den sociala etiken. Rdtten dr ett autonomt fenomen. Rittssystemet ar
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oberoende av andra slags regler och giltighetskallor.

Autonomin tillforsékras av bl a foljande omsténdigheter.

— En stor del av réttssystemet skapas avsiktligt, t ex genom lag-
stiftning.

— Riittssystemet bestar av flera nivaer, varvid de hogre reglerna be-
stimmer hur de lagre skall skapas. Reglernas giltighet kan m a o bestim-
mas utan nagon hénvisning till etiken eller religionen.

— Rattsstatens ordning skapar sina egna institutioner, den ér s a s
reflexiv’. Rétten omfattar inte endast handlingsregler utan dven konsti-
tutiva regler som gor det mojligt att tala om institutionella (’konventio-
nella”, sdledes inte rent materiella) fakta, dvs sddana som t ex avtal, 16f-
ten, dktenskap och medborgarskap. For att faststilla att ett avtal &r bin-
dande, ett dktenskap giltigt osv behdver man inte dberopa andra slags
regler dn de rattsliga.

Begreppsbildning. Professionella juristers roll. Vidare maste rittssta-
tens normsystem tillimpas av professionella jurister som anvinder sir-
skilda begrepp och argumentationsmetoder. Juristkaren behédrskar dis-
kussionen om rétten. Den juridiska kulturen dr for Weber en typisk ex-
pertkultur.

Vissa problem. A andra sidan sag Weber vissa morka moln pa rittsut-
vecklingens horisont. Han forutspadde redan i borjan av detta arhundra-
de, att ritten blir mer och mer materialiserad i den betydelsen att olika
slags etiska, ideologiska eller politiska synpunkter far 6kande roll i det
rattsliga tdnkandet, inte bara i lagstiftningen utan ocksé i réttstillimp-
ning och forvaltning. P4 detta sétt kommer rattens formella rationalitet
att hotas. Man kan ocksa sédga att Weber var radd for att réttsstaten kunde
forsvinna. For réttsstaten dr det ndmligen visentligt att den formella ra-
tionaliteten inte helt och hallet forlorar sin roll i réttsstillimpningen.
Max Weber torde m a o ha insett vikten av den balans mellan stabilitet
och elasticitet som diskuterades i forsta kapitlet.

C. Subsumtion, effektivitet, formell rdttsscdkerhet och oppenhet

Subsumtionstekniken. Réttsstatens ordning kréver att rdttskipning och
myndighetsutovning sker inom rdttens ram. Nidrmare bestimt maste
réttsliga beslut subsumeras under generella rittsregler.

Effektivitet. Rétten méste vara effektiv. Effektiviteten innebér bl a att
rattsreglerna respekteras av domstolarna och myndigheterna, m a o att
rattstillimpningen uppfyller kravet pa normrationalitet.
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Formell rittssdkerhet. Rittsstaten uppvisar saledes en hog grad av for-
mell réttssikerhet, d v s réttsliga beslut dr forutsebara. Beslutens forut-
sebarhet ger ett skydd gentemot godtycklig maktutévning. Den gor det
ocksa mojligt for medborgaren att handla planmdssigt.

Oppenhet. Forutsebarheten frimjas ocksé av att réttsreglerna tillcim-
pas pa ett dppet sdtt. De viktigaste réttsreglerna offentliggdrs, manga
myndighetspersoner dr kiinda och agerar 6ppet och medborgarna har in-
syn i allménna handlingar. Viktigast dr domstolarnas skyldighet att of-
fentliggora alla relevanta skil for (och emot) sina avgdranden. Skélen
publiceras som domstolens domskél. Argumentationens 6ppenhet hor
saledes till grundprinciperna for det rationella beslutsfattandet.

D. En viss maktdelning. Domstolarnas roll

Rattsstatens ordning ger domstolarna och de réttstillimpande myndig-
heterna en viss sjdlvstindighet gentemot lagstiftaren och regeringen.

Denna sjdlvstindighet grundar sig pa den berémda tredelning som i
anslutning till Montesquieus grundtankar kom till uttryck i den ameri-
kanska konstitutionen. Enligt denna ldra maste lagstiftning, domsmakt
och verkstillande makt skiljas at for att garantera de demokratiska insti-
tutionernas funktion. Helt konsekvent upprétthalls statsmakternas tre-
delning ingenstans, men i t ex Finland bildar den &nnu i dag den bdrande
bakgrundsideologin och med hjélp av den forséker man kontrollera
maktutdvningen i samhallet.

Det vore salunda ett brott mot réttsstatens grundprinciper om t ex
hogsta domstolen borjade ge generella normer utan anslutning till kon-
kreta problemldsningar. Domstolarnas uppgift 4r inte att tévla med lag-
stiftaren utan att 10sa individuella fall i enlighet med lagstiftningen.
Samma problem uppkommer da riksdagen ger mycket elastiska eller
Oppna normer, bl a ramlagar som forvaltningen kan tillimpa sjélvstin-
digt. Normgivningsmakten har da delvis overgatt till byrakratin. Om
detta sker pa ett okontrollerbart sitt, krinker man rittsstatens grundsat-
ser om maktdelning.

Vissa individuella réttigheter aterspeglar denna maktdelning. Med-
borgarna har salunda ritt till domstolsprovning av frihetsberdvanden
och ritt till opartisk och offentlig rdttegdng.

I enlighet med det formella réttsbegrepp som Weber representerade
borde det finnas en klar skillnad mellan lagstiftaren och domaren. Den
sistnimnde foljer regler och dr darfor bunden av det normrationella
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idealet. Domaren liknar en automat, som subsumerar fallet under en
klar rattsregel. Ur en annan synvinkel kunde man séga, att domaren inte
varderar normeringens mal utan godkénner malen som givna och endast
forsoker finna de riktiga medlen for dem.

I praktiken dr emellertid situationen inte sddan som det formella ritts-
begreppet forutsitter.

— Angéende lagstifiningens roll maste foljande uppmarksammas.
Hela den sambhdlleliga planeringen utgar fran en tanke, ndmligen att
lagstiftaren som den hogsta institutionen definierar relevanta mal for
samhiéllsutvecklingen. Enligt Max Weber innebér detta, att lagstiftaren
tinker bdde mal- och virderationellt. Faktiskt dr saken emellertid mer
komplicerad. Inte ens lagstiftaren &r fri att virdera olika mél, utan méaste
begrinsa sig till de mal for vilkas forverkligande det finns tillrickliga
medel. Mal bestdms ofta genom medel. Detta kan medfora att mélen
inte underkastas en tillricklig analys. Det Weberska tinkeséttet dr for
formalistiskt och det motsvarar knappast realiteterna i de nordiska
landerna.

— Domarens roll dr ocksa komplicerad. Som kommer att konstateras
senare i denna framstéllning, maste domaren ta stillning ocksa till vér-
deringar (etiken). I svara fall kan han inte klara sig utan att prioritera en
viss 10sning framfor en annan. Domarens beslutsfattande ér alltsd i sdda-
na fall delvis mal- och delvis vérderationellt, sjalvfallet vid sidan av den
i Ovrigt hirskande normrationaliteten.

Den viktigaste skillnaden mellan lagstiftaren och domaren ligger i det
faktum att lagstiftarens virderingsmojligheter ér storre &n domarens,
fastdn ocksa lagstiftaren pa manga olika sitt 4r bunden vid samhéllets
virde- och moralkoder. I viss man kan lagstiftaren skapa en ny etik me-
dan domaren madste stanna inom de ramar som lagstiftaren har dragit

upp.

E. Etiska krav

Rittsstatens normsystem fér inte vara extremt forkastligt ur etisk synvin-
kel, sasom exempelvis Hitlers eller Pol Pots ’ritt”. Det maste visa re-
spekt for ett minimum av etiska krav, bl a en viss grad av materiell rdtts-
sdkerhet (dvs rittsliga besluts forutsebarhet och etisk godtagbarhet — se
nedan) och dessutom vissa individuella rdttigheter.

Man kan tinka sig en stat i vilken alla dr kungens slavar. Kungens makt
utdvas visserligen med hjélp av generella réttsregler men dessa ar ex-
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tremt oréttvisa. Slavarna har ingen privat sfir alls. Lagen bestimmer i
detalj vem som far gifta sig med vem, vem som fér studera och vem som
skall ha de farligaste och sdmst betalda arbetena, vem som far éta sig
miétt och vem som skall svilta. Lagens tillimpning strider pé sé sétt klart
mot manga ménniskors preferenser och forhindrar forverkligandet av
deras talanger. Man skulle inte kunna kalla en sadan stat for en réttsstat.

2.1.2. Kirnegenskaper hos alla normala rittssystem

Rittsstatsbegreppet kan anvindas i olika syften. Vi har redan visat att
réttsstatsideologin paverkar domarens arbetsmetod. Langre fram be-
handlas den etiska skyldigheten att folja lagen i en demokratisk réttsstat.
Men rittsstatsbegreppet dr dven en ldmplig utgdngspunkt for mer gene-
rella, abstrakta och teoretiska fragor.

Om réttsstatens alla egenskaper forsvinner, upploses rittsordningen
helt. Endel av rittsstatens egenskaper kan betraktas som forbundna med
en normal rittsordning och stat, oavsett om den fortjinar namnet
“réttsstat” eller inte. Ett normalt rittssystem motsvarar i hog grad fol-
jande beskrivning: Det bestar av olika nivaer. Det omfattar generella
handlingsregler och konstitutiva regler. Det gor ansprdk péa att vara
fullstdndigt och 6verordnat andra normer, samt upprétthélla ett tvangs-
monopol. Ett normalt rittssystem uppvisar ocksé en viss effektivitet.
Den fragan instéller sig emellertid: Vad betyder gdllande réttssystem el-
ler géllande réttsnorm?

2.2. Tva enkla teorier om gillande ritt
2.2.1. Den naiva teorin: gillande ritt dr uppskriven i lagboken

Lésaren kan nu protestera och uppfatta framstillningen som onddigt till-
kranglad. Var finns problemet? Kan inte alla jurister géllande ritt? Ar
inte géllande rétt detsamma som innehéllet i lagboken?

En sadan “teori” dr emellertid ofullstindig. Det finns ocksa “oskriv-
na” rattsregler, om vilka lagboken inte ger nagot besked. For att finna
dessa maste man ta hdnsyn inte bara till lagboken utan &ven till lagens
forarbeten, prejudikatsamlingarna och i viss mén till sedvaneritten
m m.
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2.2.2. Varfor behovs en teori om gillande riitt?

Likvél behovs inga abstrakta funderingar for att finna géllande rétt. Un-
der sin studietid och framfor allt i sin praktiska verksamhet skaffar sig
varje jurist en bibliografisk kunskap om gillande réttsregler. Han lér sig
bl a att lagen dr bindande, att prejudikaten och forarbetena bor vigleda
lagtolkning osv.

Varfor behovs da nagon abstrakt teori om géllande ratt?

Intellektuell nyfikenhet. For det forsta &r juristen inte endast en hand-
lingsmédnniska utan dven intellektuell. Som s&dan kan han bli nyfiken.
Finns det nagot bakom lagboken, prejudikatsamlingarna och forarbete-
na som gor dem géllande? Och vad menas med “géllande”?

Aven om var jurist saknar nyfikenhet kan han tvingas att besvara sada-
na fragor. Han kan t ex trdffa en nyfiken lekman eller en skeptiker som
pastar att forestdllningen om géillande ritt inte motsvarar nagra fakta,
utan blott ar en fiktion pa vilken juristerna tror av politiska eller t o m
“metafysiska” skil. Aven om en praktisk jurist uppfattar skeptikerna
som en smula 16jliga maste han kunna beméta invindningarna. Skepti-
cismen har ett visst inflytande och medfor vissa faror. Den undermine-
rar respekten for géllande ratt hos allménheten och politikerna. Det sist-
nidmnda dr det vérsta som kan intrdffa i ett demokratiskt samhalle.

En jurist brukar avvisa sddana frdgor men for att kunna besvara dem
behover han ett teoretiskt kunnande. Han behdver en rittsteori som ett
vaccin mot den skeptiska sjukan.

Nyfikenhet angdende rdttens legitimitet. For det andra kan var jurist
stilla en normativ fraga. Varfor bor reglerna i lagboken foljas?

I sin praktiska verksamhet dr en jurist inte forberedd pa sddana fragor.
Men om han haft oturen att leva i ett mindre civiliserat samhiélle 4n t ex
dagens Sverige eller Finland skulle han kunna tvingas dértill. Han skul-
le t ex notera att den bibliografiska teorin” inte stéller upp ndgra som
helst hinder for att uppfatta vissa system som géllande rétt, dven om de
drastiskt avviker frin réttsstatsidealet. En lagbok kan genomsyras av s
forkastliga varderingar som Hitlers eller Pol Pots. Maste dess rittsliga
giltighet erkénnas? Skall den da foljas?

Svdra fall. Till sist kan det ocksa vara sa att réttsteori 4r till hjilp vid
lagtolkning, t ex dd man maste besvara fragan om det ifrdgavarande stad-
gandet dr obsolet, dvs s& uraldrigt och dverspelat att domstolarna far
bortse fran det.
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2.2.3. Alf Ross’ prognosteori

Litteratur

T Stromberg Rttsfilosofins historia i huvuddrag, 3 uppl, Lund 1989, s 77-78. A Ross,
Om ret og retfaerdighed, 3 uppl, Képenhamn 1971, kap I och Il (s 1 ff). P S Lauridsen,
Retslaeren, Kopenhamn 1977, kap III (s 121 ff). S Stromholm, Ratt, rdttskdllor och rdtts-
tillimpning, 3 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 6.5 (s 100 ff).

Begreppet “gillande rétt” kan salunda inte likstéllas med lagbokens in-
nehall. En annan teori, ndstan lika enkel, ar vid forsta paseendet mer 16f-
tesrik. Ar inte gillande ritt detsamma som de regler domstolarna tillim-
par? Denna idé utgor utgangspunkt for Alf Ross’ teori om géllande ritt.

Alf Ross var den mest kdnde foresprakaren for den s k skandinaviska
rittsrealismen. Ross studerade rattsfilosofi for Hans Kelsen i Wien och
for Axel Hégerstrom i Uppsala. Senare paverkades han bl a av den ame-
rikanska réttsrealismen och den s k wienerkretsens logiska empirism.
Han uppvisade didrmed en stor formaga att inom en och samma teori
sammanfora impulser fran olika hall.

Teorins kdrna bestdr av foljande ’prognosteori”: Ett réttsvetenskap-
ligt pastaende om att en viss regel dr géllande dr i dverensstimmelse med
sin verklig innebdrd en forutsigelse om, att normen kommer att utgora
en visentlig del av framtida motiveringar av domar och andra rittsliga
avgoranden. Det blir m a o en fraga om en prognos om hur domstolen
kommer att doma.

Enligt Ross bor man alltsé skilja pa réttsvetenskapliga och icke veten-
skapliga utsagor om géllande ritt. De forra uttalas av réttsvetenskaps-
mén, de senare av t ex domare, vilka kdnner sig bundna av lagen och
andra rattskéllor. Prognosteorin behandlar bara de forstndmnda.

Prognosteorin kan emellertid kritiseras.

Man kan ange viktiga motexempel. I flera ldnder finns det obsoleta la-
gar, alltjamt géillande men inte tillimpade. I Finland och Sverige fanns
det t ex dnnu pa fyrtiotalet ett kapitel om sabbatsbrott i strafflagen som
tillmétte den omstandigheten, att ett brott blivit beganget under en helg
straffrittslig betydelse.

Dessutom finns det risk for minst tva cirkelslut. Den verkliga grunden
for prognosen att en regel kommer att utgdra en vésentlig del av motive-
ringen av framtida domstolsavgdranden dr framfor allt just det faktum
attden dr en gillande rittsregel. Lagen kommer att tillimpas av domsto-
lar emedan den géller. Hur kan det da vara pa det viset att den géller
emedan den kommer att tillimpas? For domaren sjdlv dr det inte viktigt
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att f kunskap om sociologernas prognos angaende fragan hur han fak-
tiskt kommer att bete sig, utan det for honom viktiga &r att fa ett direktiv
hur har bor avgora problemet. Och vad dr egentligen en domstol? Det dr
svart att definiera en domstol utan att nimna géllande rétt. Rétten dr gél-
lande p g a sitt samband med domstolarna och dessa dr domstolar p g a
sitt samband med géllande ritt.

Ross var dirfor tvungen att gora komplicerade tilldgg till sin teori. I
enlighet med den kan man séga att 1) civilrétten ér géillande emedan den
kommer att tillimpas av domstolarna; 2) domstolarna dr riktiga”
domstolar tack vare att de uppfyller vissa géllande offentligrittsliga och
processrittsliga regler; och 3) dessa regler dr géllande p g a sitt samband
med bide domstolarna och civilritten. For att undvika cirkelslut siger
Ross att man verifierar hela rdttssystemet pd en enda gang. De civil-
rattsliga, processrittsliga och offentligrittsliga reglernas karaktir av
géllande ritt bevisas da samtidigt. De bildar en sammanhéngande hel-
het, en “6verindividuell gemensam ideologi”. Den ir 4 ena sidan ett
motiv for domaren att avgora saken pé ett visst sitt och & den andra sidan
anvinds den av juristerna som ett ’tydningsschema”, vilket gér det moj-
ligt att forsta och forutsdga domstolsavgdranden.

Ross’ teoretiska svarigheter tycks vara resultatet av hans tva grundan-
taganden: (a) den reella ritten &r den levande rétten, ma o ritten som till-
lampas i domstolarna (den rittsfilosofiska tesen) och (b) varje veten-
skapligt pastaende forutsitter att det kan bekréftas med hjdlp av observa-
tioner (den logisk-empiristiska tesen). Prognosteorin dr ett sammanlagt
resultat av dessa tvd antaganden.

Ross kunde inte f6lja sina teser helt konsekvent. Nyckelbegreppet ar
“domarideologin”. Hur kan man veta nagonting dirom? Ross godkénde
inte det enkla svaret, att kunskapsbasen uteslutande bestar av domstols-
avgorandena. Héar avviker hans teori fran den s k amerikanska realis-
men, som i sina extrema former bara godkidnde domstolspraxis som
kunskapskilla. Men vilka skél dr da avgdrande da man klargér domar-
ideologin? Ross konstaterar att man maste analysera lagtexten, forarbe-
tena, prejudikat och andra rdttskdllor. Prognosteorin kommer alltsa att
godkénna samma kéllor (skéil) som den vanliga rittsvetenskapen (rétts-
dogmatiken). Det vore darfor bittre att tala om kvasi-prognoser an att
kalla Ross’ rittsvetenskapliga satser for forutsdgelser. Ross’ teori dr mer
besliktad med olika hermeneutiska tinkesitt &n med den ursprungliga
logiska empirismen.

Ross har alltsa inte lyckats gora begreppet ’géllande ritt” enkelt.

De teoretiska invindningarna maste kompletteras med vissa praktiska
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saddana. Ross’ prognosteori inriktas p&d domstolars och verkstéllande
myndigheters praxis. Den skédnker dessa en nyckelstdllning genom att
lata dem bestdmma vad som ar géllande rétt. Visserligen ville Ross en-
dast skapa en teori, inte avgora maktfrdgor. Men hade teorin godtagits
av alla, skulle den likvdl 6ka domstolarnas och de verkstillande myndig-
heternas makt, medan lagstiftningen skulle férvandlas till en tom kuliss.
En sadan maktdelning skulle vara svarforenlig med rittsstatens krav.
Den talar dirfor mot Ross’ teori.

2.3. Gallande ratt — ett system av normer,
handlingar och varden

Litteratur
A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 4.4.2 —4.4.4 (s
205-208).

Gallande ratt dr sdlunda mer komplicerad dn Ross antar. Ndrmare be-
stdmt utgdr rittsordningen ett system av sammanhéngande komponen-
ter, vissa fysiska och psykiska, andra begreppsliga.

Tva slags komponenter intar en central stillning: 1) vissa normer; och
2) vissa handlingar som stér i olika slags sammanhang med normerna.
Normer skapas genom handlingar, dvs lagstiftning och praxis. En norm
kan dven reglera och orsaka eller paverka olika handlingar av séavil en-
skilda som rittstillimpande myndigheter.

Dessa komponenter bildar tillsammans den samhdlleligt etablerade
rdtten. Denna ritt dr ett institutionellt faktum (se avsnitt 2.4.5 nedan).
Men begreppet “géllande ritt”” dr dubbeltydigt och avser dven nigot an-
nat, ndmligen tolkad rdtt.

2 4. Rattsnormer

Litteratur

A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 4.2.3 (s 192-194) och
4.5.1 — 4.5.3 (s 208-215). A Peczenik, Rdttsnormer, Stockholm 1987. T Stromberg,
Rittsordningens byggstenar. Om normtyperna i lag och sedvanerétt, Lund 1988. J Hell-
ner, Rattsteori, Stockholm 1988, kap 3 (s 29 ff). S Stromholm, Rdtt, rdttskdllor och
rattstillampning, 3 uppl, Stockholm 1988, kap 9 (s 174 ff) och 11 (s 213 ff). N K Sundby,
Om normer, Oslo — Bergen — Tromso 1974.



29
2.4.1. Inledning

Normer utgodr en viktig komponent i det mycket komplicerade fenome-
net géllande ratt. En norm ar emellertid inte heller nagonting enkelt.
Den ér ett komplex av foljande komponenter.

a) Normens fysiska sida. Den omfattar t ex bokstédver pé ett papper el-
ler en persons rost.

b) Normens mening (innebord, sprakliga betydelse). Normen bety-
der saledes att nagot ar forbjudet, pabjudet eller tillatet mm.

¢) Ovanndmnda komponenter har dessutom vissa orsaker och verk-
ningar i den fysiska eller psykiska virlden. Dessa omfattar ett komplex
av olika ménniskors forestdllningar, handlingar och dispositioner att ut-
fora handlingar. Som exempel kan man ange bendgenheten att argumen-
tera fOr att en viss handling dr forbjuden, pabjuden eller tillaten osv; be-
négenheten att folja normen och benédgenheten att kritisera dem som inte
foljer den. Till foljd av normbegreppets vaghet ar det osakert huruvida
dessa orsaker och verkningar bor betraktas som normens tredje kompo-
nent eller en separat, med normen sammanbunden foreteelse.

2.4.2. Olika arter av normer

Ennorm kan vara individuell, om den reglerar ett konkret fall (tex ”’Pel-
le skall betala Kalle 100 kr”’) eller generell om den reglerar en madngd av
fall som karakteriseras av vissa egenskaper, t ex “’den som berévar annan
livet domes till fangelse”.

En individuell norm dr antingen konditional eller kategorisk. I kondi-
tionala normer ingér vissa villkor (om x, sd y). Kategoriska normer sak-
nar sadana villkor.

En generell norm som ur grammatisk synvinkel &r kategorisk kan all-
tid Oversittas till en konditional norm. Den etiska normen “’man far inte
doda andra ménniskor” kan saledes framstillas pa foljande sitt: om x
ar en ménniska och y dr en annan ménniska, sa far x inte doda y”’. De
flesta generella normer dr dessutom konditionala i en annan mening: de
medger vissa undantag (om X, s& y, med undantagen att z,... z, inte f0-
rekommer). Det sistnimnda géller bl a néstan alla rdttsnormer.

En viktig distinktion mellan regler och principer kommer att behand-
las i avsnitt 3.6.1 nedan.
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2.4.3. Komponenterna i en fullstindig rittsnorm

Betraktar man de rdrtsliga normerna maste man skilja mellan (1) en
rdttsnorm som mening i en bestdmd réttslig normsats, tex en lagbestim-
melse; och (2) en fullstindig réttsnorm.

En fullstindig rittsnorm behover inte motsvara nagon bestdmd lag-
bestimmelse. Av olika rittsliga normsatser respektive deras bestands-
delar kan man saledes bygga upp normer som sa fullstindigt som mojligt
anger bade (a) det som &r pabjudet, forbjudet, tillatet o s v, och (b) alla
villkor for pabudet, forbudet o s v. Den fullstindiga normen omfattar
sjalvfallet ocksé (c) konjunktionen om... s&”” och den normativa kom-
ponenten sdsom ’skall”, ’far”’ och ’far inte”.

Lagbudet ”Den som berdvar annan livet domes for mord till fangelse
i tio ar eller pé livstid” (3 kap 1 brottsbalken) uttrycker saledes inte na-
gon fullstindig rittsnorm i denna mening. Den fullstindiga normen &r
dven mer komplicerad dn foljande formulering: ”Den som uppsétligen
berdvar annan livet skall av den behoriga domstolen domas f6r mord till
tangelse i tio &r eller pa livstid, om gérningen inte begatts vare sig i nod-
virn, under inflytande av sinnessjukdom, eller under omstidndigheter
vilka visar att gdrningen &r att anse som mindre grov o s v.”

2.44. Regulativa normer

Gillande ritt innehdller sjélvfallet manga handlingsregler. Dessa ér en
typ av regulativa normer. Regulativa normer kvalificerar (1) handlingar
eller (2) tillstdind som pabjudna, tillatna eller forbjudna.

I det forra fallet dr de handlingsnormer, tex ”’Var och en som hittar né-
got skall utan oskaligt drojsmal anmila fyndet hos polismyndighet”. 1
det senare fallet dr de mdlnormer, som anger det pabjudna, tillatna eller
forbjudna forhallandet, inte den handling som orsakar detta for-
héllande.

Vissa etiska normer ir saledes malnormer, t ex “’alla bor tillforsikras
en skilig levnadsniva”. Regulativa rdttsnormer ér emellertid néstan all-
tid handlingsnormer. Den betydelsefulla lagbestimmelsen ”Den enskil-
de skall genom bistind tillforsékras en skilig levnadsniva (6 § 2 st 1:a
punkten socialtjdnstlagen) kan uppfattas som en bestdndsdel av rittsnor-
men ~’Socialndmnden skall se till att den enskilde genom bistand tillfor-
sdkras en skdlig levnadsniva”.

En handlingsnorm kan bestimma att den som bryter mot en annan
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handlingsnorm skall straffas eller utséttas for andra sanktioner. Man kan
da skilja mellan en sanktionerad norm (en s k ”’primér’”’ norm) och en
sanktionsnorm (en reaktionsnorm, en s k ’sekundir” norm). Den sena-
re kan dven kallas for en sanktionerande norm. Normen “man far inte
doda andra ménniskor” sanktioneras saledes av 3 kap 1 § brottsbalken:
’Den som berévar annan livet, domes for mord till fangelse i tio ar eller
pa livstid.” Dessutom finns det néstan alltid en ytterligare sanktions-
norm, som bestimmer paféljder for brott mot den forstnimnda sank-
tionsnormen. 20 kap 1 § brottsbalken bestimmer saledes en sanktion for
olika slags myndighetsmissbruk, diribland for det fall att en domare
grovt felaktigt tillampar 3 kap 1 §.

Har slutar kedjan av sanktionsnormer. Om den forsumlige domaren
inte straffas skall bestimmelsen om myndighetsmissbruk utgéra réttslig
grund for bestraffning av den domare som borde ha ddmt honom o s v
i all odndlighet.

2.4.5. Konstitutiva normer och institutionella fakta

Konstitutiva normer éter ér betingelser for att man skulle kunna tala om
institutionella (”’konventionella”, saledes icke rent materiella) fakta,
d v ssidana som tex olika organisationer, staten, géllande ritt, skyldig-
heter, rittigheter, pengar, tidrakningen, avtal, 16ften, dktenskap, med-
borgarskap, olika spel o s v.

En konstitutiv norm kan sdlunda vara en nodvdndig betingelse for att
ett institutionellt faktum skall uppstd; man maste t ex folja vissa form-
regler for att genom kop forvarva dganderitt till en fastighet eller genom
vigsel bli dkta make.

Aven andra slags betingelser forekommer. En konstitutiv norm kan
vara bade tillricklig och nodvindig for ett visst institutionellt faktum;
t ex kan en straffbestimmelse forvandla vissa handlingar till ett skatte-
brott. En sddan norm kan &ven vara tillrdcklig men inte nodviindig for ett
institutionellt faktum. Slutligen kan den vara en relevant, fastin svagare
betingelse — inte en tillrdcklig och inte heller en nddvindig. Koplagen
t ex innehéller flera detaljregler som dr relevanta men knappast tillrick-
liga for att forvarva dganderitt till 10sa saker; dessutom kan forvirvet ske
pa andra sitt 4n genom kop.
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2.4.6. Rattsliga kvalifikationsnormer

Ett specialfall av konstitutiva normer ar rattsliga kvalifikationsnormer,
som ger vissa handlingar, personer, tillstdnd, saker, komplex av olika in-
bordes relaterade handlingar m m ett slags rattslig kvalitet. En handling
kvalificeras salunda som en stold, en person som make, svensk medbor-
gare o s v. En sak kvalificeras som ett fastighetstillbehor, ett komplex av
olika handlingar som en réttegéng o s v. En sddan kvalitet, t ex kvaliteten
att vara svensk medborgare, ér institutionell, inte fysisk. Svensk med-
borgare ir saledes just den som réttsnormerna gor till svensk medborga-
re. Utan nagon kvalifikationsnorm skulle ingen kunna betraktas som
svensk medborgare.

2.4.7. Rittsliga kompetensnormer

I vissa fall uppstar ett institutionellt faktum om (1) en viss konstitutiv
norm giller och (2) en viss hindelse har intraffat. Man kan t ex fodas till
svensk medborgare; jfr 1 § lagen om svenskt medborgarskap. [ andra fall
uppstar ett institutionellt faktum endast om man utfor en viss handling.
M a o uppstér detta institutionella faktum endast om foljande villkor &r
uppfyllda: (1) en viss konstitutiv norm géller och (2) en viss handling har
utforts. Utldnning som fyllt arton ar kan séledes upptas till svensk med-
borgare; fragan provas av statens invandrarverk (jfr 6 § lagen om svenskt
medborgarskap).

Rattslig kompetens kan definieras som en formaga att skapa en réttslig
effekt. Lagen ger t ex invandrarverket kompetens att forvandla en utlin-
ning till svensk medborgare. Egenskapen att vara svensk medborgare dr
en institutionell kvalitet. Formagan att gbra nigon till svensk medborga-
re dr likasa institutionell. En réttslig kompetensnorm ger saledes en per-
son en formaga att skapa en institutionell kvalitet.

En sadan norm utgor foljaktligen en pa ett speciellt sétt uttryckt rétts-
lig kvalifikationsnorm eller en bestandsdel av denna. Lat mig belysa
detta forhillande med ett exempel. Normen ’Om statens invandrarverk
utfor handlingen H forvandlas utlanningen A till svensk medborgare” ér
en typisk kvalifikationsnorm. Normen " Statens invandrarverk kan ge-
nom handlingen H forvandla utldnningen A till svensk medborgare” &r
ddremot en kompetensnorm. Dessa normer skiljer sig endast genom en
spraklig formulering. Deras riéttsliga innehall 4r detsamma.

Sjalvfallet 4r kompetensterminologin tillimplig endast pa de kvalifi-
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kationsnormer som gor den institutionella effekten beroende av en viss
handling. Om effekten beror av en hidndelse kan ingen kompetensnorm
tinkas. Om man t ex forvérvar svenskt medborgarskap vid fodelsen sker
det utan ndgon kompetensutévning.

2.4.8. Kan konstitutiva normer oversiittas till handlingsregler?

Man kan fraga sig om inte konstitutiva normer kan “Oversattas’ till
handlingsregler.

1. Man kan uppfatta konstitutiva normer som stipulativa definitioner
och dessa som ett slags handlingsnormer. En sadan norm séger att en
viss handling skall anses innebdra att ett institutionellt faktum uppstatt,
t ex att en viss person blivit svensk medborgare.

Men vad dr det som man skall anse? Det skall anses att en viss ménni-
ska dr svensk medborgare o s v. Och vad menas med detta? Man kan inte
besvara denna friga om man inte aberopar de konstitutiva normerna. Ti-
digare ville man “reducera” dessa till handlingsregler, men i slutindan
kommer de konstitutiva normerna dnda tillbaka.

Den s k uppsalaskolans anhidngare (se avsnitt 3.3.4 nedan) har hévdat,
att en viss méinniskas svenska medborgarskap blott innebér att andra
ménniskor uppfattar henne som svensk medborgare. De som talar om
svenskt medborgarskap menar séledes enligt denna uppfattning att né-
gon annan tinker pa svenskt medborgarskap. Men i sa fall maste den
andre tinka pa vad en tredje person tinker och denna i sin tur pé att en
fjarde individ tinker pa. .. vad? Till sist maste man antingen stimpla tan-
karna som ”tomma’ eller kunna ange de fakta som den siste i kedjan tan-
ker pa.

2. Ett annat 6versatiningsforsok dr foljande. Vad betyder det t ex att
man kvalificeras som en saks dgare? Kan man inte sdga detsamma ge-
nom att direkt uttala en rad handlingsregler? Man kan bl a siga foljan-
de: Om man kopteller drvt en sak, sa fAir man nyttja den; andra personer
far inte forhindra nyttjandet; o s v.

Men dven om man sdledes kunde 6versitta en hel lagbok till hand-
lingsregler, i vilka inga sddana ord som “’dgare’” forekom, skulle en s&-
dan lagbok svimma 6ver alla braddar. En fordel med konstitutiva nor-
mer dr att de infor olika institutionella begrepp och dirmed ger en fram-
stdllningsteknisk vinst: kortare lagtextformuleringar.

Ett viktigare skil mot dversittningen dr foljande. Podngen med kons-
titutiva normer kan inte forklaras om man endast aberopar handlings-
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regler. Agarkvalifikationen t ex har en sjalvstindig betydelse, utover det
att vissa lagstadgade handlingsregler anknyter till den.

a) Aganderitten innebr silunda inte bara att dgaren skall eller far go-
ra det ena och det andra utan dven att han kan sélja saken. Att sélja inne-
bér att forvandla koparen till ny dgare. En kvalifikationsnorm maste sa-
ledes gélla som bestdmmer att den tilltinkte koparen blir ny dgare. Det
innebdr att man kan se till att den andre (kOparen) i sin tur kan se till att
en tredje person (nésta kdpare) forvirvar dganderitten... o s viall odnd-
lighet. Hur mycket man én tidnker kan man inte utmonstra begreppet
“aganderitt”.

b) En s&dan kvalitet som att vara dgare, svensk medborgare, dkta make
os v dr betydelsefull dd man med utgdngspunkt fran olika etiska normer
for savil en rdttspolitisk debatt som en debatt angdende en lags korrekta
tolkning. P4 sa vis kan det t ex hivdas att om nigon ér en fastighets dgare,
sa skall han inte behova utsittas for nagot 1angvarigt expropriationstill-
stand i forening med byggnadsforbud (jfr det beromda fallet Sporrong
och Lonnroth mot Sverige, Europadomstolen 1982). Hade den kvalifi-
kationsnorm som introducerar begreppet “’dgare” forsvunnit, skulle en
sadan debatt avsevirt forsvaras.

2.4.9. Nagot mer om institutionella fakta

Institutionella fakta skiljer sig fran “’raa” fakta, sdidana som det faktum
att det snoar i Skane idag eller att en viss ménniska forflyttar sig fran
Malmo till Lund. Att ett institutionellt faktum foreligger beror inte en-
bart pa att vissa rda fakta ocksa foreligger, t ex att Per just nu springer,
utan dven pa konstitutiva normer, vilka t ex bestimmer att han deltar i en
friidrottstavling.

Institutionella fakta finns i tiden, ett tjdnsteavtal kan t ex gélla under
ett ar. De dr emellertid svara att placera i rummet. Sadana fragor som
“hur brett, hur ldngt och hur hogt ar tjdnsteavtalet mellan staten och
Per?” har ingen rimlig mening. Institutionella fakta dr “ideella”, dvs
existerar i tiden men inte i rummet, medan raa fakta 4r materiella dvs
existerar i tiden och rummet. Trots att de inte dr materiella dr institutio-
nella fakta icke desto mindre verkliga, eftersom de kan ingé i ett orsaks-
sammanhang med raa (materiella) fakta. En rittsregel kan t ex paverka
en manniskas beteende.
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2.5. Rattsnormernas interna giltighet

Litteratur
Se avsnitt 2.6 nedan om Hans Kelsen. Angaende principer se avsnitt 3.6.1 nedan.

Sjalvfallet &r inte alla normer réttsnormer. Det finns flera olika slags
normer, t ex inom etiken, etiketten, modet, olika spel och inom varje-
handa lagliga eller olagliga grupper. Rittsnormer skiljer sig fran andra
normer genom sin tillhorighet till réttssystemet. Detta samband mellan
begreppet “rittsnorm’ och begreppet “’réttssystem’ paverkar teorin om
rattsnormernas giltighet.

Man maste skilja mellan 1) enstaka normers interna giltighet och 2)
hela rittssystemets externa giltighet.

Nar vi sdger att en norm &r en (internt) géllande rdttsnorm menar vi
att den tillhor det gillande réttssystemet. Det gor den pa grund av sitt ur-
sprung eller sitt innehall.

1) Giltighetens samband med normernas ursprung bestims av ratts-
kélleldran.

a) For det forsta dr en given norm réttsligt gillande om den skapats i
overensstimmelse med normer av hogre dignitet. Ett réttssystem bestér
séledes av atskilliga nivder eller avsatser, t ex grundlagen, civilrittens i
lag givna normer och avtalsnormer.

b) Denna avsatsteori bildar emellertid blott en huvudteori om géllan-
de ritt, som maste kompletteras med olika hjilpteorier som forklarar
normpyramidens defekter.

— Vissa sadana besvarar t ex frdgan om nér en del nya lagnormer
skall betraktas som géllande, trots att de tillkommit i strid med grundla-
gen. Pa sa sitt erkdinde man i flera ar att tryckfrihetsordningen fran 1812
var gillande, trots att den antagits vid endast en riksdag i stéllet for vid
foreskrivna tva riksdagar.

— Andrahjiélpteorier besvarar den motsatta frigan om nér vissaioch
for sig korrekt tillkomna normer dnda inte dr géllande fastidn de inte bli-
vit formellt upphévda. Sddana normer kan ha forlorat sin giltighet pa ett
sedvanerattsligt sitt.

Det finns ocksa vissa normer, tillkomna genom prejudikat, lagars for-
arbeten, doktrin osv, som utgor giltiga juridiska argumentationsskal,
fastdn de inte dr bindande. Trots att sadana normer har en juridisk rele-
vans betraktas de vanligen inte som rittsnormer.

2) Giltighetens samband med normernas innehall bestims huvudsak-
ligen av olika etiska krav. Rittsnormernas system omfattar inte endast
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explicit skapade lagar utan dven de principer som ligger till grund for
dessa. En réttsprincip géiller darfor att tva villkor samtidigt uppfylls: (a)
principen ar etiskt godtagbar, och (b) den forklarar och motiverar inne-
hallet i lagar, prejudikat, forarbeten m m.

Nar vi & andra sidan séger att grundlagarna dr géillande, att rittskille-
ldran bor foljas och att normsystemet som helhet utgor gillande rétt, rét-
tar vi oss efter olika kidnnetecken pa extern giltighet. Lat oss upprepa
vissa av dem. Ett normalt réttssystem bestar av olika nivaer; omfattar
generella handlingsregler och konstitutiva regler; gor ansprak pa att
vara fullstindigt, 6verordnat andra normer och i besittning av tvangsmo-
nopol; se avsnitt 2.1.2 ovan.

2.6. Riittspositivismen

Litteratur

A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 4.2.1-2 (s 180-192).
T Stromberg, Rittsfilosofins historia i huvuddrag, 3 uppl, Lund 1989, 8-10 (s 53-64). J
Hellner, Rittsteori, Stockholm 1988, avsnitt 2.3 (s 21 ff). K Olivecrona, Rdittsordning-
en, 2 uppl, Lund 1976, s 34-62 och 64-86. H Kelsen, Reine Rechtslehre, 2 uppl, Wien
1960, avsnitt 1-4 (s 1 ff), kap II (s 60 ff) och avsnitt 34 (s 196 ff). L Lindahl, Hans Kelsen
och den rena rittsldran (stencil). N Simmonds, Juridiska principfragor, Stockholm
1988, avsnitt 5 (s 83-102). H L A Hart, The Concept of Law, Oxford 1961, kap V och VI
(s 77 ff). P O Ekelof, Uttrycket “géllande réttsregel”, i Nordisk Gjenklang. Festskrift t
Arnholm, Oslo 1969, s 109 ff.

2.6.1. Inledning

Ett annat problem avser sambandet mellan begreppet “géllande ratt”
och virderingar. Begreppet “géllande rétt” har inte endast de ovan be-
skrivna egenskaperna, utan dven en viss praktisk mening. M a o dr gil-
tighetsbegreppet normativt. At en norm dr giltig eller gdllande betyder
att den bor foljas. Foljaktligen besvarar man ofta tvd frigor pa en ging,
’vad ar géllande rétt”? och varfor bor rétten foljas”? Den forsta fragan
avser en definition av gillande rétt, den andra dess legitimitet, nirmare
sagt dess djupgéende rittfirdigande (se avsnitt 3.2.1 nedan). Den forsta
fragan forutsatter vissa filosofiska asikter om verklighetens natur. Man
kan dérfor anvinda beteckningen “definitions- och existensfragan”.
Den andra fragan ar svar. For att meningsfullt tala om en giltig norm
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maste man tinka sig minst tva normer, den vars giltighet konstateras och
den som bestdmmer giltigheten. Nir det géller rdttsnormers giltighet
kan den giltighetsbestimmande normen ha olika karaktr.

1) Den kan vara en réttsnorm. En grundlagsnorm bestimmer saledes
ndr en lag dr géllande.

2) Den kan vara en etisk norm. En etisk norm kan t ex bestimma att
en obsolet lag har ett sa stotande innehall, att den inte lingre bor behand-
las sdsom géllande.

3) Den giltighetsbestimmande normen kan éven ha en annan karaktér.
En komplicerad samhillelig norm bestimmer saledes att ett visst slags
samband med en effektiv maktutdvning dr nddvéndigt for att man skall
kunna betrakta ett normsystem som géllande rétt.

Olika uppfattningar om de ”6vernormer” som bestimmer den réttsli-
ga giltigheten kan indelas i tva klasser: rattspositivismen och naturrétts-
ldran. Naturrittsldran brukar placera 6vernormerna inom etiken. Rétts-
positivismen finner dem i sjilva rétten.

2.6.2. Hans Kelsens ’’rena rittsldara’’

En av de mest fullindade réttspositivistiska ldrorna har skapats av Hans
Kelsen. Enligt Kelsen utgor den faktiskt forekommande réttsvetenska-
pen ofta en blandning av olika sociologiska, etiska, juridiska och andra
betraktelsesitt. Kelsens mal var en “ren” rittsvetenskap, befriad frén
alla frimmande inslag. En “allméin del” av denna — vilken omfattar
Kelsens idéer om rétten och staten — kallades av honom sjélv for den re-
na rattsliran.

Den rena rittsldran undersoker rittsnormer och ingenting annat. Den
sdger endast vad som enligt géllande rétt bor goras, inte vad som faktiskt
forekommer.

Den kelsenska ldrans “renhet” innebdr dven att den rensats pé etiska
inslag. Etiken &r enligt Kelsen en samhéllelig normativ ordning, som
skiljer sig frén ritten bl a genom avsaknad av organiserade sanktioner.
I ett och samma samhille kan det finnas flera etiska ordningar, t ex kris-
ten och muslimsk etik. Man kan inte vetenskapligt faststélla en moral-
ordnings Overldgsenhet gentemot en annan. Réttsordningen péverkas
ofta av ndgon etisk ordning, men réttsordningens giltighet &r helt obero-
ende av etiken. Rétten skapar sina egna kdnnetecken pa gott och ont,
oberoende av olika etiska stindpunkter.

Enligt Kelsen ér réttsordningen en tvdngsordning, dvs en sanktions-
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ordning. “Alla normer som inte sjilva statuerar en tvangsakt... ar
osjédlvstandiga normer, vilka endast géller i férbindelse med de normer
som statuerar en tvangsakt.” Civilrittsliga normer géller saledes tack
vare att andra normer statuerar en rad pafoljder vid deras &sidoséttande,
ytterst sddana pafoljder som tvangsmedel vid utsdkning, straff osv.

En av Kelsens mest kiinda l4ror dr teorin om rétten som en byggnad”’
med olika nivaer eller “avsatser” (jfr avsnitt 2.1.2 ovan om rattssyste-
mets egenskaper). En given norm ér rattsligen gillande om den skapats
i overensstimmelse med regler av hogre dignitet. Den verkligt svara fra-
gan avser pyramidens topp. De hogsta rittsnormerna, grundlagarna,
kan inte drva sin giltighet fran &nnu hogre réttsnormer eftersom inga sa-
dana finns. Juristerna brukar ta deras giltighet for given. For en rittsteo-
retiker innebidr den emellertid ett problem.

Enligt Kelsen maste grundlagarna érva giltigheten fran en s k grund-
norm. I en forkortad form har grundnormen formulerats sdlunda: man
skall bete sig sa som forfattningen foreskriver.

Enligt Kelsen kan vilken grundnorm som helst forutsittas, savida ett
krav uppfylls, ndmligen att de flesta normer som baserar sig pa denna
grundnorm effektivt tillimpas inom en given maktutévningsorganisa-
tion. Harmed upphdjs effektiviteten vid maktutévning till den rittsliga
giltighetens nodvindiga betingelse. Men varfor dr denna betingelse inte
tillrdcklig; varfor behover Kelsen dessutom en grundnorm? Svaret dr
foljande: Man kan inte betrakta t ex maffians “réttsordning” som gil-
lande ritt, oavsett hur effektiv maffians maktutévning 4n ma vara. Den
rittsliga giltigheten dr en normativ egenskap och siledes inte identisk
med den faktiska effektiviteten.

Grundnormen ir sjilv inte rittsligt gillande, eftersom den inte till-
kommit i rattsenlig ordning. Den ar emellertid begreppsligt forutsatt i
juridisk argumentation. Vi anser nog alla att grundlagarna &r gillande.
Om man uppriktigt sdger “grundlagarna dr géillande”, menar man egent-
ligen att grundlagarna skall efterlevas. Det faktum att vi kallar grundla-
garna for gillande betyder saledes, att vi antar att de skall efterlevas;
grundnormen séger precis detsamma, att de skall efterlevas.

Men hur kan en begreppslig forutsittning utgora réttens giltighets-
grund? Kelsens teori vilar egentligen pa foljande tysta antagande: For-
fattningen skall foljas eftersom vi jurister har en benégenhet att tro att
den skall f6ljas.

Genom sin grundnormslira har Kelsen inte 10st frdgan om den rattsli-
ga giltighetens yttersta grund. I stillet har han utmonstrat denna fraga ur
réttsteorin.
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2.6.3. Herbert Harts rdttsteori

Trots att Harts teori &r mycket berdmd och inflytelserik i den anglosach-
siska vérlden, dr den inte sérskilt sjdlvstiandig i forhallande till Kelsens
tidigare ldra.

Enligt Hart bestér réitten av samhélleliga regler, antingen skrivna eller
sedvanerittsliga. Rétten skiljer sig frin andra samhalleliga regler pa fol-
jande sétt. Ratten &r en forening av priméra och sekundéra regler. Me-
dan de primédra bestimmer de handlingar som individer skall eller inte
skall utfora, handlar de sekundédra om hur de priméra reglerna faststalls
och dndras. Hart urskiljer tre slags sekundira regler: om giltighet, dnd-
ring och tillimpning av priméra regler.

Det forsta slaget intar en sirstillning. Harts s k igenkdnnings- eller
identifikationsregel (eng. rule of recognition) utgor rittsordningens yt-
tersta norm som bestimmer Over giltigheten hos rittssystemets 6vriga
regler. Igenkdnningsregeln bestimmer t ex att gillande lag kan identifie-
ras genom forekomsten i Svensk forfattningssamling. A andra sidan kan
igenkanningsregeln uppfattas som ritt lik Kelsens grundnorm: Den be-
stimmer t ex att i Svensk forfattningssamling publicerade forfattningar
skall foljas.

Visserligen betonar Hart foljande skillnad. Medan grundnormen ar
en fiktion, utgdr sporsmalet om igenkdnningsregeln en empirisk fak-
tumfriga: juristerna fOrutsitter det fakrum att igenkdnningsregeln ac-
cepteras inom rittssystemet. Men faktumfragan ir i bada fallen densam-
ma: Genom sina attityder och sitt sprakbruk visar de allra flesta jurister
att de betraktar rittsregler som géllande, dvs sddana som skall f6ljas.
Den verkliga skillnaden ar antagligen blott denna. Medan Kelsens
grundnorm alltid har samma innehdll — grundlagarna skall foljas —
kan Harts igenkénningsregel variera fran en rittsordning till en annan.
Det dr inte otdnkbart att tex 1 kap 1 § 3 st regeringsformen (’den offent-
liga makten utdvas under lagarna”) tillsammans med 8 kap bildar den
svenska réttens igenkédnningsregel. T o m en ordning som saknar skrivna
grundlagar méste basera sig pa en igenkdnningsregel vilken bestimmer
vad som utgor en géllande rittsregel. Enligt Hart bildar en sddan igen-
kédnningsregel en del av rittsordningens oskrivna grundlag.

Det faktum att Hart i motsats till Kelsen égnat stor uppmérksamhet at
oskrivna grundlagar kan forklaras genom skillnaden mellan Englands
och Osterrikes grundlagar: den forstnamnda bestar delvis av en oskri-
ven sedvaneritt. Foljaktligen betonar Hart dven foljande skillnad: Me-
dan Kelsens grundnorm handlar om grundlagen (“’grundlagen skall fol-
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jas”) bildar Harts igenkdnningsregel en bestindsdel av grundlagen.
Men denna skillnad &r sekundér. Man kan alltid ténka sig en spraklig
konvention enligt vilken normen “’den skrivna grundlagen skall foljas”
betraktas som en bestandsdel av grundlagen. Grundlagen skall da besta
av tva bestandsdelar: den skrivna delen och denna oskrivna norm, vars
innehéll motsvarar Kelsens grundnorm.

Harts igenkénningsregel dr lika litet 4gnad att vara den réttsliga giltig-
hetens yttersta grund som Kelsens grundnorm.

2.7. Ritt och moral — om naturrittslaran

2.71. Inledning

Litteratur

A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 4.1 (s 176-178). T
Stromberg, Rdttsfilosofins historia i huvuddrag, 3 uppl, Lund 1989, 2-5 (s 9-43). J Hell-
ner, Rdttsteori, Stockholm 1988, avsnitt 2.2 (s 19 ff). K Olivecrona, Rdttsordningen, 2
uppl, Lund 1976, s 21-34 och 62-86. S Strémholm och A Friindberg, Rittsteoretiska klas-
siker, Stockholm 1988, s 27 ff (Aristoteles) och s 71 ff (Thomas av Aquino).

Rittspositivismens svar pa den normativa fragan varfor réttsreglerna
skall foljas dr sdlunda mindre dvertygande. Darfor kommer naturritten
stdndigt tillbaka, trots att den gang pa gang dodsforklarats av rattsfilo-
soferna.

Maénga foresprakare for naturrittsldran skiljer mellan den ”’positiva”
ritten, som dr given av den styrande makten, och den “’verkligen géllan-
de” eller bindande” ritt som stimmer dverens med naturrétten. Men
vad menas med naturrétten?

Begreppet dr vagt men man kan séga att naturritten omfattar sarskilt
viktiga etiska normer. For att faststilla innehallet i dessa anvdnder olika
foresprakare for naturritten vissa religiosa, begreppsliga eller empiris-
ka argument.

Den klassiska naturréttsldran grundade sig pa en idé om virldens
oforanderlighet. Det som var ofordnderligt och nédvéindigt var motsat-
sen till det fordnderliga och tillfalliga. Detta gillde inte bara naturen
utan ocksa samhillet. Allt som var gott och riktigt i manniskolivet var
evigt. Sddana grekiska tinkare som Aristoteles gjorde siledes ingen
skillnad mellan naturlagarna och ménniskans lagar i samhallet (rétten).

A andra sidan var teleologin en genomtriangande idé inom det grekis-
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ka tinkandet. Alla ting hade sina naturliga &ndamal. De hade m a o sina
naturliga stéllen i virlden, s &r t ex stenens naturliga stille i jorden.
Dirfor faller stenen ner om man kastar den i luften. Grekerna forklarade
tingens dynamik pa detta satt och det ar darfor litt att forsté att deras tek-
nologi var outvecklad jamfort med var moderna.

Teleologin dr &nda viktig for var framstéllning. Liksom allt annat i
vérlden, 1 mikro- och makrokosmos, har ménniskan ocksa sina naturli-
ga dndamdl. Dessa dndamaél kan vara och ér foremal for var kunskap.
Lagar dr ménniskans medel for att nd vissa naturliga mal fastdn lagar —
sasom manniskans alster — dr ofullstindiga. Om lagen inte behandlar
vissa frigor méste man forsdka besvara dessa genom att uppticka det na-
turliga andamalet, telos. I de fall dér lagen strider mot det naturliga 4n-
damalet méste lagen trada tillbaka for det som ar naturligt.

Dessa grekiska tankar glémdes bort i arhundraden. De togs 4nd& upp
av den s k skolastiska naturritten. Thomas av Aquino, den store katolske
filosofen, byggde sitt glinsande tankesystem pa den aristoteliska tradi-
tionen. Hans konstruktion var naturligtvis religios, men Aristoteles var
den viktigaste bakgrundsgestalten. Gud gav de yttersta malen for ménni-
skan isin eviga rtt. Ménniskans fornuft 4r alltid bristfalligt och hon kan
bara ofullstindigt forstd Guds tankar. Fastdn Thomas av Aquino forsokte
ge s& mycket utrymme for fornuftet som mojligt fanns det fotfiste ocksa
for tron. Den eviga (gudomliga) rétten kan en ménniska inte forsta full-
standigt, hon kan bara tro pa den. Men den del som ménniskan fOrstir
dérav bildar den naturliga rétten.

Distinktionen mellan den jordiska, m a o positiva, och den naturliga
ritten behérskade sedan hela den medeltida réttsfilosofin. Under ratio-
nalismens period — sérskilt under 1600- och 1700-talen — maste emel-
lertid Gud vika undan for det méinskliga fornuftet. Enligt rationalismen
kunde méanniskan alltid forsta och definiera vad som &r naturligt, de na-
turliga andamalen. Den tyske filosofen Christian Wolff byggde t o m ett
axiomatiskt system av naturliga lagar, en pyramid av manniskofornuftet.

Under vart arhundrade har naturréttsliga tankar forblivit levande pa
olika héll. I den katolska vérlden utgér den tomistiska filosofin som
grundar sig p& Thomas av Aquinos tankar alltmer den officiella filoso-
fin. Naturréttslaran har ett visst fotfaste ocksa i den anglo-amerikanska
vdrlden. Den mest inflytelserika moderna naturréttsldran hirskade en
kort period efter det andra vérldskriget i Tyskland. P det nazistiska ri-
kets ruiner byggde vissa filosofer och jurister en ldra omen "béttre”” ritt,
som inte hade nagot att gora med de grymheter som mast genomlidas i
1930- och 40-talens Europa.
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2.7.2. Ett exempel pa en modern naturrittslira

Litteratur
A. Verdross, Statisches und dynamisches Naturrecht, Freiburg 1971.

Den moderna naturritten fick dnda anhéngare redan fore denna period.
En av de mest intressanta tankegangarna formulerades av Alfred Verd-
ross. Hans tankar ger ett exempel pa hur man har forsokt utveckla den
moderna naturrétten.

Verdross foresprakade en forsiktig version av en empirisk naturratts-
lara. Den bestar av fyra delar.

1. Den forsta delen baserar sig p ménniskors foljande ~’primaéra stré-
vanden™:

— Alla vill leva. Fastin olika omstidndigheter kan driva ménniskor
till sjdlvmord, ir sjdlvbevarelsedriften nagot ursprungligt och naturligt.

— Alla normala ménniskor vill undga att bli utsatta for skador, vare
sig dessa riktar sig mot kropp, hélsa, heder eller formogenhet.

— Alla normala manniskor vill ha frihet att forverkliga sina avsikter
och ingen normal ménniska vill tvingas att utfora handlingar som hon
ogillar.

— Allanormala ménniskor vill slutligen forlita sig pa andras hjdlp da
denna behovs.

Den s k sociala moralens grundprinciper dr medel for att tillfredsstil-
la dessa strivanden.

— Den enskilde bor avhalla sig fran att angripa andras liv.

— Den enskilde bor avhalla sig fran att tillfoga medménniskorna
nagra skador.

— Den enskilde bor inte krianka andras handlingsfrihet, vare sig ge-
nom tvang eller hot.

— Den enskilde bor hjilpa andra, om det dr mojligt.

Foljande antagande ligger bakom denna teori. Om alla normala mén-
niskor vill att handlingen H utfors, s& bor man utféra H.

2. Den primdra naturrditten innefattar normer, vilka foljer av den so-
ciala moralen och reglerar rittsliga frdgor. Dessa dr forbundna med rét-
tigheter och kompetenser. Medan den sociala moralen omfattar olika
slags skyldigheter, formulerar den priméra naturritten endast de skyl-
digheter som motsvarar motpartens rdttigheter. Den primira naturrét-
ten ger dessutom myndigheterna kompetens att tillgripa nodviandiga me-
del for att forverkliga de av den sociala moralen angivna malen.

3. Den sekunddra naturrdtten ater preciserar hur de syften som ligger
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bakom réttsordningen och som formuleras av den priméra naturritten
bist skall forverkligas under givna samhaélleliga forhallanden. Den se-
kundéra naturrétten fordndras och anpassas darfor till nya fakta.

Innan kirnvapen uppfanns kunde sélunda det priméra naturrittsliga
maélet att dstadkomma en internationell grannsdmja ibland forverkligas
genom krig. Det réttvisa kriget var foljaktligen tillatet enligt naturrétten.
I den nukledra tidsdldern ddaremot kan ett krig inte ldngre vara upphov
till nagot véirdefullt. Foljaktligen maste man enligt Verdross forkasta he-
la laran om réttvisa krig.

4. Verdross hévdar till sist att den positiva rdtten, dvs den effektiva
tvangsordningen, endast ér bindande i den man den svarar mot natur-
ritten.

Verdross har emellertid inte bevisat att det bara finns en uppséttning
av réttsnormer som bést forverkligar alla normala ménniskors strdvan-
den. De mél som alla normala manniskor alltid godkénner, t ex att skyd-
da livet, ar mycket vaga. Ofta kan man uppna samma mal pa olika sétt.

2.8. De Klassiska larornas otillracklighet

En genomlédsning av de klassiska larorna om géllande ritt lamnar l4sa-
ren forvirrad. Denne far intrycket att ldrorna slagit ut varandra.
Naturrattsldrans svar pa definitionsfragan, hur begreppet “gillande
ritt” skall definieras, ér inte tillfredsstidllande. Naturrittsldran anser att
den positiva ritten ar géillande endast om den stimmer dverens med na-
turrdtten, och ytterst med manniskans natur. Men naturrittsldrans alla
arter kritiseras for att de pa ett otillfredsstillande sétt harleder normer
och virdesatser ur pastienden om ménniskornas natur. Manga logiker
pastdr att sddana slutledningar inte kan vara korrekta. Dessutom ir kun-
skapen om manniskans natur alltfor vag for att kunna stodja en bestdimd
och detaljrik naturritt. Vagheten medfor ett stort godtycke. Man kan tin-
ka sig ett ordkneligt antal olika uppséttningar av réttsnormer vilka mer
eller mindre motsvarar naturen. Naturrittsldran kan ddrfor inte uppfylla
rittsstatens krav pa rittens exakthet och réttstillimpningens forutsebar-
het. Inte heller dr den forenlig med réttsstatens krav pa att réttens giltig-
hets dr oberoende av andra normer én den positiva rétten.
Rattspositivisterna avvisar tanken pa att rittsreglernas giltighet och
bindande kraft dr beroende av sambandet med nagon form av naturritt.
Ur en jurists synvinkel dr denna uppfattning den mest 6vertygande.
Rattspositivismens svar pa den normativa fragan om rittens giltig-
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hetsgrund dr emellertid mindre 6vertygande. Den forsoker besvara fré-
gan “varfor skall den positiva rétten f6ljas?”” utan att behdva séga ndgot
om naturrétten. I stéllet stoder man réttens bindande kraft pa grundnor-
men eller igenkdnningsregeln. Men detta svar innebir egentligen inget
mer &n att “’rdtten skall foljas eftersom vi jurister har en benédgenhet att
tro att den skall foljas”.

Man behdver darfor en tredje réttsteori”, en rimlig avvigning mellan
rdttspositivismens och naturréttslérans olika insikter.

2.9. Rittssystemets externa giltighet

2.9.1. Definitionsfragan. Normer om rdttssystemets struktur och
Jfunktioner

Litteratur
A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 4.5.4 (s 215-216). J
Raz, The Authority of Law, Oxford 1979, s 115-120.

Det finns vissa etablerade kidnnetecken pa rittssystemets externa giltig-
het. M a o kan man genom undersdkning av det juridiska spréket och den
rittsliga kulturen (" vérderingsfritt”’) konstatera, att ett normalt réttssys-
tem har vissa egenskaper. Dessa egenskaper kan dberopas for att be-
stimma om att ett normsystem utgdr gillande rétt. Vi har redan angivit
vissa sddana egenskaper. De kan systematiseras pa foljande sitt:

— Ett normalt rittssystem omfattar vissa normer som pa ett sérskilt
sitt bestimmer dess struktur och funktioner.

— Ett normalt réttssystem dr effektivt och Oppet (avsnitt 2.9.2
nedan). ‘

— Ett normalt réittssystem har ett visst samband med etiken (avsnitt
2.9.3 nedan).

Lat oss borja med normerna om rittssystemets struktur och funk-
tioner.

1. Ett normalt rittssystem omfattar inte bara individuella utan dven
generella handlingsregler.

2. Ett normalt réttssystem omfattar normer som gor ansprak pé att
systemet har tvdngsmonopol, dvs att fysiskt vald endast far forekomma
med stod av réttsnormerna.

3. Ett normalt réttssystem bestar av olika nivaer, varvid de hogre nor-
merna bestdimmer hur de ldgre skall skapas.
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4. Ett normalt réittssystem omfattar normer som gor ansprak pa att
systemet dr dverordnat andra slags normer.

5. Ett normalt réttssystem omfattar normer som gor ansprak pa att sys-
temet dr fullstdndigt, dvs reglerar alla aspekter av samhiillslivet.

6. Ett normalt réttssystem omfattar inte bara handlingsregler utan dven
konstitutiva regler vilka ér betingelser for att man skulle kunna tala om
institutionella fakta, sddana som avtal, 16ften, dktenskap och medbor-
garskap.

2.9.2. Definitionsfrdagan. Riittssystemets effektivitet och
oppenhet

Andra kédnnetecken avser ett normalt réttssystems effektivitet och op-
penhet.

1. Effektivitet i vardagslivet. De viktigaste handlingsnormer som till-
hor ett normalt réttssystem beaktas néstan alltid av enskilda vid sddana
vardagliga handlingar som att kdpa, 1ana, gifta sig osv. Ett stort antal av
systemets Ovriga handlingsnormer beaktas i de flesta fall av dem som de
ar tillampliga pé.

2. Effektivitet vid myndighetsutdvning. Vissa handlingsnormer som
tillhor ett normalt réttssystem tillimpas néstan alltid av myndighetsper-
soner, som reglerar andras handlingar. Ytterst vilar denna reglering pa
normenligt tvdng, som utdvas av domare, poliser, kronofogdar m fl.

3. Oppenhet. De viktigaste normer som tillhor ett normalt rittssystem
offentliggdrs och tilldmpas pa ett Oppet sitt. Medborgarna kan litt finna
de rittstillimpande myndigheterna. Statsgransen dr klart markerad
mm.

Alla dessa egenskaper hos réttssystemet dr ocksa relevanta for begrep-
pet “réttsstat”. Men réttsstatens normsystem har dven andra egenskaper,
sdsom en relativt hog precisionsniva, maktdelning och formell réttssa-
kerhet.

2.9.3. Kort om riitten och etiken. Definitionsfragan och den
normativa fragan

Litteratur
A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 4.7.3 (s 221-223) och
2.5.1-2.5.3 (s 87-92).
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Ett normalt rattssystem &r inte heller extremt forkastligt ur en etisk syn-
vinkel, sdsom exempelvis Pol Pots ritt”.

Denna slutsats foljer av rittens ouppldsliga samband med tvang. Varje
rittssystem mojliggdr myndighetsutévning som tvingar ménniskor till
handlingar de kanske ogillar. Visserligen dr tvanget etiskt godtagbart ef-
tersom det dr nodvéindigt for samhiéllslivet och i regel dr det béttre 4n ett
laglost kaos. Det ér bittre for ett samhille att etablera en réttsordning,
som 1 vissa fall kan leda till etiskt oriktigt tvang, &n att tolerera kaos.
Men & andra sidan dr det etiskt béttre att lata den enskilde i varje fraga
lita till sitt etiska omdome &n att etablera en tvingsordning, som alltfor
ofta leder till etiskt oriktiga avgoranden (se avsnitt 4.2.5 nedan).

I ett civiliserat samhélle behover en jurist inga etiska vérderingar for
att faststilla vad som utgor ett system av gillande riatt. Men inom den all-
maénna réttsldran maste man dven diskutera ordningar som genomsyras
av sé forkastliga virderingar som Hitlers eller Pol Pots. Méste deras
réttsliga giltighet erkénnas?

En extremt forkastlig tvingsordning ér sdlunda ingen réttsordning.
Svaret pa definitionsfrdagan ér pa sé sitt bestdmt av en etisk vardering.
Samma vardering besvarar den normativa fragan "’ varfor skall den posi-
tiva rétten foljas?”” Rétten skall foljas i den man den forhindrar kaos och
kaos ar etiskt forkastligt. Den positiva rétten ar foljaktligen prima-facie
(se avsnitt4.2.4 nedan) bindande ur etisk synvinkel. Etiken utgor réttens
yttersta giltighetsgrund.

A andra sidan ir den positiva ritten inte bindande om den ér extremt
torkastlig, vérre 4n kaos. Men vad dr extremt forkastligt? Det finns flera
kénnetecken, bl a kan man séga att ett normsystem ér extremt forkastligt
om dess tillimpning orsakar extremt mycket lidande, flagrant strider
mot méanniskornas preferenser och konsekvent forhindrar forverkligan-
det av ménniskors talanger. Foljaktligen har ett normalt rittssystem fol-
jande egenskaper:

1. Normsystemet ar inte sadant att dess tillimpning orsakar extremt
mycket lidande.

2. Normsystemet dr inte sddant att dess tilldmpning i extremt hog grad
strider mot ménniskors preferenser.

3. Normsystemet &r inte sddant att dess tillimpning i extremt hog grad
forhindrar forverkligandet av ménniskors talanger.

Visserligen medfor de etiska kraven pa rittssystemets giltighet att
rittsbegreppet blir vagt. De kan dérfor leda till att den formella réttssé-
kerheten, dvs myndighetsutévningens forutsebarhet minskar. Men 6k-
ningen av vaghet dr marginell och aktuell endast i sddana samhéllen som
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Hitlers eller Pol Pots. I alla andra samhéllen &r rittsordningen utan tve-
kan inte extremt forkastlig.

2.94. Avvigning mellan olika kiinnetecken pa riittssystemets
giltighet

Det ar inte sdkert att varje réttssystem maste ha alla de ovan angivna
egenskaperna. Men det maste i stor utstrdckning uppvisa manga av dem.
Man kan dessutom ge rimliga skél, dédribland etiska sddana, for slutsat-
sen att vissa egenskaper i forekommande fall viger tyngre &n andra.

Vid denna avvigning kan man t ex “kompensera” normsystemets
minskade etiska godtagbarhet med dess storre effektivitet. Man kan t ex
sédga att Hitlers sa sent som 1942 dnnu ritt effektiva ordning utgjorde gél-
lande ratt, fastin man redan da i stor skala bérjade morda judar. Bl a bil-
dade civillagen fortfarande en relativt séker grund for vardagliga hand-
lingar. P4 varen 1945 hade emellertid systemets effektivitet minskat sa
mycket, samtidigt som dess forkastlighet okat, att man skulle kunna
ifragasatta dess karaktir av rittsligt gillande ordning.

Begreppet “’géllande ritt” ar vagt men sikert inte innehallslost.

2.10. Rattsrationalismen

Var teori om kénnetecken pa rittssystemets externa giltighet &r varken
rattspositivistisk eller naturrittslig.

En rattspositivist skulle visserligen kunna godkénna var uppfattning
om de kidnnetecken som avser normerna om rattssystemets struktur och
funktioner. Han kan ldtt instimma i tesen att ett normalt rdttssystem
madste besta av olika nivder och omfatta sévil generella handlingsregler
som konstitutiva regler. Likaledes kan han medge att ett normalt ritts-
system maste gbra ansprak pd att vara fullstindigt och verordnat andra
normer, samt uppratthalla ett tvingsmonopol. Inte heller behéver en
rittspositivist ifrdgasitta de kinnetecken som avser rittssystemets effek-
tivitet och Oppenhet. Han kan godta tesen att ett normalt rittssystem
maste uppvisa en viss effektivitet, savil i vardagslivet som vid myndig-
hetsutévning. Till sist kan han godta tesen att de viktigaste riattsnormer-
na maste offentliggdras och tillimpas pa ett Oppet sitt.

A andra sidan kan ingen rittspositivist godkénna etiska kinnetecken
pa réttssystemets giltighet. Han kan sélunda inte ansluta sig till var teori
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om att inget rittssystem kan vara extremt forkastligt ur en etisk synvin-
kel. Om han hade godként denna teori skulle han i kraft av definition inte
langre vara réttspositivist. Inte heller kan en réttspositivist godta tesen
att etiken ar réttens yttersta giltighetsgrund.

Genom att godkinna etiska kdnnetecken pa réttsystemets giltighet
omfattar man emellertid inte automatiskt en naturrdttslig askadning.
Visserligen préglas en omfattande del av den réttsteoretiska litteraturen
av uppfattningen att indelningen av olika réttsldror i positivistiska och
naturrittsliga dr uttdmmande. Indelningen blir sdkert uttbmmande om
man med réttspositivism forstar varje réttsteori som fOrkastar etiska
kdnnetecken pa géllande ritt, under det att man som naturrittslig riknar
varje lira som godkénner dessa kidnnetecken. Annorlunda forhaller det
sig om begreppet “’naturrittslaran” tolkas mindre extensivt, t ex som en
ldra om den ménskliga naturen ur vilken man drar slutsatser angaende
rittsreglernas innebdrd. Da blir indelningen inte fullstindig, eftersom
man kan godkénna vissa etiska kdnnetecken pa réttssystemets giitighet
utan att behova hérleda dem ur ménniskonaturen.

Vi har inte gjort nigra som helst antaganden om réttsordningens sam-
band med den ménskliga naturen, utan i stillet helt allmént hdvdat att ett
normalt rattssystem maste uppfylla nigra etiska minimikrav. Det gar in-
te att en gang for alla faststilla innehallet i dessa krav. An mindre gér det
att hirleda innehallet ur minniskonaturen. A andra sidan kommer vi att
hévda att fragan om de etiska minimikraven pa gillande rittssystem kan
diskuteras pa ett rationellt sétt. Det gar t ex att argumentera savil for som
mot uppfattningen att Hitlers normsystem var géllande ritt. En sddan ar-
gumentering bildar inte nigon bestdndsdel av var teori. Men var teori
medger helt generellt att detta argumenteringssitt dr mojligt och kan
vara fornuftigt.

Med hansyn till ovanstdende kan vér teori betecknas som rdttsrationa-
tism. Rattsrationalismen kan tinkas vara en syntes eller en tredje vég vid
sidan av naturrittsldran och rattspositivismen. Den s kallade réttsrea-
lismen kan uppfattas som en fjarde réttsteori; se avsnitt 3.3.4 nedan.

2.11. Ritten och demokratin

Litteratur

L E Taxell, Demokrati, Abo 1987, kap A-C (s 5-51); T Segerstedt m fl, Rqttssdkerhet och
demokrati, 1985, uppsatser av Segerstedt, Stromholm och Anckar (s 7-66); G Bohman
m fl, Demokratins villkor, Stockholm 1982, uppsatser av Bohman och Heckscher (s 7-20
och 54-63); A Ross, Varfor demokrati, Stockholm 1963, kap 4 och 5 (s 82-141).
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For att skapa en sdker grund for vidare undersokningar behover vi inte
blott begreppen “rittsstat”, ~’vélfardsstat”” och gillande ritt” utan dven
demokratibegreppet.

Det moderna demokratibegreppet har uppstatt genom historisk ut-
veckling. Olika praktiska hdnsyn och etiska virderingar har stindigt pa-
verkat dess innebord. Foljaktligen dr begreppet vagt och omstritt.

Av bade historiska och sprékliga skél dr det naturligt att forst och
framst tillimpa demokratibegreppet pa ett statsskick, ett samhallsskick
i stort och ett offentligt beslutsfattande. I en sekundér betydelse kan dven
foreningar, foretag och andra organisationer samt beslutsfattande inom
dessa kallas for demokratiska.

Att demokratibegreppet r vagt innebdr emellertid inte att det saknar
nagon bestimd mening. Demokrati dr detsamma som folkstyre. Detta dr
demokratins 6vergripande idé.

Vissa kédnnetecken pa ett demokratiskt statsskick kompletterar den
overgripande idéen. Dessa kdnnetecken dr foljande: 1) majoritetsprinci-
pen 2) politisk intresserepresentation, 3) medborgardeltagande i politi-
ken och réttskipningen, 4) fri asiktsbildning, 5) informationsfrihet och
Oppenhet, 6) vissa andra fri- och rittigheter, 7) rattssdkerhet, 8) makt-
delning, 9) kontroll dver politiska beslut och 10) de politiska befattnings-
havarnas ansvar.

Varje kdnnetecken motsvarar ett visst virde, som kan forverkligas till
en viss grad, saledes mer eller mindre. Det finns salunda grader av de-
mokrati.

Bade den overgripande idéen om folkstyret och teorin om olika kén-
netecken pa statsskickets demokratiska drag har en rétt generell karak-
tar. De ér lika relevanta for den svenska och finska demokratin som t ex
for den visttyska och amerikanska. Det politiska spraket och dédrmed
listan p& demokratins nddvindiga villkor dndrar sig emellertid fortlo-
pande. Principen en man en rost” uppfattas t ex numera som majori-
tetsprincipens konsekvens och som demokratins nddvéndiga villkor.
Men for nagra generationer sedan saknade t ex kvinnor och mindre be-
medlade mén rostritt i stater vilka allmant anségs vara demokratiska. A
andra sidan dr inget enskilt kinnetecken tillrackligt for demokrati.

1) Majoritetsprincipen. Majoritetsprincipen innebér bl a att de politis-
ka befattningshavarna tillsétts efter fria val, varvid medborgarna har all-
mdn och lika rostrétt (jfr tex 1 kap 1 § 2 st regeringsformen). Den inne-
bér ddremot varken att medborgarna faktiskt ar lika kapabla att bedriva
politik eller att de ar ekonomiskt likstillda.

Majoritetsprincipens fullstindiga genomforande skulle medfora
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drastiska foljder for tolkningen av de i folkmajoriteten forankrade lagar-
na. Klara lagar skulle sdlunda tolkas bokstavligt. Vid tolkning av gene-
ralklausuler, ramlagar och annan vag lagstiftning skulle domaren alltid
noga folja lagarnas forarbeten, t o m i strid mot all rim och reson eller
den egna vilgrundade rittfardighetsuppfattningen. I en demokratisk
réttsstat far emellertid majoritetsprincipen inte odelat dominera rattstill-
lampningen utan hdnsyn maste ocksé tas till bl a olika rattighets-,
rittssidkerhets- och maktdelningssynpunkter. En rad exempel, dédribland
den franska revolutionens historia, visar klart att parlamentets obegrén-
sade makt inte utesluter fortryck. Bokstavstolkning utgér dérfor knap-
past den enda legitima lagtolkningsmetoden. Inte heller bor lagens for-
arbeten betraktas som den absolut viktigaste rittskillan, som alltid dger
foretrdde framfor t ex prejudikat.

2) Politisk intresserepresentation. Ett av demokratins viktigaste kin-
netecken ligger i att de politiska befattningshavarna slar vakt om med-
borgarnas gemensamma intressen och sammanjamkar viktiga gruppin-
tressen.

De virderingar som genomsyrar réttstillimpningen i ett demokratiskt
samhille bor foljaktligen forankras i medborgarnas gemensamma in-
tressen. Andra egenskaper hos ett demokratiskt statsskick, framfor allt
rattssidkerheten, sitter emellertid vissa granser for de gemensamma in-
tressenas beaktande. Hinsynen till likhet infor lagen utesluter samtidigt
réttstilldmpningens anpassning till olika gruppintressen. Parternas in-
tressen har & andra sidan en sarstdllning. Varje medborgare kan bli in-
dragen i en réttslig tvist. Hans trygghet framjas av att han kan lita pé att
domstolarna da kommer att tillgodose hans intressen.

3) Medborgarnas deltagande i politiken och rdttskipningen. Politi-
kens och rittskipningens forankring i medborgarnas intressen — och
diarmed demokratin — stdrks av medborgarnas deltagande icke bara i
valen och folkomréstningarna utan dven i kommunala nimnder, dom-
stolar o s v. Demokratin medfor ett visst “amatdrstyre”. Det dr ocksé
viktigt att d&ven de medborgare, som inte innehar nagra politiska upp-
drag, utsitter de politiska befattningshavarna for olika slags paverkan
genom t ex offentlig kritik.

Ett system med sévil lagfarna domare som ndmndemaén innebér en
fornuftig avvidgning mellan medborgardeltagandet och domarnas yrkes-
skicklighet i konsten att féra en rationell juridisk argumentation.

4) Fri asiktsbildning. Demokratin bygger pa fri &siktsbildning (jfr 1
kap 1 § 2 st och 2 kap 12 § 2 st regeringsformen). Medborgarna maste
fa fritt uttrycka sina asikter och arbeta for deras forverkligande.
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S) Informationsfrihet. Den fria &siktsbildningen forutsétter informa-
tionsfrihet (jfr 2 kap 1 § regeringsformen). Informationsfrihet mojliggor
en rationell debatt om politiska, etiska, juridiska och andra praktiska
fragor. Om medborgarna inte far tillrdcklig information utan i stillet ut-
sétts for en kidnslomdssig manipulation dr asiktsbildningen skenbart fri
men i sjalva verket patvingad av populister.

Informationsfrihet tillforsékras bl a av att lagarna publiceras och till-
lampas Oppet. Reglerna om allmédnna handlingars offentlighet befrdm-
jar demokratin.

Rattens Oppenhet ar samtidigt en av rdttsstatens egenskaper. Detta dr
en skérningspunkt mellan begreppen “’demokrati’’ och “rittsstat”.

Den fria asiktsbildningen i juridiska fragor underlattas av att domar
och beslut atfoljes av en begriplig motivering.

6) Iri- och rdttigheter. Forutom den fria &siktsbildningen kréver de-
mokratin manga andra réttigheter. Demokrati dr inte ndgon majoritets-
diktatur. Héansynen till olika fri- och réttigheter ar den viktigaste be-
gransningen av majoritetsstyret. Det finns olika mer eller mindre eta-
blerade listor av fri- och réttigheterna. Mahénda kan de betraktas som
olika tolkningar av demokratins grundvirden sdsom frihet, jimlikhet
och kanske dven trygghet.

Lat oss blott ndmna yttrandefriheten, tryckfriheten, rorelsefriheten, motesfriheten, de-
monstrationsfriheten, foreningsfriheten, religionsfriheten; skyddet for den kroppsliga
integriteten, skyddet for privat- och familjelivet, skyddet for 4ganderitten, skyddet for
brevhemligheten; skyddet mot oménsklig eller fornedrande behandling, skyddet mot
patvingat arbete, skyddet mot diskriminering; ritten till domstolsprévning av frihetsbe-
rovanden, ritten till opartisk och offentlig réttegang; och likhet infor lagen.

Listorna varierar sjélvfallet i tid och rum. Men ett statsskick i vilket
medborgarna saknar alla rittigheter kan knappast betraktas som demo-
kratiskt.

Rattstillampningens podng i ett demokratiskt samhadlle 4r antingen att
faststélla parternas réttigheter eller &tminstone att tillgodose deras 6vri-
ga intressen. De 1 majoritetsbesluten forankrade nyttosynpunkterna har
betydelse men individernas rittigheter far inte offras pa samhéllsnyttans
altare.

7) Rattssdkerhet. Rittssdkerheten utgor ett kinnetecken pa ett demo-
kratiskt statsskick. Vi har redan papekat att en rdrzsstat uppvisar en hog
grad av rattssdkerhet. Hér har vi en ytterligare skdrningspunkt mellan
begreppen “demokrati” och “réttsstat”.
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Demokratin kriver materiell rittssakerhet, vilken innebdr att rattsliga
beslut baserar sig pa en fornuftig avvigning av hansynen till den pa lagen
baserade forutsebarheten och andra etiska hénsyn. De sistndmnda om-
fattar demokratins etiska vdrden, sdsom frihet, jamlikhet o s v. P4 s& vis
uppstar ett komplicerat samband mellan réttssédkerheten och de-
mokratin.

Rittstillimpningen bor vara lojal mot den demokratiska lagstiftarens
intentioner. Den svenska réttskilleldran rekommenderar foljaktligen 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 skil att an-
sluta sig till. Forarbetena far darfor inte vara allenarddande utan utgor ett
av flera hjalpmedel vid domarens 6verviaganden.

8) Maktdelning. Rittssdkerheten, fri- och réttigheterna, de fria majo-
ritetsbesluten och den politiska folkrepresentationen befrimjas av en
viss maktdelning. Ett maktmonopol innebdr alitid ett hot mot individens
frihet. Inte ens riksdagen bor ha hela den offentliga makten. Oberoende
domstolar, sjdlvstindiga statliga verk, maktdelning mellan staten och
kommunerna mm utgor saledes ett kinnetecken pa statsskickets demo-
kratiska karaktér.

Detta medfor en annan skédrningspunkt mellan begreppen “demokra-
ti” och “réttsstat”. Som sagt méste rittstatens normsystem ge domsto-
larna och de rittstillampande myndigheterna en viss sjélvstindighet
gentemot lagstiftaren och regeringen.

Visserligen genomsyras den svenska regeringsformen av folksuvire-
nitetsldran, inte av maktdelningsldran, jfr t ex 1 kap 4 och 6 §§. Likvél
stadgar regeringsformen att ingen myndighet, ej heller riksdagen, far
bestimma, hur domstol skall tillimpa réttsregel i sarskilt fall (11 kap
29).

9) Kontrollen over politiska beslut. En av demokratins grundstenar ut-
gors av medborgarnas mdjlighet att underkasta politiska beslut fortlo-
pande kontroll och paverkan. De politiska befattningshavarna bor vara
mottagliga for olika slags paverkan, inte blott vid valen utan d&ven daglig-
dags. Kontrollen 6ver politiska beslut frimjas av informationsfrihet och
oppenhet. Kontrollen ér effektiv i den utstrdckning medborgarna kan fa
upplysningar om hur makten utdvas; jfr 2 kap 1 och 11 §§ regeringsfor-
men och en rad stadganden i tryckfrihetsforordningen.

Kravet pa kontroll av maktutovning gor sig géllande inom réttstill-
lampningen bl a genom kravet pa att domar bor motiveras pa ett ordent-
ligt sdtt. Demokratins framvéxt har medfort att medborgarna inte langre
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finner sig 1 overhetens obegripliga beslut utan alltid maste fa veta beslu-
tens grunder.

10) De politiska befattningshavarnas ansvar. Rittssdkerheten, fri-
ochrattigheterna, de fria majoritetsbesluten och den politiska folkrepre-
sentationen befrdmjas ytterligare av att maktutévningen sker under
ansvar.

Demokratin forutsétter dessutom regeringens politiska ansvar infor
de folkvalda (jfr 1 kap 6 § och 12 kap 1-5 §§ regeringsformen). Réttssa-
kerheten och ddrmed demokratin befrimjas ocksa av att tjinsteméin
straffrittsligt svarar for myndighetsmissbruk m m; jfr 20 kap brottsbal-
ken. En informell och viktig ansvarsform ar till sist att vdljarna kan vigra
att vélja om en folkvald ledamot.

Sammanfattningsvis kan foljande konstateras. Demokratin kréver
lagtolkning i ljuset av andra réttskillor inklusive forarbetena och olika
etiska varden sdsom frihet och jamlikhet. Den krdver ocksé i princip att
rittsliga beslut motiveras. Den kriver ddremot inte att réttstillimpning-
en slaviskt foljer vare sig lagens ordalydelse eller dess forarbeten.

2.12. Rattssikerhetskravet

Litteratur

A Peczenik, Ritten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 1.5 (s 48-51). A Frind-
berg, Rattsstatens organisation, i P Needham och J Odelstad (red), Changing Positions.
Essays Dedicated to Lars Lindahl, Uppsala 1986, s 31. S Stromholm, Rdzt, rdttskdillor
och rattstillampning, 3 uppl, Stockholm 1988, s 394. M Matsson, Staffan Westeriund
och réttssdkerheten, SWT 1981, s 459 ff. A Aarnio, The Rational As Reasonable, Dor-
drecht/ Boston/ Lancaster/ Tokyo 1987, avsnitt 1.1.2 (s 3 ff).

Vi har redan konstaterat att demokratin kréver materiell réttssakerhet
vilken innebdr att rittsliga beslut baserar sig pa en fornuftig avviagning
mellan hinsynen till den pa lagen baserade forutsebarheten och andra
etiska hinsyn.

Visserligen kan man dven anvinda det formella réttssdkerhetsbegrep-
pet, som &syftar den pa lagen baserade forutsebarheten av rittsliga be-
slut (utan nagot krav pa etisk godtagbarhet). Det dr vélanpassat till bl a
straffritten.

Men i manga andra sammanhang ar det materiella begreppet dverlag-
set. Att sd dr fallet inser man da man tdnker pa foljande exempel. Tyska
judar under Hitlers vilde kunde latt forutse att de skulle komma att for-
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foljas, men det vore absurt att kalla en sadan forutsebarhet for rittssi-
kerhet.

Endast det materiella réttssékerhetsbegreppet kan bilda den juridiska
metodens Overgripande mal. Malet kan inte vara att blint lyda lagens
bokstav utan att tolka den pa ett sa godtagbart sitt som mojligt.

Det forekommer éven ett annat materiellt réttssdkerhetsbegrepp. Réttssakerheten lik-
stills ibland med det skydd lagen ger individer, grupper, samhillet, staten osv mot bl a
varjehanda brott. Detta begrepp anvindes bl a av utredningen ”Ekonomisk brottslighet
i Sverige”, SOU 1984:15. En politiker har t o m talat om ’’réttssdkerhet pa gator och
torg”’. En sddan terminologi dr emellertid dgnad att skapa missforstand.

I vissa fall kan en 6kning av den i lagen forankrade forutsebarheten leda
till ett minskat beaktande av andra etiska hdnsyn och omvént kan ett 6kat
beaktande av dessa fora med sig en minskning av forutsebarheten. En
mycket exakt lagstiftning om t ex otillborliga avtalsvillkor skulle kunna
vara ordttvis (och i denna mening oetisk), medan en réttvis generalklau-
sul kan leda till att besluten blir svara att forutse. I ett modernt samhélle
véntar sig folk i allménhet att myndigheterna asyftar den bésta avvag-
ningen mellan forutsebarhet och andra etiska hinsyn.

Rittssikerhetskravet har foljande konsekvenser.

1. Réttsliga beslut maste stodja sig pa réttsreglerna. Om ingen lag ar
tillamplig pé det aktuella fallet bor avgdrandet stodas pa andra réttskal-
lor, sdsom t ex prejudikat.

2. Lagbestimmelser maste underkastas en korrigerande tolkning, sa
att de tillimpas pa ett etiskt godtagbart sétt.

3. En domare fér inte végra att ddma. Som exempel kan man citera
fjarde artikeln i den franska civillagen (1804): ’En domare som végrar
att doma under forebdrande av lagens tystnad, dunkelhet eller otillrick-
lighet, kan atalas for vdgran att doma.”

Men varfor anpassas lagarna till etikens krav genom tolkning, inte en-
bart genom kontinuerliga lagéndringar?

1. Lagstiftaren kan inte pa forhand forutse eller etiskt godtagbart reg-
lera alla de fall som i praktiken kan komma att intréffa. De viarderingar
som méste goras vid lagtolkning, bl a avseende fragan om huruvida en
dom av ett visst slag dr réttvis, dr i princip léttast att gora i konkreta fall,
inte in abstracto.

2. Den juridiska argumentationsmetoden har genom en historisk ut-
vecklingsprocess anpassats till att fornuftigt avviga lagens bokstav och
etikens krav. Domaren har langt storre praktisk erfarenhet i att tillimpa
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denna metod pé konkreta fall &n de lagstiftande organen.

Detta faktum har man insett sedan antiken. I den romerska republiken
anpassades salunda den ursprungligen primitiva civilrétten till réttvi-
sans krav genom att pretorn kunde befalla domaren att ddoma som om ett
i ius civile foreskrivet faktum forelag fastén sa inte var fallet. S& sma-
ningom utvecklade pretorerna i nira kontakt med praxis ett helt nytt
rittssystem. Réttvisebedomningen i konkreta fall utvecklades saledes
till ett antal réttsregler. En delvis liknande utveckling skedde i England
under medeltiden.

2.13. Forhallandet mellan begreppen rittsstat,
gillande ratt, demokrati och rittssikerhet

Det sagda kan sammanfattas i ett diagram:

Rittsstatens egenskaper
Reglernas hoga generali-
tets och abstraktionsniva;
rittens autonomi;
subsumtionstekniken;
tekniska juridiska begrepp;
professionella juristers roll

Demokratins egenskaper
Majoritetsprincipen;
intresserepresentation;
medborgarnas deltagande i
politiken och réttskipningen;
kontroll dver politiska
beslut;
makthavarnas ansvar
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Rittsstatens och demokratins gemensamma egenskaper:

En viss maktdelning;

ett visst minimum av

rattssikerhet;

ett visst minimum av réttigheter, déribland
fri asiktsbildning och informationsfrihet

Egenskaper som kan dberopas for att bestdmma om ett norm-
system utgor gallande ritt

De rittigheter som varje rittssystem maste inkludera
for att inte bli extremt forkastligt.

Ansprék pa tvangsmonopol;
ansprak pa overordnad karaktir;
ansprak pa fullstdndighet;

flera nivaer i rittssystemet;
konstitutiva regler;

effektivitet

Forhéllandet mellan begreppen “rittsstat” och “demokrati” dr alltsa
foljande:

Bade rittsstat och demokrati kréver en viss maktdelning och ett visst
minimum av rittssékerhet. De kréver ocksa bada ett visst minimum av
fri asiktsbildning och informationsfrihet. Vidare kréaver de ett visst mi-
nimum av andra rittigheter.

Det finns ingen réttsstat utan nigot rattssystem. Ett normalt rittssys-
tem maste i hog grad uppfylla foljande beskrivning: Det bestar av flera
nivaer, omfattar konstitutiva regler, gor ansprak pa tvangsmonopol,
overordnad karaktir och fullstdndighet; samt uppvisar en viss effektivi-
tet. En normal réttsstat maste salunda ha alla dessa egenskaper. Demo-
kratibegreppet hinvisar inte direkt till dem; likvil kan man knappast f6-
restélla sig en demokrati utan réttssystem.

A andra sidan har ett demokratiskt statsskick en rad egenskaper som
inte dr nddvéndiga for en réttsstat, t ex yttrandefrihet och vissa andra rét-
tigheter, utdver det minimum som maste kinneteckna réittsstaten; vidare
majoritetsprincipen, intresserepresentationen, medborgarnas deltagan-
de i politiken och makthavarnas ansvar.
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Omvint maste en normal rittsstat ha vissa egenskaper som inte ar
nddvindiga for demokrati; t ex rittsreglernas hoga abstraktionsniva;
rittens autonomi; subsumtionstekniken; forekomsten av sirskilda juri-
diska begrepp och de professionella juristernas framtrddande roll.

Begreppet rittsstat dr sdledes mer formellt och demokratibegreppet
mer materiellt.

Begreppet vilfardsstat dr likaledes forenat med vissa materiella krav,
sasom att rattsordningen och staten aktivt bidrar till att uppfylla ménni-
skors legitima behov, t ex pa det sociala omradet. Réttsstatens och vél-
fardsstatens krav kan konkurrera med varandra. I vissa fall kan t ex vél-
firdsstatens Okade ansprak pa att aktivt uppfylla manniskors behov leda
till en minskning av den fOr réttsstaten typiska forutsebarheten och om-
vant kan krav pa okad forutsebarhet framtvinga en minskning av vil-
fardsstatens aktiva roll.

Konkurrens utesluter emellertid inte ett nddvéndigt samspel.

For det forsta kan valfardsstaten inte fungera utan en relativt hog upp-
fyllelse av réttsstatens krav.

For det andra kréver alla tre begreppen, rittsstat, demokrati och vil-
fardsstat, att rattsreglernas innehall uppfyller ett visst etiskt minimum.

Till sist maste inte blott réttsreglernas innehall utan dven lagtolkning
och rittstillimpning vara etiskt godtagbara.



Kapitel 3
Etiska varderingar inom den juridiska
argumentationen

3.1. Svara fall
3.1.1. Rittstillimpning i rutinfall och i svara fall

Litteratur
A Peczenik, Ritten och fornuftet, 2 uppl Stockholm 1988, avsnitt 1.2 (s 30-31). S Stréom-
holm, Rdtt, rdttskallor och rittstillimpning, 3 uppl Stockholm 1988, kap 20 (s 353 ff).

Héarmed har vindrmat oss den viktiga frigan om etiska virderingars roll
i juridisk argumentation.

Virderingar spelar ingen roll i rutinfall. Beakta t ex foljande fall. Kal-
le lamnar sin bil p& en avgiftsbelagd parkeringsplats utan att betala avgif-
ten. En parkeringsvakt kommer och Kalle maste betala felparkeringsav-
gift. Parkeringsvaktens beslut kan motiveras som foljer:

Premiss 1 Om parkeringsvakt patraffar bil som &r parkerad pa avgiftsbe-
(allmén regel) lagd plats utan att avgiften ar betald, skall han avkréva bilfora-
ren en felparkeringsavgift om 150 kr.

Premiss 2 Parkeringsvakt Svensson har patréffat Kalles bil pa avgiftsbe-
(faktabeskrivning) lagd plats utan att avgiften ér betald.

Slutsats Parkeringsvakt Svensson skall avkréva foraren av Kalles bil en
felparkeringsavgift om 150 kr.

Denna slutledning &r en enkel subsumtion: en klar regel har problem-
fritt tilldmpats pa klara fakta.

For att tilldmpa en réttsregel pa ett svdrt fall maste man ddremot tilldg-
ga ndgot mer. Begreppet rdttstilldmpning kan preciseras sa hir.

1. En réttsregels innebord faststélls genom tolkning som beaktar savil
naturligt sprkbruk som sérskilda juridiska begrepp, argument och
metoder.
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2. Rattsregeln anvinds vid avgorandet av det aktuella fallet. Anvéind-
ningen omfattar foljande tankeled.
— Andra relevanta rattsnormer och virdesatser beaktas. Vid tillamp-
ning av en straffbestimmelse méste t ex hansyn tas till frigan om uppsat.
— Fakta i mélet sovras och faststills.
— Fallet subsumeras under rittsregeln. Subsumtion i ett svart fall in-
nebdr att fallets 16sning foljer av en satsméngd som omfattar
— en rattsregel,
— en faktabeskrivning och
— en virdering eller ett annat tilligg som &r rimligt men kan
ifragasittas.
— Rattsfoljden preciseras i det konkreta fallet, t ex att den som gjort sig
skyldig till ett brott doms till tva ars fangelse.
Lat oss ge vissa exempel.

3.1.2. Exempel 1. Mangtydighet

Litteratur

J Evers, Argumentationsanalys for jurister, 2 uppl, Lund 1976, s 16-19. J Andersson och
M Furberg, Sprdk och paverkan, Lund 1984, s 111-121 och 134-138. T Eckhoff, Rettskil-
delaere, 2 uppl, Tano 1987, avsnitt 2.VI (s 48-52).

NJA 19505 650. En person pakordes av en bil och skadades sa att han blev arbetsoformo-
gen under en tid. Kort dérefter drabbades han av ett magsar, som inte hade nagot sam-
band med olyckan, och blev arbetsofdrmdgen dven av denna anledning.

Meningarna i HD var delade. Med stdd av processuella regler utddmdes
ersittning endast for den del av forlusten for vilken magsaret inte varit
nagon tillricklig betingelse. Bilolyckan var inte nagon nddvdndig orsak
till den andra delen av forlusten, eftersom dven magsaret var en tillrick-
lig orsak till denna. Den principiella fragan var saledes huruvida man dr
skadestandsskyldig d& ens handling varit en tillrdcklig men inte n6dvén-
dig skadeorsak. Svaret pa denna fraga framgar inte av skadestandslagens
ordalydelse. ”Var och en som... vallar person- eller sakskada skall er-
satta skadan...” (SkL 2:1). Ordet “vallar” dr mdngtydigt, dvs har f6ljan-
de tva betydelser: (1) ’gdr nagot som dr nddvindigt for att skadan skall
intrdffa”, och (2) ’gor nagot som dr tillrickligt for att skadan skall intraf-
fa — oavsett huruvida det &r eller inte d4r nédvéindigt darfor”.

Ett lexikaliskt mangtydigt ord har mer dn en betydelse. Ordet "liv” dr
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salunda lexikaliskt mangtydigt, eftersom det kan betyda t ex “’biologiskt
liv”’, “livshistoria”, busliv”, ”blusliv’” osv. Men det lexikaliskt mang-
tydiga ordet ”liv” dr dnda kontextuellt entydigt om det anvénds i ett be-
tinkande om dodsbegreppet. D4 kan man ju knappast tolka det som
’blusliv” eller "busliv”. Ordet valla” dr emellertid kontextuellt mang-
tydigt i skadestandslagens kontext, eftersom det i denna kontext &sy ftar
antingen nddvindig orsak eller tillricklig orsak. Det dr typiskt for ett
kontextuellt mangtydigt ord, att man inte kan vara siker pa vilken av

dess betydelser som &r den riktiga i det aktuella fallet.

3.1.3. Exempel 2. Vaghet

Litteratur
Se avsnitt 3.1.2 ovan.

NJA 1979 s 666. En smaforetagare ingick ett kopeavtal med ett storforetag. I avtalet fanns
det en foga framtrddande klausul att "tvister i anledning av detta avtal... skola avgoras. ..
efter séljarens (dvs storforetagets) val av svensk allmin domstol eller genom skiljedom
enligt lag”. Smaforetagaren stimde storforetaget, vilket dock ansag att tvisten borde av-
goras genom skiljedom och yrkade att talan skulle avvisas.

Ar skiljedomsklausulen ett oskiligt avtalsvillkor som i enlighet med
36 § avtalslagen bor ldmnas utan avseende? Uttrycket “oskéligt avtals-
villkor” &r vagt. Slutsatsen att villkoret dr oskéligt kan visserligen sto-
das pa att det dr ett avtalsvillkor som kan medfora att en ekonomiskt sva-
gare part “’betas mojligheten att fa sin rétt provad” (s 669) bl a genom de
hoga kostnader som kan vara forenade med skiljeforfarandet. Men det
sistnamnda uttrycket dr ocksa vagt. Det ar bl a oklart vad orden “’betas
mojligheten” egentligen betyder. Inte heller dr det klart hur stor skillnad
mellan parternas ekonomiska styrka som forutsitts, osv.

Ett lexikaliskt vagt ord har en oskarp betydelse. Man kan kanske ange
vad som med sékerhet ticks av ordet och vad som med sékerhet inte gor
det, men det finns dven fall som mojligen tacks. Ordet ’skog” ar sdlunda
lexikaliskt vagt, eftersom man inte generellt kan séga hur méanga trad det
krévs for att vi skall ha att géra med en skog.

Ett lexikaliskt vagt ord kan erhélla en exakt mening, om det sétts in i
ett visst sammanhang. Ordet ar da kontextuellt exakt. En karta kan t ex
visa att ett visst omrade utan tvekan dr en skog.
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3.1.4. Virdeoppenhet

Litteratur
Se avsnitt 3.1.2 ovan.

De méngtydiga och vaga ord som forekommer i juridiska sammanhang
ar ofta vdrdedppna. Man méste tillimpa virderingar for att t ex bestim-
ma vilka avstalsvillkor som dr “oskéliga”, eller vilka slags skadeorsaker
som medfor ersittningsskyldighet for ’vallande” av en skada.

Ett virdedppet ord har foljande egenskaper.

1) Det har en viss praktisk innebord.

Den som t ex kallar ndgot avtalsvillkor for “oskiligt™ uttrycker eller
uppmuntrar en negativ instillning till det “oskaliga” villkoret.

2) Det har dven en viss teoretisk innebord: man kan beskriva vissa
omstidndigheter eller kiinnetecken som antyder vad som ticks av ordet.

Den omstidndigheten att en ekonomiskt svagare part betas mojligheten
att fa sin rétt provad antyder salunda att ett avtalsvillkor &r oskéligt.

3) Det finns flera sddana kinnetecken att ta fasta pa.

Flera olika omsténdigheter kan t ex antyda att ett avtalsvillkor dr
oskiligt.

4) Dessa kédnnetecken kan var for sig vara vaga.

Det dr bl a oklart vad orden “’betas mdjligheten att fa sin rétt provad™
betyder i alla tinkbara fall.

5) For att bestimma vad som tédcks av ett virdedppet ord mdste man
darfor gora en avvigning varvid betydelsen av olika omstidndigheter
vdrderas.

Virdedppenhet forekommer inte blott vid generalklausuler utan dven
i samband med skenbart klara men faktiskt mangtydiga ord. Transplan-
tationslagen stéller vissa villkor for ingrepp som foretas *’pé avliden per-
son”. Skall hjartdod eller hjarndod vara ett tillrdckligt villkor for livets
upphorande? Lagstiftaren eller juristen maste vélja mellan dessa alter-
nativ. Valet maste motiveras med en avvigning mellan olika argument.
Som bekant har fragan behandlats av en omfattande utredning (SOU
1984:79) som resulterat i en legaldefinition: En ménniska dr dod nir
hjdrnans samtliga funktioner totalt och oaterkalleligt har fallit bort.
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3.1.5. Exempel 3. Analogislut

Litteratur
Se avsnitt 7.4 nedan

Pelle har genom hot med pistol tilltvingat sig pengar i en bank. Senare har pistolen visat
sig vara en leksak. Garningen bedémdes trots detta i NJA 1956 C 187 sasom rén.

Ranbeskrivningen i BrB 8:5 innefattade vid denna tidpunkt endast ut-
trycket “’innebdr tringande fara”, dnnu utan tilldgget "’ framstar for den
hotade som trangande fara”. Domen kan motiveras genom foljande sub-
sumtion.

Premiss | (BrB 8:5, Den som stjél... medelst hot som innebér tringande fara...
davarande lydelse) démes for ran.

Premiss 2 (fakta- Pelle har tilltvingat sig pengar genom hot som inte inneburit

beskrivning) nagon fara men som for den hotade framstod som tringande
fara.

Premiss 3 En st6ld som for den hotade framstar som innebéarande tring-

(en tillagd norm) ande fara skall beddmas pa samma sitt som en stld medelst

hot som verkligen innebér tringande fara.

Slutsats Pelle skall domas for ran.

Premiss 3 4r en norm som kan motiveras pa t ex foljande sitt.

a) En omedelbar etisk virdering. Det &r lika forkastligt att stjdla ge-
nom verkligt hot som genom ett hot som uppfattas som verkligt.

b) En konsekvensvirdering. Den sistndmnda motiveringen innehéller
tva komponenter:

— En forutsdgelse av konsekvenser. Det dr farligt att uppmuntra ra-
nare att anvinda leksakspistoler och séledes invagga de potentiella off-
reniden falska sdkerheten att vid bankran nyttjade pistoler kan vara lek-
saker. De kan dé litt vdgra lyda rdnaren och kanske bli skjutna om pisto-
len mot férmodan visar sig vara riktig.

— En etisk beddmning av konsekvenserna som forkastliga.

Exemplen ér givetvis inte fullstindiga. Man maste dven beakta att
straffskalan for grov stdld och ran har samma maximum. Var det inte
tillrickligt att doma Pelle for grovt stold? Aven andra skil kan anforas.
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3.1.6. Exempel 4. Ett val mellan olika tillimpliga
lagbestimmelser

Litteratur
A Friindberg. Rettsregel och rittsval. Stockholm 1984, kap 3 (s 84 ff). N Jareborg, Brot-
ten [, Lund 1979, avsnitt 3.6 (s 82 ff) och s 160.

Pelle bryter sig in i Kalles affir, misshandlar honom och stinger av hans stereoan-
laggning.

Gairningen passar under tva lagbestimmelser, BrB 3:5 (misshandel) och
samtidigt BrB 8:8 2 st (grovt egenméktigt forfarande). Pelle skall dock
domas for grovt egenmiktigt forfarande, inte for misshandel.

Valet dr forbundet med virderingsfragor. Hur vet man t ex att straffet
for grovt egenmaktigt forfarande kan tillatas konsumera’™ straffet for
misshandel? Vid avgorandet av denna vérderingsfraga fair domstolen lita
dels till vissa etablerade normer, uttryckta t ex i brottsbalken eller dess
kommentar, dels till egna virdeomdomen.

Sadana valproblem uppstar inte bara i straffratten — dir man som be-
kant brukar tala om brottskonkurrens — utan dven i andra delar av rétts-
ordningen. Den internationella privatritten behandlar framst valet av
tillimplig lag och dven inom t ex civilritten stdlls man ofta infor proble-
met vilken av flera rittsnormer som bor tillimpas pa ett givet fall.

3.1.7. Ett val mellan olika rittsfoljder

Som bekant méste domstolen ofta vilja mellan olika rattsfoljder. Den
som gjort sig skyldig till grov misshandel doms t ex i ett visst fall till tvd
ars fingelse och inte till fem ars fiingelse. Aven detta val ir sammanbun-
det med virderingsfragor, varvid domstolen far lita dels till vissa etable-
rade normer, dels till egna virdeomddmen. Bland de forstndmnda kan
man uppmédrksamma brottsbalkens olika bestimmelser om de allménna
och sirskilda grunderna for pafoljdsval respektive straffmétning. Déri
ingar en upprikning av straffvirdeminskande respektive straffvérde-
okande omstindigheter. Men denna upprikning ér inte uttdmmande.
Man maste kunna tillata domstolarna att beakta nya och oforutsedda
omstindigheter.

Valet mellan olika réttsfoljder forekommer dven i andra delar av rétts-
ordningen. Ett oskiligt avtalsvillkor kan t ex i enlighet med 36 § avtalsla-
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gen jamkas eller limnas utan avseende. Vid valet mellan dessa tva moj-
ligheter méste domstolen sammanjdmka olika hdnsyn avseende avtalets
innehéll, omstindigheterna vid avtalets tillkomst och senare intriffade
forhallanden. Avvégningen kréver sjdlvfallet ett virdeomddme.

3.1.8. Exempel 5. Obsolescens

Litteratur
S Stromholm, Rett, rdttskdllor och rdttstilldmpning, 3 uppl, Stockholm 1988, avsnitt
16.4.3 (s 314 ff).

Pelle tillverkar korv med vissa tvivelaktiga kemiska tillsatser och bryr sig inte om viss
myndighets godkénnande enligt livsmedelslagen. Kalle koper varan. En nitisk dklagare
atalar koparen med stod av HB 1:10 som har f6ljande lydelse: *’De varor som av stadens
vrakare bora skadas och provas, mé koparen ej taga till sig, forr dn det skett dr; eller bote
koparen och séljaren, vardera tio daler”.

Visserligen finns det inte ldngre nagra vrakare, men man kan mycket vél
tanka sig att de nuvarande behoriga kontrollmyndigheterna anses mot-
svara dessa. Eller dr stadgandet obsolet, dvs sa uraldrigt och 6verspelat
att domstolarna far bortse fran det? Eller foreligger det en sedvanerditts-
lig giltighetsforlust?

Den process genom vilken ett stadgande sedvanerittsligt forlorar gil-
tighet kréver en viss tid. I borjan har domstolarna en benigenhet att re-
gelbundet ’glomma” stadgandet, dock utan att helt utesluta den réttsliga
mojligheten av dess tillimpning i andra fall. Da brukar stadgandet kallas
for obsolet”. Senare kan man emellertid finna att inga skl langre moti-
verar ndgon sddan obestdmdhet. Stadgandet har slutgiltigt forlorat sin
giltighet.

Vid bedomning av sddana fragor fir domstolen aterigen lita dels till
vissa etablerade normer, uttryckta t ex i prejudikat, dels till egna vérde-
omdomen.

3.1.9. Bevisning av fakta

Litteratur
P O Ekelof, Rdrtegdang 1V, 5 uppl, Stockholm 1982, 23 (s 7 ff). H T Klami, Foreldsning-
ar over juridikens metodldra, 2 uppl, Uppsala 1989, avsnitt ITI 2 (s 55 ff).
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Kalle spelar poker med obekanta personer och forlorar en halv million
kronor. Ett vittne hivdar att en av medspelarna gjort konstiga manipula-
tioner med korten. Det invinds emellertid att vittnet 4r partiskt pa grund
av vanskap med Kalle. I 6vrigt visar det sig att en av de herrar med vilka
Kalle spelat under en enda natts spel inte mindre &n fyra ganger haft fyr-
tal i dss. En sakkunnig statistiker berdknar sannolikheten hérfor som en
pé flera millioner. Réicker bevisningen till for att filla vinnarna for be-
drégeri?

Man méste avgora en rad faktafragor. Har statistikern riknat ritt? Fore-
ligger det verkligen vinskap mellan vittnet och Kalle? Medfor vanskaps-
forhallandet, att vittnet inte dr trovérdigt? Endast den forsta fragan kan
besvaras exakt. Den andra och den tredje kriver daremot en vag och
s a s intuitiv sannolikhetsuppskattning.

Man méste dessutom avgora vissa virderingsfragor. Far en fillande
dom grundas pé en statistisk sannolikhetsberdkning? Vid avgorande av
sadana virderingsfragor far domstolen lita dels till vissa etablerade be-
visvédrderingsnormer, uttryckta t ex i prejudikat, dels till egna vérde-
omdomen.

3.2. Fragan om virderingar kan vara riktiga
3.2.1. Inledning — en teori om juridisk argumentation

Virderingars stora betydelse i den juridiska argumentationen ger upp-
hov till fragan om vad som menas med att rdttstilldmpning dr korrekt. En
jurist brukar inte stélla generella frgor av detta slag utan forsoker i stél-
let argumentera i konkreta fall. Hans argumentation stoder sig pa juri-
diska skél, sadana som:

— lagar, prejudikat, lagars forarbeten och andra etablerade radrts-
kdllor;

— hévdvunna argumentationsmetoder och argumentationsnormer,
t ex “om en tidigare lag ir oférenlig med en senare, skall man tillimpa
den senare’’; samt

— juridiska vérderingar angiende réttssdkerhet, rittvisa, rimlighet,
billighet osv.

En jurist forfogar m a o over ett visst etablerat argumentationssystem,
som innefattar dessa réttskillor, metoder och virderingar.

En politiker, samhéllskritiker eller moralfilosof kan emellertid argu-
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mentera fran utgdngspunkter som ligger utanfor det juridiska argumen-
tationssystemet. Han kan saledes ifragasitta, kritisera eller réttfardiga
de antaganden fran vilka juristerna utgar.

Att rattfardiga dr detsamma som att motivera eller stodja en slutsats,
dvs att ge tillrickliga skl for den. A#t rdttfirdiga en slutsats innebdr
m a o att visa att den dr riktig eller korrekt.

Juridiska slutsatser kan réttfirdigas

a) inom det juridiska argumentationssystemet, eller

b) utanfor detta system.

Det forra ar det juridiskt tillrdckliga rdttfirdigandet. Det senare ar ett
djupgdende rdttfirdigande.

Skillnaden mellan det juridiskt tillrickliga och det djupgaende réttfar-
digandet belyses av foljande exempel. Fragan “varfor skall vi folja
grundlagarna?”’ saknar mening om den stills infor regeringsrétten, allt-
sa som en del av det juridiskt tillrackliga rittfirdigandet. Regeringsrat-
ten tar for givet att grundlagarna skall foljas. Fragan kan emellertid vara
intressant pa ett politiskt méte dd man besvarar en anarkists kritik av den
juridiska argumentationens legitimitet.

Den allménna réttsldran stéiller fragan om den juridiska argumentatio-
nens djupgdende rattfardigande. Harmed tillhor &mnets centrala del inte
den vanliga réttsvetenskapen — réittsdogmatiken — utan utgor en veten-
skap om densamma. Den liknar vetenskapsteori, och ”bor” s a s 1 vd-
ningen ovanfor rittsdogmatiken. Den réttsteoretiska forskningsmetoden
ar ddrmed inte juridisk i ordets vanliga betydelse, utan artegen och be-
slaktad med filosofin.

Varfor behover da en jurist studera den allménna réttslaran? Vi har re-
dan pekat pa vissa skal.

Intellektuell nyfikenhet. Juristen kan fraga sig om det finns nagot bak-
om den etablerade juridiska metoden som gor den legitim och korrekt.

Besvdrliga fragor. Juristen kan dven tvingas att besvara vissa teoretis-
ka fragor, t ex da en skeptiker pastar att den juridiska metoden ar god-
tycklig och virdelos.

Svdra fall. Till sist kan det ocksa vara sa att rittsteori dr till hjilp vid
lagtolkning. Medvetenheten om den juridiska argumentationens djup-
gaende grund dr detsamma som att forstd podngen med den traditionella
argumentationsmetoden. En tdnkande jurist kan saledes skaffa sig ett
forsteg i yrkeslivet, en genvdig till detaljkunskap pa omradet i fraga.
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3.2.2. Teoretiska och praktiska satser

Litteratur

T Stromberg, Inledning till den allmdnna rdttsliran, 8 uppl Lund 1981, 4 (s 17 ff). J
Evers, Argumentationsanalys for jurister, 2 uppl, Lund 1976, s 20 ff (Teoretisk och ateo-
retisk mening).

For att kunna diskutera frdgan om den juridiska argumentationens kor-
rekthet maste man gora vissa distinktioner.

Den juridiska argumentationen stodjer sig som sagt inte blott pa la-
gens ordalydelse utan dven pa etiska virderingar. Darfor dr det naturligt
att juridiska texter, t ex ett réttsfall, en proposition, en larobok eller en
avhandling inte bara innehaller s k odikta rdttssatser, vilka virderings-
fritt beskriver inneborden hos lagar och andra rittskéllor, utan dven in-
nehaller s k dgkta rdrtssatser vilka uttrycker normer eller virde-
omdomen.

Oikta rittssatser 4r teoretiska satser. Akta rittssatser ir praktiska

Sqfcnr
ALtowi.

Den viktigaste uppgiften for en teoretisk sats ar att limna information.
Satsen uttrycker ett pastdende. Dess mening ér salunda deskriptiv — be-
skrivande. En teoretisk sats dr sann eller falsk.

Tvéa huvudtyper av teoretiska satser dr “’syntetiska”, frimst empiriska
satser, och analytiska satser. Empiriska satsers sanning beror pé fakta.
Exempel: Pelle ar dldre 4n Kalle”. Analytiska satser ar sanna eller fals-
ka oberoende av fakta. En sann analytisk sats dr silunda sann i “alla
mojliga vérldar” i kraft av begreppslig nodvindighet. Exempel: alla
ungkarlar ar ogifta”. Satsens sanning bestdms av meningen hos orden
alla”, ungkarl”, dr”” och “ogift”. Satsen skulle forbli sann dven om
antalet giftermal drastiskt okat.

Tva huvudtyper av praktiska satser dr vardesatser och normer. Den
viktigaste uppgiften for en vdrdesats dr att uttrycka ett virdeomdome,
t ex att formedla en uppfattning om att nagot dr vackert, fult, gott eller
ont. Den viktigaste uppgiften hos en normsats &r att uttrycka en norm
och silunda att paverka ménniskor.

Sammanfattningsvis kan olika slags satser alltsa klassificeras enligt
foljande:

satser
teoretiska praktiska
syntetiska analytiska virdesatser normsatser
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3.2.3. Etiska virdesatser

Man maste dven beakta f6ljande distinktion mellan olika slags virdesat-
ser. Bortsett frAn “egoistiska” satser som séger att nigot r bra for den
talande, t ex att det ar bra for mig att ta semester i Alperna, finns det en-
dast tva slag virdesatser, estetiska och etiska i en vidstrackt bemarkelse.

Estetiska vardesatser séger att ndgot dr vackert eller fult. Etiska virde-
satser siger att nigot dr bra eller illa (gott eller ont) och de gor ingen
skillnad mellan den talande och andra ménniskor. Det ér en etiskt sett
god handling att hjdlpa en méinniska som behdver hjdlp. Det dr en god
handling d& nagon annan hjélper mig. Det r en lika god handling d4 jag
hjélper en annan ménniska.

Ordet “etisk” anvénds i denna framstillning konsekvent i den mest
vidstrackta bemérkelsen. Ekonomiska, fordelningspolitiska, miljopoli-
tiska och andra réttspolitiska véirderingar ar f6ljaktligen etiska i denna
mening, eftersom de ytterst beror pa vad som ér gott for ménniskor: Det
dr etiskt sett bra att ha en hog levnadsstandard, att leva i en ren miljo, att
leva i ett fritt samhalle och att alla behandlas lika.

3.2.4. Juridiska tolkningssatser

Litteratur
A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 1.7 (s 59 ff).

Den juridiska argumentationen utgor i svdra fall en komplicerad kombi-
nation av teoretiska och praktiska satser. Den stddjer sig pé séval pasta-
enden om géllande rétt som etiska normer och virdeomdomen. Likvél
har juristernas slutsatser ansprak pa att vara korrekta. Inte minst har en
tolkning av géllande ratt ett sddant ansprak. Situationen kan uttryckas
genom foljande diagram:

réttskéllor “egna” korrekta
och etablerade viardeomdomen, slutsatser;
argumentations- OCH fillda av den GER bla
normer; person som juridiska
harskande argumenterar; tolknings-
virdeomddmen normer vilka satser

skapas av denna
person
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For att belysa karaktiren hos juridiska tolkningssatser kan man aterigen anfora rittsfallet
NJA 1950 s 650. Fallet gillde ett val mellan olika tolkningar av 2 kap 1 § skadestandsla-
gen. ("Varochensom... vallar person- eller sakskada skall ersitta skadan...”). Bestim-
melsen kan som sagt tolkas sa att den (1) foreskriver skadestandsskyldighet vid nodvén-
diga skadeorsaker, namligen for att skadevallaren gor nagot som ar nodvéndigt for att
skadan skall intréffa. Den kan dven tolkas sa att den (2) stadgar skadestandsskyldighet
vid alla slags skadeorsaker, inklusive de fall da skadevallaren gor nagot som ér tillrick-
ligt for att skadan skall intréffa — oavsett huruvida det ér eller inte dr nodvéndigt darfor.
Domaren viljer nu den forra tolkningen och uttrycker valet i foljande tolkningssats:

”Om en persons véllande utgdr en tillrécklig orsak men inte nadgon nddvéindig orsak
till att en skada intréffar, s dr denna person inte skadestandsskyldig jamlikt 2 kap 1 §
skadestdndslagen.”

Eftersom tolkningssatsen uttrycker ett val mellan olika tolkningsalterna-
tiv kan den betraktas som en praktisk sats. Den kan salunda uppfattas
som en vérdesats som uttalar att en viss tolkning dr den ritta. Den kan
ocksa uppfattas som en normsats som uppmanar andra att félja den sa
tolkade bestammelsen.

Nér man 4 andra sidan med stod av den juridiska argumentationen
uppriktigt uttalar virdeomddmen och normer, forutsitter man att dessa
ar korrekta. Det vore onaturligt att sdga hdrmed argumenterar jag for
slutsatsen s, trots att denna slutsats inte dr korrekt”.

Det ar sélunda svart att besvara frdgan om vad som menas med att en
viss lagtolkning dr korrekt. Uttrycker den en (sann) kunskap om géllan-
de rétt eller ar den korrekt i en annan mening, t ex etiskt riktig?

Hur kan d4, maste man friga sig, etiska virderingar vara riktiga? Ar
vardesatser inte rent subjektiva, personliga omddmen?

3.3. Olika vardeteorier
3.3.1. Inledning

Litteratur
M Moritz, Inledning i virdeteori, 2 uppl, Lund 1967, kap I-IV (s 5-96). N Jareborg,
Virderingar, Stockholm 1975, kap 6 (s 121 ff).

Det finns manga olika teorier om vérdesatsers innebord och riktighet.
Sadana teorier har ofta klassificerats pa foljande sétt:

teorier om virdesatsers innebord
kognitivistiska virdenihilistiska
subjektivistiska  objektivistiska
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Kognitivistiska teorier likstéller virdesatser med vissa teoretiska satser,
dvs satser som har sanningsvérde och alltsa kan vara sanna eller falska.

Subjektivistiska teorier likstdller virdesatser med teoretiska satser
om vissa minniskors attityder.

Objektivistiska teorier likstiller virdesatser med teoretiska satser om
nagot annat dn minniskors attityder.

Nihilistiska teorier gor gillande att virdesatser inte dr nagra teoretis-
ka satser alls utan rena kidnslouttryck.

3.3.2. Viirdesubjektivism

Litteratur
M Moritz, Inledning i virdeteori, 2 uppl, Lund 1967, kap III (s 43-77).

Virdesubjektivistiska teorier likstédller virdesatser med teoretiska sat-
ser om vissa manniskors attityder. En sddan teori kan t ex hévda att sat-
sen ""H dr en etiskt god handling” betyder detsamma som att handlingen
H gillas av ménniskor, motsvarar deras vilja eller ar vdlanpassad till de-
ras preferenser. Det vaga uttrycket "ménniskor” kan preciseras pa olika
sdtt, t ex nagra minniskor”, ett stort antal ménniskor”, majoritet i
det ifragavarande samhallet” eller ménsklighetens majoritet”. En vér-
desubjektivistisk teori kan t ex likstélla en etiskt god handling med en
handling som de flesta i vart samhélle dr bendgna att gilla.

Virdesubjektivistiska teorier kan emellertid inte prestera ndgon sdker
bevisning om vilka dessa vardeskapande attityder ar.

Forsoker man ange en sadan attityd, kan man kritiseras med anvénd-
ning av G E Moores berdmda fragemetod (”’the open question argu-
ment”). Det dr namligen meningsfullt att stilla sddana frigor som “vis-
serligen gillas handlingen H av majoriteten, men dr den god?”; eller
“visserligen dr handlingen H vilanpassad till mangas preferenser, men
dar den god?”. Gillandet och preferenserna kan skapas genom politisk
manipulation; man kan alltid fraga. Men om “godheten” hade varit
identisk med angivna attityder, skulle sddana fragor vara lika menings-
16sa som fragan “visserligen dr Jan kvinnolédkare, men &r han gyneko-
log?”. Den sistndmnda fragan &r meningslos darfor att orden “’kvinnola-
kare” och gynekolog” betyder samma sak. Moores fragor ar ddremot
meningsfulla. De kan vara meningsfulla just darfor att ordet ’god” inte
uteslutande betyder det som de kritiserade teorierna pastar.



7

3.3.3. Viirdeobjektivism

Litteratur
M Moritz, Inledning i virdeteori, 2 uppl, Lund 1967, kap II (s 11-42).

Virdeobjektivistiska teorier likstiller virdesatser med teoretiska satser
om nagot annat dn ménniskors attityder. En sddan teori kan t ex hivda att
satsen H &r en etiskt god handling” betyder detsamma som att hand-
lingen H okar nigra, ménga eller de flesta méanniskors lycka. Den kan
ocksa gora gillande att satsen ’H ér en etiskt god handling” betyder det-
samma som att handlingen H 6kar forverkligande av (nagra, manga eller
de flesta) méinniskors talanger eller befrimjar utvecklingen. Men dven
sadana teorier kan ofta kritiseras med anvidndning av frigemetoden: Det
ar meningsfullt att stélla sddana frdgor som “’visserligen 6kar handling-
en H méngas lycka, men dr den god?”; eller “visserligen okar handling-
en H forverkligande av méngas talanger, men dr den god?”’ Lyckan kan
orsakas av narkotika och utvecklingen av talanger kan kriva en oménsk-
ligt hérd utbildning.

Darfor dr det latt att forsta att vissa viardeobjektivister - déribland
Moore sjélv - hivdat, att virdesatser &r teoretiska pastdenden om sir-
skilda kvaliteter, virdeegenskaper, som inte dr identiska med nagra som
helst “naturliga” fakta. Vardeegenskaper kan darfor inte beskrivas pé
ndgot annat sétt dn att “det goda &r gott”. Ett desperat forsok att radda
viardeobjektivismen har silunda lett till en minst sagt trivial 16sning.

Vissa filosofer har dessutom hévdat att virdeegenskaperna uppfattas
genom ett sdrskilt ’virdesinne”, analogt med sinnen som syn och hor-
sel. Man ser med sina 0gon att ett foremal dr rott och man “’ser’”” med sitt
virdesinne att det ar gott. Teorierna om " virdesinnet” dr emellertid rétt
omstridda. ’Virdeegenskaperna” ér unika i det avseendet att de endast
orsakar ett enda resultat, dvs inverkar pa ’virdesinnet”, och saledes inte
kan bekréftas pa nagot annat sédtt. Om nigon dr “’virdeblind”, dvs saknar
vdrdesinne”, kan han inte alls konstatera att det ifragavarande forema-
let dr gott. Situationen dr dd densamma som om en naturvetenskapsman
bara litade pa sin intuition och inte pa objektiva tester.

Detta ér pa ett sétt virre dn vanlig blindhet. En fargblind person kan
faststdlla firger indirekt, t ex genom en spektrograf, men en “virde-
blind” person har ingen ”vérdeindikator™ till forfogande. Varje diskus-
sion mellan den “virdeblinde” och de “véirdeseende” ar dérfor ut-
siktslOs.
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3.3.4. Virdenihilism och ’’rittsrealism’’

Litteratur
T Stromberg, Rdttsfilosofins historia i huvuddrag, 3 uppl, Lund 1989, 11 (s 65 ff). M
Moritz, Inledning i viirdeteori, 2 uppl, Lund 1967, kap IV (s 78-96). S Stromholm, Rdtt,
réttskdllor och rdttstillampning, 3 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 6.3-6.5 (s 94 ff). A Ha-
gerstrom, Socialfilosofiska uppsatser, Stockholm 1966: Inledning av Martin Fries (s 9
ff); Om moraliska forestdllningars sanning (s 35 ff); Om pliktmedvetandet (s 58 ff); Om
primitiva rudimenter i modernt forestéllningssitt (s 112 ff). K Olivecrona, Rettsordning-
-en, 2 uppl, Lund 1976, kap I1I (s 113 ff) och VI (s 214 ff). T Stromberg, Inledning till den
~ allménna réttsliran, 8 uppl Lund 1981, kap IT och III (s 27 ff). K Marc-Wogau, Studier
till Axel Héigerstroms filosofi, Falkoping 1968, s 85-133 och 153-177. I Hedenius Om riitt
och moral, 2 uppl, Stockholm 1963, kap I och II (s 8 ff).

Eftersom savil de vdrdesubjektivistiska som de vidrdeobjektivistiska
teorierna moter svara problem hévdar foljaktligen vdrdenihilisterna att
virdesatser inte dr nagra teoretiska satser alls utan rena kdnslouttryck.
Satsen “handlingen H ér god”, uttalad av Kalle, uttrycker Kalles gillan-
de av H men beskriver inget alls. En virdesats liknar en projektor: den
overflyttar den talandes kénsla pa det foremal som vécker kinslan. Vér-
desatser saknar déarfor sanningsvéirde. De ér lika litet sanna eller falska,
som matematiska tal r friska eller sjuka.

A. Axel Higerstroms filosofi

Bland virdenihilisterna méaste man ndmna Axel Hdgerstrom, uppsala-
skolans grundare.

Hdgerstroms verklighetsldra. Hagerstroms asikter grundar sig pé
funderingar om verklighetens beskaffenhet. Allt som verkligen finns
kan placeras i tid och rum. En ménniska dr saledes verklig darfor atthon
finns pa en viss plats och under en viss tid. Aven en méinniskas tankar
och andra psykiska processer dr verkliga, eftersom de indirekt kan pla-
ceras i tid och rum. M a o finns de hos en méinniska som existerar i tid
och rum.

Denna verklighetsldra var egentligen mindre radikal &n ménga vérde-
nihilister tror. T o m innehallet i en ménniskas tankar, t ex begrepp, kan
enligt Higerstrom tillhora verkligheten p& grund av ett indirekt sam-
band med tid och rum, eftersom tankar med detta innehall finns hos en
ménniska som existerar i tid och rum. Pa sa sétt finns t o m fantasibe-
greppet “drake”. Vissa begrepp och teorier dr dessutom anviandbara for
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att beskriva féremal som finns i verkligheten.

Hdgerstroms vdrdeldra - fragan om samband med tid och rum. Virde-
satser saknar emellertid sanningsvirde, eftersom de inte beskriver nigot
som finns i tid och rum. Det virde som “finns’ i foremalet, t ex den god-
het som “’finns” i handlingen, existerar inte i ndgon bokstavlig mening.
Kalle har t ex givit brod at Pelle, och det var en god handling, men det
ar meningslost att undersoka var ’godheten” finns, i brodet, i Kalles
hand eller i Pelles mun. Inte heller kan vérdet tillhora nagon sirskild
virld utanfor tid och rum. Uttrycket en virld utanfor tid och rum” dr
sjalvmotsdgande.

Hdgerstroms virdeldra - fragan om sjdlvmotsdgelse. Men kan inte ett
virde vara verkligt pa ett indirekt sétt, sdsom ett innehall i en ménniskas
tankar? Enligt Hagerstrom dr det omdjligt, eftersom dessa tankar dr
sjdlvmotsdgande.

Bland fantasibegreppen forekommer sélunda enligt Hagerstrom dven
sddana som dr sjdlvmotsidgande och darfor inte verkliga, t ex “’kvadra-
tisk cirkel”. Virdebegreppet i kognitivistisk mening ar enligt Hager-
strom ett sjalvmotsigande begrepp. Anledningen ir foljande. Overty-
gelsen att ett virde finns ér blott ett uttryck for en kinsla. Kénslor dr inte
detsamma som beskrivning av ndgra fakta. De ér inte ens identiska med
en beskrivning av attityder. Ett virde kan dirfor inte vara nagon egen-
skap hos det foremal som virderas. Satser om virden, géllande ritt, rit-
tigheter osv beskriver saledes ingenting alls. Om det antas, som kogniti-
visterna gor, att de 4ndé beskriver nagra virden, sé dr dessa satser enligt
Hégerstrom sjdlvmotsédgande, eftersom de gor ansprak pé att beskriva
virden men i sjdlva verket inte gor det utan blott uttrycker kanslor.

Allt detta betyder sjdlvfallet inte att Higerstrom var en omoralisk per-
son eller att han gillade virdel6sa ting. Tviartom brukade han alltid upp-
trada mycket etiskt. Han godkénde emellertid inte kognitivistiska for-
klaringar av detta beteende.

Hdgerstroms kritik av gdllande rdtt. Pa denna grund har Hagerstrom
kritiserat bl a den vanliga uppfattningen, att géllande ratt dr ett uttryck
for statens vilja. Staten uppfattade han som en metafysisk fantasiskapel-
se, som inte kan ha nagon vilja.

Hégerstroms filosofi har inspirerat Karl Olivecrona, Tore Stromberg
och andra s k skandinaviska réttsrealister.
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B. Karl Olivecrona om fristdende imperativer och deras funktioner

Olivecrona har tagit avstdnd fran den positivistiska ldran om rétten som
uttryck for lagstiftarens vilja. Bara en individ kan ha ndgon vilja och det
finns inte ndgon individ som &r identisk med lagstiftaren och vill” allt
det som star i lagboken. Den enligt Olivecrona riktiga ldran méste vara
nonvoluntaristisk. Néarmare sagt maste den uppfatta rittsregler som fri-
stdende imperativer (fristaende patryckningssatser), dvs satser som av
vissa ménniskor betraktas som befallningar, trots att den som befaller in-
te kan identifieras som nagon individ.

Lagen har enligt Olivecrona ingen bindande kraft, férutom att den
faktiskt orsakar kédnslor av bundenhet. Forestdllningen att lagen har en
sadan kraft uttrycker respekt for konstitutionen men motsvarar inga fak-
ta. Olivecrona krivde emellertid inte att begreppet “gillande ritt” ut-
monstras ur juridiken. Han medgav att forestillningen om géllande rétt
har viktiga samhélieliga funktioner.

Att Olivecrona trots sin kritiska instéllning till juridiska begrepp beto-
nar att dessa har nyttiga funktioner skapar ett praktiskt dilemma. Hur
kan man samtidigt anse att géllande rétt ar en fantasiskapelse och dnda
pa ett samhéllsnyttigt sitt argumentera juridiskt?

C. Tore Strombergs konventionalism

Enligt Strdmberg star de dominerande och viktigaste rittsordningarna i
direkt sammanhang med ménniskors sammanslutningar till nationer el-
ler stater, var och en med sitt territorium. En nations existens har sin
grund i ett allmént accepterat forestillningssitt, t ex att en viss del av
jordytan ar svensk och att de dir boende, med relativt f& undantag, ar
svenskar. Hérav foljer, att den svenska réttsordningen, gillande svensk
ritt, r ett konventionellt begrepp. Om man forsoker verifiera pastaen-
det, att 1970 ars jordabalk 4r gillande svensk rétt, finner man i sista hand
ingen annan grund for pastaendet dn en allmén uppfattning att det forhal-
ler sig s&, vilket Stromberg kallar en social konvention.
Forestillningen om réttsreglernas giltighet eller ”bindande kraft™ ar
metafysisk, dvs den motsvaras inte av nagot verkligt, men giltighetsfo-
restéllningen ar likvdl grundforutsittningen for réttsordningens effekti-
vitet, dvs dess forméaga att styra ménniskors handlingar.
Tankeinnehallet i rittsreglerna har enligt Stromberg delvis motsvarig-
heter i fakta, ndmligen ménskliga situationer och handlingssétt, delvis
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ingen sadan motsvarighet. Det fiktiva bestar till stor del av juridiska be-
grepp, tinkta egenskaper (rittsliga kvaliteter) och olika slag av tinkt for-
maga (réttslig kompetens) samt begreppet rittsplikt, vartill kommer f6-
restéllningen om reglernas giltighet.

D. Uppsalaskolans negativa verkningar for juridiken

Uppsalaskolan skapade en klyfta mellan juristernas vanliga uppfatt-
ningar och réttsfilosofin. Fast en jurist uppmuntrades att anvéinda juridi-
ska begrepp, berévades han all mojlighet att uppfatta dem som rationel-
la. Detta dr oforenligt med rittsstatens krav pa att réttsliga beslut fattas
rationellt inom den géillande rittsliga ramen. Inte heller dr uppsalasko-
lans réttsskepticism dgnad att frimja den formella réttssdkerheten, dvs
de rittsliga beslutens forutsebarhet. Dessutom kan lagstiftarna létt dra
slutsatsen att lagstiftningsmakten &r ett redskap for vilka politiska syften
som helst. En sadan forestillning dr oforenlig med réttsstatens krav pa
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E. Kritiska synpunkter pa vdrdenihilismen

Uppsalaskolans virdenihilism kan kritiseras.

1. Man stoder ofta virdesatser med skil. Jan anser séledes att Per ar
en god ménniska ddrfor att Per &r sa hjdlpsam. Rena kénslouttryck kra-
ver emellertid inga skal.

2. Den som uppriktigt uttalar en virdesats anser att den ar riktig.
Kénslor dr ddremot varken riktiga eller oriktiga, utan subjektiva, per-
sonliga.

3. Virdenihilisterna maste forneka att virdesatser som uttalas av olika
personer kan vara logiskt oforenliga med varandra. Antag att Jan tycker
att H dr en god handling medan Per tycker att H inte dr det. Jans och Pers
asikter om handlingen ("H ar god”, ’H ér inte god”) forefaller darfor
vara logiskt oférenliga. Det skulle de emellertid inte kunna vara om Jan
blott uttryckte sina kinslor och Per sina. Det finns t ex ingen logisk mot-
sdgelse mellan att en individ tycker om surstromming och att en annan
avskyr denna rétt.

4. Uppsalaskolan adagalédgger en skeptisk, egentligen arrogant, atti-
tyd gentemot manga vardagligt begagnade begrepp, sdsom “’god”, “’gél-
lande ritt” m m. Vanliga minniskor anser t ex att satsen ’H dr en god
handling” utgor ett pastaende om handlingen H. En virdenihilist pastar
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emellertid att satsen blott har ansprak pa att beskriva ndgot men i sjalva
verket inte gor det utan endast uttrycker kinslor.

Den skeptiska attitydens yttersta grund bestar dessutom av vissa anta-
ganden om ett annat, dn mer abstrakt och komplicerat begrepp, namli-
gen verklighetsbegreppet. Ur verklighetsbegreppet hirleds saledes
slutsatsen att det verkliga finns i tid och rum. Varfor, kan man fraga, be-
traktas da verklighetsbegreppet som mer patagligt &n réttsbegreppet och
andra réttsliga begrepp? Manga filosofer anser tvirtom, att verklighets-
begreppet dr synnerligen obestimt. Begreppet kan tolkas pa olika sitt,
beroende pa att det finns flera konkurrerande verklighetsuppfattningar.

Det viktigaste i detta hinseende dr att Higerstrom inte godkénde insti-
tutionella fakta. Om han hade betraktat dessa som verkliga, skulle han
kunnat undvika manga teoretiska svarigheter.

34. Praktisk mening och rationalitet
34.1. Praktisk mening

Litteratur
J Evers, Argumentationsanalys for jurister, 2 uppl, Lund 1976, s 20 ff (Teoretisk och
ateoretisk mening).

En praktisk sats, dvs en normsats eller en virdesats, har forst och framst
en viss praktisk mening.

En normsats uttrycker ett pabud, ett forbud, en tillatelse eller en nor-
mativ kvalifikation (se avsnitt 2.4.5—2.4.7 ovan).

I en viss mening uttrycker alla normsatser en kvalifikation, t ex kvali-
ficerar vissa handlingar som forbjudna, pabjudna, tilldtna o s v; och ur
en annan synvinkel som normenliga respektive normstridiga. Satsen
“Pelle skall inte parkera sin bil hdr” kvalificerar saledes Pelles hand-
ling, att parkera bilen pa viss plats, som forbjuden och normstridig.

Den viktigaste uppgiften for en normsats ir att paverka ménniskor
d v s att framkaiia vissa slags handlingar och undertrycka andra.

En normsats utgor sjdlvfallet ett skél till handling. Lat oss anta att Kal-
le ges tillfélle att utfora handlingen H och uppriktigt hivdar att H bor ut-
foras. Da har Kalle en bendgenhet att utfora H, med mindre han har
Overvigande skél for att inte gora det. Det vore konstigt att uppriktigt
havda att H bor utforas och att det inte foreligger nagra 6vervagande skil
for att inte gora det, och dnda onska sig att H inte utfors.
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En vdrdesats uttrycker ett virdeomdome, att nagot dr bra, daligt, vac-
kert eller fult mm. Ndrmare bestdmt uttrycker eller uppmuntrar den till
ett gillande eller ogillande av nagonting, sdsom en handling, ett foremal,
en person eller ett tillstind. En virdesats kan foljaktligen utgora ett skél
till handling. Lat oss antaga att Kalle ges tillfélle att utféra handlingen H
och uppriktigt hévdar att H ér en etiskt sa god handling att ingenting
oforenligt med H &r dnnu béttre. DA har Kalle en bendgenhet att utfora
H, med mindre han méter 6vervigande svarigheter att gora det. Det vore
konstigt att uppriktigt hdvda att H &r en etiskt s& god handling att ingen-
ting oforenligt med H &r dnnu béttre och dnda ogilla H.

3.4.2. Rationell och korrekt motivering av praktiska satser

Litteratur
J Hellner, Rattsteori, Stockholm 1988, kap 4 (s 39 ff).

Srdaga rA3ragnade att iitteunlea v vdar anh Lhnmalar gamt

Fastdn vardesatser ar agiiaac datt GuryCKka v issa attit_yuc;l OCi1 Kafnsior saifit
utgora skdl till handling dr de flesta saddana satser inte bara kinslout-
tryck. Man kan stélla frigan varfor den och den saken eller handlingen
ar vacker, ful, god eller ond. Svar pa sddana fragor kan motiveras pd ett
rationellt sdtt. Man kan ge skél som stoder den ifragavarande satsen.
Svaret pé fragan “varfor” kan uppfylla foljande rationalitetskrav.

1) Logisk rationalitet. En virde- eller normsats kan framstillas somen
logiskt korrekt slutsats av vissa satser (premisser). Man kan ocksa un-
dersoka om premisserna dr (a) sprakligt korrekta och (b) logiskt motsa-
gelsefria.

Den ’formella rationalitet” som krévs av réttsstaten utgor ett special-
fall: rdttsliga beslut foljer logiskt av en premissméingd som innefattar
klara rattsregler.

2) Sammanhangsrationalitet. Premisserna kan dven beddémas som
mer eller mindre sammanhdngande (se avsnitt 5.1 nedan!).

3) Debattrationalitet. Man kan slutligen fora en saklig debatt om vir-
deringsfragor. En saklig debatt dr uppriktig, 6ppen, opartisk och fri fran
inslag av tving; se avsnitt 5.3 nedan.

Ett korrekt norm- eller viardesystem maste vara logiskt motsagelse-
fritt. Sammanhangsrationalitet omfattar bade logisk rationalitet och vis-
sa ytterligare krav. Vid i vrigt oforandrade forhallanden dr det norm- el-
ler virdesystem det korrekta som har den mest sammanhéngande moti-
veringen. Debattrationalitet omfattar sammanhangsrationalitet och
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dnnu fler krav. Om olika konkurrerande norm- eller virdesystem ér lika
vil sammanhingande dr det system det korrekta som bést foljer reglerna
om en saklig debatt.

Rationalitetskraven begrinsar godtycke i praktisk argumentation.

Sedan 1970-talet har bade filosoferna och juristerna visat 6kat intresse for rationalitets-
fragan. Rationalitetsbegreppet tillimpas pa olika omraden. Man talar t ex om systemra-
tionalitet, vetenskaplig rationalitet, juridisk rationalitet, rationella handlingar, rationell
argumentation m m. Hér skall endast rationell argumentation behandlas, med sarskild
hénsyn till praktisk argumentation, av vilken den juridiska &r ett sirfall.

3.5. Etiska prima-facie satser

Litteratur
A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 2.3.1-2.3.4
(s 58-68).

3.5.1. Vilka etiska standpunkter dr majliga? Teoretisk mening
hos etiska satser

Lat oss nu behandla endast etiska viarderingar. Det finns en stor enighet
bland olika ménniskor — atminstone inom den visterldndska kultur-
kretsen — om att vissa principer &r etiska principer och att det dr etiskt
gott att ta hdnsyn till dem. Man kan hérvid ndmna t ex foljande princi-
per: Man bor inte skada andra ménniskor. Man bor hjédlpa andra. Man
bor vara arbetsvillig, tala sanning, halla sina 16ften och visa mod mm.

Foljande virdesatser ér saledes meningsfulla: Kalle 4r en etiskt god
ménniska eftersom han inte brukar skada andra; han brukar hjilpa and-
ra; han dr arbetsvillig; han brukar tala sanning, halla sina 16ften, visa
mod; o s v. Hjdlpsamhet, sanning, mod mm ar salunda etiska vérden.

Vissa mer generella etiska ldror har ocksé foreslagits i den filosofiska
litteraturen, ofta med ansprak pa att ticka alla etiskt goda handlingar.

an kan hirvid ange foljande exempel: Om H ir en etiskt god handling,
sé& okar H méanniskors lycka, dr vil anpassad till minniskors preferenser
och okar forverkligande av deras talanger.

Vissa “etiska” stindpunkter skulle & andra sidan vara sprakligt sett
otinkbara eller meningslosa, i varje fall om man utgar fran normala for-
héllanden. Om nagon t ex hade uttalat satsen handlingen H é&r etiskt
god ty den Okar antalet vita stenar i Skane’ skulle man missténka att han
skdmtar, inte behédrskar det svenska spréket eller 4r mentalt skadad. En
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sadan uppfattning skulle bli meningsfull endast om man hade tillagt en
konstig teori, t ex att vita stenar har en ododlig sjal.

Ettetablerat sprakbruk begransar sdlunda godtycke i etisk argumenta-
tion. M a o har etiska satser inte bara en praktisk utan dven en teoretisk
mening.

3.5.2. Prima-facie karaktiiren hos etiska principer, virdesatser
och liror

De generella etiska principerna, virdesatserna och ldrorna dr menings-
fulla men de har en provisorisk (prima facie) karaktir. Ingen av dem be-
stdmmer sluzgiltigt att en handling, en person osv ér etiskt god. De dr
blott etiska skél. Det slutgiltiga etiska omdomet kridver en avvigning
mellan flera sddana skil. Argumentationen for att sa ér fallet kan pre-
senteras i tre steg.

Steg 1 bestar av en beskrivning av vilkédnda fakta. Olika kidnnetecken
p& etisk gndhpf tavlar med varandra. En individ kan pi en och samma
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gang godkinna olika sinsemellan konkurrerande principer och ldror. En
lakare t ex anser att patienter maste fa hjélp, och att man bor vara san-
ningsenlig mot dem. Men likarens benédgenhet att tala sanning kan i vis-
sa fall skada patienten. Da maste ldkaren vélja mellan sanning och effek-
tiv hjalp.

Detta forhallande kan dven uttryckas s& hér. Ur en synvinkel har laka-
ren en etisk prima-facie skyldighet att sanningsenligt informera patien-
ten, ur en annan synvinkel har han en sddan skyldighet att dolja informa-
tionen.

Logiskt oforenliga handlingar kan pa en och samma géng vara prima-
facie goda. Man kan dven vara pa en och samma gang prima-facie skyl-
dig att utfora logiskt ofdrenliga handlingar. En sedvanlig logik kan satill-
vida inte tillimpas pa etiska prima-facie satser.

Steg 2 bestar av foljande hypotes. Ett rationellt val mellan etiska prin-
ciper, viardesatser och ldror baserar sig ofta pa avvdgning. Lakaren mas-
te t ex se till att den prima facie goda kirleken till sanning inte betalas
med patienternas alltfor stora lidande.

Hypotesen om avvigningars betydelse for etiken ér vid forsta anblick
mindre Overtygande nér det giller de mest generella etiska ldrorna.
Dessa framstills ibland med ett monopolansprak. Utilitaristerna havdar
t ex ofta att man alltid och ovillkorligen skall anpassa sina handlingar till
andra ménniskors preferenser, utan att ta hénsyn till andra etiska léror.
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Man kan éven ténka sig en perfektionist som kraver att man alltid och
ovillkorligen skall framja forverkligande av méanskliga talanger o s v.
Men sddana monopolkrav dr svéra att motivera. For det forsta dr det inte
alls klart vad t ex forverkligande av ménskliga talanger” innebdr i ett
konkret fall. For det andra gér det knappast att bevisa att alla etiska prin-
ciper och ldror forutom de utvalda dver huvud taget saknar betydelse i
samtliga tdnkbara fall.

Steg 3 bestar av en annan hypotes: Alla generella etiska principer, vér-
desatser och laror har bara en prima-facie karaktir, eftersom konkurre-
rande hdnsyn kan véga tyngre i ett konkret fall. Olika monopolansprak
grundar sig endast pa Overtygelsen att den utvalda principen, virdesat-
sen respektive ldran ér (a) entydig och (b) viktigare dn de andra. Viktig-
hetsbedomningen forutsdtter en avvdgning.

3.5.3. Spraket, kulturen och etiska prima-facie satser

En praktisk prima-facie sats ér alltid ett mojligt etiskt skél. Den kan dven
vara ett relevant etiskt skél.

En praktisk prima-facie sats dr ett etiskt mdjligt skdl om det etiska
spréket inte gor det konstigt att beakta den vid en etisk avvéigning, dvs
vid den avvéigning som avgdr huruvida en person dr en god ménniska,
eller en handling &r etiskt god eller obligatorisk.

Man kan m a o objektivt, dvs fritt fran kdnsloméssiga stéillningstagan-
den, besvara fragan vilka fakta som pa ett sprakligt naturligt sétt kan be-
aktas vid en etisk avvdgning. Det etablerade etiska spraket bestimmer
svaret pa denna frdga. Om en handling t ex 6kar ménniskors lycka kan
detta forhallande &beropas vid en etisk avvigning.

En praktisk prima-facie sats ar ett etiskt relevant skil om var etiska
kultur tvingar oss till att beakta den vid en etisk avvigning.

De relevanta skélen far kritiseras med anvindning av motskél men far
inte ignoreras.

Allanormala ménniskor som tillhor var kulturkrets bedomer ofta etis-
ka fragor som om de hade tagit for givet att vissa skil &r relevanta.

3.54. Steget fran praktiska satser till teoretiska slutsatser

Foljande samband belyser ytterligare begreppet ”prima-facie etisk sats”. Om den ifra-
gavarande handlingen &r etiskt god eller etiskt obligatorisk, sa 6kar den ménniskors lyc-
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ka eller forverkligandet av deras talanger; eller dr vl anpassad till médnniskors preferen-
ser o s v. Den omstéindigheten att en handling dr god eller bor utforas utgdr m a o ett till-
rackligt villkor for att handlingen uppfyller krav uppstéllda av minst en etisk prima-facie
princip, generell védrdesats eller lra.

Uppfyllandet av krav uppstillda av minst en sddan princip, generell viardesats eller 13-
ra dr foljaktligen ett nodvéndigt villkor for den ifragavarande etiska slutsatsen. Det leder
alltsa till en logisk motségelse att gora gillande att en handling ér god eller bor utforas
fastian den inte uppfyller krav uppstillda av ndgon sadan princip, generell virdesats eller
ldra.

Olika teoretiska satser kan saledes deduceras ur en praktisk sats! I sa matto stoder den-
na slutledning virdekognitivismens sak. Men stodet dr svagt, eftersom slutsatsen inte
sdger nagonting om vilken av de otaliga prima-facie principerna, virdesatserna, ldrorna
eller kombinationerna av dessa som maste uppfyllas.

Dessutom finns det olika sétt att sammankoppla principer, generella virdesatser re-
spektive ldror pa utan att ndgon kombination dr objektivt riktig. For att bevisa att nagon
kombination dr den objektivt riktiga maste man forfoga ver en annan princip, generell
virdesats eller lara, utdver dem som jaimfors med varandra. Men vem kan séga att denna
“overprincip” dr den objektivt riktiga? For att bevisa nagot sddant skulle man behéva en
ytterligare ldra, virdesats respektive princip och denna kedja kan fortsétta i all odnd-
lighet.

3.6. Principer, avviagning, slutgiltiga etiska
satser

3.6.1. Principer och viirden

Litteratur

A Peczenik, Rdattsnormer, Stockholm 1987, kap 6 (s 52-58). T Eckhoff, Retningslinjer
og “tumregler”, Tidsskrift for Rettsvitenskap 1980, s 145 ff (med hdnvisningar till den
nyare nordiska litteraturen om “retningslinjer” d v s principer). R Dworkin, Taking
Rights Seriously, London 1977, kap 2 (s 14 ff). R Alexy, Theorie der Grundrechte,
Baden-Baden 1985, Kap 111 1 (s 71-104). P O Ekelof, Processuella grundbegrepp och all-
mdnna processprinciper, Stockholm 1956, kap IV 1 (s 207-214).

Olika kdnnetecken pa det etiskt goda motsvarar som sagt vissa etiska
principer. Principer har debatterats livligt inom den moderna réttsfilo-
sofin. Debatten forsvaras av att ordet “’princip” ar vagt och mahinda
t o m mangtydigt. I varje fall finns det olika slags principer. Man kan
skilja pa bl a foljande typer.

1. Principer som ingar i rattsordningens ideologiska och etiska viirde-
bas. Varje réttsordning dr uppbyggd kring vissa fundamentala virden,
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mal och principer. I vésterldndska réttssystem kan man som exempel
ndmna rattssakerhetsprincipen och det dirmed sammanbundna anta-
gandet om att lagstiftaren &r rationell. Marknadsekonomin baserar sig
pa principen om privat dganderitt. Ideologiska basvirden omfattar dven
olika etiska principer vilka aterspeglar generella uppfattningar om fa-
miljen, barnuppfostran osv. Saddana principer kan ligga till grund for po-
sitivrittsliga regler och institutioner. A andra sidan aberopas de sillan
for att motivera individuella avgdranden.

2. Positivrattsliga principer uttrycks explicit i eller foljer atminstone
implicit av lagen. Man kan ge foljande exempel.

a) Principer som direkt uttrycks i lagen. Grundlagar innehéller ofta
principer om jadmlikhet, grundldggande fri- och réttigheter sasom ytt-
randefrihet, foreningsfrihet och annat. Aven privatritten kan innehalla
olika principer. Foljande exempel kan &beropas: principen om lontagar-
nas skydd i arbetsritten och principen om skydd for god tro i avtals-
ratten.

b) Principer som utgdr generaliseringar av rittsregler. Foljande
exempel belyser deras karaktir. I Finland diskuterade man pa 1970-talet
fragan huruvida avtalsritten innehdll en generell jimkningsprincip.
Diskussionen dgde rum fore tillkomsten av jaimkningsregeln i 36 § av-
talslagen. Man kan dven ndmna principen ’pacta sunt servanda” och
den avtalsrittsliga godtrosprincipen.

¢) Beslutsprinciper. I Sverige och Finland ér t ex den processrittsliga
principen om att bada parter méste horas pa olika sétt direkt uttrycktila-
gen. Den straffrittsliga legalitetsprincipen och det dirmed samman-
bundna analogiforbudet ar det inte utan utgdr ett tyst antagande, som av
juristerna betraktas som en del av det vésterldndska kulturarvet.

Ur en annan synvinkel kan ordet “’princip” betyda en generell norm,
en viktig norm eller en norm som uppstéller ett visst ideal. Vi skall be-
handla endast den sistndimnda betydelsen av ordet. Lat oss kalla sddana
principer for vdrdeprinciper. En virdeprincip uppstiller ett ideal. Idea-
let kan forverkligas till en viss grad, saledes mer eller mindre.

1 kap?2 § 1 st regeringsformen kan tas som ett exempel. Bestimmelsen
har foljande lydelse: ’Den offentliga makten skall utévas med respekt
for alla ménniskors lika vdrde och for den enskilda ménniskans frihet
och vérdighet.” Ju storre respekten ér for jamlikhet, frihet och virdig-
het, desto battre dr rattstillstandet i ljuset av denna bestimmelse. Be-
stimmelsen uttrycker egentligen foljande tre principer:

1) Den offentliga makten skall utdvas med respekt for alla ménniskors
lika vérde.
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2) Den offentliga makten skall utdvas med respekt for den enskilda
ménniskans frihet.

3) Den offentliga makten skall utévas med respekt for den enskilda
ménniskans vérdighet.

Varje princip uttrycker ett visst ideal, m a o ett visst wirde, t ex be-
stimmer att jaimlikhet, frihet eller mansklig vardighet 4r vardefulla ting.
Samma innehall kan s&lunda uttryckas pa tva sitt: man kan tala om vir-
deprinciper eller om virden. Det finns bara foljande skillnad: medan en
princip utsdger vad som prima-facie bor goras bestimmer ett virde vad
som prima-facie ar det bésta.

Manga principer uttrycker olika slags individuella virden sasom indi-
videns lycka, forverkligande av hans talanger m m. Dessa motsvarar ofta
individens rdttigheter, t ex yttrandefriheten och méanga andra friheter, rit-
ten till den kroppsliga integriteten och vissa andra trygghetsformer, rétten
till en viss privat sfar inklusive dganderitten, och rétten till en réttvis och
vinlig behandling. Andra principer skyddar sadana vérden som t ex mil-
JjO, ordning, kultur och framsteg. Det finns manga virden, déribland
manga etiska virden. Detetiskt goda kan inte reduceras till ett enda vérde.

Varje virdeprincip 4r ett prima-facie skil till handling. T vissa fall kan
emellertid principer kollidera pa sé sétt att en 6kad respekt for alla mén-
niskors lika virde kan leda till t ex en minskning av den enskildes frihet
och omvant kan en 6kning av den enskildes frihet fora med sig en mins-
kad jamlikhet. Man behover ytterligare skil for att i ett konkret fall vilja
mellan de kolliderande principerna. Man har foljaktligen en blott provi-
sorisk (prima facie) skyldighet att strikt f6lja en princip.

Skillnaden mellan en virdeprincip och en rege!/ ir féljande. Om man
befinner sig i en situation som normeras av en regel, finns bara tva moj-
ligheter: antingen foljer man regeln eller inte. Regeln uppstiller saledes
en grians — klar eller vag — mellan det pdbjudna och icke pabjudna, det
forbjudna och det icke forbjudna. Om en handling respektive ett till-
stand befinner sig pa gransens rétta sida, sa dr det ifragavarande pabudet
eller forbudet atlytt. Det spelar ingen roll hur néra grinsen handlingen
eller tillstindet kan sdgas ligga. Viagtrafikkungorelsens 64:e § stadgar
att fordons hastighet inom tittbebyggt omrade ej far dverskrida 50 kilo-
meter i timmen. I ljuset av denna regel spelar det ingen roll om man kor
49 km i timmen eller 20 km i timmen. I bada fallen kdr man lagligt. En
regel kvalificerar vissa handlingar som regelstridiga eller regelenliga.
Det finns bara dessa tvd mojligheter. En véirdeprincip kvalificerar dér-
emot en handling, en person osv som mer eller mindre bra. Kvalifikatio-
nen dr mojlig att gradera.
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3.6.2. Slutgiltig skyldighet i motsats till skyldighet prima-facie.
Kritisk etik

Litteratur
A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 2.4.2 (s
76-77).

LAt oss nu behandla slutgiltig skyldighet i motsats till skyldighet prima-

facie. Presentationsordningen ar foljande. Huvudtesen formuleras
forst. Sedan definieras vissa begrepp. Slutligen anges vissa skél som st6-
der huvudtesen.

A. Huvudtesen

Man har en slutgiltig, definitiv skyldighet att folja den basta avvigning-
en mellan sd manga relevanta virdeprinciper respektive virden som
mojligt. En sddan avvigning bestimmer &ven vad som dr slutgiltigt gott
i etisk mening.

B. Begreppet “slutgiltig skyldighet”

Att en person dr slutgiltigt (definitivt, inte blott prima facie) skyldig att
utfora handlingen H innebér att han skall utféra handlingen. Han beho-
ver saledes inte ldngre undersdka om nagra skal talar ddremot.

Logiskt oforenliga handlingar kan infe pa en och samma géng vara slutgiltigt goda. Man
kan inte heller pa en och samma gang vara slutgiltigt skyldig att utfora logiskt oforenliga
handlingar. Det kan inte meningsfullt sdgas ’Kalle skall slutgiltigt betala Pelle 100 kro-
nor och Kalle skall slutgiltigt inte betala Pelle 100 kronor”. En sedvanlig logik kan f6lj-
aktligen tillimpas pa slutgiltiga etiska satser. Ur den synvinkeln skiljer sig dessa fran
prima-facie satser; se avsnitt 3.5.2 ovan.

C. Intern synvinkel och kritisk etik
Den slutgiltiga etiska skyldigheten kan behandlas ur tva olika synvink-

lar, den externa och den interna.
Den externa synvinkeln innebir en beskrivning av en viss samhalle-
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ligt etablerad etik: det faststills vilka skyldigheter som inom vissa sam-
hilleliga grupper uppfattas som slutgiltiga.

I fortséttningen kommer vi emellertid att behandla den interna syn-
vinkeln. Den innebér att man utvecklar en egen kritisk etik”. M a o in-
tar man sjalv en etisk standpunkt som dr sd vil motiverad som mdjligt.

D. Andamalet: en idealteori om den interna synvinkeln

Vi avser inte att beskriva faktiskt foreliggande etisk argumentation utan
endast att klargora vad det innebdr att en etisk stindpunkt som en person
intar dr s& vl motiverad som mojligt.

E. Den bdst motiverade etiska standpunkten

En sadan motivering innebdr att en person forsoker finna ett ritt svar pa
varje etisk friga han moter, och detta alldeles oavsett hur svar fragan ér.

A andra sidan kan han ha stora problem med att verkligen finna svaret. Det finns foljan-
de fyramojligheter: (a) skélen for ett visst svar vager tyngre 4n motskélen; (b) motskélen
vager tyngre; (c) skdlen och motskélen véger lika tungt; och (d) skdlen och motskélen
dr ojimforbara, dvs man kan aldrig veta vilka som véger tyngre. En etisk motivering slu-
tar da med osiikerhet. Annu storre blir oséikerheten da olika individer forsoker finna det
gemensamma svaret pé svara etiska fragor. Vi aterkommer till denna fraga i avsnitt 8.3
nedan. Mgjligheterna (c) och (d) tillsammans med den ovan angivna huvudtesen inne-
bir i vissa konkreta situationer att ingen handling kan anses vara slutgiltigt god eller slut-
giltigt obligatorisk.

F. Kravet pa en fullstindig motivering

Var etiska kultur utgar fran att den slutgiltiga etiska skyldigheten upp-
kommer forst efter att den etiska argumentationen &r fullstindig.

Man har en slutgiltig etisk skyldighet att utfora handlingen H endast
om denna skyldighet foljer av en sd god argumentation som majligt,
grundad pa sa manga uppgifter om etiskt relevanta ting som majligt.
Detsamma giller den etiska godheten. Aven den foljer bista mojliga ar-
gumentation baserad pé alla tillgéngliga data.
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G. Kravet pa en fullstindig avvigning

Vi har redan konstaterat att den etiska argumentationen maste inkludera
en avvigning mellan olika prima facie skél och motskal.

Den bésta argumentationen i etiska fragor maste sdlunda vara detsam-
ma som den bésta avvigningen.

Den bista avvigningen innebdr att alla relevanta prima facie hinsyn
har beaktats. Motiveringen dr uttbmmande och inga fler rimliga skl kan
anforas.

Det foljer att man har en slutgiltig, definitiv skyldighet att folja den
bista avvigningen mellan s manga relevanta viardeprinciper respektive
viarden som mojligt.

3.6.3. Avvigning mellan principer respektive virden —
inledning

For att rittfardiga en definitiv praktisk slutsats, sésom en etisk norm- el-
ler virdesats, méste man utfora en avvigning mellan olika skil och mot-
skdl. Ndrmare bestdmt maste man stréva efter att finna den bésta avvig-
ningen mellan de praktiska prima-facie satser som stdder slutsatsen och
de som stoder dess motsats.

Man kan t ex strdva efter att finna den bésta avvagningen mellan frihet
och jamlikhet, sa att t ex en ringa jamlikhetsokning inte “betalas’” med
en alltfor stor frihetsbegransning; inte heller far en obetydlig 6kning av
friheten betalas med ett alltfor stort matt av ojamlikhet. Ju mindre en
viss handling uppfyller den ena av de konkurrerande principerna, desto
viktigare ar det att den uppfyller den andra; t ex ju mer begrénsad frihe-
ten dr, desto storre jamlikhetsokning behovs for att kompensera en ytter-
ligare frihetsbegrinsning.

3.64. Avvigning mellan principer respektive virden — ett
exempel

NJA 1984 s 693. En tyskregistrerad bil, tillhdrande en utlinning med en beaktansvird
anknytning till bade Sverige och Forbundsrepubliken Tyskland, befann sig i Tyskland.
Agaren belénade bilen hos ett tyskt kreditinstitut i form av sikerhetsoverlatelse enligt
vésttysk ratt. Sedan lanade han ut bilen for en resa till Sverige. Meningen var att bilen
inom kort skulle aterforas till Tyskland. Sedan bilen forts till Sverige utméttes den emel-
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lertid av kronofogdemyndigheten for uttagande av innehavarens obetalda skatter. Tvis-
ten géllde fragan huruvida den tyska sédkerhetsoverlatelsen hindrade utmétning i
Sverige.

HD uttalade foljande: Mot att i ett fall som det forevarande tillerkdnna
en sdkerhetsoverlatelse enligt utlindsk lag verkan mot 6verlatarens bor-
gendrer hdr i Sverige talar framst kravet pa ordning och enkelhet i syste-
met och svarigheterna for borgenérerna i Sverige att bedoma kreditris-
kerna annat dn efter svenska rittsregler. ..

Mot intresset for borgendrerna i Sverige av att kunna beddma sina
kreditrisker enligt svensk rétt star den utlindske forvirvarens/borgena-
rens intresse av att inte riskera att gora en réttsforlust genom att egendo-
men utan hans medverkan forflyttats till Sverige...

Vid den avvigning som skall géras mellan de anforda skilen méste be-
aktas den internationella handelns utveckling och den allt livligare han-
delspolitiska samarbetet mellan olika lander.”

HD upphévde utmétningen med hénsynstagande till bl a det anforda.

Fallets utgang bestimdes av en avvidgning mellan bl a foljande
principer:

Princip 1. Eniutlandet forvirvad réttighet till egendom, som utan den
utlandske forvirvarens/borgendrens medverkan forflyttats till Sverige,
skall inte gdlla i Sverige om dess giltighet skulle medfdra en relativt stor
komplexitetsokning i det svenska réttssystemet.

Princip 2. Eniutlandet forvirvad rattighet till egendom, som utan den
utldndske forvirvarens/borgenirens medverkan forflyttats till Sverige,
skall gélla i Sverige om dess giltighet skulle medfora en relativt betydan-
de 6kning av den utldndske forvdrvarens/borgendrens réttssidkerhet.

I det foreliggande fallet har domstolen vagt dessa principer mot var-
andra. Avvigningen stoder slutsatsen att den tyska sdkerhetsoverlatel-
sen skall erkdnnas i Sverige, eftersom erkdnnandet medfor en relativt
betydande 6kning av den utlindske forvirvarens/borgendrens réttssi-
kerhet och en relativt liten komplexitetsokning avseende det svenska
rdttssystemet. Ett av skdlen for denna avvigning bestir av tesen att den
tyska sidkerhetsoverlatelsens giltighet i Sverige skulle frimja den inter-
nationella handelns utveckling och det handelspolitiska samarbetet
mellan olika lénder.

Handelspolitiska hidnsyn dr emellertid inte de enda som bor styra den
svenska rittens behandling av i utlandet forvirvade rattigheter. S& snart
man pastar att en viss princip vdger tyngre dn en annan utsitter man sig
for fragan “varfor?”. Svaret kan stddja sig pa ytterligare skél, som maé-
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hénda bestar av dnnu fler viarden och principer, vilka bl a tillgodoser ut-
lanningens réttvisekrav, det frimmande landets krav pa dmsesidighet
m m. Hinsyn maste dessutom tas till samtliga svenska lagar, andra rétts-
killor och juridiska argument som &r relevanta for beddmningen. Alla
dessa principer, viarden och andra argument har olika vikt i det forelig-
gande sammanhanget. Det behdvs en avvidgning. Denna avvigning mel-
lan de tva ursprungliga virdena, systemets enkelhet och utldnningens
rattssdkerhet, paverkas saledes av alla andra relevanta hinsyn.

3.6.5. Avviigningens egenskaper

Litteratur
A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 2.5.4 (s 92-95).

En slutgiltig avvigning kan foljaktligen karakteriseras pa foljande stt.
— En avvdigning dr nédvindig. For att motivera en slutgiltig praktisk
sats, etisk eller juridisk, behovs det alltid en avvéagning.

— En slutgiltig avvigning sker i ett konkret sammanhang. Avvag-
ningen dr dessutom kontextuell och saledes betingad av det konkreta fal-
lets fullstandiga kontext, dvs dess sammanhang med alla for detta fall re-
levanta etiska och juridiska hédnsyn.

— Ett konkret fall &r unikz. 1 varje konkret fall kiinnetecknas avvig-
ningen av en kombination av etiskt och juridiskt relevanta hinsyn. Den-
na kombination &r unik, dvs ensam i sitt slag.

Det ér dven rimligt att hidvda f6ljande:

— En slutgiltig avvigning har ett konkret innehall. Argumentation
vilar ytterst pa ett konkret virdeomdome som géller det aktuella fallet.

— Enslutgiltig avvigning har ett unikt innehall. Argumentation vilar
ytterst pd ett unikt virdeomddme, ensamt i sitt slag, och avseende det ak-
tuella fallet.

Méhinda kan man ifragasitta de tva sistndimnda teserna och hévda att
argumentationens slutpunkt i vissa fall kan vara att man litar till en viss
generell regel, som bestimmer en prioritetsordning mellan de ifragava-
rande véirdena, principerna och hiansynen. Det dr ddremot inte konse-
kvent att som avvigningens slutpunkt vélja nagon ytterligare princip. En
princip utgor som sagt aldrig nagot tillrickligt beslutsskil, utan maste
vagas mot andra principer. Hur kan den da vara avvéigningens slutpunkt?
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Den avvédgningsakt som bildar argumentationens slutpunkt kan inte
motiveras. Om den hade motiverats, skulle den inte kunna utgdra argu-
mentationens slutpunkt. Den pastadda slutpunkten skulle ndmligen leda
till att argumenteringen fortsétter.

Det dr dérfor rimligt att sdga foljande. Argumentationens slutpunkt
madste bestdmmas av individens personliga (intuitiva, “kdnslomdssiga”)
preferenser. Se avsnitt 8.3 nedan!

3.6.6. Avvigning mellan regler

Inte bara principer utan dven vissa etiska och rittsliga regler uppstiller
en blott provisorisk (prima facie) skyldighet. Man far t ex inte doda
ménniskor. Regeln forbjuder prima facie allt dddande men for att slut-
giltigt konstatera att en viss individ inte far dodas maste man dven beakta
andra regler, vilka bestimmer vissa undantag; i ett forsvarskrig t ex far
man doda angriparna.

Det naturliga sittet att bestimma sddana undantag dr att beakta andra
regler, sidana som finns i 21 kap brottsbalken. I vissa fall maste man
emellertid utfora avvdgningar, t ex mellan forbudet att doda, pabudet
att forsvara landet och kanske nagra andra etiska hinsyn.

Men om undantagen bestdms genom avvigning kan man da inte dra
slutsatsen att huvudreglerna liknar virdeprinciper? Kan man inte t o m
ifragasatta betydelsen av distinktionen mellan regler och vérdeprinci-
per? For att besvara denna fraga maste man tinka pa foljande skillnader.

1. I motsats till en princip kan den ifrdgavarande regeln antingen en-
bart foljas eller inte foljas. Foljsamheten kan inte graderas.

2. Medan varje princip uttrycker ett bestimt virde utgor en regel of-
tast en beslutad kompromiss mellan flera virden.

En straffrittslig regel kan uttrycka en avvdgning mellan hénsyn till allménprevention,
individualprevention, giarningsmannens ménniskovérde osv. En skatterittslig regel kan
uttrycka en kompromiss mellan ekonomiska, fordelningspolitiska, miljopolitiska och
andra virden. Om lagen dr klar utfors avvigningen huvudsakligen av lagstiftaren. Om
den ér vag, delegeras uppdraget till rittspraxis. En vag rittsregel stadgar t ex att oskiliga
avtalsvillkor kan ldmnas utan avseende (jfr 36 § avtalslagen). En avvigning mellan olika
principer bestimmer vilka avtalsvillkor som ar oskiliga.

3. En klar regel kan problemfritt tilldmpas pa klara fakta. Avvigningar
spelar ingen roll i sddana rutinfall. A andra sidan dr avvigningar nod-
véndiga for att kunna tillimpa en princip. Hér finns det inga rutinfall.
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3.7. Begreppet stod i etisk argumentation

Litteratur
A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 2.7 (s 114
ff).

3.7.1. Sprang inom den etiska argumentationen

Etisk argumentation bestar ofta av ett slags dialog dér olika skil och
motskal vigs mot varandra. Argumentationens slutresultat kan emeller-
tid framstéllas som en logisk foljd av de skdl som viger tyngre dn respek-
tive motskdl. For att uppnd detta resultat maste man ofta komplettera
slutledningen med ett antal tilldggssatser.

En etisk bedémare kan t ex utfora foljande resonemang:

Premiss 1 Kalle brukar hjélpa andra ménniskor
Premiss 2 Kalle brukar inte skada andra méanniskor
Slutsats Kalle 4r en god minniska

Steget fran premisserna 1 och 2 till slutsatsen ér ett sprang i foljande
mening:

For det forsta ar slutsatsen inte logiskt korrekt. Slutledningen innehal-
ler en lucka. Man kan emellertid tilldgga en viss premiss 3 och erhélla
foljande logiskt korrekta slutledning:

Premiss 1 Kalle brukar hjélpa andra ménniskor
Premiss 2 Kalle brukar inte skada andra méanniskor
Premiss 3 Om nagon brukar hjilpa andra och inte skada dem,

sd dr han en etiskt god ménniska

Slutsats Kalle édr en god ménniska

For det andra dr den tillagda satsen, som forvandlar det ifragavarande
resonemanget till en logiskt korrekt slutledning, inte vare sig siker eller
forutsatt inom var etiska kultur eller logiskt hirledd av sadana sdkra och
forutsatta satser. D4 den etiska beddmaren formulerar premiss 3 be-
stimmer han sig som sagt for att vid sin moralbedomning beakta vissa
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och uteldmna andra etablerade kidnnetecken pé den etiska “godheten”
(sdsom Kalles arbetsvilja, bendgenhet att halla sina l6ften, mod m m, jfr
avsnitt 3.5.1 ovan). Han skulle t ex uppfatta Kalle som en god ménniska
dven om Kalle hade varit feg och lat.

Ett etiskt sprang fran en premissméngd till en slutsats dr rimligr om
man kan forvandla spranget till en logiskt korrekt slutledning genom att
tilldgga vissa rimliga premisser.

Om den tillagda premissen inte dr rimlig &r inte heller spranget
rimligt.

Om den tillagda premissen inte dr rimlig kan vilken tankegéng som
helst forvandlas till en logiskt korrekt slutledning. Beakta t ex foljande
sats: “eftersom det regnar sa dr jag kinesisk kejsare”. Slutsatsen ’jag ar
kinesisk kejsare” foljer givetvis inte av premissen “’det regnar”. Likval
blir slutledningen logiskt korrekt om den kompletteras med den orimli-
ga premissen ~om det regnar sa dr jag kinesisk kejsare”. Da far man
niamligen foljande slutledning:

Den ursprungliga premissen 1 Det regnar
Den tillagda premissen 2 Om det regnar sa dr jag
kinesisk kejsare

Slutsatsen Jag ar kinesisk kejsare

3.7.2. Rimligt stod

I detta sammanhang kan man infora begreppet “rimligt stod’”. Begreppet
definieras som ett logiskt forhallande mellan premisserna och slutsat-
sen. Det rdcker inte med det psykologiska faktum att vissa personer upp-
fattar p som stod for q. En epidemi uppfattades saledes under medelti-
den som stod for slutsatsen att det fanns hidxor, men i sjdlva verket sakna-
de denna slutsats nagot stod.

Satsen p ger rimligt stod at satsen q om, och endast om, p tillhor en
méngd av rimliga satser, av vilken q logiskt foljer.

En rimlig sats ir en sats som inte dr vederlagd och inte heller godtyck-
lig. Ndrmare bestdmt ar en sats rimlig endast om foljande villkor dr upp-
fyllda:

1. Den ér inte vederlagd.

2. Det dr inte klart osannolikt att den logiskt foljer av ett antal satser
som &r inbordes forenliga och vdl sammanhéngande.
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Begreppet *vidl sammanhidngande” kommer att behandlas ldngre
fram.

3.7.3. En kort sammanfattning

Om slutsatsen foljer av flera premisser tillsammans men inte av var och
en for sig kan man alltsa siga foljande:

— Varje premiss for sig stoder slutsatsen.

— Om premissmangden inte endast bestar av sékra, forutsatta eller
hirav foljande premisser utgor steget fran varje enskild premiss till slut-
satsen ett sprang.

— Spranget dr rimligt om samtliga premisser ar rimliga.

— Steget fran hela premissméngden till slutsatsen innebdr ddremot
inget sprang.

3.8. Varderationalismen

Var virdeteori dr inte kognitivistisk (vare sig objektivistisk eller subjek-
tivistisk). Inte heller dr den virdenihilistisk.

Virdenihilismen har paverkat var tes, att virde- och normsatser inte
kan vara sanna i bokstavlig mening, utan blott riktiga eller oriktiga, kor-
rekta eller inkorrekta. Den har ocksa paverkat vart antagande om att
virde- och normsatser dr dgnade att uttrycka vissa attityder och utgdra
handlingsskal. En vérdenihilist skulle darfor kunna godkénna var upp-
fattning om att varje slutgiltig praktisk sats, etisk eller juridisk, méaste
basera sig pa en avvigningsakt, ytterst beroende pa den ifrdgavarande
individens personliga preferenser.

Mer tveksamt dr det om en virdenihilist kunde dela var asikt, att slut-
giltiga norm- och virdesatser kan motiveras pad ett rationellt scitt. Det ar
lika osdkert om han skulle kunna godta vér teori om att ett etablerat
sprakbruk och en etablerad kulturtradition gér det mdjligt att objektivt,
dvs fritt fran kdnsloméssiga stéllningstaganden fastsla vilka fakta som
utgdr mdjliga respektive relevanta praktiska (etiska respektive juridis-
ka) prima-facie skél.

Genom att siledes hivda de slutgiltiga praktiska satsernas motiver-
barhet och de praktiska prima-facie skélens forankring i spraket och
kulturen blir man emellertid inte automatiskt en kognitivist.

Visserligen priglas en omfattande del av den vérdeteoretiska litteratu-
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ren av uppfattningen att indelningen av olika virdeteorier i kognitivistis-
ka och virdenihilistiska dr uttdmmande. Indelningen blir sdkert uttom-
mande om man med vardenihilism forstar varje virdeteori som forkastar
tesen att vardesatser dr teoretiska satser, sanna eller falska, under det att
man som kognitivistisk rdknar varje teori som godkanner denna tes. In-
delningen blir ocksd uttdmmande om man med vérdenihilism forstar
varje teori som foresprakar tesen att virdesatser dr kianslouttryck, under
det att man som kognitivistisk raknar varje teori som forkastar denna
tes.

Annorlunda forhéller det sig om begreppen “’kognitivism’” och " vér-
denihilism” bestims pa foljande sitt:

Kognitivistiska teorier likstéller virdesatser med vissa teoretiska sat-
ser, dvs satser som kan vara sanna eller falska.

Virdenihilistiska teorier gor géllande att virdesatser endast ar rena
kénslouttryck.

Da blir indelningen inte fullstédndig, eftersom man pa en och samma
géng kan bestrida tesen att viardesatser dr teoretiska satser (som kan vara
sanna eller falska) och @ndé forneka att virdesatser endast dr rena kéns-
louttryck.

Nirmare bestdmt kan man i en och samma teori kombinera olika in-
sikter hos virdenihilister och viardekognitivister. For att skapa denna
kombination har vi skilt mellan prima-facie och slutgiltiga praktiska sat-
ser. Sedan har vi (1) medgett de forstnimndas forankring i spraket och
kulturen, (2) godként de sistndmndas motiverbarhet, och (3) godkint att
motiveringen ytterst beror pa en individs personliga preferenser. De tva
forstndmnda teserna pdminner di om virdekognitivism och den sist-
ndmnda om vérdenihilism.

Var virdeteori kan betecknas som vérderationalism. Vérderationalis-
men dr ytterligare en véirdeteori — en syntes — vid sidan av savél kogni-
tivism som vérdenihilism.

Med héansyn till ovanstaende kan klassifikationen av virdeteorier
kompletteras pa foljande sétt:

teorier om véirdesatsers innebord

kognitivistiska icke-kognitivistiska
subjekti- objekti- virde- virde-
vistiska vistiska nihilistiska rationalistiska

Vir virdeteori ar icke-kognitivistisk, eftersom den inte likstéller virde-
satser med teoretiska satser, sanna eller falska. Anledningen dértill lig-
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ger iinsikten att virdesatsers motivering ytterst beror pa en individs per-
sonliga preferenser.

Var teori dr inte heller virdenihilistisk, eftersom den inte gor gédllande
att virdesatser endast ar kdnslouttryck. I stillet hivdar vi att virdesat-
serna bade dr dgnade att uttrycka attityder (preferenser, “’kénslor”) och
kan motiveras i anslutning till etablerade principer.



Kapitel 4
Den juridiska argumentationen,
etiken och rationaliteten

4.1. Stod inom den juridiska argumentationen
4.1.1. Ett exempel pa juridisk argumentation
Lat oss aterigen beakta foljande exempel pé ett svart fall.

NJA 1979 s 666. En smaforetagare ingick ett kdpeavtal med ett storforetag. I avtalet fanns
det en foga framtrddande klausul att “’tvister i anledning av detta avtal... skola avgoras...
efter séljarens (dvs storforetagets) val av svensk allmédn domstol eller genom skiljedom
enligt lag”. Smaforetagaren stimde storforetaget, vilket dock ansag att tvisten borde av-
goras efter skiljedom och yrkade att talan skulle avvisas.

Ar skiljedomsklausulen ett oskiligt avtalsvillkor som i enlighet med 36
§ avtalslagen bor lamnas utan avseende? Slutsatsen att villkoret dr oska-
ligt kan stodjas pa att det dr ett avtalsvillkor som kan medfora att en eko-
nomiskt svagare part betas mojligheten att fa sin rétt provad bl a genom
de hoga kostnader som kan vara forenade med skiljeforfarandet. Men
det dr bl a oklart vad orden betas mojligheten” egentligen betyder.
Man maéste sélunda leta efter ytterligare premisser.

4.1.2. Juridisk argumentation som en dialog

Litteratur

A Naess, Empirisk semantik, Uppsala 1981, kap 5 (s 80 ff). A Aarnio, Kan ett pastaende
om en rittsregels innehall vara riktigt?, i S Stromholm (utg), Uppsalaskolan och efterat,
Uppsala 1978, s 143 ff, avsnitt 2 (s 150 ff).

Sévil etisk som juridisk argumentation kan ofta framstéllas som en dia-
log, dvs sd att man framldgger vissa skil for en viss slutsats (pro-
argument) och vissa skél mot den (contra-argument).

Man kan tinka sig foljande dialog.

B:s pro-argument: Avtalsvillkoret dr oskiligt eftersom det kan med-
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fora att en ekonomiskt svagare part betas mojligheten att fa sin rétt pro-
vad av en opartisk domstol.

A:s contra-argument: Men skiljedomarna &r opartiska.

B:s pro-argument: Anda ir avtalsvillkoret oskiligt eftersom det ger A
mojligheten att ensidigt vélja mellan allmén domstol och skiljedom.

A:s contra-argument: Detta ensidiga beslut medfor ingen skada for B.

B:s pro-argument: Skiljeforfarandet dr for dyrt for B osv.

Nir den juridiska argumentationen framstills som en dialog riktas
uppmérksamheten béde pa skél for slutsatsen och pa de skil som skulle
stodja ett motsatt slutresultat. Argumentationens slutresultat framstar
som en avvigning mellan pro- och contra-argument.

Dialogen kan ocksé leda till att A och B modifierar sina ursprungliga
pastdenden och stdndpunkter (se avsnitt 5.1.4, punkt 5 om “6verténkt
jamviktslage™).

4.1.3. Juridisk argumentation som en logisk slutledning.
Ett exempel

Om man 4 andra sidan endast tar hansyn till de argument som s a s 6ver-
levt dialogen kan argumentationens slutresultat framstillas som en lo-
gisk foljd av dessa.

Det innebér emellertid infe att man vid en saddan framstéllning helt
bortser fran contra-argument. Man bor hellre modifiera pro-
argumenten, anpassa dem till den sunda kdrnan inom den forlorande
partens contra-argument. Hur langtgdende bor denna anpassning vara?
For att besvara denna frdga maste man utfora en avvigning. Endast en
avvigning avgor vilka argument som Overlever dialogen.

For att uppna slutledningens logiska korrekthet maste man dessutom
i manga fall komplettera den med en méngd tilldggssatser.

Foljande slutiedning t ex dr inte logiskt korrekt:

1) En rittsregel; jfr Ett oskdligt avtalsvillkor far jamkas eller
36 § avtalslagen lamnas utan avseende.

2) En faktabeskrivning B ingick ett avtal med A. I avtalet fanns
det ett villkor V, att A ensidigt far bestim-



ma, om framtida tvister skall avgoras av
allmén domstol eller genom skiljedom.

Slutsats

Avtalsvillkoret V far jaimkas eller ldmnas
utan avseende.

Man kan nu tilldgga de nedan angivna satserna 3—6. Men inte ens fol-
jande slutledning beaktar allt som i detta sammanhang ar relevant.

1) En réttsregel;jfr
36 § avtalslagen

2) En faktabeskrivning

3) En tillagd och
rimlig virdesats

4) En tillagd och
rimlig virdesats

5) En tillagd
faktabeskrivning

Ett oskaligt avtalsvillkor kan jamkas eller
lamnas utan avseende.

B ingick ett avtal med A. I avtalet fanns
det ett villkor V, att A ensidigt far bestim-
ma, om framtida tvister skall avgdras av
allmin domstol eller genom skiljedom.

Om ett avtalsvillkor medfor att en part
betas mojligheten att fa sin rétt provad av
en opartisk domstol, sd ir avtalsvillkoret
oskaligt.

Om foljande betingelser dr uppfyllda:

(1) ett avtalsvillkor innebdr, att en part ensi-
digt far bestimma, om framtida tvister
skall avgdras av allmin domstol eller ge-
nom skiljedom;

(2) den ekonomiskt svagare motparten hari-
genom far stora merkostnader; samt

(3) inga prejudikat stoder den motsatta slut-
satsen;

sa medfor avtalsvillkoret att en part betas
mojligheten att fa sin rétt provad av en
opartisk domstol.

Om avtalsvillkoret V foljes, skulle den
ekonomiskt svagare motparten fa stora
merkostnader.
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6) En tillagd juridisk Inga prejudikat stoder slutsatsen att avtals-
tolkningssats villkoret V inte far jimkas eller ldmnas ut-
an avseende.

Slutsats Avtalsvillkoret V far jamkas eller 1dmnas
utan avseende.

De tillagda premisserna 3—6 medfor att slutledningen blir logiskt kor-
rekt. De dr emellertid varken sikra eller forutsatta inom juridisk argu-
mentation. Inte heller foljer de av vare sig sdkra eller forutsatta satser.

4.14. En mer eller mindre djupgaende argumentation

For att forvandla en slutledning till en logiskt korrekt sadan tillagger
man olika satser, beroende pa hur djupgaende argumentationen dr. Om
man t ex ifragasitter premissen 3 kan man ersitta den med en ingdende
argumentation, varav denna premiss foljer. En sddan argumentation kan
t ex innehalla olika rittskillor eller etiska skil som talar for att en part
inte borde betas mojligheten att fa sin rétt provad av en opartisk domstol.

Vid lagtolkning kan man saledes pa ett alltmer djupgdende sdtt moti-
vera de premisser som motiverar den juridiska slutsatsen. Pa sad sdtt er-
haller slutsatsen ett biittre stod.

4.1.5. Juridisk argumentation som ett rimligt sprang

Litteratur
A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 3.2.1 (s
130 ff).

En juridisk slutsats i ett svart fall foljer alltsa inte av en satsméngd som
endast omfatiar ostridiga réttsregler och faktabeskrivningar. Slutsatsen
foljer emellertid av en utdkad premissmingd som ddrutover omfattar
olika slags rimliga satser. Vissa tilldggssatser ar teoretiska, ndrmare be-
stimt analytiska eller empiriska. Andra ir praktiska, dvs sddana som ut-
trycker normer eller virdeomddmen.
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4.1.6. Sikra satser

Litteratur
A Aarnio, Kan ett pastdende om en rittsregels innehall vara riktigt?, i S Stromholm
(utg), Uppsalaskolan och efterdt, Uppsala 1978, s 143 ff, avsnitt 3 (s 152 ff).

Juridiska premisser har betecknats som rimliga. Det finns emellertid
flera typer av rimliga premisser. Nagra dr sikra eller tas for givna inom
juridiken, andra ater foljer av det sdkra eller det forutsatta. Det finns
dven premisser som inte tillhor nagon av dessa kategorier men som dnda
ar rimliga.

De satser som ingen normal ménniska ifragasitter kallar vi for sdkra.
Vissa sadana satser tas for givna var for sig. Jag tar for givet att en hand
verkligen dr min hand och inte ndgon synvilla, déarfor att jag anvinder
min hand pa olika sitt. Man tar for givet att andra méinniskor delvis lik-
nar en sjdlv, eftersom man i annat fall inte skulle kunna tala med dem.
(Forsok kommunicera med delfiner!). Ingen normal ménniska ifriga-
sdtter att jorden funnits for hundra &r sedan.

Men de flesta sikra satser tas for givna dirfor att de bildar ett sam-
manhéngande system. Varje sadan sats kan ifragasittas, om tillrdckligt
starka skdl motiverar det. Men det gér inte att pa en och samma gang for-
kasta alla eller néstan alla av dem.

Vissa sékra satser av bada kategorier beskriver konkreta iakttagelser.
Andra beskriver generella procedurer, t ex den vetenskapliga metodens
grundantagande, att experiment &r en palitlig kunskapskalla.

4.1.7. Forutsatta satser

Litteratur
Se avsnitt 5.4 nedan.

De satser som tas for givna inom juridiken kallar vi for forutsatta. De tas
for givna darfor att de dr nddvindiga inom den juridiska argumentatio-
nen. Man méste beakta dem fOr att argumentera juridiskt. Man kan t ex
inte ignorera lagen och ersétta den med en religids meditation.

Endast fa sddana satser tas for givna var for sig. De flesta tas for givna
darfor att de bildar ett sammanhédngande system. Varje sddan sats kan
ifragasittas, om tillrackligt starka skil motiverar det. Men det gér inte
att pa en och samma gang forkasta alla eller néstan alla av dem och dnda
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argumentera juridiskz.

Det som tas for givet inom juridiken omfattar bl a antagandet om att
den juridiska argumentationen baserar sig pa géllande rétt; att vissa
rattskéllor, sésom lagen, dr bindande; att den juridiska argumentationen
inte far vara godtycklig; att den méste styras av vissa normer; och att
réittstillimpningen bor vara etiskt godtagbar.

4.1.8. Riittsligt stod

Litteratur
A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 3.2.4 (s 131
ff).

Rittskillornas stillning som forutsatta premisser kan forklaras pa f6l-
jande sitt.

Som sagt ger en sats, p, rimligt stdd &t en slutsats, q, om p tillhor en
mangd av rimliga satser av vilken q logiskt foljer. Juristerna talart exom
lagstod”. Lagen ger rimligt stod at olika domar, andra avgdranden och
rittsvetenskapliga slutsatser.

Visserligen ger andra slags premisser likaledes ett rimligt stod at en
slutsats. Antag aterigen, att slutsatsen “avtalsvillkoret V far jamkas eller
lamnas utan avseende” hérleds fran en satsmédngd omfattande 36 § av-
talslagen, vissa rimliga vdrdesatser och en beskrivning av fakta i malet.
Eftersom slutsatsen foljer av flera premisser tillsammans men inte av
var for sig kan man séga foljande:

(1) Varje enskild sats ingaende i denna premissméingd stdder slut-
satsen.

(2) Varje sadan sats kan dven vara nodvdndig for att pa ett logiskt kor-
rekt sitt erhalla slutsatsen; slutsatsen foljer m a o inte av denna pre-
missmdngd om nagon sats har avldgsnats dérifran.

Lagregeln har emellertid en sérstéllning: den dr nddvindig i en starka-
re mening dn andra premisser. De andra premisserna dr nddvindiga
inom en viss konkret slutledning, baserad pa en viss konkret premiss-
mingd. Men juridiska slutsatser kan i regel motiveras pa flera olika sitt.
En annan premissméngd kan salunda leda till samma slutsats. Man kan
hérleda den ifrdgavarande juridiska slutsatsen pé flera olika sitt, dvs
fran flera inbordes oberoende satsmangder, var och en innehallande oli-
ka slags satser. Den ena kan t ex innehdlla en sats om lagens dndamal
och den andra om parternas rattssdkerhet. Men oavsett vilken alternativ
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premissméngd som viljs maste man beakta den ifrdgavarande lagbe-
stimmelsen. I juridisk argumentation f6ljer slutsatsen inte av nagon
satsméngd som inte innefattar denna lagbestimmelse.

Olika rattskéllor, sdsom lagen, prejudikat, lagens forarbeten mm har
salunda en sérstéllning inom den juridiska argumentationen. Utan rdtts-
kdllor har en slutsats inget rdttsligt stod. Oavsett vilken juridisk motive-
ring som foredras, m a o vilken alternativ satsmdngd som vdljs for att
Jjuridiskt motivera en slutsats, mdste dtminstone en rdttskdlla beaktas el-
ler pd nagot sdtt ova inflytande pa argumentationen.

4.1.9. Rimliga satser inom juridiken

De pastaenden, virdesatser och normer om vilka enighet rader i juridisk
argumentation racker emellertid inte till for att i svéra fall befria juristen
fran ett etiskt val.

De flesta premisser, relevanta i juridisk argumentation, dr rimliga
fastdn de inte dr vare sig sdkra, forutsatta inom juridiken eller hdrledda
ur det sikra och det forutsatta. Jfr rimlighetsbegreppet i avsnitt 3.7.2
ovan.

4.2. Prima-facie ritten som en del av
prima-facie etiken

Litteratur
A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 5.4.1—5.4.2
(s 238—249).

4.2.1. Utgangspunkten: en virderande juridik

Vi kan nu aterkomma till frigan om rétten och etiken. For lagstiftaren dr
lagen ett medel att uppna sddana méalsittningar som ér rimliga i samhdl-
let. Lagstiftningen baserar sig darfor nodvindigtvis pa etiska avvig-
ningar. Vihar dven konstaterat att den materiella rittssdkerheten innebar
att réttsliga beslut baserar sig pa en fornuftig avvigning mellan hinsy-
nen till den pé lagen baserade forutsebarheten och andra etiska hinsyn.
Foljaktligen spelar etiska vdrderingar en stor roll inom juridiken, sér-
skilt sdvitt géller lagtolkning. Dess mal ar inte att blint lyda lagens bok-
stav utan att tolka den pa ett sa godtagbart sitt som mojligt.
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4.2.2. Juridisk argumentation dr ett sirfall av praktisk
argumentation

Fornuftig juridisk argumentation utgor sdlunda en form av fornuftig
praktisk argumentation.

— Juridisk argumentation besvarar praktiska fragor, dvs den bestim-
mer vad man skall respektive far gora.

— Juridisk argumentation férs med ansprak pé korrekthet, dvs med
ansprak pa att kunna stddas pa skil. Alla vantar sig att réttsliga avgdran-
den motiveras med skil. Sddana utsagor som ’’ritten domer Pelle till
tangelse, ehuru det inte finns nagra skl for det” dr i var réttskultur ona-
turliga. Domstolarna har dessutom en skyldighet att motivera sina
domar.

Den fornuftiga juridiska argumentationen utgdr emellertid ett sdrfall
av den fornuftiga praktiska argumentationen. Syftet med juridisk argu-
mentation 4r inte att visa att en normativ utsaga (t ex en dom) ar absolut
fornuftig, utan endast att den dr fornuftig inom ramen for géllande rétt.

4.2.3. Den forsta slutsatsen: Den etablerade ritten har
prima-facie karaktir

Virderingars stora roll inom juridiken gor det naturligt att anta att den
etablerade rétten, stadgad av lagen och andra réttskéllor, har en proviso-
risk, prima-facie karaktir. Visserligen tar juristerna for givet att juridisk
argumentation baserar sig pa gillande ritt och att vissa rittskillor, sa-
som lagen, dr bindande. Utan réttskillor har en slutsats inget réttsligt
stod. Men etiska hiansyn kan alltid motivera en tolkning som strider mot
en rittskillas ordalydelse.

NJA 1951 s 265. En lagregel om faderns bidrag till moderns underhall i samband med
utomdktenskapligt barns fodelse tillimpades pa en man som gjort en kvinna havande,
trots att havandenskapet avbrutits pa medicinsk grund. Abort dgde rum i senare deien
av havandenskapet. HD:s majoritet (tre av fem ledaméter) dberopade “grunderna” for
bestimmelsen. Det var saledes fraga om en laganalogi, se avsnitt 7.4.1 nedan. Majorite-
ten virderade allts likheten mellan en sadan abort och en vanlig fodelse som visentlig.
Men bokstavligt talat ir ett foster inte ndgot barn”, inte heller dr en abort nagon
“nedkomst”.
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4.2.4. Den andra slutsatsen: En prima-facie skyldighet
att folja lagen

Trots detta finns det en etisk prima-facie skyldighet att folja lagen och
dven att beakta andra etablerade rattskéllor. Narmare bestimt kan man
hévda f6ljande:

(Tes 1) Om en rittskalla direkt uttrycker eller atminstone stdder sat-
sen, att nagon har en viss réttslig skyldighet eller rattighet,
sa har denne en etisk prima-facie skyldighet eller rittighet
av detta innehall.

Dessa etiska skyldigheter och rittigheter har sjilvfallet en provisorisk,
prima-facie Karaktir. Antag t ex att en nazistisk forordning forpliktar
polisen att doda judar. Eftersom polisen har en etisk prima-facie skyl-
dighet att folja lagen har den ocksa en etisk prima-facie skyldighet att
dbda judar. Men denna fruktansvérda skyldighet innebér blott att den
nazistiska lagen ar ett etiskt mdjligr skél. Det etiska spraket gor det na-
turligt att vid en etisk avvigning beakta en i behorig ordning tillkommen
lag, nazistisk eller e¢j. Mahdnda dr den nazistiska lagent o mett relevant
etiskt skil, dvs ett sadant som madste beaktas vid en etisk avvagning. Det-
ta forhallande har emellertid inga etiskt forkastliga konsekvenser, efter-
som man hur l4tt som helst kan finna etiska motskal som viger tyngre dn
nazistlagen. Samtidigt som man har den nazistiska prima-facie skyldig-
heten att doda har man en uppenbar etisk prima-facie skyldighet att inte
doda. Vi har redan konstaterat att man pa en och samma géng kan vara
prima-facie skyldig att utfora logiskt oforenliga handlingar, t ex bade
doda en ménniska och lata henne leva. Sjdlvfallet viger prima-facie
skyldigheten att inte doda tyngre &n den nazistiska prima-facie skylidig-
heten att doda. Givetvis har man ingen slutgiltig etisk skyldighet att
doda judar.

4.2.5. Vissa skdl for den etiska prima-facie skyldigheten att
Jfolja lagen

Litteratur

S Stromholm, Rdtt, réttskdllor och rdtstillimpning, 3 uppl, Stockholm 1988, kap 8 (s

143 ff) om réttsordningens uppgifter och avsnitt 13.2 (s 270 ff) om réttens legitimering.

En etisk skyldighet att folja lagen kan motiveras pé foljande sitt.
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1. Den rent etiska argumentationen dr till foljd av sitt yttersta beroende
av olika individers intuitiva och personliga preferenser relativt osiker.
Rétten dr & andra sidan “fastare”. Lagstiftaren véger olika principer mot
varandra och skapar sdledes vissa mer eller mindre exakta regler, som
utséger vad man skall, far, respektive inte far géra. Dessutom finns det
en etablerad juridisk argumentationsmetod som ér till stor hjalp vid reg-
lernas tolkning.

Inom rittsordningen forfogar man foljaktligen dver en stérre mdngd
rimliga premisser, sdsom lagen, andra réttskdllor och argumentations-
normer. Ddrmed minskar utrymmet for avvigningar. Inom réttstillimp-
ningen behdvs avvigningar endast for att avgdra om en réttsregel bor till-
lampas pa svara fall, inte for att avgora rutinfall.

2. Ett etiskt forkastligt kaos skulle foljaktligen uppsté, om det i vart
samhdlle inte langre existerade nigon réttsordning. Det ér séledes etiskt
bittre for ett samhiélle att etablera en rittsordning, som i vissa fall kan
leda till etiskt oriktiga avgoranden, &n att tvinga den enskiide att i varje
tvistefraga lita till sitt etiska omdome.

3. Annu starkare skl talar for att man bor lyda lagen i en demokratisk
rattsstat.

Rattsstatens huvudvirde dr att den mojliggor réttssidkerhet. Tack vare
rittsreglernas precision, generalitet, autonomi, Oppenhet mm (se av-
snitt 2.1 ovan) uppvisar réttsstaten en hog grad av formell réttssakerhet,
dvs rittsliga beslut dr forutsebara. Beslutens forutsebarhet ger ett skydd
gentemot godtycklig maktutdvning. Den gor det ocksa mojligt for med-
borgaren att handla planmissigt. Réttsstaten mojliggdr dven materiell
rittssdkerhet, som innebdr att réttsliga beslut baserar sig pa en fornuftig
avvdgning mellan hédnsyn till den pa lagen baserade forutsebarheten och
andra etiska hinsyn (se avsnitt 2.12 ovan). I synnerhet uppvisar rittssta-
ten respekt for fundamentala etiska réttigheter. Att en stats rittsordning
innehaller institutionella garantier for fri- och rittigheter dr en nédvén-
dig betingelse for dennas egenskap av rittsstat. A andra sidan finns inte
sddana garantier om staten inte ar en rattsstat.

Demokrati (se avsnitt 2.11 ovan) dr detsamma som folkstyre. Foljande
kadnnetecken pé ett demokratiskt statsskick kompletterar denna 6vergri-
pande idé:

— majoritetsstyre, politisk intresserepresentation och medborgarnas
deltagande i politiken och réttskipningen;

— fri dsiktsbildning, informationsfrihet, dppenhet och grundlidggan-
de rittigheter;

— rattssdkerhet, maktdelning, kontroll 6ver politiska beslut och de
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politiska befattningshavarnas ansvar.

Alla dessa kédnnetecken har en etisk motivering och foljaktligen ett
etiskt vérde.

Vid i Ovrigt oférdndrade forhallanden véger den etiska prima-facie
skyldigheten att f6lja lagen tyngre ju mer foljande véirden forverkligas av
rattssystemet:

Virden som kidnnetecknar savil demokrati som rattsstat

— Maktdelning;

— fri asiktsbildning;

— informationsfrihet och 6ppenhet;
— respekt for fri- och rittigheter;
— materiell réttssikerhet.

Virden som kdnnetecknar rattsstaten

— Riittsreglernas precision;

— réttsreglernas generalitet;

— réttens autonomi;

— juristernas framtriddande roll;

— den juridiska metodens hdga kvalitet och
— subsumtionsteknikens stora betydelse.

Virden som kdnnetecknar demokratin

— Majoritetsstyre;

— politisk intresserepresentation;

— medborgarnas deltagande i politiken och réttskipningen;
— kontroll 6ver politiska beslut och

— de politiska befattningshavarnas ansvar.

Myntet har visserligen en baksida. Vid i 6vrigt oférdndrade forhéllan-
den viger den etiska prima-facie skyldigheten att folja lagen mindre ju
mindre dessa viarden forverkligas. Men dven om kraven pa en demokra-
tisk réttsstat inte uppfylls finns skyldigheten kvar, fast den viger mindre.
I denna mening omfattar den varje rittssystem oavsett dess innehall.

Nagot paradoxalt kan man foljaktligen sdga sa hir. Det finns etiska
skdl att beakta juridiska hénsyn i stéllet for att helt lita till etiken.
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4.2.6. Vissa ytterligare synpunkter pa den etiska prima-facie
skyldigheten att folja lagen

Den etiska prima-facie skyldigheten att f61ja gillande lag har en speciell
karaktir: Den omfattar varje rattssystem oavsett dess innehall. Innehal-
let dr relevant endast vid foljande avvagningsfragor:

— Har man en slutgiltig (inte blott prima-facie) skyldighet att folja
den ifrdgavarande bestimmelsen?

— Ar det ifrigavarande normativa systemet som helhet ett gillande
rattssystem?

Om man inte vill godta den etiska prima-facie skyldigheten att folja en
forkastlig bestimmelse har man sdlunda bara tva utvagar:

1) Den forsta ér att vigra betrakta hela normsystemet som gillande
ritt. Men da méste man som sagt utfora en avvigning mellan olika kén-
netecken pa rittssystemets giltighet och besvara foljande fraga: Ar den
ordning som det ifragavarande systemet skapar etiskt sett virre dn ett
laglost kaos? Vid denna avvigning kan man t ex "kompensera” norm-
systemets forkastliga delar med andra delars godtagbarhet och stora ef-
fektivitet. Man kan t ex séga att det nazistiska systemet trots allt var gél-
lande ritt, eftersom dess civillag bildade en réttsséker grund for vardag-
liga handlingar.

2) A andra sidan kan man lika giirna siga att endast vissa delar av den
nazistiska lagstiftningen var géllande ritt medan de extremt forkastliga
foreskrifterna om massmord pa judar, koncentrationsldger m m inte var
gillande. Pa sa vis kan man av etiska skél dela upp nazistordningen i tva
separata normsystem, det ena gillande, det andra inte.

Endast om man véljer den sistnimnda utvdgen kan man séga att den
tyska polisen inte hade nagon etisk prima-facie skyldighet att doda ju-
dar. Men i sa fall hade den inte heller nagon rittslig prima-facie skyldig-
het att doda. Foreskrifterna var endast till sin form géllande men i sjilva
verket ogiltiga.

4.2.7. Sammanfattning

Vi har konstaterat tva ting:

— For det forsta har den etablerade rétten en provisorisk (prima-
Jacie) karaktér. Den bildar provisoriska skil for virderande och norma-
tiva slutsatser.

— For det andra maste dessa provisoriska skél tas pa allvar vid en
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etisk avvigning.
Slutsatsen méste bli att den etablerade rétten utgdr en del av prima-
facie etiken.

4.3. Den slutgiltigt bindande ritten som en del
av den slutgiltigt bindande etiken

Litteratur
A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 5.4.3—5.4.6
(s 250—255).

4.3.1. Den slutgiltigt bindande etiken maste beakta den
etablerade ritten

Hur forhaller det sig da med den sluzgiltiga etiken?

I detta sammanhang kan man kanske skilja pa tvé slags etiska 6vervé-
ganden och foljaktligen mellan etik 1”” och etik 2”. Etik 1 uttalar vissa
generella grundsatser, t ex ’man skall inte ange sina medménniskor for
polisen™. Etik 2 bestimmer en avvdgning mellan dessa principer och
lagstiftningen. Man kan saledes motivera f6ljande slutsats: i vissa fall
far man ange sina medmaénniskor for polisen, ty en lag ("angiverilagen’
eller 23 kap 6 § brottsbalken) kriver att man gér s&”’; denna slutsats ar
riktig endast om hénsynen till laglydnaden viger tyngre dn den ifragava-
rande etiska grundsatsen.

Endast etik 2, inte etik 1, bestimmer slurgiltiga (inte blott prima-
Jacie) skyldigheter och virden. Etik 1 ignorerar gillande ritt. Ritten ér
etiskt relevant. Hur skulle man kunna etablera en slutgiltig etisk skyi-
dighet da man ignorerar en etiskt relevant hinsyn?

4.3.2. Den slutgiltiga rdtten som en tolkad ritt

I ljuset av det ovanstdende kan man formulera tva krav pa den slutgiltigt
bindande rdtten, ndmligen

— attden uppstar genom en fornuftig och etisk tolkning av den etab-
lerade rétten; och

— att den dr gemensam fOr alla medborgare — dess innehall far inte
variera beroende pé den enskildes personliga preferenser.
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Den som tolkar lagen vintar sig att ocks& andra ansluter sig till tolk-
ningen. Darmed utgar han fran att den korrekt tolkade rétten dr densam-
ma for alla. Ibland uppfylls denna forvintning, ibland inte. Vi har sale-
des att gora med tre olika ting:

1) den etablerade prima-facie rétten, som utgdr lagens och andra rétts-
kéllors sprakliga innebord;

2) den etiskt och fornuftigt tolkade ritten, som dr densamma for alla
och

3) en mingd av olika tolkningsforslag fran olika personer.

Antag aterigen att en nazistisk forordning forpliktar polisen att doda
judar. Vi har redan konstaterat det sjdlvklara, ndmligen att det inte finns
nagon slutgiltig etisk skyldighet att doda judar. Hur dr det med den slut-
giltiga rdrtsliga skyldigheten? Det finns 6vervigande etiska skil som ta-
lar mot varje tinkbar tolkning av denna forordning. Visserligen kan oli-
ka personer ldmna sina tolkningsforslag, men inget av dem kan vara till-
rackligt fornuftigt. I ett sadant fall finns det visserligen en gillande
prima-facie foreskrift men ingen slutgiltigt bindande réttsregel.

4.3.3. Den slutgiltigt bindande riitten som en del av den
slutgiltigt bindande etiken

I de fall & andra sidan dér det finns en fornuftig tolkning av en etablerad
prima-facie rétt, ir man som sagt etiskt bunden att félja denna tolkning.
Den dr alltsa slutgiltig ur tva synvinklar pa en gang, den réttsliga och den
etiska. Med andra ord:

(Tes 2) Om négon har en viss slutgiltig rittslig skyldighet eller rit-
tighet, s& har denne en slutgiltig etisk skyldighet eller rattig-
het av detta innehall.

Slutsatsen méste bli att den slutgiltigt bindande rétten utgdér en del av den
slutgiltigt bindande etiken.

For att forstd denna tes maste vi halla i minnet tva ting.

1. Den slutgiltiga etiska skyldigheten behandlas i detta sammanhang
ur den interna synvinkeln. Vibeskriver inte innehéllet i ndgon samhalle-
ligt etablerad etik. I stdllet behandlar vi fragan vad det innebér att man
“kritiskt” utvecklar en egen etisk stindpunkt. For varje ménniska som
sé perfekt som mojligt argumenterar i etiska och juridiska fragor géller
dé foljande: Om hon faststéller att hon har en viss slutgiltig réttslig skyl-
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digheteller rittighet, sa har hon en slutgiltig etisk skyldighet eller rittig-
het med samma innehall.

2. Visserligen utgdr den slutgiltigt bindande rétten en del av den slut-
giltigt bindande etiken. Men ritten dr sjélvfallet inte identisk med
etiken.

For det forsta kan en person ha en viss slutgiltig etisk skyldighet eller
rittighet, t ex en skyldighet att hjélpa sina vanner, utan att samtidigt ha
nagon slutgiltig rattslig skyldighet eller réttighet med detta innehall.

For det andra utgdr den fornuftiga juridiska argumentationen ett sdr-
Jfall av den fornuftiga praktiska argumentationen. Syftet med juridisk ar-
gumentation dr inte att visa att en normativ utsaga (t ex en dom) r abso-
lut fornuftig, utan endast att den &r fornuftig inom ramen for géllande
ratt.

— Enoptimal etisk argumentation méaste uppfylla tva villkor: For det
forsta maste man argumentera for att ifrigavarande skyldighet respekti-
ve rattighet foljer av den basta mojliga avvigningen mellan de relevanta
etiska sakskélen och de relevanta réttskéllorna. For det andra maste man
argumentera for att de ifrigavarande rittskillorna har en etisk relevans.

— En perfekt juridisk argumentation uppfyller i méanga fall endast
det forsta villkoret. Man méste givetvis argumentera for att skyldighe-
ten respektive rittigheten foljer av den bésta mojliga avvigningen mel-
lan de relevanta etiska sakskilen och rittskillorna, men man behover
inte stidndigt fora en djupgaende debatt om rittskéllornas etiska re-
levans.

Svaret pa frdgan om réttskéllornas etiska relevans tas for givet en gang
for alla, i och med att man bestimmer sig for att upptrida i en juristroll,
dvs att argumentera juridiskt. I en djupgaende etisk debatt kan man se-
dan visa att det dr bra med en juridisk argumentationsmetod.



Kapitel S
Motivering, sammanhang och enighet

5.1. Sammanhang

Litteratur

A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 4.1 (s 158
ff). R Alexy och A Peczenik, The Concept of Coherence and its Significance for Discur-
sive Rationality, Ratio Juris vol 3, nr 1 bis, 1990. G Bergholtz, Ratio et Auctoritas. Ett
komparativrittsligt bidrag till fragan om domsmotiveringens betydelse framst i tviste-
mal, Lund 1987, kap 4 (s 215 ff) och avsnitt 5.2—5.3 (s 357 ff). N MacCormick, Legal
Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, kap 5 (s 100 ff). R Dworkin, Law’s Empire,
London 1986, kap 7 (s 225 ff). D Prawitz, Nagra filosofiska synpunkter pa rationell
argumentation inom juridiken, i A Peczenik, D Prawitz, T Eckhoff, L Lindahl och J
Hellner, Rationalitet och empiri i rdttsvetenskapen, Stockholm 1985, s 24 ff.

5.1.1. Inledning om den sammanhdngande domsmotiveringen

Det dr virdefullt att forsdka framstilla rittssystemet som ett samman-
héngande regelkomplex, dir en viktig uppgift for jurister ar att efterstré-
va konsekventa avgoranden. Begreppet sammanhingande motive-
ring” spelar en central roll i denna framstillning.

Begreppet forutsitts bl a av var diskussion om rimliga premisser. En rimlig premiss ar
inte vederlagd och inte heller godtycklig. Det sistndmnda villkoret innebér att det inte
ar klart osannolikt att den logiskt foljer av ett antal satser som dr inbordes forenliga och
vdl sammanhdngande.

I det enskilda fallet tvingas domstolen till redovisning av de dvervégan-
den som legat till grund for domslutet. En domstol som inte anger skél
for domen kan, har det sagts, liknas vid ’a naked organ of power”. En
dom bor i regel inte anses vara béttre dn domskélen ger vid handen.
Domskélen utformas s att de harmonierar inte endast med de kon-
kreta materiella och processuella reglerna utan dven med allménna sak-
skdl. Fler och fler forklarande domskal askadliggdr om domen dr accep-
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tabel eller inte. Har kan begreppet ’sammanhang” spela en viktig roll.
Vérderingar stods pa skil och ju béttre skilen samverkar, desto béttre
grund har virderingen. Detta kan ske s att en eller flera kedjor av skél
stoder samma stdndpunkt. Skdl med storre rackvidd ar att foredra fram-
for skil som dr knutna mer till det foreliggande fallet och fler allménna
skil ger en sdkrare grund.

Saledes kan man med fog hévda att juridisk argumentation i rattsfra-
gor strivar och bor striva mot att infoga skélen for det enskilda avgoran-
det i ett storre sammanhang.

Detta synsitt har hittills kommit till klarare uttryck i utldndsk rétt dn
iden svenska rétten. Sdrskilti USA, England och Visttyskland kan man
se detta. Det finns i amerikansk och engelsk rétt en begreppsbildning
som visar att skél krdvs och att ssmmanhéngande skél ar viktiga. Domar
givna "sub silentio” — dvs under tystnad — dr sddana dar den eller de
avgorande kndckfragorna inte berorts i domskélen. En dom som givits
sub silentio” dr inte bindande som prejudikat. Vidare finns begreppet
“per incuriam”, som innebdr att domen i fraga inte tagit hidnsyn till ett
bindande prejudikat eller en forfattning och som foljd hirav dr uppen-
bart felaktig. Detta har uppfattats sa att malet kunde ha fatt en annan ut-
gang om nagot sadant inte hade forekommit. Nar det géller lagtolkning
har det hédvdats att ett avgérande som inte anger att en vilkidnd tolknings-
regel anvénts ocksé skall anses givet “’per incuriam”.

I Visttyskland kan en bristfélligt motiverad dom undanrdjas av en
hogre domstol framst i f6ljande fall:

— om domskdélen ar sé otydliga eller ofullstindiga att det inte gar att
avgora vilka rittsfakta eller réttsliga grunder som bestimt utgéngen;

— om domskdlen &r s& obegripliga eller virriga, att det inte framgar
vilka skél som varit avgérande for utgéngen;

— ommotiveringen dr sakligt innehéllslos eller endast utgdrs av tom-
ma fraser, som t ex att ~’invindningen om preskription dr grundlds” el-
ler ”invdndningen ldmnas utan avseende’ eller till dventyrs endast dter-
ger den relevanta lagtexten;

— om bevisvirderingen inte alls redovisats; och

— om domstolens lagtolkning inte underbyggts av skal.

For svensk ritts del kan fragan om sammanhdngande motivering il-
lustreras av tva réttsfall.

1. Ett exempel pa sammanhéngande motivering. Det forsta fallet géller retentionsrétt.
Enligt svensk ratt dr retentionsrétt en ritt for hantverkare att i sin besittning kvarhalla
gods for fordran mot godsets dgare. I NJA 1981 s 1050 prévades om sadan ritt for krav
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paarvode skulle tillerkdnnas revisor i rakenskapsmaterial som en foretagare 6verldmnat
med uppdrag for revisorn att skota bolagets bokforing.

I ett handridckningsmal vid ldnsstyrelse begirde foretagaren att fa ut bokforingsmate-
rialet och yrkandet bif6lls. I hovritten fick malet motsatt utgdng och hovritten yttrade
i sin domsmotivering endast: ... B (revisorn) far anses ha gjort sannolikt att sadana
omstindigheter foreligger att hon dger kvarhélla ifragavarande handlingar till sdkerhet
for sin fordran...” Denna motivering anger inga skél for utgdngen och saknar dé helt
sammanhang.

HD dndrade domen och anforde i sin dom om regelunderlaget for réttsfragan:

"1 flera fall har en borgendr rtt att till sdkerhet for sin fordran kvarhalla sadan gélde-
ndrens egendom som han har i sin besittning (retentionsritt). Sedan gammalt har en
hantverkare haft sadan ritt till saker som han efter bestéllning arbetat pa for annans rak-
ning. Denna hantverkarens ritt har genom lagen (1950:104) om ritt for hantverkare att
sdlja gods som ej avhdmtats forstarkts sa att den kommit att bli jaimforlig med pantritt.
Lagbestimmelser om retentionsrétt finns i 6vrigt pa skilda hall, t ex i 11 kap 3 § och 12
kap 8 § HB (lantagares respektive depositaries retentionsrétt) samt i 39, 74 och 87 §§
kommissionslagen (kommissiondrs, handelsagents och handelsresandes ritt att inne-
halla prover, ménster och annat sadant som tillhér huvudmannen och inte 4r avsett for
forsdljning). Fraga huruvida revisorer och liknande uppdragstagare har retentionsritt i
rakenskapsmaterial som overldmnats till dem for uppdragets fullgdrande &r inte besva-
rad i lag och inte heller slutligt 16st i rittspraxis (jfr Tidskrift for Sveriges Advokatsam-
fund 1971 s 48). I litteraturen har gjorts géllande 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, sasom ndr legotagare, mandatarie, fraktforare eller annan enligt avtal har fatt an-
nans egendom i sin besittning och forvirvat ett ersdttningsansprak pa grund av egendo-
mens vardande, forvaring, reparation, transport e d. Dédrvid har dock forbehall gjorts
for det fall att egendomen saknar bytesvirde (Se Undén, Svensk sakrétt I, Los egendom,
9 uppl 1974 s 239). Huruvida sddana analogier kan utstrickas ocksa till fall av den art
som dr aktuell i malet har dragits i tvivelsmal av andra forfattare (Se bl a Walin i SFR-
nytt, internt organ for Sveriges redovisningskonsulters forbund, 1975 s 155)™".

Detta édr saledes gdllande ritt sa langt det gick att utleta. HD tar sedan stéillning till fra-
gan enligt foljande:

“Om en néringsidkare har 6verldmnat rikenskapsmaterial till en revisor eller annan,
kan han uppenbarligen ha ett mycket starkt behov att snabbt aterfa det — for att fa en
overblick dver sin rorelse och for att kunna fullgora sina skyldigheter enligt bokforings-
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lagen och skattelagstiftni m
materialet ett kraftigt verkande patryckningsmedel pa nédringsidkaren som kan foranle-
da honom att godta aven oskiliga ersittningsansprak. Aven allménna intressen talar for
atten ndringsidkare skall fritt kunna forfoga 6ver sitt rdkenskapsmaterial. Vidare bor be-
aktas att rakenskapsmaterialet inte har nagot forséljningsvérde och att uppdragstagaren
kan sédkerstdlla sina ersittningsansprak pa annat sétt, exempelvis genom att betinga sig
forskott. Pa grund av det ovan anforda framstar ett utdvande av retentionsritt i 6verlam-
nat rakenskapsmaterial som oldmpligt och det bor inte kunna komma ifraga att genom
analogi fran bestimmelser som de férut omndmnda medge s&dan rétt.”
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Har anger HD séledes utforligt bade det befintliga regelunderlaget (la-
gen, rittspraxis och doktrin) och de sakliga skél som harmonierar med
retentionsfragornas behandling i dvrigt.

2. Ettexempel pa icke sammanhidngande motivering. INJA 1985 s 226 gillde det ett atal
mot en bostadskonsulent for olaga diskriminering, som bestod i att bostadskonsulenten
vdgrat en zigenare bostad i ett visst bostadsomrade pa grund av dennes etniska ursprung.
En enig ndmnd ogillade i tingsritten &talen med bl a foljande motivering: "Med beak-
tande av att W (bostadskonsulenten) i sitt handlande haft malsattningen att undvika allt-
for stor invandrartétheti... omradet kan W:s vdgran att lata P hyra en lagenhet i detta om-
rade icke anses innefatta brott...”. Tingsrittens ordfdrande, som var av en annan mening
och ville filla W. till ansvar, anforde bl a att det avgdrande motivet for vigran att hyra
ut ldgenhet till P i ett visst omrade var sokandens etniska ursprung.

Detta rittsfall visar att nimndens skl inte ar tillrackligt sammanhéng-
ande. Bostadskonsulentens goda vilja har satts fore forbudet mot diskri-
minering. Lagtexten har ignorerats och inga skél har anforts for detta.

5.1.2. Begreppet >’sammanhdngande motivering’’
Vi utgar fran foljande teser:

(Tes 3) Vid i 6vrigt ofdrdndrade forhallanden dr en motivering av
pastaenden, normer och virderingar desto bittre ju mer
sammanhéngande den dr.

(Tes 4) Vid i 6vrigt oférdndrade forhallanden &r det norm- eller var-
desystem det korrekta som har den mest sammanhangande
motiveringen.

Lat oss forst och frimst formulera det allménna begreppet ’samman-
hdngande motivering”’ ("’koherent motivering’’). Sedan kommer vi att
komplettera detta begrepp med vissa kdnnetecken vars balans bestim-
mer en motiverings kvalitet.

Begreppet “sammanhdiingande motivering” kan uttryckas som foljer.

Ju béittre stod de satser som tillhér en teori har, desto mer sammanhdng-
ande dr teorins motivering.
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Begreppet ’sammanhidngande motivering” kommer nu att analyseras
nirmare. Analysen bygger pa ett gemensamt arbete om sammanhangs-
begreppet, forfattat av Robert Alexy och Aleksander Peczenik.

I detta samband maste man forklara innebdrden hos begreppen “’teo-
ri”, ’stod” och “bittre stod”’.

1) Ordet ’teori” anvinds hér i en vidstrackt mening som omfattar sa-
vél deskriptiva, t ex empiriska teorier som norm- och virdesystem.
Inom juridiken talar man t ex om olika teorier om dganderitt.

2) Stodbegreppet kan enklast definieras som foljer.

Satsen p stoder satsen q om, och endast om, p tillhor en satsméingd, S,
varav q foljer logiskt.

Detta stodbegrepp utgor den s a s logiska sidan av det ovan (i avsnitt
3.7.2) definierade begreppet “rimligt stod™.

3) Stddrelationens perfektion beror pa de motiveringskrav som be-
handlas nedan.

Vissa motiveringskrav gor begreppet “sammanhéngande motive-
ring” mer exakt. Eftersom begreppet dr bade vagt och omstritt ar var
teori om sammanhéingande motivering en av flera mdjliga saddana.

Man kan skilja mellan tre slags krav pa en teoris sammanhéngande
motivering.

1. Krav pd egenskaper hos teorins stod. Ett mer omfattande stod inne-
bér en béttre motivering. Vid i dvrigt ofordndrade forhallanden beror
kvaliteten hos en teoris motivering pa sddana omstdndigheter som

— hur ménga av dess satser som stods pa skdl;

— hur langa argumentkedjor teorin innehaller;

— hur vél dessa argumentkedjor dr sammanbundna med varandra
t ex genom att flera kedjor av skél stoder samma slutsats; och

— hur manga av skilen som &r relevanta inom den ifragavarande ar-
gumentationstypen.

2. Krav pa egenskaper hos de begrepp som tillhor teorin. En viktig
fraga dr hur generella begrepp som anvinds. Generella begrepp ger ar-
gumentationen stor rdckvidd. De ér ett “’klister”” som haller ihop argu-
mentationen och kan dven halla samman olika teorier. Vid i vrigt ofor-
dndrade forhallanden beror saledes kvaliteten hos en teoris motivering
pa sddana omstindigheter som

— hur generella begrepp teorin innehaller och

— hur intimt sammanbundna dessa begrepp dr med andra teorier.

3. Krav pa teorins rdckvidd. En teori som omfattar ett stort antal data
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ar bittre motiverad dn en som inte gor det. Vid i 6vrigt ofordndrade for-
héllanden beror kvaliteten hos en teoris motivering pa hur manga fall
och livsomraden teorin ticker.

5.1.3. Sammanhangsteorins karaktir

Foljande bor beaktas dd man studerar sammanhangsteorin. Teorin 4r sa
abstrakt att det finns ett avstind mellan den och juridisk argumentations-
praxis. Abstraktionsnivan &r ett resultat av foljande omstindigheter:

— Teorin r en bakgrundsram som gor det mojligt att forsta podngen
med juridisk argumentation. Narmare bestdmt besvarar sammanhangs-
teorin den principiella frigan vad som ytterst sett gor den juridiska argu-
mentationen korrekt.

— Diremot har endast réttsteoretiker ndgon stor nytta av att halla i
minnet de olika motiveringskravens exakta formulering. En genomsnitt-
lig ldsare som forstétt podngen med avsnitten 5.1.1 t o m 5.1.3 kan ldsa
avsnitten 5.1.4 — 5.1.7 mera Oversiktligt. Teorins huvudsyfte bestar inze
i att underlitta juridisk argumentation i konkreta fall. Det &r sjélvfallet
inte ldtt att jimfora tvd juridiska motiveringar med alla motiveringskrav
och sdga att motivering x dr béttre 4n y beroende pa att den innehéller
fler och ldngre argumentationskedjor mm. Dessutom maste motive-
ringskraven jimkas samman, vilket kan vara svart.

5.1.4. Egenskaper hos en teoris stod
A. Manga satser som stods pa skdl

Det minimala motiveringskravet dr att en sammanhéngande teori inne-
héller satser som stods pa skil. Detta krav kan preciseras pa foljande
sétt.

(Motiverings-  Vid i 0vrigt ofordndrade forhallanden har en teori
krav 1) mer sammanhédngande motivering ju fler av dess
satser som stods pa skil.

Uttrycket “’vid i 6vrigt oforédndrade forhallanden’ antyder att inget moti-
veringskrav sjélvstindigt bestimmer kvaliteten hos teorins motivering.
Tvartom, maste olika krav jamkas samman.
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B. Langa argumentkedjor

Hur sammanhéngande teorins motivering dr bestdms ocksa av hur langa
argumentkedjor den omfattar. Satsen pl kan saledes stoda p2, p2 kan
stoda p3, osv.

Lingre kedjor gor stodstrukturen mer komplex. Darmed gor de teo-
rin battre strukturerad och djupare. Foljande motiveringskrav precise-
rar detta forhallande.

(Motiverings-  Vid i 6vrigt ofordndrade forhallanden har en teori
krav 2) mer sammanhéingande motivering ju lédngre argu-
mentkedjor den innehéller.

C. Samband mellan argumentkedjor

En sammanhéngande motivering beror ocksa pa samband mellan olika
argumentkedjor. For det forsta kan samma premiss stoda olika slutsat-
ser. For det andra kan samma slutsats flja av olika premissméngder.

Det forsta sambandet foreligger t ex da en och samma generella prin-
cip stoder olika mer konkreta rittsregler. Foljande motiveringskrav
motsvarar detta samband.

(Motiverings-) Mdnga slutsatser av en och samma premiss. Vid i

krav 3.1) ovrigt ofdrdndrade forhallanden har en teori mer
sammanhingande motivering ju fler av dess satser
som har stdd av en och samma premiss.

Kumulation av skél inom en stddstruktur utgdr ocksd ett motive-
ringskrav.

(Motiverings-  Kumulation av skdl. Vid i dvrigt oforandrade for-

krav 3.2) héllanden har en teori mer sammanhéingande moti-
vering ju fler premissméngder den innehéaller som
stoder samma slutsats.

D. Prioritetsordningar av skdl

Prioritetsordningar av skél paverkar ocksa en teoris interna samman-
hingande motivering. Detta forhallande kan exemplifieras av prioritets-
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ordning mellan olika principer. Avvigningen mellan olika principer,
dvs mellan olika vdrden, resulterar i att man i olika slags fall uppstiller
olika prioritetsordningar. Utan sddana prioritetsordningar skulle avvig-
ningar vara godtyckliga. I vissa konkreta fall skulle t ex hinsynen till
tillvaxt ga fore hdnsynen till miljo, i andra konkreta fall tvirtom, utan att
man skulle veta varfor dessa fall behandlas olika. Foljande motive-
ringskrav motsvarar denna idé.

(Motiverings-)  Vid i dvrigt oférdndrade forhallanden har en teori
krav 4) mer sammanhéingande motivering ju fler prioritets-
ordningar mellan olika principer den uppstiller.

E. Omsesidigt stod

En och samma sats kan inga i olika slutledningar, ibland som en antagen
premiss, ibland som en slutsats. Det kan t ex hénda att en sats stoder en
annan och den senare samtidigt stdder den forra; p stoder q och q stoder
p- M a o foljer q av p tillsammans med vissa tilldggspremisser, och p
foljer av q tillsammans med andra tilldggspremisser.

Pasavisstodert ex det faktum att Sveriges rittsordning innehéller in-
stitutionella garantier for fri- och réttigheter slutsatsen att Sverige dr en
rattsstat; samtidigt stoder tesen att Sverige dr en rattsstat slutsatsen att
den svenska rittsordningen innehdller institutionella garantier for fri-
och rittigheter.

Ett 6msesidigt stod foreligger dven i de fall da en allmén princip “de-
duktivt” stoder en rad konkreta regler medan de konkreta reglerna sam-
tidigt induktivt” stoder den allmédnna principen. Principen “avtal skall
hallas™ stoder saledes en stor del av avtalslagen och erhaller samtidigt
stod av denna.

Pa sé sitt befinner sig principen och reglerna i ett slags overtdnkt jam-
viktsldge (reflektivt ekvilibrium”). Ett Gvertdnkt jamviktsldge uppnar
man ofta genom att modifiera olika pastdenden och stdndpunkter s att
de inte strider mot varandra. Man forsoker t ex dmsesidigt anpassa tolk-
ningen av allméinna principer och konkreta regler.

Foljande motiveringskrav motsvarar det ovanstaende.

(Motiverings-  Vid i dvrigt ofordndrade forhéllanden har en teori

krav 5) mer sammanhéingande motivering ju fler 6msesidi-
ga stodrelationer mellan olika satser som den inne-
fattar.
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FE Relevant stod

Minsklig kunskap och argumentation kan delas upp i olika kategorier
(typer, discipliner, former, nivaer) sasom fysik, biologi, samhéllsveten-
skap mm. Bland dessa kategorier méste man ndmna etisk och juridisk
argumentation. Varje sddan kategori karakteriseras av vissa grundlag-
gande premisser som ger stdd at olika slutsatser. Argumentationens
uppdelning i olika kategorier medfor att man inom varje kategori forfo-
gar Over clika méngder relevanta satser. Varje argumentationskategori
har sina egna mattstockar for relevans.

Sédana sérskilt relevanta premisser har en sérstdllning. Vi har redan
behandlat ett juridiskt och ett etiskt exempel.

— Ett réttsligt stod. Olika rittskillor, sdsom lagen, prejudikat, la-
gens forarbeten m m har sélunda en sérstéllning i juridisk argumenta-
tion. Utan réttskéllor har en slutsats inget rattsligt stod. Oavsett vilken
juridisk motivering som man foredrar, m a o vilken alternativ sats-
méngd som man viljer for att juridiskt motivera en slutsats, maste at-
minstone en réttskilla beaktas eller pa nigot sitt 6va inflytande pé argu-
mentationen.

— Ett etiskt stdd. En praktisk prima-facie sats &r ett etiskt relevant skil om var etiska
kultur tvingar oss att beakta den vid en etisk avvigning. De etiskt relevanta skilen far
kritiseras med anvindning av motskél men far inte ignoreras.

Uppdelning av argumentation i olika kategorier medfor m a o att man inom varje ka-
tegori har tillgang till grundantaganden vilka stdder en stor méngd slutsatser. Pé sa sitt
okar argumentationskategorins interna sammanhang. Att sa ar fallet foljer bl a av det
ovan angivna motiveringskrav 3.1: Vid i 6vrigt ofordndrade forhallanden har en teori
mer sammanhingande motivering ju fler av dess satser som har stdd av en och samma
premiss. A andra sidan skulle det vara mycket svért att finna gemensamma grundanta-
ganden for all kunskap och all argumentation.

Foljande motiveringskrav preciserar den roll som spelas av de pr
ser som inom den ifrigavarande argumentationsformen har e
stillning:

i3

(Motiverings-  Vid i ovrigt oférdndrade forhallanden har en teori

krav 6) mer sammanhéngande motivering ju fler av dess
satser som har stod av de satser som inom den ifra-
gavarande argumentationsformen har en sérskild re-
levans.
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5.1.5. Egenskaper hos de begrepp som tillhor en teori

Det finns ett samband mellan egenskaper hos en teoris stod och egenska-
per hos begrepp. Manga stodstrukturer dr mojliga tack vare relationer
mellan vissa begrepp. Lat oss i detta sammanhang beakta f6ljande moti-
veringskrav.

A. Generalitet

Ett motiveringskrav géller begreppens och argumentens generalitet i
vidstrackt mening. I detta sammanhang kan man tala om (a) universali-
tet, (b) generalitet i strikt mening och (c) likhet.

a. Universalitet bestr i att man anvénder begrepp vilka betecknar alla
foremal av en viss klass, inte namn pa individuella ting. Universalitet ut-
g0r en nddvindig betingelse for en teoris sammanhéngande motivering.
En “teori” som endast anvinder namn pa individuella ting och inga be-
grepp dr knappast tinkbar.

Varje etisk prima-facie sats foljer av en universell princip, vilken av-
ser alla personer, foremal eller handlingar av ett visst slag. Om mant ex
anser att Kalle skall ha hogre 16n dn Pelle, méste man motivera den olika
behandlingen med en universell princip, t ex “alla skall ha en 16n som
svarar mot arbetsprestation”. Motiveringen ir meningslos om den en-
dast knyts till individuella namn, t ex ~’Kalle skall tjina mera dirfor att
han ér Kalle”.

b. Ju mer omfattande den klass av foremal dr som det ifragavarande
begreppet betecknar desto mer generellt dr begreppet.

Rétten uppvisar denna form av generalitet bl a tack vare allménna de-
lar i olika ldnders strafflagar, vilka generellt behandlar sadana fragor
som uppsat, straffrihetsgrunder m m angéende alla klassiska brottsty-
per. Sadana civillagar som den tyska BGB har ocksa allménna delar.

I juridisk argumentation anvinder man dessutom ofta generella argu-
ment forankrade i praktisk filosofi, t ex dd man hivdar att straffrittsligt
ansvar utan culpa skulle vara orittvist.

c. En begreppslig familj finns da det ifrdgavarande begreppet beteck-
nar en rad fenomen varav det ena liknar det andra, det senare liknar ett
tredje sddant osv.

Detta slags generalitet i den juridiska argumentationen visar sig ge-
nom att man anvénder olika slags analogislut, se avsnitt 7.4 nedan.

Inte bara teorier utan dven konkreta juridiska beslut har ett samband
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med generalitetskraven. Besluten dr konkreta men deras motivering kan
vara generell i alla de ovan angivna betydelserna.

Foljande motiveringskrav belyser betydelsen av generalitet.

(Motiverings-
krav 7.1)

(Motiverings-
krav 7.2)

{Motiverings-
krav 7.3)

Vid 1 Ovrigt ofordndrade forhéallanden har en teori
mer sammanhdngande motivering ju fler satser den
omfattar, vilka inte innehaller nagra individuella
namn.

Vid i Ovrigt ofordandrade forhallanden har en teori
mer sammanhédngande motivering ju fler generella
begrepp den anvidnder och ju mer generella de be-
grepp ar som den anvénder.

Vid i ovrigt oforandrade forhéllanden har en teori
mer sammanhéingande motivering ju storre antal be-
grepp den anvinder som liknar varandra.

B. Begreppsligt forhdllande mellan olika teorier

Olika teorier hdnger samman till en grad som bestdms av likhet mellan
de begrepp som de anvénder.

Foljande motiveringskrav preciserar detta forhallande.

(Motiverings-
krav 8.1)

(Motiverings-
I/"'Q‘I Q ’)\

Niav 0.4

Vid i Ovrigt ofordndrade forhallanden hanger olika
teorier mer samman ju fler gemensamma begrepp de
anvander.

Vid i ovrigt ofordndrade forhallanden hanger olika

tearier me in fl h Ad aa ande
teorier mer samman ju fler begrepp den ena anvinder,

vilka liknar motsvarande begrepp inom den andra.
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5.1.6. En teoris rickvid
A. Antal fall

En sammanhéngande teori omfattar ett stort antal fall. En teoris motive-
ring blir mer sammanhéngande bl a med en 6kning av antalet datasat-
ser. Foljande motiveringskrav belyser detta forhallande.

(Motiverings-  Vid i 6vrigt ofordndrade forhallanden har en teori
krav 9) mer sammanhéngande motivering ju fler fall den om-
fattar.

B. Antal livsomrdden

Ur en annan synvinkel &r en teoris rackvid desto storre, ju mer olikarta-
de de fall ar pa vilka den ér tillimplig.

En teori eller en méngd teorier kan ndrma sig maximal differentiering
om den ticker néstan alla livsomraden. De viktigaste fysiska, kemiska
och biologiska teorierna hinger saledes argumentativt och begreppsligt
samman med ndstan alla livsomraden.

Visserligen kan mansklig kunskap och argumentation delas upp i olika kategorier sdsom
fysik, biologi, samhéllsvetenskap och annat. Varje sddan kategori karakteriseras av vis-
sa grundldggande premisser som ger relevant stod 4t olika slutsatser (se ovan om motive-
ringskravet 6). Sammanhanget mellan t ex naturvetenskaper och historia eller sociologi
ar foljaktligen inte tillrackligt for att uppfatta hela komplexet som en sammanhéngande
helhet. Men olika discipliners inbordes isolering ar inte fullstindig. Véra institutioner
och deras historia t ex har atminstone det samband med fysik, kemi och biologi att de
finns i ett universum underkastat fysiska och kemiska lagar samt maste f6lja ménniskans
biologiska begrinsningar. Samhalleliga institutioner som asyftar det fysiskt eller biolo-
gisk omdjliga ar sjalvfallet inte livsdugliga.
Foljande motiveringskrav belyser detta forhallande.

(Motiverings- Vid i ovrigt ofordndrade forhallanden har en teori mer samman-
krav 10) hiangande motivering ju fler livsomraden den omfattar.

5.1.7. Avvigning mellan olika motiveringskrav

Vi har redan sagt att inget motiveringskrav sjélvstindigt bestimmer den
grad i vilken teorins motivering 4r sammanhéangande. Tvirtom, méste



122

olika motiveringskrav jimkas samman.

Beakta t ex motiveringskrav 1, att en teori har mer sammanhéngande
motivering ju fler av dess satser som stods pa skil. Detta krav géller en-
dast "vid i dvrigt oforandrade forhallanden”. De andra motiveringskra-
ven kan rittfardiga det faktum att relativt manga satser tillhdrande en
teori inte har nagot stdd utan blott tas for givna. Sa ér fallet exempelvis
da teorin ocksa innehéller manga generella begrepp, mycket l4nga argu-
mentkedjor m m. Dessutom kan motiveringskraven jimkas samman
med andra virden, t ex effektiviteten. En brandsoldat 1 aktion bor t ex
hellre lyda order dn stindigt begéra tidskravande motivering.

5.2. Sammanhang, korrekthet och sanning

Litteratur

A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/ Boston/ London 1989, avsnitt 4.2 (s 177
ff). A Aarnio, Kan ett pastaende om en réttsregels innehall vara riktigt?, i S Strémholm
(utg), Uppsalaskolan och efterat, Uppsala 1978, s 143 ff. P S Lauridsen, Retslaeren, Ko-
penhamn 1977, § 17.1V (s 196 ff). S Stromholm, Rdtt, rdttskdllor och réttstilldmpning,
3 uppl Stockholm 1988, avsnitt 6.5.3 (s 103 ff).

5.2.1. Sammanhdngande motivering och rimlighet

Generellt kan man konstatera att kvaliteten hos en motivering ar detsam-
ma som dess interna sammanhang. Vi har redan uttalat foljande:

(Tes 3) Vid i dvrigt ofordndrade forhallanden dr en motivering av
pastdenden, normer och vérderingar desto bittre ju mer
sammanhéngande den &r.

(Tes 4) Vid i 6vrigt oférandrade forhallanden ar det norm- eller vér-
desystem det korrekta som har den mest sammanhéngande
motiveringen.

Dessutom:
(Tes 5) Vid i 6vrigt ofordndrade forhallanden ar det norm- eller vir-

desystem det rimligaste som har den mest sammanhéngande
motiveringen.
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Visserligen kan en virdenihilist ifrigasitta dessa teser. Han kan t ex
hévda att fragan om praktiska satser dr korrekta &r fel stilld, ty dessa sat-
ser utgor blott subjektiva kédnslouttryck. Sadana argument kan emeller-
tid besvaras. Vihar redan konstaterat att norm- och vérdesatser inte blott
ar dgnade att uttrycka vissa kénslor eller attityder och ddrmed utgdra
skél for handling. Norm- och vérdesatser kan dven motiveras. Man kan
alltid stiilla fragan varfor?”” och salunda kriva skil som stoder den ifra-
gavarande satsen. Det bdst motiverade svaret pa frigan ~varfor?” ar det
mest sammanhdngande svaret. Att forsdka ge det mest sammanhéng-
ande svaret pa praktiska problem dr detsamma som att tinka pa dessa
problem. Skall vi sluta tinka pé praktiska fragor?

5.2.2. Sammanhang och data

En skeptiker kan emellertid stélla foljande principiella fraga. Kan inte
en drom eller en saga vara mer sammanhéngande 4n sanningen?

Aven denna invindning kan besvaras. Antag att man beaktar alla asik-
ter och stindpunkter som finns i ens miljo, inklusive observationsdata,
andra “’sdkra” satser, olika vetenskapers antaganden, vardagliga erfaren-
hetssatser, hypoteser och gissningar, filosofiska insikter och t o m religi-
0s erfarenhet och drommar. Dérmed uppfyller man pa ett perfekt sétt tva
krav p4 sammanhdngande motivering, dvs de som avser teorins rdckvidd
(9 och 10). M a o skaffar man sig en bred databas, vilken omfattar alla
"datakandidater’, dvs satser som kan tinkas vara olika slags data. De
andra motiveringskraven, vilka kraver savdl hog komplexitet hos en
stodstruktur (1—6) som de begagnade begreppens generalitet (7 och 8) ut-
gor da ett “filter” som sdllar bort tvivelaktiga ’datakandidater’.

De 4r m a o i ménga fall tillrédckliga for att skdra bort drémmarna,
metafysiken och uppenbarelserna. Det som stannat kvar ar rimliga teo-
retiska och praktiska satser, ddribland sddana som &r sdkra i den ovan ut-
vecklade bemirkelsen samt sadana som tas for givna inom juridiken.
De sistnimnda utpekas dessutom direkt av motiveringskravet 3, som
kriver att olika réttskillor, sdsom lagen, prejudikat och lagens forarbe-
ten tilldelas en sirstillning inom den juridiska argumentationen.

Man kan salunda anta att en perfekt sammanhédngande méngd teore-
tiska satser i hog grad aterspeglar verkligheten och att en sddan méngd
praktiska satser uttrycker de virderingar som &r bast motiverbara. Man
kan m a o séga att juridiska slutsatser som ingar i en mycket vél sam-
manhéingande satsméngd dr korrekta.
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5.2.3. Sammanhang och sanning

Hur forhaller sig deras korrekthet till sanning? For att besvara denna
fraga maste man sidga ndgot om sjdlva sanningsbegreppet. Viborjar med
teoretiska satsers sanning. P4 sé sitt skaffar vi oss en bakgrund for att se-
nare kunna behandla forhallandet mellan sanningsbegreppet och prak-
tiska, déribland juridiska satser.

Sanning betraktas av vanliga ménniskor som Overensstimmelse mel-
lan tro och fakta. Att en sats dr sann betyder ndrmare bestimt foljande:
satsen sager att det dr s& och s, och i verkligheten ér det just sa som sat-
sen sdger. Det édr den klassiska sanningsteorin som ocksa kallas for kor-
respondensteorin: satsens innehéll korresponderar med verkligheten.

Korrespondensteorin méter foljande svarighet, som redan i antiken
uppmérksammades av skeptiker. Vi kan redogora for var tro. Men kan
vi jdmfora den med verkligheten? Kénner vi till verkliga fakta? Det enda
sattet att f4 kunskap om fakta ar att lita pa erfarenhet och fornuft, men
hur vet vi med sékerhet att dessa kunskapskéllor palitligt redogér for
fakta? Om en elak demon hela tiden vilselett oss, skulle vi inte kunna
veta det, utan vi skulle trott pa fiktioner och inte pa fakta.

Till foljd av dessa svarigheter har flera filosofer foresprakat s k icke-
klassiska definitioner av sanning.

Att en sats dr sann betyder enligt den s k koherensteorin (dvs sam-
manhangsteorin) detsamma som att den ingar i en perfekt sammanhéng-
ande méngd av satser. Men maste en perfekt sammanhéngande teori
vara sann? Den uppenbara invindningen 4r att t 0 m en roman fastin
osann kan vara sammanhédngande. En mera sofistikerad koherensteori
havdar foljaktligen att en sann sats méste inga i en sammanhéingande
vérldsbild, d v s en satsmingd som har en vil sammanhingande moti-
vering och spinner dver alla livsomraden; jfr ovan om motiveringskra-
vet 10.

Den s k konsensusteorin (dvs enighetsteorin) definierar sanning pa
toljande sétt. Atten sats dr sann betyder detsamma som att det foreligger
allméin enighet om att det dr s& som satsen sdger. Att satsen “’jorden ir
rund” dr sann innebdr t ex att alla anser att jorden dr rund. Den uppen-
bara invdndningen mot konsensusteorin &r att jorden var rund dven da
alla ansag att den var platt. En mera sofistikerad konsensusteori har ut-
arbetats av bl a Jiirgen Habermas. Enligt Habermas betyder satsen “’en
sats dr sann” detsamma som att alla skulle godkédnna denna sats om de
deltagit i en perfekt debatt. Vi aterkommer till denna fraga langre fram.

Enligt den pragmatiska teorin betyder uttrycket en sats dr sann”
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ungefir detsamma som “en tro pa denna sats har nyttiga konsekvenser”.
Det faktum t ex att man tror pa fysikernas pastdenden om anga medfor
att man kan bygga angmaskiner. Den méngd satser som bildar naturve-
tenskapen dr saledes sann ddrfor att den hjélper ingenjorerna att bygga
fungerande maskiner. Den uppenbara invindningen &r att dven falska
Overtygelser kan vara nyttiga. En ingenjor kan t ex tro, att Gud befallt
honom att arbeta mer dn 70 timmar i veckan. Ingenjoren blir sdkert
framgéngsrik dven om trossatsen 4r falsk.

De icke-klassiska sanningsteorierna moter foljande svarighet (jfr av-
snitt 3.3.2 ovan om Moores fragemetod”’). Det 4r meningsfullt att stilla
sadana fragor som “’visserligen foljer satsen av en teori som har en vil
sammanhéngande motivering, men dr satsen sann?”, eller “visserligen
tror alla p4 det som satsen uttalar, men dr satsen sann?” Om de icke-
klassiska sanningsteorierna hade fullstiindigt atergivit betydelsen av or-
det ’sant” skulle sadana fragor vara lika meningslosa som fragan “’vis-
serligen dr Jan kvinnoldkare men ar han gynekolog?”. Den sistndmnda
fragan dr meningslos darfor att orden ’kvinnolédkare’ och “’gynekolog”
betyder samma sak. De frdgor som ror sanning dr diremot meningsfulla
darfor att ordet “sant” inte betyder det som som de icke-klassiska teori-
erna hévdar.

Man maste darfor trots alla problem godta korrespondensteorin som
en teori om sanningsbegreppet. Att en sats ar sann betyder f6ljande: sat-
sen sdger att det dr sd och sd, och i verkligheten &r det just s& som satsen
sidger. De icke-klassiska teorierna pekar ut olika kdnnetecken pa att en
sats dr sann, eller olika metoder att identifiera sanna satser, dvs olika in-
dikationer pa att det i verkligheten ar just sa som satsen séiger, men icke
meningen med begreppet sanning’’.

Men varfor utgor t ex den ifrdgavarande satsens tillhorighet till en pa
ett vdl sammanhédngande sétt motiverad teori en sadan indikation? For
att besvara denna fraga kan man kanske utga fran foljande djdrva anta-
ganden.

Virldens tillstand, dvs det som ér fallet, bestimmer att vissa satser kan
motiveras pa ett vdl sammanhéngande sitt, medan andra inte kan det.

Vid i 6vrigt oférdndrade forhallanden 6verensstimmer en mingd satser
desto ndrmare med det som ér fallet, ju mer sammanhédngande motive-
ring denna méngd har.

Saddana antaganden dr emellertid bade svirbevisbara och omstridda. Fi-
losoferna har inte sagt det sista ordet om sanningsproblemet.
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5.2.4. Sanning och praktiska satsers korrekthet

I formallogiken finns det ingen anledning att skilja mellan sanning hos
teoretiska och praktiska satser. Logikerna konstruerar kalkyler med tva
virden 1 och 0. Om kalkylen sdger att en sats har vérdet 1 &r satsen i den
formallogiska betydelsen sann. Men utanfor logiken ér skillnaden rétt
viktig. Att en sats dr sann betyder som sagt foljande: satsen séger att det
drsaochsa, ochiverkligheten dr det just s som satsen sidger. Det ar dar-
for tveksamt huruvida norm- och vérdesatser, déribland juridiska tolk-
ningssatser, kan vara sanna. Slutgiltiga (inte blott prima-facie) norm-
och virdesatser forutsitter nimligen en avvigning av olika skil och mot-
skil. En sadan avvigning involverar en individs personliga preferenser,
inte endast kunskap om verkligheten. A andra sidan kan sadana satser
uppfylla de ovan angivna motiveringskraven och ddrmed vara korrekta.

Medan dndamaélet med naturvetenskap &r att stréva efter att faststélla
sanningen, dr dndamalet med juridik att formulera korrekta satser om
géllande ritt.

Det sistndmnda géller kanske generellt for alla satser om institutionel-
la fakta: Eftersom institutionella fakta bestims av normer och normerna
maste tolkas kan dessa satser endast vara korrekta, inte sanna i bokstav-
lig mening.

5.3. Rationell diskurs

Litteratur

R Alexy, Theory of Legal Argumentation, Oxford 1989, del B (s 175—208). A Aarnio,
Kan ett pastaende om en rittsregels innehall vara riktigt?, i S Stromholm (utg), Uppsala-
skolan och efterdt, Uppsala 1978, s 143 ff.

5.3.1. Inledning

Vihar redan angett tre olika faktorer som begrénsar godtycket i etisk och
juridisk argumentation. Tva har redan behandlats:

1) En etisk eller juridisk vérde- eller normsats kan framstéllas som en
logiskt korrekt slutsats av vissa satser.

2) Premisserna kan dessutom bedémas som motiverade pa ett mer el-
ler mindre sammanhdngande sitt.

Vi har dven sagt foljande: Vid i 6vrigt oférandrade forhallanden dr det
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norm- eller virdesystem som har den mest sammanhingande motive-
ringen det korrekta. Ar da kraven pa sammanhéingande motivering rill-
rdckliga for att helt eliminera godtycket?

Svaret pa den sistndmnda fragan dr "nej”’.

— For det forsta dr motiveringskraven rétt vaga.

— For det andra har vi redan sagt att inget motiveringskrav sjalvstin-
digt bestimmer graden av teorins interna sammanhang. Tvértom forhal-
ler det sig sa att olika motiveringskrav maste jamkas samman. Avvig-
ningen bestdms inte helt av motiveringskraven.

— For det tredje kan foljande sdgas om den praktiska argumentatio-
nen, daribland den juridiska och den etiska. Den praktiska argumenta-
tionen forutsatter en avvigning mellan olika skil och motskal. En sddan
avvigning involverar som sagt en individs personliga preferenser. En in-
divid kan aldrig vara helt siker pa vilken avvagning som en annan kom-
mer att utfora. Den ene kan bara gissa sig till den andres avvégning.
Slutsatsen blir mer korrekt om man istéllet later de inblandade sjilva
framstilla sina avvdgningar.

Darfor har vi ocksa angivit en ytterligare faktor som begrinsar
godtycke:

3) Man kan fora en saklig debatt om etiska fragor.

5.3.2. Robert Alexys regler for den rationella
praktiska diskursen

Robert Alexy pastér att den rationella praktiska diskursen réttar sig efter
vissa regler. Endast om dessa regler foljs dr debatten optimal eller ideal
(sa perfekt som mojligt). Alexys rationalitetsregler dr egentligen regler
for debattens saklighet. Ju oftare dessa regler krdnks desto mindre saklig
blir debatten.

Sakligheten beror pa (1) kraven pd sammanhédngande motivering och
(2) relationer mellan debattens olika deltagare. Vi utgér fran foljande
teser:

(Tes 6) Vid i 6vrigt oférdndrade forhallanden ar debatten sakligare
ju bittre den uppfyller kraven p4 sammanhéngande moti-
vering.

I viss mening dr alltsé debatten sakligare
— ju fler pastdenden, vdrdesatser och normer som stods pa skal;
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— ju ldngre argumentkedjor som ldggs fram;

— ju béttre sammanbundna argumentkedjorna dr med varandra;

— ju fler olika fall och livsomraden som beaktas mm.

Om debattdrerna anvinder sig av fa och osammanhéngande skél kan
debatten knappast betecknas som saklig. Den dr inte heller saklig om de-
battdrerna ignorerar relevanta data, eller vigrar beakta olika samband
mellan debattens foremal och andra livsomréaden.

(Tes 7) Vid i 6vrigt ofordndrade forhdllanden dr debatten desto sak-
ligare ju béttre den foljer vissa regler om uppriktighet; ge-
mensamt sprakbruk; oppenhet; frihet fran inslag av tvang;
och fordelning av argumentationsbdrdan.

(Tes 8) Vid i 6vrigt ofordndrade forhallanden dr det norm- eller var-
desystem det korrekta som bist foljer reglerna om en saklig
debatt, dvs en debatt som dr uppriktig, Oppen; fri fran insiag
av tvng m m.

Lat oss kommentera vissa av Alexys rationalitetsregler for den praktiska
debatten.

1. Grundregler

(Debatt-  Logisk korrekthet. Ingen talare far motséga sig sjélv.
regel 1.1)

(Debatt-  Uppriktighet. Varje talare far endast hivda det han sjilv
regel 1.2) tror péa.

Regeln motiveras av foljande hédnsyn:

— Utan uppriktighetsregeln vore inte ens 10gn mojlig; man kan ljuga
effektivt endast om andra tror att man talar sanning.

— Visserligen kan en 16gn utgdra en rationell handling. Det kan t ex
vara rationellt att ljuga i ett samtal med en dodsfiende. Men i den opti-
mala debatten finns det inga dodsfiender. En 16gn &r inget sakligt skél.
Den kan aldrig utgora ett inslag i en optimalt saklig debatt.

(Debatt-  Generaliter. Varje talare, vilken kallar ett foremal, a, for F
regel 1.3) maste vara redo att likasa kalla varje annat foremal for F som
i alla relevanta avseenden liknar a.
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Generalitet 4r som sagt det ovan behandlade motiveringskravet 7.

(Debatt-  Gemensamt sprakbruk. Olika talare far inte anvinda samma
regel 1.4) uttryck i olika betydelser.

Uppfylls inte det kravet dr debatten inte optimalt saklig, eftersom den
ene da inte kan fOorsta vad den andre talar om.

2. Fornufisregler

(Debatt-  Skyldighet att ge skdl. Pa begiran maste varje debattor moti-
regel 2)  veradet han hdvdar, om det inte dr sa att han kan ge skél for
sin végran att motivera.

Denna regel uttrycker kravet pa stod. I en optimalt saklig debatt har slut-
satser stdd av skil. Det dr det centrala kravet pa sammanhingande moti-
vering.

(Debatt-  Subjektiv oppenhet. Varje person som kan debattera far del-
regel 2.1) taga i debatten.

Om vissa personer utesluts dr debatten inte optimalt saklig.

— Debattens utgdng blir som sagt den mest korrekta, om s manga
som mojligt far framstilla sina avvigningar mellan olika praktiska
skal.

— Sjalvfallet kan begrénsningar vara rationella. Endast riksdagsmén
t ex far delta i riksdagsdebatten. Ett beslut att begriansa antal debattorer
maste emellertid motiveras med generella skél, t ex debattens funktion,
tidsbrist eller resursknapphet. Detta foljer av generalitetskravet, vilket
ar ett viktigt krav pd sammanhéngande motivering.

(Debatt-  Objektiv oppenhet. (a) Varje deltagare far ifragasitta varje

regel 2.2) pastdende. (b) Varje deltagare far tillfora debatten vilket pa-
stdende som helst. (c) Varje deltagare far fritt ge uttryck for
sina stdllningstaganden, 6nskningar och behov.

(Debatt-  Frihet fran inslag av tvang. Ingen talare far genom tvang
regel 2.3) hindras fran att utnyttja sina rittigheter, uttryckta i (2.1) och
(2.2).
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Tvang dr inget skil, och den optimalt sakliga debatten avgors av skél och
inget annat. Visserligen kan det vara rationellt att i extrema fall med
tvang hindra t ex spridning av terroristpropaganda. Men i den optimalt
sakliga debatten finns det inga terrorister.

Oppenhet och frihet frin inslag av tving dr dgnade att garantera att det
problem som debatteras behandlas s& méngsidigt som mojligt. Pa s& vis
kan debattens utgang i enlighet med motiveringskravet 1 basera sig pa s
manga skél som mojligt.

2.4. Regler som utesluter positiv
sdrbehandling

(Debatt- Varje person som deltar i debatten maste kunna godta
regel 2.4.1)  foljderna av en (etisk) norm som han accepterar eller for-
utsatter, dven om de berdr honom sjéiv.

(Debatt- Varje norm som skyddar intressen som ar knutna till en
regel 2.4.2) viss enskild person maste kunna godtas av alla.

Aven dessa regler, vilka av Alexy uppfattas som en sérskild grupp, kal-
lad for “motiveringsregler”, uttrycker generalitetskravet, salunda ett
krav pa sammanhédngande motivering. Lika skall behandlas lika.

3. Argumentationsbdorderegler

(Debatt-  Den som vill behandla personen A annorlunda én personen
regel 3.1) B méste motivera det.

(Debatt-  Om nagon angriper ett pastdende eller en norm, vilken dver

regel 3.2) huvud inte dr foremali fOr debatt, maste han ge skél fOr detta.
(Debatt-  Den som har anfort ett skl har ingen skyldighet att ange
regel 3.3) vidare skél, om det inte dr si att motskal har anforts.

(Debatt-  Den som séger ndgot som inte har samband med négon tidi-
regel 3.4) gare utsaga maste pa begiran motivera varfor han for in
detta.
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Regeln (3.1) uttrycker generalitetskravet, alltsa ett krav pa sammanhdng-
ande motivering.

Alla argumentationsborderegler uttrycker tanken att den optimalt
sakliga debatten styrs av skl i enlighet med det centrala motiveringskra-
vet. Om nigon hévdar att olika personer skall behandlas olika maste han
siga varfor. Aven urvalet av debattfragor maste stodjas av skil.

5.4. Sammanhang och enighet i
rattsvetenskapen

Litteratur

A Aarnio och J Uusitalo, Paradigm i rattsdogmatiken, 1| Tidskrift for rittssociologi
1983/84. 5263 ff. A Peczenik, Vad dr den juridiska argumentationen, Tidskrift for retts-
vitenskap 1983, s 49 ff, avsnitt 4.2 (s 71 ff). A Peczenik, Rdtten och fornuftet, 2 uppl.
Stockholm 1988, avsnitt 3.3.3 (s 138 ff).

5.4.1. Inledning

De ovan behandlade fragorna om de juridiska slutsatsernas korrekthet,
motiveringssammanhang och godtagbarhet uppkommer sdval inom
riattsdogmatiken som inom den praktiska juridiken. Vetenskapsteorin
mdjliggor deras djupare forstaelse.

Det finns flera olika rdttsvetenskapliga discipliner och metoder. Sa-
dana rittsvetenskapliga Amnen som rittshistoria, rittssociologi, rittse-
konomi och allmén réttsléra tilldmpar i stor utstrdckning historiska, so-
ciologiska, ekonomiska och filosofiska arbetsmetoder. Rattsvetenska-
penomfattar emeliertid i fOrsta hand sdrskilda juridiska discipliner, t ex
civilritt, offentlig ritt, straffritt och processritt. Varje sdrskild disciplin
bestar huvudsakligen av rdttsdogmatik, vars uppgift dr att tolka och sys-
tematisera gdllande rdtt. (Dessutom kan en sarskild juridisk disciplin
omfatta olika rédttshistoriska, réttssociologiska och andra perspektiv.)

Den rittsdogmatiska systematiseringen inkluderar teori- och be-
greppsbildning. Den kan exemplifieras med frigan om dganderittens
overging. Under en viss historisk period fanns i riattsdogmatiken endast
sddana teorier som betraktade dganderitten som relaterad till ett bestimt
subjekt och en viss tidpunkt. Vid kop var t ex forst enbart siljaren och
sedan enbart kdparen att uppfatta som godsets dgare. Aganderitten an-
sags i viss man likna en substans, som man antingen innehade eller ej.
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Tolkningen av alla lagar som behandlade dganderittens 6vergang, dven
i ett arvsrattsligt ssmmanhang (jfr 18 kap drvdabalken), underkastades
denna fOrestdllning. Enligt en nyare teori kan ddremot dganderitten
Overforas successivt. Det visentliga ér det rittsliga skyddet mot savil
motparten som tredje man. Ett sidant skydd kan existera dven om man
inte strikt upprétthéller distinktionen &gare/icke-dgare. Dérfor kunde
man vid en viss tidpunkt betrakta t ex koparen eller arvtagaren som dga-
re ur en viss synvinkel, medan siljaren respektive dodsboet kvarstod
som &gare ur en annan. Den nyare teorin innebir framsteg ur f6ljande
synvinkel. Teorins “ordforrad’ har utdkats pé ett sitt som mojliggor fler
distinktioner och foljaktligen en mer nyanserad bedomning av olika
rittsliga positioner.

Rittsdogmatiken anvinder en metod som delvis liknar den som an-
vinds i den praktiska juridiken. Denna slutsats géller trots foljande skill-
nader. En réittsdogmatiker saknar rétt att fatta bindande beslut. Han utta-
lar sig i regel mer abstrakt dn en praktiskt verksam jurist och dr mindre
inriktad p& konkreta fall. Han laborerar med manga exempel pa bade
verkliga och tinkta situationer. Den mest djupgaende skillnaden &r att
rittsdogmatiken ofta har ansprak att vara mer rationell, dvs motiverad
pé ett mer sammanhdngande sétt dn den praktiska juridiken. Likheten
mellan rattsdogmatiken och den praktiska juridiken &r emellertid langt
viktigare: podngen dr densamma, att tolka géllande rétt pa ett samman-
héngande och etiskt godtagbart sitt.

5.4.2. Juridikens grundantaganden och arbetsprogram

En slavisk tillampning av olika vetenskapsteoretiska ldror pé juridiken
leder framst av foljande tva skél inte till nagra fruktbara resultat. Veten-
skapens fraimsta mal dr en sann beskrivning av verkligheten, medan ju-
ridikens mal som sagt &r mer komplicerat. Dessutom dr atminstone na-
turvetenskapen universell medan juridiken framst ar inriktad pa en viss
rittsordning.

Anda ir jamforelsen ritt intressant; den avslojar likheter och skillna-
der mellan juridisk och Ovrig vetenskaplig argumentation.

A. Juridisk induktion?

Rittsdogmatiken foreslar ofta en generalisering av réttsregler genom en
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s kjuridisk induktion. Strukturen hos den juridiska induktionen kan be-
lysas av foljande exempel for en tinkt kortspelsklubb:

Premiss 1 Alla bridgespelare, canastaspelare, whistspelare och
pokerspelare far soka medlemskap i klubben

Premiss 2 Alla bridgespelare, canastaspelare, whistspelare och
pokerspelare dr kortspelare

Slutsats Alla kortspelare far soka medlemskap i klubben

Antag att premiss 1 upptas i klubbens stadgar. Kan slutsatsen uppfattas
som en teoretisk sats om stadgarnas bokstav? En sadan sats skulle vara
falsk: den skulle gora géllande, att stadgarna bokstavligt innehaller lo-
kutionen “alla kortspelare far soka medlemskap i klubben”.

Slutsatsen maste dirfor uppfattas som en praktisk sats: en ny regel.
Medan den vetenskapliga induktionen motiverar generella pastienden,
alstrar den juridiska induktionen generella regler. Den forra baserar sig
pa en forestdllning om naturens ordning och den senare pa en generell
rattviseprincip: lika skall behandlas lika. Den juridiska induktionen
skiljer sig séledes fran den vetenskapliga.

Men det finns dven vissa likheter. Varken den vetenskapliga eller den
juridiska induktionen &r ndgon deduktivt korrekt inferens — den induk-
tiva slutsatsen sédger mer dn premisserna. Bade den vetenskapliga och
den juridiska induktionen 0kar den ifrdgavarande teorins generalitets-
grad och gor da dess motivering mer sammanhéngande.

B. Juridiska hypoteser?

Man kan betrakta varje naturvetenskaplig teori som en hypotes, vilken
far godtas sa linge det inte bevisas, att den ar falsk. Hirmed skiljer sig
den juridiska argumentationen fran den vetenskapliga. Juridiska slutsat-
ser dr ofta praktiska satser, som saknar sanningsvirde: De kan varken
vara sanna eller falska, utan blott korrekta eller inte korrekta.

Men det finns en likhet. Bade de vetenskapliga och de juridiska slut-
satserna far godtas sé linge det inte foreligger en vil sammanhéngande
méngd motskal, dvs skil mot att de dr sanna respektive korrekta.
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C. Juridikens paradigm

Varje vetenskaplig disciplin baserar sig pa vissa grundantaganden (pa-
radigm), s a s pa sin egen vetenskapsbild. Denna tes giller dven for
rittsvetenskapen. Den juridiska argumentationens grundantaganden ér
foljande:

1) Gdillande rdtt. Den juridiska argumentationen baserar sig pa gillan-
de ritt. Gillande ritt utgor salunda juridikens forskningsobjekt.

2) Rirtskdllor. Det finns vissa réttskéllor som etablerats i samhaéllet
och antingen dr bindande eller dger stor auktoritet. Varje rittslig tolk-
ning maste basera sig pd nagon rattskalla.

3) Argumentationsnormer. Den juridiska argumentationen styrs och
bor styras av vissa argumentationsnormer. Dessa bestimmer juridikens
arbetsmetod. Om en jurist inte foljer sddana normer ar hans tolkning
inte rittslig fastdn den kan vara intressant ur ndgon annan synvinkel.

Vi aterkommer till dessa men foljande exempel kan ges redan nu. Prejudikat och forar-
beten bor beaktas vid domsmotivering. Bestimmelser vilka aldgger en person straff,
skatt eller andra bordor far ej tolkas extensivt. Vid lagtolkning bor man ta hdnsyn till la-
gens dndamal.

4) Materiell rdttssckerhet. Juristerna stravar efter en materiell réttssa-
kerhet, d v s utgar fran att de juridiska slutsatserna bor vara savil i hog
grad fOrutsebara som i hog grad etiskt godtagbara.

Vetenskapernas grundantaganden dr ofta vaga. Olika “’paradigm’ in-
nebir olika tolkningar av en vetenskaps grundantaganden.

Likaledes ar juridikens grundantaganden vaga. Vid olika tider och i
olika linder forekommer skilda uppfattningar om géllande rétt, rattskal-
lor, argumentationsnormer och rittssiakerhet. Man kan darfor tala om
juridikens olika paradigm eller &tminstone om olika tolkningar av de ju-
ridiska grundantagandena. Ett nytt paradigm kan avlosa det gamla. En
fornuftig debatt mellan olika paradigms foretrddare moter stora pro-
blem, eftersom ord dndrar mening och tillimpningsomrade vid over-
gangen fran ett paradigm till ett annat. Det dr inte sékert att t ex en tradi-
tionell rattsdogmatiker, som dgnar sig at stringent lagtolkning och rétts-
fallsanalys, uppfattar begreppet “géllande ritt” exakt likadant som en
“fri réttsvetare”, inriktad pa en samhéllskritisk beddmning av lagens
verkningar.

Det gar emellertid inte att helt forkasta forestillningarna om géllande
ratt, rattskallor, argumentationsnormer och rattssakerhet, och dnda
anse sig argumentera juridiskt.
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Savil vetenskapens som den juridiska argumentationens grundanta-
ganden och paradigm baserar sig pa forskarnas respektive juristernas
hdirskande uppfattning, dvs konsensus eller m a o enighet.

D. Juridikens arbetsprogram

Ett bestdmt juridiskt paradigm bildar en kérna kring vilken man kan ut-
arbeta ett rdttsvetenskapligt forskningsprogram.

Ett sadant forskningsprogram dr fruktbart, om man pa grundval av
samma “teorikdrna’ fortsitter att skapa réttsvetenskapliga teorier och
juridiska tolkningar som har en allt mer sammanhéngande motivering
och ett allt storre innehall, dvs forklarar en allt storre médngd juridiska
data. Hiarmed intar motiveringskraven 9 och 10, som avser teoriers om-
fang, en framtrddande plats inom juridiken.

Juridiska data omfattar

— information om lagar och andra réttskéllor;

— information om olika fakta, t ex fakta i ett foreliggande réttsfall;

— information om olika prima-facie virderingar som genomsyrar
det ifragavarande samhillet; och

— information om vissa slutgiltiga avvigningar som utforts av lag-
stiftaren.

Den argumenterande juristens egna avvagningar har ocksa en viss lik-
het med sadana data. I varje fall bearbetas de av juristen och forklaras i
de teorier han ldagger fram.

Ett rattsvetenskapligt forskningsprogram kan atfoljas av ett motsva-
rande arbetssitt inom den praktiska juridiken. Generellt kan man darfor
tala om olika juridiska arbetsprogram.

Ett juridiskt arbetsprogram degenererar nir det inte ldngre pd ett sam-
manhédngande sitt producerar motiverade juridiska 16sningar med allt
storre innehall. Detta kan medfora att programmet byts ut mot ett nytt
med en annan teorikdrna.

Fragan om det foreligger nagot behov att skapa ett nytt juridiskt ar-
betsprogram dr omstridd. Vissa rittsvetenskapliga forskare efterlyser
t ex ett nytt angreppssétt pa juridiska problem, eftersom den klassiska
rittsdogmatiken enligt deras mening inte ldngre kan alstra ndgon sam-
manhéingande tolkning och systematisering av vissa nya réittsomraden,
sdsom arbetsrétt, socialritt osv. Andra hdvdar emellertid att den tradi-
tionella juridiken kan 16sa de nya uppgifterna.
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5.5. Om domens motivering

Litteratur

T Stromberg, Inledning till den allmdnna rdttsldran, 8 uppl Lund 1981, § 22 (s 146 ff).
G Bergholtz, Ratio et Auctoritas. Ett komparativrittsligt bidrag till frigan om domsmo-
tiveringens betydelse framst i tvistemal, Lund 1987, kap 5 (s 359 ff). S Stromholm, Rt
réttskéllor och rattstillampning, 3 uppl Stockholm 1988, kap 18 (s 333 ff) och 24 (s 445
ff).

5.5.1. Olika motiveringstyper

Lat oss atervidnda till sammanhéngande motivering inom den praktiska
juridiken. Man kan, beroende pa utforlighet och generalitet, skilja mel-
lan foljande grundtyper av domsmotiveringar.

1) En skenbar motivering ir varken utforlig eller generell. Metoden
forekom i Sverige under 1800-talet och fram tiil 1950-talet. Den fore-
kommer fortfarande i viss utstrdckning i t ex Finland och Danmark.

Som exempel kan man citera NJA 1954 s 268. En person med en anknytning till Bulgari-
en ansokte om att fa lyfta ett belopp som nedsatts i Sverige for hans rakning. Den bulga-
riska staten bestred hans ritt att personligen fa lyfta beloppet och pastod att betalningen
skulle ske dver ett svensk-bulgariskt clearingkonto och utanordnas till honom. lgari-
en. HD:s majoritet erkdnde den bulgariska statens talerétt utan na~on annan motivering
4n att majoritetsledamdterna “’funno hinder icke foreligga for provning av bulgariska
statens talan”, varefter méalet avgjordes pa ett for denna stat formanligt sétt.

Metoden gor domsmotiveringens grad av sammanhang mycket lag. Den
ar darfor inte godtagbar, om inte 6vervigande skél, sdsom fallets ringa
betydelse, tidsbrist eller annat, talar for dess tillimpning.

2) Den enkla subsumtionsmetoden &r generell men inte utforlig.
Domstolen presenterar beslutet som en logisk foljd av en generell rétts-
regel och vissa fakta. I svara fall 4r den anforda rittsregeln inte identisk
med ndgon lagbestimmelse utan utgor en av flera majliga tolkningar av
en lag eller annan réttskilla; domstolen anger emellertid inte sina skl
for att just denna tolkning valts.

Metoden forekom ofta i Sverige under 1800-talet. Den dominerar
fortfarande i Frankrike.

I ménga fall férsokte domstolen pressa in hela argumentationen i en enda sats, med flera
bisatser och domslutet som en slutsats (’endr... och endr... alldenstund. .., sa” osv). Stig
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Stromholm citerar som exempel foljande rattsfall: NJA 1875 s 489, 1876 s 458, 1877 s 334
och 1877 s 487.

Inte heller denna metod édr godtagbar, om inte dvervigande skal talar for
dess tillimpning. Visserligen uppfyller den er krav pa sammanhéngan-
de motivering, generalitet, men den &sidosétter totalt tva andra, som
kréver att argumenten dr manga och argumentkedjorna langa. Motive-
ringens korrekthet beror pa avvigning mellan alla motiveringskrav. Om
vissa &sidositts totalt, maste andra beaktas i &nnu hogre grad.

3) Faktametoden (dven kallad for protokollmetoden) dr utforlig men
inte generell. I domskailen finns pastdenden om fakta men inga klart ut-
talade vérdesatser eller normer. Domslutet sigs ofta folja av anforda fak-
ta och 6vriga omstindigheter”. Uttolkaren maste saledes sjilv identifi-
era de lagregler, argumentationsregler och andra premisser som i fore-
ning med anforda fakta leder till domslutet.

Metoden forekommer fortfarande i svensk underréttspraxis och i for-
sékringsoverdomstolen. Dess anvindning i hovritterna tenderar att
minska. I Finland forekommer den dven i Hogsta domstolen.

Metoden dr inte godtagbar, om inte dverviagande skél talar for dess till-
lampning. Skélet ar detsamma som tidigare. Visserligen uppfyller den
ett krav pd sammanhéngande motivering, argumentens méngd, men den
asidositter totalt tva andra, som kréver att argument dr generella och ar-
gumentkedjor langa.

En bade utforlig och generell motivering forekommer i tva former:

4) Dialogmetoden bestar i att domstolen klart anger bade de skl (av-
seende fakta, normer och — ofta generella — virdeomddmen) som talar
for och de som talar mot avgdrandet samt tillagger, att i det konkreta fal-
let de forra véger tyngre.

Dialogmetoden forekommer ofta i de anglosachsiska ldnderna och i
Norge. I Sverige kan den forekomma i bl a HD, bostadsdomstolen och
kammarriétterna.

Jfrt ex RB 1978 38:78 dér en utforlig argumentation avslutas med foljande formulering:
”En rimlig avvidgning mellan de synpunkter som har anforts i det foregdende ger enligt
bostadsdomstolens mening till resultat att hyresforhéllandet bor upplosas, om inte sér-
skilda skal talar mot det.”

5) Den rdttsvetenskapliga metoden bestar i att domstolen, efter att ha
angivit skél bade for och mot avgdrandet, modifierar de forra pa sa sétt
att avgorandet kommer att framsta som en logiskt korrekt foljd av dem.
De normer och virdesatser som ingar i den premissméngd av vilken av-
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gorandet foljer brukar da vara generella. Man forsoker saledes formule-
ra en klar prejudikatsregel.

Den rittsvetenskapliga metoden forekommer ofta 1 Tyskland men ér
inte heller sallsynt i svenska hovritter eller i HD.

HD:s majoritet har t ex uttalat en omstridd och generell princip i NJA 1977 s 176: "I mal
om utomobligatoriskt skadestand rader inte séllan tvist om vad som orsakat den aktuella
skadan. Ofta kan olika hindelseforlopp vara fullt tinkbara och ettvart av varandra obero-
ende sakforhallanden framsta som mojlig skadeorsak. I sddana fall kan full bevisning i
uttryckets egentliga bemérkelse knappast nagonsin astadkommas. Detta bor dock inte i
och for sig utgora hinder for bifall till skadestandstalan. Om det sdlunda i betraktande
av samtliga i malet forekomna omstandigheter framstar som klart mera sannolikt att or-
saksforloppet varit det som den skadelidande pastatt dn att nagot av de sakforhallanden
som hans motpart aberopat har utgjort skadeorsaken, bor den skadelidandes pastaende
om hindelseforloppet ldggas till grund for domstolens avgérande...”

Jfrdven NJA 1981 s 622. Aven regeringsritten har i vissa fall uttalat klara prejudikats-
regler, se exempelvis RA 1978:1:19.

I det sammanhanget kan man dven ndmna det norska réttsfallet Rt 1975 s 290 da
Hoyesterett genom angivande av en klar prejudikatsregel nyskapade patients rtt att fa
ta del av sin sjukjournal.

Om inte dvervidgande skél talar diremot dr endast en bade generell och
utforlig motivering den korrekta, eftersom den i hog grad uppfyller kra-
ven pa sammanhéngande motivering.

Man skall emellertid inte tro att en generell och utforlig motivering
skdnker avgorandet nigon oemotstandlig kraft. Oavsett hur utforlig
motiveringen dr, foljer ett avgdrande av ett svart rittsfall inte av en pre-
missméingd som endast omfattar sékra satser och de satser som tas for
givna inom det juridiska paradigmet. Man behover dven andra slags
rimliga premisser. Om dessa kan man blott siga, att det inte dr klart
osannolikt, att de logiskt foljer av ett antal satser som &r inbordes for-
enliga och vil sammanhéngande. Det ir fullt mojligt att bade en viss sats
och dess negation ér rimliga i denna bemérkelse.

5.5.2. Inte allt dr mojligt

Hade savdl domstolarna som deras arbetsvillkor varit helt perfekta,
skulle man kunna kréva att alla domar motiveras i enlighet med de ovan
behandlade motiveringskraven, dvs savil generellt som utforligt. I det
verkliga livet talar emellertid foljande skél for att en mindre samman-
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hdngande motivering i vissa fall bor tillatas.

1. En dom ér korrekt endast om man kan anta att ndgra personer, inte
nodvindigtvis domarna sjdlva, kan motivera den med en utforlig mangd
generella premisser. En domare i prejudikatsinstansen kan ibland helt
riktigt vara 6vertygad om att domen &r rattvis, rimlig och klok, utan att
han for den skull kan motivera overtygelsen. I vissa fall litar han mera
pa sjélva avgorandets korrekthet d4n p4 domskélen. Ur psykologisk syn-
vinkel ar det helt naturligt, eftersom en del av en ménniskas handlings-
skél ar omedvetna. En skicklig beslutsfattare kan f6ljaktligen vara mind-
re klargorande dn en réttsvetenskapsman pa sa sitt, att han inte sjélv kan
formulera den bésta motiveringen.

2. Aven om en domare forsoker uttala sig sa klart som mojligt kan en
generell motivering skapa en alltfor vidstrickt prejudikatsregel, till-
lamplig pa vissa oforutsedda fall, vilka av andra skél borde avgoras pa
ett annorlunda sétt.

3. En domare anser ofta att det inte ingar i hans uppdrag, utan i lagstif-
tarens, att formulera generella virderingar och normer.

4. Ikollegiala domstolar kan det vara nddvindigt att finna en kompro-
missformulering, om vilken majoriteten kan ena sig. Inte sdllan méaste
en sddan formulering vara en timligen vag “hatt” och inte nagon klar
och utforlig motivering.

5. Domaren har slutligen pa grund av sin arbetsborda inte alltid tid att
prestera en utforlig motivering.

Sadana praktiska skl talar sadlunda for den réttsteoretiska tesen, att en
mindre sammanhédngande domsmotivering i vissa fall bor tillatas. De ta-
lar emellertid inte mot den generella teorin om sammanhéingande moti-
vering. Aven den rittsteoretiska tesen maste nimligen motiveras i an-
slutning till motiveringskraven. Nidrmare bestimt méaste det forhallan-
det att domskdlen dr mindre sammanhéingande motiveras pd ett
sammanhéngande sitt.

5.5.3. Varfor bor domen motiveras?

I det moderna samhiillet finns en rad faktorer som pekar pa att domska-
len dndd bor vara timligen utforliga och generella.

1. Det moderna samhéllet préglas av en minskad tro pa auktoritet. Par-
terna dr inte langre ndjda med att fA en dom 4 Guds, konungens eller fol-
kets vignar utan vill ha omedelbar tillgang till generella och utforliga
skdl som visar att domen ar korrekt.
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2. Domens utforliga och generella motivering sidkrar verensstim-
melsen mellan rittspraxis och lagen. Didrmed frdmjas demokratin. En
demokrati kan ndmligen fungera endast om den lagstiftande forsamling-
ens beslut blir normerande fOr réttspraxis.

3. En utforligt motiverad dom uppfyller pa ett direkt sétt kravet pa
kontrollerbarhet. Man vet m a o pa vilka grunder den kan kritiseras.
Kontrollerbarhet frimjar domens objektivitet och ddrmed dess réttssé-
kerhet. Dessutom medfor den att domaren sjilv kan kontrollera det egna
resonemangets korrekthet.

4. Om domen saledes motiveras pa ett sitt som mojliggor kritik och
anda inte vederlédggs av kritiken, vinner den f6ljaktligen stor tyngd som
prejudikat. Motiveringens generalitet medfor dessutom, att prejudikatet
irelativt stor utstrackning blir vigledande. Darmed frimjas ordning och
sammanhang 1 regelsystemet.

S. En utforlig och generell motivering hjilper dessutom parterna att
omedelbart avgora om domen bor 6verkiagas och gor det léttare att fa
rittelse om det dr befogat.



Kapitel 6
Rattskallelaran

6.1. Sakskail och auktoritetsskil. Rattskillor
6.1.1. Sakskdl

Juridiska sakskal utgors av de satser vars innehall kan stodja en juridisk
slutsats. Stodet beror endast pa dessa satsers innehall, inte pa andra
omstandigheter, sddana som att en viss person eller institution anfort
dem. Juridiska sakskal kan vara teoretiska satser, t ex om fakta i malet,
eller praktiska satser, t ex etiska virdesatser.

Vissa juridiska sakskél sdger att en viss handling eller situation har
virdefulla kausala foljder. Det dr t ex virdefullt att infora ett obligatori-
um for bilbalten och ddrmed minska antalet trafikolyckor.

6.1.2. Auktoritetsskial

Om en argumentation endast bygger pa sakskal, utan att nigon auktoritet
—t ex lagens — vare sig dberopas eller &tminstone tas for given, dr den-
na argumentation definitionsméssigt inte juridisk. Juridiken &r oupplos-
ligt forbunden med auktoritet.

Juridiska auktoritetsskal utgrs av de satser som kan stodja en juridisk
slutsats eftersom en viss auktoritet vager tyngre én enbart satsernas in-
nehall ger vid handen. Mankant ex hivda att en lag skall foljas oberoen-
de av dess innehall, darfor att den har meddelats av riksdagen.

En juridisk slutsats foljer i sidana fall av en premissméingd som anger
ett visst auktoritetsgrundande faktum. Auktoritet kan t ex tillskrivas en
bestimd ménniska men d& maste det ségas varfor hon skall anses ha en
s&dan auktoritet.

Auktoritetsskél kan m a o stddjas p& nagra djupare skél. Dessa kan
vara sakskal eller ytterligare auktoritetsskal.

— En maénniskas auktoritet kan alltsd grunda sig pé ett sakskal, t ex
att hon besitter vissa etiska kvaliteter.
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— En ménniskas auktoritet kan ocksa grunda sig pa nagot ytterligare
auktoritetsskil, t ex pa att ifrigavarande person har en viss tjdnstestdll-
ning sdsom domare. Da auktoritet tillskrivs en tjdnstestéillning krévs det
ofta att befattningshavaren foljer en viss procedur, t ex rattegangsfore-
skrifterna.

Ytterst kan auktoritetsskél alltid stodjas med sakskdl. Den som t ex
aberopar en doms auktoritet kan tillfragas ~varfor skall man rétta sig ef-
ter domar?’’. Svaret pa denna fraga kan dberopa en annan auktoritet, t ex
lagens, men dven denna kan ifragasittas. Till slut maste ett sakskél an-
foras eller forutsdttas, sadant som “’genom att folja lagar undviker man
kaos™.

Sadana bakomliggande sakskil tas ofta for givna av juristerna. Det
finns t ex sakskél for slutsatsen att man skall folja grundlagen, men ju-
risterna tar denna slutsats for given, utan nagon som helst argumen-
tering.

6.1.3. Rdttskdllor

Litteratur

S Stromholm, Rat, rdttskéllor och réttstilldmpning, 3 uppl, Stockholm 1988, kap 15 (s
289 ff). J W F Sundberg, Fr Eddan t Ekeldf, Repetitorium om rattskéllor i Norden,
Stockholm 1978, avsnitt 6 (s 24 ff). T Eckhoff, Rettskildelaere, 2 uppl, Tano 1987, kap
1 (s 11 ff). H T Klami, Introduktion till réttsteorin, 4 uppl, Helsingfors 1987, 7 § (s 49
ff). J Bjarup, Retskildelaere, Tidsskrift for Rettsvitenskap 1974, s 145 ff.

A. Kallor till rattslig auktoritet

Killor till rittslig auktoritet (materiella réttskéllor’”) omfattar alla skél
som ger normer en rttslig auktoritet och rattslig innebord.

— Rittslig auktoritet hos en viss norm kan t ex grunda sig pa lagstif-
tarens vilja. Detdrm a o korrekt att séga att lagstiftaren ville skapa den-
na norm. Se avsnitt 6.6.2 nedan!

— Rittslig auktoritet hos en norm kan éven grunda sig pa att det fore-
ligger vissa seder och bruk.

— Slutligen kan rittslig auktoritet hos en norm grunda sig pé att olika
relevanta réttspolitiska och andra etiska sakskél stodjer normen.
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B. Begreppet formella rdttskdllor

Det ér inte alltid l4tt att faststélla inneborden hos en killa till réttslig auk-
toritet. Man kan t ex inte direkt iaktta lagstiftarens vilja. Det kravs
m a o vissa skél fOr att anta att lagstiftaren ville skapa den ifragavarande
normen. Darfor behovs ocksa formella réttskéllor.

Formella rittskéllor omfattar allt material

— som kan anses ha en upprinnelse i kéllor till réttslig auktoritet och

— som skall, bor eller atminstone far beaktas (tas hansyn till) i juri-
disk argumentation, t ex i den del av domskélen eller annan beslutsmo-
tivering som beroOr rattsfragor.

Ordet “’beaktas” anvinds i detta kapitel i foljande mening.

Ett visst material har beaktats i ett resonemang om ett av foljande al-
ternativ foreligger:

1) Materialet har uttryckligen anforts, eller

2) Materialet har

— Ttyst” forutsatts (tagits for givet) inom resonemanget, och

— det hade varit korrekt att anfora det.

Det senare alternativet innebér att materialet dr relevant for resone-
manget. M a o hade materialet kunnat anforas pa ett korrekt sitt.

Detta material bestar forst och frimst av vissa fexter. En lagtext, ett
prejudikat eller ett uttalande i lagens forarbeten ér en formell réttskélla.

Formella rittskillor omfattar ocksé allt material som

— utgdr ett bevis for innehallet i folkets sedvdnjor och

— skall, bor eller atminstone far beaktas i juridisk argumentation.

Vissa sedvinjor utgdr alltsd kéllor till réttslig auktoritet, medan ett
material som auktoritativt visar deras innehall utgér en formell
rattskélla.

C. Rattskdllebegreppets vaghet

For att undvika missforstand maste foljande papekas. Begreppet ~for-
mell réttskdlla” dr vagt. Det kan bl a beteckna :

— enbart de texter som skall beaktas;

— de texter som skall eller bor beaktas;

— de texter som skall eller bor beaktas och vissa texter som far beak-
tas (t ex inhemsk doktrin men inte utldndsk ratt);

— alla texter som skall, bor eller far beaktas; eller

— alla texter och annat material som skall, bor eller far beaktas.
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Vihar valtden sista, mest vidstrickta preciseringen av det vaga uttryc-
ket “formell rittskilla”.

D. Informations- och kunskapskdllor

Savil kallor till réttslig auktoritet som formella réttskéllor dr ndgot annat
dn informations- och kunskapskéllor om réttsreglers innebord. De sist-
nidmnda ger besked om kéllor till réttslig auktoritet och vidare om rétts-
reglernas innebdrd. En viss text, t ex ett uttalande i lagens forarbeten,
kan vara en formell réttskilla och, pd en och samma géng, en informa-
tionskalla om savil lagstiftarens vilja som lagens innebord.

Begreppet informationskalla” dr emellertid mera vidstrickt dn for-
mell réttskilla”. Information om kéllor till réttslig auktoritet kan inham-
tas inte endast av lagen, prejudikat och andra formella réttskéllor utan
aven frin massmedia, rattssocioiogiska undersokningar eller olika slags
expertuttalanden, t ex av ekonomer. Informationskéllans virde beror
dels pa dess sammanhang med annan information, dels p& den stillning
som informatdren (sdsom journalist, sociolog eller ekonom) har i sam-
hillet. Informationskéllans virde &r sdrskilt stort d& informationen
kommer frén en person som har ett uppdrag inom lagstiftningsappara-
ten, t ex som sakkunnig.

De informationskéllor som lagrats i datorer (t ex RIiSverige och Fin-
lex i Finland) behandlas inom réttsinformatiken.

I det foljande diskuteras endast formella réttskéllor och deras roll i ju-
ridisk argumentation.

6.2. Formella rattskallor

Litteratur

F Schmidt, Domaren som lagtolkare, Festskrift f Herlitz, Stockholm 1955, s 263 ff. A
Peczenik, Juridikens metodproblen, Stockholm 1974 (2 uppl 1980), avsnitt 2.10 (s 48
ff). J Hellner, Rettsteori, Stockholm 1988, kap 5 (s 50 ff).

6.2.1. Inledning om rittskdllenormer. Riittskdillor som skall,
bor, respektive far beaktas

I Sverige och Finland ar réttskilleldran mycket flexibel i motsats till t ex
den franska s k exegetiska skolan pa 1800-talet, som foresprakade upp-



145

fattningen att alla rittsfragor borde besvaras genom hinvisning till lag-
texten.

Vissa rdttskdllenormer bestimmer olika réttskillors stillning i juri-
disk argumentation. I en dom frén Ské&nska hovritten uttrycktes kort och
klart domstolarnas syn pa réttskéllelidra och rittskillenormer:

’Domstols avgdrande skall grundas pé lag. Vid lagens tillimpning har
domstol att fasta vikt vid motivuttalanden som riksdagen har godként.
Kravet att rittskipningen savitt mojligt skall vara enhetlig leder till att
hogsta domstolens avgoranden, om én ej formellt bindande, bor vigleda
ovriga domstolar...”

De viktigaste rittskdllenormerna har foljande innebord.

(Réttskalle-  Lagar och andra foreskrifter skall beaktas i juridisk
norm 1) argumentation.

Se tex | kap 1 § 3 st regeringsformen och 1 kap 1l § den finska ritte-
gangsbalken.

Rattskillenormen 1 utesluter inte att man i vissa fall far sitta en lag re-
spektive en foreskrift ur spel och betrakta den som obsolet eller t o m
sedvanerittsligt upphévd.

Aven vissa andra rittskillor skall beaktas i juridisk argumentation,
men endast om i lag eller annan foreskrift sa pafordras.

a) Det material som auktoritativt visar inneborden av sedvdnjor, sér-
skilt handelsbruk, skall beaktas. I Finland géller det generellt och i Sve-
rige med avseende pé vissa sedvénjor. Jfr t ex 1 § och 10 § 2 st avtalsla-
gen och 1 § kommissionslagen.

b) Aven avtal skall beaktas; jfr 1 § avtalslagen. Sirskilt betydelsefulla
ar standardavtal, vilka ibland jimfors med ett helt rittssystem for sig.
Stor betydelse har dven koliektivavtal; jfr 1 § iagen om rétteging i ar-
betstvister.

(Réttskélle-  Foljande réttskéllor bor beaktas inom den juridiska argu-
norm 2) mentationen:
a) prejudikat;
b) lagars forarbeten;
¢) i Sverige det material som auktoritativt visar inne-
borden av vissa sedvdnjor som dr mycket vél forankrade
i samhdllet, uttrycker generella rittsgrundsatser och/el-
ler godtas av myndigheterna;
d) internationella konventioner som ligger till grund
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for inhemsk lagstiftning liksom forarbetena och andra till
respektive konventioner horande tolkningsdata.

Jfr NJA 1983 s 3 (Tsesismalet), som rorde tolkningen av lagen (1973:1198) om ansvarig-
het for oljeskada till sjoss.

(Rttskélle-
norm 3)

Foljande réttskillor fdr beaktas inom den juridiska argu-
mentationen:

a) olika slags institutionella rekommendationer, sdisom
foljande:

— sédana generella rekommendationer som i Sverige
riksskatteverkets anvisningar (men se dven anmédrkning-
en efter réttskillenormen 1), bokféringsndmndens anvis-
ningar, konsumentverkets riktlinjer och bankinspektio-
nens etikmeddelanden;

— vidare vissa rekommendationer som i Sverige utta-
las av allmédnhetens pressombudsman, pressens opi-
nionsndmnd, radiondmnden, néringslivets borskommit-
té, Sveriges advokatsamfund m fl;

b) olika slags beslut, sasom foljande:

— domar, domstolsbeslut och olika myndigheters be-
slut vilka ej utgdr prejudikat;

— prejudikat som inte direkt ber6r den tolkade lagtex-
ten men ger besked om virderingar p& angransande ratts-
omraden;

c) olika slags material som star i samband med lagstift-
ning, namligen:

— fOrarbeten som inte direkt beror den tolkade lagtex-
ten men ger besked om virderingar pa angransande rétts-
omraden;

— lagforslag;

— upphévda lagar, i den man de ger besked om vérde-
ringar som inte forlorat sin aktualitet;

d) den rittsvetenskapliga litteraturen;

e) utldndsk rdtt; dock med vissa begransningar sasom
hansynen till svensk ordre public;

f) olika slags informellt material, diribland foljande:

— material som visar inneborden av vissa sedvdinjor
forutom sddant som skall respektive bor beaktas; se rétts-
kéllenormerna 1 och 2;
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— annat material som utvisar de inom olika sam-
hillsgrupper hirskande virderingarna; som sadan “be-
visning”” kan i begridnsad omfattning tillatas t ex olika
slags uttalanden av personer som deltagit i lagstiftnings-
arbetet;

— olika slags sakskil, ddribland ’sakens natur’; vis-
sa etiska grundsatser; historisk kunskap om relevanta
omstindigheter vid lagens tillkomst osv.

Sakskailens relevans grundar sig i forsta hand pa deras innehall och inte
pé deras auktoritet. De besitter emellertid en viss auktoritet till {6ljd av
att rittsordningen tillater att de fdr beaktas i juridisk argumentation. De
kan dérfor betecknas som ett slags réttskéllor.

6.2.2. Varfor har vi en tredelning av rittskillor?

Tredelningen av de formella réttskéllorna i sddana som skall, bor re-
spektive far beaktas aterspeglar réttskélleldror i manga linder. Den tar
ndmligen hénsyn till foljande omstindigheter.

1. Vissa texter dr formella réittskillor, andra ér det inte. Visserligen
kan man tinka sig ett rdttssystem utan nagra formella rittskéllor, dvs ut-
an nagra texter som skall beaktas i juridisk argumentation. Men ett si-
dant system méste vara mycket primitivt. Ingen skriven lag skulle finnas
i en sddant sambhiille, inte heller skulle domar nedtecknas.

2. Vissa formella rittskdllor ir rittsligt bindande, andra ir det inte. |
Sverige och Finland ér i princip endast den skrivna lagen bindande. Vi
sdger att de bindande réttskillorna skall beaktas inom den juridiska ar-
gumentationen.

Man kan tidnka sig ett rattssystem i vilket endast en kategori rittskéllor
finns. Lat oss t ex anta att réttssystemet endast innehaller bindande la-
gar. Men med tiden skulle ett sadant system berikas med de andra kate-
gorierna rattskéllor, t ex prejudikat och doktrin.

Visserligen skulle alla skrivna réttskillor kunna uppfattas som bind-
ande, men dé skulle t ex den juridiska litteraturen likstillas med lagen
och kunna medfora vissa tvivelaktiga konsekvenser for demokrati och
réttssékerhet.

Det foljer att atminstone tva slags rittskillor behdvs, bindande och
inte bindande.

3. Vissa formella réttskillor — fastéin inte bindande — har en sirskilt
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stor auktoritet, som kommer néra den bindande lagens. De drs a s vig-
ledande direktiv for réttstillimpningen. Vi séger att de bor beaktas inom
den juridiska argumentationen. En sadan stark stillning har t ex preju-
dikat och lagars forarbeten.

Man kan ténka sig ett rdttssystem, i vilket endast tva kategorier for-
mella réttskillor fanns, varav den ena t ex omfattade bindande lagar och
den andra innehdll savél prejudikat som den juridiska litteraturen. Men
i manga moderna stater har man i stillet &beropat ett antal skél for att yt-
terligare nyansera réttskélleldran, t ex genom att ge prejudikaten en na-
got starkare stéllning 4n litteraturen.

Det foljer att atminstone tre slags réttskdllor behovs, bindande, vagle-
dande och 6vriga; dvs sddana som skall, bor respektive far beaktas.

Rattskdlleldrans alltmer invecklade karaktér aterspeglar samhillets
viaxande komplexitet. Den moderna staten behdver manga styrmedel.

6.2.3. Vad menas med ’’skall’’, *’bor’’ och *’far’’?

Orden ’skall”, ’bor” och “’far” har i detta sammanhang en komplex in-
nebord, vilken delvis belyses av foljande kommentarer.

1. De rittskéllor som skall beaktas dr bindande. Andra &r det inte.

I Sverige och Finland kan 4sidoséttande av bindande réttskéllor anses
som tjinstefel. Asidosittande av andra rittskillor har inte den konse-
kvensen.

2. De rattskallor som bor beaktas ér inte bindande men om en domstol
asidosatter en sadan rattskélla kommer domen antagligen efter 6verkla-
gande att dndras.

3. De rittskéllor som skall beaktas ar viktigare 4n de som bor beaktas.
De sistndmnda ir i sin tur viktigare dn de som blott fir beaktas. Begrep-
pet “’viktigare” innebér foljande.

a) En viktigare rittskélla dr ett starkare juridiskt auktoritetsskdl &n en
mindre viktig sadan.

En lag t ex ar ett starkare auktoritetsskél dn en juridisk ldarobok.

b) Raittskillehierarkin i denna mening &r endast provisorisk,
prima-facie.

Om en kollision uppstar mellan en viktigare rittskélla och en mindre
viktig sddan, har den forra foretridde, om inte 6vervigande skal forelig-
ger som kastar om denna prioritetsordning. Om nagon sétter en mindre
viktig rittskélla fore en viktigare sddan, maste han foljaktligen ge goda
juridiska argument for detta.
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Sédana skal krévs t ex for att folja ett antal prejudikat i stillet for la-
gens ordalydelse.

¢) En prima-facie viktigare réttskélla kan emellertid viga léttare dn ett
stort antal mindre viktiga sadana.

Ett antal samverkande prejudikat kan t ex i vissa fall vdga tyngre dn
lagtexten.

d) Ett motskal som motiverar dsidoséttande av en viktigare réttskilla
maste vara starkare dn det som réicker for att motivera asidosattande av
en mindre viktig.

Det ir sdledes ldttare att t ex franga lagens fOrarbeten dn att asidositta
lagtexten.

6.2.4. Mer om rdttskdllenormer

Litteratur
S Strémholm, Rdtt, rdtiskdllor och réttstillémpning, 3 uppl, Stockholm 1988, avsnitt
2.1.3 (s 26 ff) och 10.4.6 (207 ff) om "hanteringsregler”.

A. Rdttskdllenormers funktioner

Vi har nu behandlat vissa rattskillenormer. Dessa normer har foljande
funktioner:

1. De bestimmer olika réttskéllors stillning i juridisk argumentation.

2. P4savisbidrar de till att gora argumentationen fullstindig. I manga
fall dr den juridiska argumentationen inte logiskt korrekt, eftersom den
bygger pa ofullstindiga premisser. Genom att tilldgga en rittskdllenorm
kan man ofta forvandla argumentationen till en logiskt korrekt slut-
ledning.

3. Hiarmed bidrar rattskédllenormerna till den juridiska argumentatio-
nens kontrollerbarhet, dvs till att en jurist kan kontrollera en annans ar-
gument och slutsatser.

— Den ene kan sélunda forvissa sig om den andre resonerar korrekt
eller inte.

— Omolikajurister resonerar korrekt men dnda kommer till motstri-
diga slutsatser beror skillnaden pa att de utgar fran oférenliga premisser.
Genom att framstéilla bida sidors argumentation som fullstidndig och lo-
giskt korrekt kan man forvissa sig om vad oenigheten avser.
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B. Rdttskdllenormers prima-facie karaktdir

Rittskillenormerna har prima-facie karaktir: Varje rittskdllenorm kan
sattas ur spel i ett konkret fall om tillréckligt starka skél motiverar det.

C. Vissa fakta bakom rdttskdllenormerna

1. Under sin studietid och framfor allt i sin praktiska verksamhet méter
varje jurist standigt exempel pa juridisk argumentation. Exemplen bil-
dar ett underlag for generella hypoteser om hur rittskillorna faktiskt be-
handlas. Sddana hypoteser bekriftas av rittspraxis: FOr att kunna forsta
juristernas argumentation maste man forutsitta att de réttar sig efter
rattskillenormerna. I denna mening foljs rittskidllenormerna i argumen-
tationspraxis.

2. Réttskéiiorna ar dessutom relaterade till begreppet juridisk argu-
mentation”. Det gar inte att pa en och samma gang forkasta alla eller nis-
tan alla av dem och dnda argumentera juridiskz.

D. Rdttskdllenormernas motivering

Vissa rattskéllenormer har en sedvaneriittslig stdllning. Dérmed ar de
géllande réttsnormer.

Deras innehall skiljer sig emellertid fran andra slags rdttsnormer:
Rittskillenormerna sidger hur man bor, skall eller fir behandla olika
rittskéllor, diribland sddana som innehéller andra slags géllande ratts-
normer. De kan dérfor kallas for rittsnormer om réttsnormer.

En norms giltighet 4r emellertid alltid beroende av en annan norm.
For att meningsfullt tala om att en rittskillenorm ar gillande maste man
tdnka sig en “6vernorm’” som bestimmer dess giltighet. Vilka normer
bestdmmer da att réttskdllenormerna sjilva dr géllande?

Antag t ex att ndgon sidger foljande: Réttskdllenormen “prejudikat
bor beaktas i juridisk argumentation” ar sedvanerittsligt géllande. Fré-
gar man “varfor?” erhaller man foljande svar ”...eftersom juristerna
brukar argumentera som om de hade rittat sig efter denna réttskélle-
norm’. Forutsitter man da inte en annan rittskillenorm, ndmligen “’ju-
risternas faktiska bendgenhet att argumentera pé ett visst sétt bor beak-
tas i juridisk argumentation”? Varfor ar sistndmnda norm géllande? Le-
der inte ett sddant synsatt till en odndlig regress?
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Man maéste dirfor anta att blott vissa réttskdllenormer har sedvane-
rattslig karaktér. De yttersta normerna méste m a o grunda sig p& nagot
annat dn gallande sedvaneritt. De kan t ex motiveras genom att man
hénvisar till deras roll for demokrati och rittssidkerhet. Tradition och
dyrkopt historisk erfarenhet spelar hér en viktig roll.

E. De sedvanerittsliga rdttskdllenormernas dignitet inom
rdttsordningen

Nir det giller de rattskédllenormer som har sedvaneréttslig karaktir kan
fragan stidllas om deras dignitet inom réttssystemets ~avsatsbyggnad”’.
Svaret pa denna fraga &r invecklat. Man maste skilja mellan foljande
synvinklar.

1. En logisk synvinkel. De sedvanerittsliga rattskidllenormerna befin-
ner sig en trappa hogre upp’” 4n lagen och andra réttskéllor. De dr nim-
ligen hanteringsnormer”, som bestimmer hur réttskéllorna bor an-
vindas.

2. En lagstiftningssynvinkel. Genom en lagéndring kan rittskillenor-
merna dndras. En lag kan t ex forbjuda aberopande av forarbeten. Pa sa
vis maste rittskillenormernas dignitet uppfattas som lagre &n vanliga
lagars.

3. Enargumentationssynvinkel. A andra sidan kan réttskillenormerna
anvindas till att pa ett mer djupgaende sétt motivera lagars stillning sa-
som en rittskilla som skall beaktas inom de juridiska argumentationen.
Med andra ord kan lagars giltighet stodjas pa réttskillenormerna. Sa-
lunda betraktad ar rattskédllenormernas stillning hogre 4n lagens.

Sjalvfallet stoder grundlagen slutsatsen att lagar skall beaktas (jfr 1 kap 1 § 3 st rege-
ringsformen). Inom det juridiska paradigmet tas grundlagens giltighet for given; man
behover da inte nagra rittskillenormer for att motivera lagars stillning. Men d4 man gar
over till juridikens djupgaende, moralpolitiska réttfirdigande, maste man éven besvara
fragan varfor grundlagarna skall foljas. Pa denna niva maste man aberopa eller forutsitta
den s k grundnormen (se avsnitt 2.6.2 ovan!) vilken kan uppfattas som en sérskild rétts-
killenorm.
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6.3. Lagar och andra foreskrifter

Litteratur

U Bernitz, L Heuman, M Lofmark, H Ragnemalm, C M Roos, P Seipel och A Victorin,
Finna rdtt — Juristens kdallmaterial och arbetsmetoder, Stockholm 1985, kap 3 (s 65 ff).
S Strémholm, Rdtt, rdttskdllor och rattstilladmpning, 3 uppl, Stockholm 1988, kap 16 (s
302 ff).

Rattskillenorm 1 krdver att lagar och andra foreskrifter skall beaktas i
juridisk argumentation; jamfor 1 kap 1 § 3 st i den svenska regeringsfor-
men: ~Den offentliga makten utdvas under lagarna”.

Uttrycket “andra foreskrifter” betecknar de normer som enligt
grundlagen meddelas

a) av regeringen, framsti fraga om verkstillighet av lag eller med st6d
av riksdagens bemyndigande;

b) av kommiuner; och

¢) av underordnade myndigheter med stdd av regeringens delegation.

I vissa fall far t ex det svenska riksskatteverket med lagstod meddela
bindande foreskrifter, vilka skall beaktas. Motsvarande kan gélla andra
centrala myndigheter inom deras respektive kompetensomraden.

Lagstiftningens dominerande stillning kan motiveras i anslutning till
begreppen demokrati och rdttsstat. Lagar skapas salunda av den demo-
kratiskt valda riksdagen. Dessutom uppvisar de foljande egenskaper
som dr relevanta for rdttsstaten:

— De innehéller generella handlingsregler som bestimmer rétt exakt
vad som dr pabjudet, tillatet eller forbjudet.

— Deras giltighet &r i princip oberoende av utomrittsliga regler och
giltighetskéllor.

— De skapar vissa institutionella fakta, sddana som t ex réttsligt
bindande avtal, dktenskap, medborgarskap m m.

— Lagar bidrar till en hog grad av formell rittssidkerhet, d v s rittsli-
ga beslut som subsumeras under en lagregel ir forutsebara och inte god-
tyckliga. Forutsebarheten framjas av det faktum att lagreglerna offent-
liggors och tillimpas pa ett Oppet sitt.

— Lagar tolkas ofta av professionella jurister som anvénder sdrskilda
begrepp och argumentationsmetoder.

Rittsstaten kan inte existera utan generella regler, rittsliga institutio-
ner, formell rittssdkerhet och juridiska begrepp. Lagstiftningen ar det
bista medlet for att skapa dessa betingelser for en rattsstat.
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64. Sedvana

Litteratur

U Bernitz, L Heuman, M Léfmark, H Ragnemalm, C M Roos, P Seipel och A Victorin,
Finna riitt — Juristens kdllmaterial och arbetsmetoder, Stockholm 1985, avsnitt 6.3 (s
144 ff). J Hellner, Rdttsteori, Stockholm 1988, avsnitt 8.3 (s 88 ff). S Stromholm, Rdtt,
rdttskdllor och rittstilldmpning, 3 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 11.3.2 (s 216 fﬁ. Iw
F Sundberg, Fr Eddan t Ekelof, Repetitorium om réttskéllor i Norden, Stockholm 1978,
avsnitt 56 (s 170 ff). T Eckhoff, Rettskildelaere, 2 uppl, Tano 1987, kap 10 (s 209 ff). H
T Klami, Introduktion till rdttsteorin, 4 uppl, Helsingfors 1987, s 56—60. H T Klami,
Foreldsningar over juridikens metodidra, 2 uppl, Uppsala 1989, avsnitt IV.3 (s 87 ff).

Rattskillenormerna 1—3 kraver som sagt att vissa sedvanjor skall, bor
eller &tminstone far beaktas i juridisk argumentation. Sedvanerétten ut-
g0r samhallets dldsta forsvar mot det kaos som létt kan uppsta till foljd
av olika intressekonflikter. Medborgarnas etiska omdome &r tyvirr inte
tillrackligt som ett ordningsskapande medel.

Sedvanan okar forutsebarheten i samhdéllet, da den behandlar likarta-
de fall p& samma sétt, och dirfor kan inte endast lagstiftningen utan dven
sedvaneritten bidra till att skapa olika betingelser for savil demokrati
som rattsstat.

Sambandet med demokratin ér visserligen inte klart. Under medelti-
den kunde sedvanetitten emellertid ofta skydda medborgarna mot dver-
hetens fortryck. Den har inte gett folket all makt men vil férhindrat dess
totala maktloshet. Det dr naturligt att olika moderna diktaturer kdnne-
tecknats av djup misstro mot folkets sedvénjor.

Sambandet med réttsstaten ér inte heller uppenbart men foljande més-
te beaktas: Sedvanerittens giltighet ar i princip oberoende av utomrétts-
liga regler och giltighetskillor, t ex religiésa sddana. Den har under
lang tid skapat olika institutionella fakta, sdsom t ex rdttsligt bindande
avtal, dktenskap m m. Réttsliga beslut som foljer sedvanan ir forutseba-
ra och inte godtyckliga. Forutsebarheten frimjas av det faktum att sed-
vanan dr allmént kind.

Men vilken sedvana bildar en sedvanerdtt? For att besvara denna fraga
maéste man skilja mellan f6ljande foreteelser:

Al. Sedvana i en vidstricktare mening bestar i allt slags regelbundet
mdnskligt handlande.

A2. Sedvana i en sndvare mening bestér i endast ett sddant regelbun-
det handlande som uttrycker eller motiverar en dvertygelse om att man
bor handla pa just det sittet.
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Vi intresserar oss endast for den senare typen av sedvana.

Sedvanans rittsliga betydelse star i samband med domstolars och
myndigheters praxis. Darfor behdver man foljande distinktion:

BI. Sedvaneritt i egentlig mening bestar i de enskildas sedvana i den
manden skall eller bor beaktas i juridisk argumentation. I denna mening
uppstar sedvaneritten bland enskilda medborgare. Sedvanan blir sedva-
nerdtt da den genom praxis godtas av domstolar och andra myndigheter.
Den hor da till den officiella rittsliga ideologin i samhallet.

B2. Sedvaneritt i en annan mening bestar i alla slags fast praxis, utbil-
dad inom domstolar och andra myndigheter. Sedvaneritt i denna bemar-
kelse skapas av myndigheterna. Ett sadant sprakbruk lanserades bl a in-
om uppsalaskolan. Vi kommer emellertid inte att kalla en sddan praxis
for sedvaneritt utan helt enkelt for “praxis’.

Sedvanans stéllning 4r inte enhetlig.

a) Som sagt finns det i svensk lag exempel pé lagstod for slutsatsen,
att vissa sedvinjor, sérskilt handelsbruk, skall beaktas i juridisk argu-
mentation (se avsnitt 6.2.1 ovan). I Finland stadgar 1 kap 11 § rattegdngs-
balken att domaren skall doma efter sedvana om det inte finns nagon till-
lamplig lagbestimmelse och om sedvanan &r rimlig.

b) Dessutom bdr man ta hédnsyn till framfor allt tre sorters sedvana:

— en sadan som ar bade rimlig och vl forankrad i samhallet, vissa
yrkesgrupper eller delar av landet;

— en sadan som uttrycker vissa generella etiska principer; och

— ensadan som i myndigheternas fasta praxis behandlas som ett auk-
toritetsskal.

Dessa olika arter av sedvaneritt ar sjilvfallet inte oberoende av var-
andra. En vil forankrad sedvana brukar sdlunda bade uttrycka vissa etis-
ka grundsatser och godtas av myndigheterna.

¢) Vissa slags sedvénjor fdr beaktas i juridisk argumentation. Det dr
emellertid svart att sdga nigot generellt om deras karaktir och innehall.

Slutligen finns det sdkerligen sedvanjor som inte alls far beaktas (sa-
som beteenden inom vissa kretsar med anknytning till 8 kap brotts-

hallran)
UdiRUilj.

Den normativa fragan varfor sedvaneritten bor beaktas kan besvaras
genom etisk argumentation, vilken bl a tar hédnsyn till att medborgarna
véntar sig att en vl forankrad och rimlig sedvana respekteras. Sedva-
nans auktoritet Okar dessutom da den bekriftas av lagen, jfr t ex 1 kap
11 § i finska rittegangsbalken. En institutionell faststéllelse av sedva-
nans innehdll kan ocksa bidra till dess auktoritet. Forekomsten av han-
delsbruk t ex faststdlls efter utredning av Svenska handelskammarfor-
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bundets responsndmnd.

En sdrskild fraga avser réttskéllenormer. Dessa ar forankrade bade i
juristernas sedvana och juridiska begrepp. Vi har redan behandlat fra-
gan huruvida de kan uppfattas som ett sirskilt slag av sedvaneritt.

6.5. Prejudikat

Litteratur

U Bernitz, L Heuman, M Lofmark, H Ragnemalm, C M Roos, P Seipel och A Victorin,
Finna ritt — Juristens kdllmaterial och arbetsmetoder, Stockholm 1985, kap 5 (s 109 ff).
J Hellner, Rdttsteori, Stockholm 1988, kap 7 (s 74 ff). G Bergholtz, Ratio et Auctoritas.
Ett komparativrittsligt bidrag till frigan om domsmotiveringens betydelse framst i tvis-
temal, Lund 1987, kap 5 (s 359 ff). S Strémholm, Rdtt, rdttskdllor och rittstilldmpning,
3 uppl, Stockholm 1988, kap 18 (s 333 ff). J W F Sundberg, Fr Eddan t Ekeldf, Repetito-
rium om riéttskéllor i Norden, Stockholm 1978, avsnitt 31 (s 90 ff), 35 (s 105 ff), 52 (s
152 ff) och 83 (s 255 ff). T Eckhoff, Rettskildelaere, 2 uppl, Tano 1987, kap 7 och 8 (s
133 ff). W E v Eyben (red), Juridisk grundbog 1 — Retskilderne, 4 uppl, Kopenhamn
1988, § 3 (s 64—101). H T Klami, Forelcdsningar oéver juridikens metodldra, 2 uppl, Upp-
sala 1989, avsnitt IV 3 (s 87—100).

6.5.1. Inledning

Ett prejudikat dr ett avgorande av ett konkret fall, som blir ett auktorita-
tivt monster for framtida avgéranden.

Foljande rittskéllenorm &r godtagbar inom den svenska och finska
rittskdlleldran:

{(Rattskdlle-  a) De hogsta domstolsinstansernas avgbranden (sdsom
norm 4) hogsta domstolens, regeringsrittens, arbetsdomstolens,
bostadsdomstolens, marknadsdomstolens och forsak-
ringsdverdomstolens) bor beaktas i juridisk argumenta-
tion i vasentligt liknande fall, savél i rdttspraxis som inom
rattsvetenskapen.
b) Séddana domstolars avgéranden som hovrétternas,
kammarritternas, forsikringsritternas m fl fiir beaktas
vid all slags juridisk argumentation i vésentligt liknande
fall.
¢) Dessutom bor ett sddant avgérande (punkt b ovan)
beaktas i framtida, vésentligt likartade mal infor den
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domstol som fillt avgdrandet, liksom inom réttsveten-
skapen.

Se dven kollisionsnorm 10 (avsnitt 6.9.2 nedan) om rangordning av olika
prejudikat!

6.5.2. Ratio decidendi

Hur dr det da mojligt, att en rédttsordning som grundar sig pa en stindig
kopiering av gamla avgdranden dnda kan 4dndras?

Sjalvfallet kan réttsordningen 4dndras genom lagstiftning, men det finns dven exempel pa
att praxis dndrats utan lagstiftningsmaktens ingripande. En éndring kan ocksa ske me-
delst en sdrskild procedur (pleniavgdrande jamlikt 3 kap 5 § réittegdngsbalken), men de
flesta dndringar intrdffar utan att denna procedur tiliimpas.

Fragan kan besvaras genom papekandet, att ett prejudikat endast bor {ol-
jas om det avser ett likartat fall, och intet fall &r helt likt ett annat.

Ett rittsfall (NJA 1937 s 1) stoder t ex grundsatsen att skulder i frimmande myntslag kan
infrias enligt sitt nominella viarde oavsett inflationen, forutsatt att de frimmande sedlar-
na (i detta fall dollar) i myntlandet utgor lagligt betalningsmedel. I ett annat fall (NJA
1952 s 382) ansag ddremot HD polska zloty — vilka enligt polsk lag var lagliga betal-
ningsmedel — under vissa omstindigheter inte utgdra betalningsmedel i Sverige. Det
sistndmnda fallet stoder salunda inte den nominalistiska grundsatsen utan dess motsats,
den valoristiska. Sdsom skél angavs bl a att zloty inte, enligt polska lagar, fick inforas
till Polen. Det djupare skilet méaste ha varit att zloty till foljd av utforselforbudet inte
utanfor Polen kunde avyttras enligt den officiella vixelkursen. Léget ar sjdlvfallet ett
helt annat nér det géller dollar.

Vilken mening har da normen att prejudikat bor f6ljas? Kan man dnda
alltid undga att folja ett prejudikat? Givetvis inte. Prejudikat bor foljas

i de efterfoljande fall som vdsentligen liknar prejudikatsfallet.

Med en anglosachsisk terminologi kan man séga, att de vdsentliga
egenskaperna hos prejudikatsfallet utgor dess ratio decidendi; dvriga
domskal utgor obiter dicta. Ratio decidendi omfattar séledes de skél
som dr nodvandiga for prejudikatsfallets utgang. M a o skulle utgngen
blivitannorlunda om de hade éndrats. Varje anvindning av ett prejudikat
som ett monster for framtida avgoranden ér egentligen en generalisering
av prejudikatet till en prejudikatsregel som séger att alla fall med samma
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ratio decidendi bor avgdras pa samma sitt.

Vad bor da betraktas som prejudikatsfallets vésentliga egenskaper?
Inget generellt svar pa denna fraga kan ges utan man maste i det konkreta
fallet utfora en avvigning mellan f6ljande slags rationes decidendi:

— Ettanfort ratio decidendi omfattar de omsténdigheter som anforts
i prejudikatets domskal.

— Ett konstruerat ratio decidendi omfattar de omstdndigheter som
(a) inte anforts i prejudikatets domskal men borde ha anférts och (b) ar
satillvida nodvandiga for prejudikatsfallets utgang, att denna skulle varit
annorlunda om de hade dndrats. Ett konstruerat ratio decidendi framgér
ofta bist d& man sammanstiller en serie prejudikat, helst tillkomna un-
der en léngre tidsperiod.

Denna avvégning stiller sig olika i olika fall, inte minst pa skilda rétts-
omraden och i olika tider, beroende bl a pé etiska vérderingar, process-
rittsliga regler mm. Ett enkelt exempel fran AD anfors nedan.

I réttsfallet AD 1976 nr 101 hade, i ett anstdllningsavtal mellan ett schweiziskt bolag och
en svensk arbetstagare avseende arbete at bolaget i Sverige, parterna i en sérskild (proro-
gations)klausul anvisat domstol i en schweizisk stad som forum for alla ur avtalet fram-
gaende stridigheter. Sedan arbetstagaren, som var oorganiserad, blivit uppsagd, vicktes
talan mot bolaget i tingsrédtt med yrkande bl a om ogiltigforklaring av uppsdgningen.
Fraga uppkom d& om tingsritten pa grund av prorogationsklausulen saknade behdrighet
att ta upp malet till provning. Arbetsdomstolen, som efter fullfoljd provade fragan, ytt-
rade i sina domskal:

“Parterna dr ense om att punkt... i anstillningsavtalet har den inneborden att tvisten
i malet skall hinskjutas till schweizisk domstol och att part skall vara hindrad att fa tvis-
ten prévad vid domstol i Sverige. Arbetsdomstolen har med hénsyn hértill att prova hu-
ruvida anstéllningsavtalet i den ifragavarande delen har denna verkan. Enligt svensk rtt
giller som princip pa det internationellt processrittsliga omradet att ett avtal varigenom
domsiol i utlandet gors ensam behdrig att avgdra framtida tvist som ror visst rdtisforhai-
lande (ett s k prorogationsavtal) i allménhet tillerkinns verkan och innebdr rittegangs-
hinder i Sverige. Bestimmelsen i 2 kap 2 § arbetstvistlagen att i arbetstvist i allménhet
arbetsgivaren far sokas vid tingsrétten i den ort dir arbetstagaren har sitt hemvist medfor
inte att prorogationsavtal i tvist om tillimpning av anstéllningsskyddslagen skulle vara
ogiltigt enligt 3 § forsta stycket anstdllningsskyddslagen.

I detta fall foreligger emellertid omstdndigheter som enligt arbetsdomstolens mening
bor foranleda avsteg fran huvudregeln om prorogationsavtals rittsliga verkan. Arbetsta-
garen dr svensk medborgare som ar bosatt i Sverige och som anstillts och faktiskt utfort
arbete pa en arbetsplats hdr i landet. Det foreligger alltsa stark anknytning till svensk ar-
betsmarknad, medan ndmnvird anknytning till Schweiz saknas. Tvisten ror tvingande
bestimmelser i anstéllningsskyddslagen. Denna lag utgdr en social skyddslagstifining.
Dess bestimmelser har tillkommit for att ge arbetstagaren trygghet i anstéllningen. Ar-
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betstagarens skyddsintresse blir enligt arbetsdomstolens mening inte tillgodosett i till-
ricklig utstrdckning enbart genom att anstéllningsskyddslagens materiella regler tillim-
pas pé tvisten. Ytterligare krévs att arbetstagaren har mojlighet att fa tvisten provad vid
domstol hér i landet. Arbetsdomstolen finner darfor att tingsrétten dr behorig att hand-
ldgga tvisten.”

Arbetsdomstolen faste vikt vid vad som kursiverats ovan:

1. Svensk medborgare

2. Bosatt i Sverige

3. Arbetsplats hér i landet

4. Tvingande bestimmelser

5. Social skyddslagstiftning.

Utgors nu ratio decidendi av alla dessa fem faktorer, d v s skulle utgangen nu blivit
densamma om en eller flera av dessa omstéindigheter saknats? Ja, nog maste man vil tro
att faktor 1, att arbetstagaren var svensk medborgare var utan betydelse. Alla arbetstaga-
re som 4r bosatta i Sverige bor vél ha samma réttsskydd. Saledes skulle den omsténdig-
heten vara ett obiter dictum och inte ett nddvéndigt skdl for utgangen. Detta dr d4 en en-
kel illustration pa skillnaden mellan ratio decidendi och obiter dictum.

6.5.3. Vissa skil for och mot att prejudikat bér foljas

Foljande sakskal talar for att prejudikat bor foljas.

1. Prejudikat bor foljas eftersom man ddrigenom bidrar till rattstill-
lampningens uniformitet och dirmed Okar dess rittssakerhet, dvs bade
forutsebarhet och etiska godtagbarhet.

2. Genom att folja prejudikat kan domstolen vidare undvika att pa nytt
behdva bedoma alla skl for och mot ett visst avgdrande.

Ytterligare sakskél talar for att de hogsta instansernas prejudikat bor
foljas.

3. Den hogsta instansen forfogar dver hogklassig kompetens, rimlig
tid och bra underlag, sasom t ex revisionssekreterarnas forberedande
arbete och underinstansernas utredning.

4. Det dr ritt sannolikt att en dom som strider mot en hogsta instans’
tidigare avgdrande Overklagas och dndras.

Vissa sakskél talar emellertid mot en mycket stark prejudikatbun-
denhet.

1. Genom prejudikat kan de hogsta domstolsinstanserna faktiskt skapa
generella rittsregler och dirigenom berdva lagstiftaren en del av hans
makt.

2. Den salunda 6kade domarmakten kan i extrema fall uppfattas som
mindre demokratisk, eftersom yrkesdomare inte ér folkvalda.
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3. Enklar lagregel ger ett béttre underlag én ett prejudikat for den ratt-
sdkra forutsigelsen av framtida avgoranden.

I dagens Sverige och Finland viger skélen for att folja prejudikat tyng-
re 4n motskélen. Ingen fara foreligger for att balansen mellan den do-
mande och den lagstiftande makten rubbas till den forstndmndas fordel.

6.5.4. Prejudikatens roll

Prejudikat dr inte juridiskt bindande men bor beaktas i juridisk argu-
mentation (jfr rdttskillenorm 2 ovan). Prejudikat f6ljs regelbundet i
svensk rittpraxis och har stor betydelse for rittsvetenskapen. En lagre
ratt gar emot den hogsta instansens prejudikat i princip endast da den vill
ge Overinstansen en mdjlighet att ompréva sin praxis, t ex darfor att det
ifragavarande prejudikatet anses strida mot en lag, mot dess forarbeten
eller mot nagot annat av den hogsta instansen uppstillt prejudikat.

Tesen att prejudikat inte 4r bindande uttalades i Sverige i foljande
sammanhang. Da JO anmérkt mot en underrittsdomare som inte foljt ett
plenaravgorande, uttalade riksdagens forsta lagutskott ar 1947 att “’en-
dast tyngden av de skil, som av HD &beropats till motivering for dom-
sluten bor vara avgorande for HD:s inflytande pa réttstillimpningen i de
lagre instanserna’.

En livlig debatt foljde, varvid Folke Schmidt uttalade f6ljande: ”Den
svenska domaren foljer prejudikaten just darfor att de hiarror fran hogsta
domstolen. Detta gor han dven nir han menar att ett annat avgorande i
och for sig skulle ha varit lampligare. Endast om starka grunder tala for
att han bor doma i saken pa ett annat sétt &n prejudikatet anvisar, aktuali-
seras fragan att prova tyngden av de skil som av hogsta domstolen abero-
pas.’

Prejudikatets roll i den svenska réttskélleldran dr i viss utstridckning
lagreglerad. Enligt 54 kap 10 § rittegangsbalken samt 36 § forvalt-
ningsprocesslagen meddelas provningstillstand forst och framst, om det
ar av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas av HD re-
spektive regeringsritten. Av forarbetena till dessa stadganden framgar
att man velat forstirka de hogsta instansernas prejudikatbildande funk-
tion. 3kap 5 § rdttegangsbalken och 5 § 1971 ars lag om allménna forvalt-
ningsdomstolar ger dessutom en mojlighet — fastéin ingen skyldighet —
att halla plenarsammantridde med HD respektive regeringsrétten i dess
helhet eller med tolv ledaméter, da ndgon avdelning uttrycker en mening
som avviker fran en rittsgrundsats eller en lagtolkning som fOrut varit
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antagen av domstolen. De avgéranden som tillkommit i plenum bor
prima-facie utdva ett storre inflytande &n andra prejudikat.

Prejudikatens roll har sina historiska anor. I den romerska rétten spelade sedan 200-talet
fore Kristus pretorns edicta en avgorande roll for rittsutvecklingen. I kanonisk rétt var
bade pavens personliga domar och fast rittspraxis bindande. I den svenska 1600-talssta-
ten tillerkdndes dnnu prejudikaten en betydande roll, mahanda storre én tidigare. Senare
intradde dock en tid av prejudikatfientlighet. I Danmark sades ar 1672 att "praejudica-
tum gor ingen lov”, och i Sverige uttalades ar 1803 att réttskipningen “’bor vara grundad
pa beskrivna lagar, men ej pa tillfilliga domslut”. I preussiska lantritten fran 1794 fanns
det ett uttryckligt forbud mot att taga hénsyn till prejudikat.

Men under 1900-talet har prejudikatens roll aterigen blivit storre. I de flesta europeis-
ka ldnder ar prejudikat vigledande, ehuru inte bindande. Avgoranden som fattats av lan-
dets hogsta domstols plenum har en sdrskilt stor betydelse t ex i Vdsttyskland och Polen.
I de anglosachsiska ldnderna &r prejudikat som bekant bindande. I England har saledes
lagre domstolar en skyldighet att folja domar fran House of Lords och Court of Appeal,
aven om House of Lords (sedan 1960) inte ldngre har nagon absolut skyidighet att folja
sina egna avgdranden.

Rittsldget i Finland liknar det svenska. Fastéin det har intréffat, om ock-
saséllan, att atal véackts till foljd av att en domstol inte foljt prejudikat an-
ser man inte dessa bindande. Prejudikatens auktoritet varierar dessutom
beroende pa rattomrade. Medan de spelar en stor roll i t ex skatterétten,
ir deras betydelse inom civilritten ndgot mindre.

Aven i Danmark och Norge #r liiget ganska likartat; jfr t ex den danska
domen U 1984, 848, som uttryckligt motiverades med hénvisning till
hojesteretsdomen i U 1981, 473 H. Det senaste norska fall, d& en ldgre
domstol medvetet avvikit frin ett prejudikat fran Hoyesterett &r en dom
fran Kristiania overrett i Rt 1910 s 476.

6.6. Forarbeten
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6.6.1. Inledning

Lagforslag atfoljs av och propositioner innehaller i regel motivuttalan-
den, som ndrmare utvecklar grunderna for lagstiftningsprodukten i fra-
ga. Betinkanden och propositioner innehaller i regel en allmén del med
allmén motivering och en specialmotivering med motivuttalanden till
enskilda bestimmelser.

Ett djupgaende skal for att inom juridisk argumentation beakta lagens
forarbeten dr att de uttrycker “lagstiftarens vilja” eller, mera korrekt ut-
tryckt, belyser lagens dndamal (ratio legis).

Idéen att lagtolkningens huvudsyfte ér att ur lagens ord utldsa lagstif-
tarens vilja uttalades bl a ar 1750 av C H Eckhardus: “Tolkning &r inget
annat dn att deklarera forfattarens mening pa grund av hans ord och asik-
ter”. Under 1800-talets forsta hilft uttrycktes denna idé av bl a Thibaut
och Savigny; under seklets andra hilft av bl a Windscheid och i borjan
av 1900-talet av Bierling.Intentionstolkningen baserade sig emellertid
ofta pa andra grunder dn lagens forarbeten. Fore fOrsta vérldskriget var
forarbetenas betydelse ganska ringa.

6.6.2. Ar intentionstolkningen mojlig?

Innan forarbetenas betydelse behandlas ndrmare, maste man ta stillning
till den klassiska kritik som riktats mot intentionstolkning ¢ver huvud
taget.

1. Man kan inte forstd begreppet “’lagstiftarens vilja” pa sa sétt, att
lagstiftaren skulle vara identisk med en enda individ, som med sin vilja
pa en och samma géng omfattar hela réttsordningen; det finns vél inte
nagon sadan individ.

2. Lagstiftningsmakten utdvas som bekant i forsta hand av riksdagen.
Anda beaktas kommittébetinkanden och promemorior i hégre grad én
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anforandena i riksdagsdebatten eller diskussioner i utskottsbetinkande-
na. Kritikerna anser det vara anméarkningsvért, att just de forra uppfattas
som ett uttryck for lagens &ndamal.

Kritiken kan bemotas pé foljande sitt. ~’Lagstiftarens vilja” ér ett teo-
retiskt begrepp, inte ett psykologiskt sddant. Ordet “’vilja” anvénds inte
i en bokstavlig bemadrkelse. Det ricker att lagens 4ndamaél hirleds ur en
premissmdngd som innehaller en hypotes om olika i lagstiftningspro-
cessen deltagande personers viljor.

3. En annan invindning &r foljande. I vissa undantagsfall kan bevis
finnas for att forarbeten inte stimmer 6verens med sina forfattares verk-
liga avsikter. Men éven i sddana fall betraktar juristerna forarbetena som
ett bevis for lagens dndamal. Kritikerna hédvdar darfor att “’lagens &nda-
mal” i dessa fall dr en fiktion.

Forarbeten bor emellertid beaktas i juridisk argumentation, darfor att
de i regel uttrycker de verkliga avsikterna hos de i lagstiftningsarbetet
deltagande personerna. Med hénsyn till rattssdkerheten bér man déarfor
alltid utga fran att sa r fallet, om inte klara skél talar for motsatsen. Om
nagon gor gillande att forarbetena inte uttrycker de verkliga asikterna,
har han argumentationsbordan.

6.6.3. Lagens dndamal

Lagens dandamal 4r sdlunda inte uttryck for ndgons vilja utan en rationell
konstruktion som kan ha stdd i lagens forarbeten.

— Lagens dndamal ér inte identiskt med nagon av de i lagstiftnings-
processen deltagande personernas avsikter.

— A andra sidan hdrleds indamalet ur en komplicerad premiss-
mingd som kan innehélla vissa forarbeten tillsammans med en hypotes
om att dessa uttrycker olika sadana intentioner.

— Ndrmare bestdmt maste lagens dndamal i denna bemdrkelse defi-
nieras somden mest rationella, dvs den mest sammanhdingande och sak-
liga tolkningen av en datamdngd vilken kan omfatta sévdil forarbetena
som en sadan hypotes om intentioner.

Slutsatsen om lagens dndamal i denna bemérkelse foljer av en méingd
olika premisser, ndmligen

a) vissa uttalanden i forarbetena;

b) vissa réttskillenormer som anger om forarbetena bor beaktas inom
den juridiska argumentationen;

c) vissa hypoteser om att lagars forarbeten brukar uttrycka de i lag-
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stiftningsprocessen deltagande personernas vid olika tillfallen forekom-
mande avsikter; samt till sist

d) motiverings- och saklighetskrav vars avvigning bestimmer vad
som dr en rimlig tolkning av ifrdgavarande forarbeten.

6.64. Ar lagens rimliga indamadl Jorenligt med demokrati?

Definieras lagens dndamél som en rationell konstruktion som kan ha
stdd i lagens forarbeten, méste man bemdota en annan invéndning. Inne-
bér inte demokrati, att lagar motsvarar verkliga intentioner av de fortro-
endevalda? Far dessa ersittas av en rationell rekonstruktion?

Demokrati dr emellertid inte detsamma som en tillfdllig majoritets-
uppfattning. Den innebér inte endast ett hdnsynstagande till riksdagens
majoritet utan dven en avviagning mellan flera kinnetecken pé ett stats-
skicks demokratiska karaktir, bl a den materiella rittssikerheten. De-
mokratin kan inte fungera utan en relativt hog uppfyllelse av réttsstatens
krav. I detta sammanhang maste hdnsyn tas till féljande.

1. Rittsstaten uppvisar en hog grad av formell réttssdkerhet, d v s den
forutsétter att réttsliga beslut dr forutsebara. Det bésta séttet att se till att
forutsebarhetskravet uppfylls dr inte att soka lagens dndamal i riksdags-
ledaméternas tillfilliga intentioner utan att definiera det pa sa sitt att det
kan faststillas genom en rimlig tolkning av forarbetena.

2. Demokratin kraver materiell rattssékerhet vilken innebdr att réttsli-
ga beslut baserar sig pa en fornuftig avviagning mellan hdnsynen till den
saledes pa lagen baserade forutsebarheten och andra etiska hinsyn.

3. De sistndmnda kan bedémas som mer eller mindre riktiga, beroen-
de pa olika motiverings- och saklighetskrav:

— Vid i ovrigt ofdrdndrade forhallanden dr det norm- eller virdesys-
tem det korrekta som har den mest sammanhédngande motiveringen.

— Vid i 6vrigt ofordndrade forhallanden ér det norm- eller vérdesys-
tem det korrekta som bést foljer reglerna om en saklig debatt, dvs en de-
batt som &r uppriktig, 6ppen; fri frn inslag av tvang; osv.

Demokrati innebdr alltsa att lagtolkningen motsvarar de fortroende-
valdas rationellt rekonstruerade intentioner, inte deras av olika partipo-
litiska och andra skél dikterade tillfalliga avsikter. En sadan rationell re-
konstruktion méste ta hédnsyn till lagens forarbeten.
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6.6.5. Bor man beakta forarbetena?

Foljande skal talar for att lagstiftaren far skriva relativt kortfattade lagar
och komplettera dem med utforliga forarbeten.

1. Om forarbetena uppfyller hogt stillda kvalitetskrav, géller f6ljande.
Genom att lagen dr kortfattad och 6verldmnar detaljer for 16sning i forar-
betena, kan man ge ett mer omfattande underlag for juridisk argumenta-
tion dn vad som skulle vara mojligt att ge om endast lagtexten publicera-
des. Forarbetena skapar ett slags dialog. Olika deltagare i lagstiftnings-
arbetet kan ha uttalat olika sinsemellan konkurrerande vérderingar. Den
person som argumenterar juridiskt fir ddrmed ett allsidigt underlag for
en avvagning mellan skél och motskal. Déarigenom kan han komma fram
till en vél motiverad slutsats.

2. Genom att skriva kortfattade lagar och 6verldmna detaljer till sdda-
na idialogform skrivna forarbeten kan man ocksa ge réttsordningen den
onskvirda flexibiliteten. Lagreglerna kan inte i samma mén som forar-
betena beakta de sinsemellan konkurrerande skilen och motskilen.

Om utforliga och vél genomténkta forarbeten finns kan man ange fol-
jande skdl for att hinsyn till dessa bor tas.

1. Vid 1 6vrigt ofordndrade forhallanden bor vid lagtolkning beaktas en
sa stor mingd data som mdjligt; se ovan om motiveringskravet 9. Anled-
ning saknas att avsta fran att vid lagtolkning begagna alla de hjélpmedel
som star till buds, bl a forarbeten, fOrutsatt att rattssdkerhetskravet
uppfylls.

2. Lagtolkning bor beakta lagens &ndamaél. Forarbetena har samband
med detta; se strax ovan. '

3. Forarbetena bor beaktas, eftersom de dr en produkt av den demo-
kratiska lagstiftningsprocessen.

4. Hansynen till réttvisa och rattssdkerhet kréver att lagar tolkas uni-
formt. Uniformitetskravet foljer dven av ett motiveringskrav pa genera-
litet. Uniformiteten framjas genom att alla som tolkar lagen beaktar
samma forarbeten, forutsatt att dessa har ett rikare innehall &n sjilva
lagen.

5. Om de i lagstiftningsarbetet engagerade dr experter, vilka arbetat
under lang tid och med stor omsorg, kan man férmoda att deras forslag
ar vil motiverade.

6. De i lagstiftningen engagerade rdknar med att forarbetena beaktas.
Med hénsyn dértill kan foljande ségas:

— Lagtexten formuleras ofta ritt kortfattat, eftersom eventuella
oklarheter kommenteras i motiven. Det skulle vara mindre 1dmpligt att
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1 detta ldge avsté frén att beakta forarbetena.

— Om domstolarna stillde sig kallsinniga till forarbeten skulle de
riskera att riksdagen mahénda begrinsade deras kompetens pa lagtolk-
ningens omréde.

Man maéste emellertid dven beakta skilen mot asikten att forarbeten
bor tillmétas stor vikt.

1. Forarbetenas alltfor stora roll vid lagtolkningen kan dventyra rétts-
sdkerheten. Ndrmare bestdmt giller foljande:

— Lagtexten dr ett sammanhédngande system, medan forarbetena ut-
gor ett slags dialog. Vid i 6vrigt oférdndrade forhéallanden bildar foljakt-
ligen lagtexten en fastare grund for forutsebara beslut dn forarbetena.

— Forarbetena dr ibland mindre klara an lagtexten. Deras stora roll
kan dirfor orsaka tolkningsproblem som minskar beslutens forutse-
barhet.

— Lagtexten dr mer koncentrerad, mer lattoverskadlig och mer latt-
tillgdnglig &n forarbetena. De sistndmndas stora roll kan dven av denna
anledning minska beslutens forutsebarhet.

— Lagstiftaren behover inte bekymra sig alltfor mycket om lagens
kvalitet, eftersom han alltid kan forklara sig i forarbetena. Men d& forar-
beten inte dr lika tillgéngliga som lagar, kan medborgarna fa problem
med att fa del av dessa forklaringar. Pa sa sitt minskar de réttsliga avgo-
randenas berdknelighet och dérmed réttssékerheten.

— Rattssdkerheten dventyras ytterligare genom att det inte &r klart i
vilka fall prejudikat dger foretrdde framfor motsatta asikter som uttalats
i en lags forarbeten.

2. Genom att forarbeten tillmits stor vikt blir réttstillimpningen ytlig
och fragmentarisk. Man foljer lagmotiv i stéllet for att beakta dvergri-
pande principer, viarden och sammanhang.

3. Genom att tillméta forarbeten stor vikt paverkar man den demokra-
tiska maktdelningen.

— Forarbeten begrinsar domarnas tolkningsfrihet och kan i vissa fall
fa foretrade framfor prejudikat. Foljaktligen okar lagstiftarens makt pa
domstolarnas bekostnad.

— Endast motivuttalanden om de allmédnna védrden och principer
som ligger till grund for lagstiftningen kan anses vara godkénda av riks-
dagen. Diaremot ér det inte realistiskt att anta att riksdagen accepterat sa-
dana motivuttalanden som ror specifika lagtolkningsfragor. I forarbe-
ten, som inte underkastas ndgon ingdende parlamentarisk debatt, kan
toljaktligen de politiker och tjdnstemén som stoder regeringen uttrycka
tankar som mahénda inte gillas av riksdagens majoritet. Pa sa sétt 6kar
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regeringens makt pa riksdagens bekostnad.

4. Forarbeten kan inte dndras i efterhand. Vill man &ndra réttspraxis,
som noga foljer forarbetena, maste man dndra sjdlva lagen, dven om det
i och for sig inte finns nagon anledning till det.

In abstracto dr det svart att viga forarbetens for- och nackdelar mot
varandra. Men i den konkreta situationen i Sverige dr det numera sékert
att forarbeten till en relativt ny lagstiftning bor beaktas vid lagtolkning.
Skélen dérfor ér foljande.

1. Den snabba lagstiftningstakten gor det svart for lagstiftaren att ska-
pa ett motségelsefritt, exakt och fullstindigt regelsystem. Det ar léttare
att forfatta omfattande forarbeten, som skrivs i en dialogform och darfor
inte behover uppfylla dessa krav.

2. Den snabba lagstiftningstakten gor det svart for réittsvetenskapsmén
att hinna med att forfatta kommentarer och larobocker. Dérfor saknar
man nodvindiga hjidlpmedel for lagtolkning i svara fall. Forarbeten fyl-
ler denna lucka.

3. Snabba fordndringar i samhillet minskar samtidigt juristernas for-
troende for sedvanan. Aven fortroendet for rittsvetenskapen har minskat
nagot, bl atill foljd av uppsalaskolans kritik. Ddarmed forvirras bristen
pa hjilpmedel vid lagtolkning. Aven denna lucka fylls av forarbeten.

4. Den politiska stabilitet som ldnge ratt i Sverige ger domstolarna
fortroende for dem som uttalat sig i forarbetena.

6.6.6. Forarbetens stillning i svensk ritt. Inledning

Forarbetenas roll varierar fran ett land till ett annat. Kap 1:12 i den italienska civillagen
och 6 § av den osterrikiska (ABGB) kréver uttryckligen, att lagtolkningen skall faststélla
lagstiftarens intention, men man &r ofta bendgen att finna intentionen i sjdlva lagtexten,
inte i nagra forarbeten. Aven i fransk ritt stoder man uppfattningen om lagstiftarens vilja
pa sjdlva lagtexten, medan forarbeten ocksa dér anses ha mindre betydelse. Enligt den
traditionella engelska doktrinen bor forarbeten dver huvud taget inte anvindas vid lag-
tolkningen. Denna uppfattning har mahinda forsvagats men forarbetenas betydelse ar
fortfarande ritt liten. I USA liknade traditionen lange den engelska, men forarbetenas
betydelse har dér stindigt okat. En storre roll spelar de numera i bl a Tyskland och
Schweiz.

Inom Norden tillmits forarbetena en storre betydelse én i 6vriga lander.
Fram till slutet av 1970-talet brukade dessutom de svenska forarbetena i
regel vara mera omfattande &n i grannldnderna. I Norge har emellertid
de ritt koncisa forarbetena dndock lyckats fanga det visentliga i lagstift-
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ningen. Forarbetenas roll i Danmark har sedan nagra artionden okat sa
mycket, att de har blivit ’naest efter lovens klare ord — den vigtigste
retskilde overhovedet”.

I Finland har forarbetena ofta varit mer kortfattade dn t ex i Sverige.
Det har inte heller forts en sddan debatt om forarbetenas betydelse for
domsmotiveringen som i andra nordiska ldnder. Det finns olika skl till
detta. Under autonomitiden (1809—1917) var ménga gamla svenska la-
gar alltjamt géllande i Finland. Deras forarbeten kunde av naturliga skél
inte aberopas 1 domstolspraxis. Under sjalvstindighetstiden var manga
centrala lagar ocksa timligen gamla och forarbetena forlorade betydelse
med tiden. Det fanns dirfor ingen naturlig tradition att virdera forarbe-
tena sa hogt som t ex prejudikat. Delvis kan ocksa den snéva legalismen
och maktdelningsprincipen i Finland ha verkat mot férarbetena. Hogsta
domstolen har kint sig oberoende av forarbetena som inte haft samma
formella giltighet som lagar. Under de senaste tio aren har attityden sa
smaningom forindrats. Bundenhet till nya forarbeten ér timligen hog
men innebdr inte att hogsta domstolen slaviskt foljer dem. Det har héint
att hogsta domstolen avgjort ett fall klart mot entydiga forarbeten.

De svenska forarbetena dr vigledande for juridisk argumentation,
men de dr inte bindande. M a o bor de beaktas.

Tanken att forarbetena borde ha en lika betydelsefull stillning som
prejudikaten uttalades bl a i Folke Schmidts klassiska uppsats "Doma-
ren som lagtolkare” (1955). Uppsatsen har paverkat den senare utveck-
lingen av den svenska réttskélleldran.

Man kan finna otaliga exempel pa lagtolkning som uttryckligen stods
pa forarbeten. A andra sidan kan man ocksé finna exempel pa att dom-
stolarna med stdd av dvervigande motskél gétt emot forarbeten.

I NJA 1985 5 659 jamstillde HD:s majoritet tomtritt med dganderatt till fastighet med
stod av ett uttalande i forarbetena. Minoriteten kom till motsatt stindpunkt med hinvis-
ning till att i andra lagar tomtrétt ndmnts uttryckligen i lagtexten nér en sadan rétt skulle
jamstillas med dganderdtt till fastighet.

INJA 1981 s 920 foljde HD forarbetena till trafikskadelagen. Enligt propositionen far
12 § avseende jamkning av “erséttning till efterlevande’ likaledes tillimpas pé& begrav-
ningskostnader. Man kan ifragasitta domstolens uppfattning att denna tolkning &r for-
enlig med lagbestimmelsens ordalydelse.

I RA 1974 Fi 850 foljde regeringsritten lagforarbetena i stillet for lagens ordalydelse.
Regeringsradet Reuterswird framhéll att en tolkning enligt ordalagen framstod som
egenartad och irrationell. Réttsfallet har emellertid kritiserats i litteraturen.

I'nagra fall har HD visat en stor sjilvstindighet gentemot forarbeten. Jimfor t ex NJA
1978 s 581: ”’Vad som sagts om motivuttalandena... kan inte tillmétas sadan betydelse att
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det motiverar ett frangdende av den... pa ordalagen i bestimmelserna grundade tolk-
ningen” (s 588). INJA 1972 s 296 har HD tagit avstand frin en serie uttalanden av depar-
tementschefen i forarbetena till skadestandslagen.

I NJA 1976 s 483 har HD tagit avstand fran forarbetena till 4 kap 7 § JB: ’Sjélvfallet
ar det onskvirt att ett stadgande far tolkas pa det sitt som efter vad som synes framga av
lagforarbetena kan antagas vara avsett. Stadgandet... innebir emellertid foreskrift om
fatalietid... I friga om ett lagrum av sadan karaktar, dér sdlunda réttsforlust av allvarlig
art kan komma att tillfogas den som anses ej ha iakttagit vad som foreskrives, ter det sig
sérskilt angeldget att ej utan tvingande skél tolka lagrummet pa annat sétt 4n som nér-
mast framgar av dess ordalydelse. Det far bli en uppgift for lagstiftaren att, om s anses
erforderligt, bringa lagtexten i klar éverensstimmelse med vad som ursprungligen av-
setts.”

Jamfor dven NJA 1977 s 273.

Forarbetenas betydelse varierar fran ett rittsomrade till ett annat. Sar-
skilt betydelsefulla dr de inom skatterdtten. Inom civilrtten spelar de
ockséa en stor roll. Pa straffrittens omrade ar deras betydeise ndgot
mindre; den straffréttsliga legalitetsprincipen har linge ansetts motivera
bokstavstolkningens foretrade.

1 NJA 1980 s 94 har HD emellertid fort en ingdende diskussion i anslutning till bl a lag-
radets och departementschefens uttalanden i forarbetena till lagen (1976:56) om dndring
av 11 kap 4 § brottsbalken; ddrmed fick domstolen underlag for att klarldgga inneborden
av det vaga laguttrycket “otillborligt syfte”.

6.6.7. Forarbetens stillning i svensk rdtt. Vissa rittskdllenormer

Foljande rattskdllenormer kan ségas vara godtagbara inom den svenska
rittskélleldran med avseende pa forarbeten.

(Réttskille-  Foljande slags forarbeten bor beaktas i juridisk argu-

norm 5)) mentationen: utredningsbetinkanden, regeringskom-
missioners promemorior, departementspromemorior,
remissinstansers svar; lagradets utldtanden; departe-
mentsforslag inklusive departementschefens anforan-
den; riksdagens utskottsbetidnkanden; riksdagsledamo-
ters motioner.

Utredningsdirektiv och anforanden i riksdagsdebat-

ten far beaktas.
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Se édven kollisionsnorm 11 (avsnitt 6.9.2 nedan) om rangordning av olika
uttalanden i forarbeten!

(Rittskille-  Alderdomliga forarbeten fiir beaktas.
norm 6)

M a o medfor aldern att forarbetenas auktoritet forsvagas. Moderna
forarbeten bor man ta hénsyn till medan éldre saledes far beaktas.

Ibland éldras forarbeten fort. I propositionen 1932:106 med forslag till bl a lag om in-
teckning i jordbruksinventarier hade departementschefen uttalat féljande. (NJA 1932 11
s 223): Endast sadana inventarier, som tillhora gildendren, omfattas av formansritten.
Denna kan saledes icke goras gillande i inventarier, som kopts pa avbetalning.” Tjugo
ar senare (NJA 1952 s 195) utstrickte dock HD forménsritten (vid forlagsinteckning) till
att omfatta dven inventarier som kopts pa avbetalning.

(Rattskélle-  Avseende bor fistas endast vid de forarbeten som ar
norm 7) allmént tillgdngliga, dvs i huvudsak sddana som publi-
cerats 1 tryck.

(Rattskille-  Uttalanden i forarbeten som avser fragor som faller ut-
norm 8) anfor ramen for den lagstiftning som ar under behand-
ling bor i princip inte tillméatas nagon betydelse.

Fran denna norm finns det foljande undantag:

a) Om ett och samma utredningsorgan behandlar fler lagar och i sam-
band med ett lagforslag uttalar sig om et tidigare behandlat annat lag-
forslag bor ett sddant uttalande beaktas.

b) Uttalanden i forarbetena till nya lagar bor beaktas vid tolkningen av
alderdomliga lagar som reglerar ett nérliggande omréade.

Det alderdomliga stadgandet i 1 kap 5 § handelsbalken bor alltsd kommenteras med
hjélp av nyare utredningar; jamfor SOU 1965:14 s 37 ff.

(Rittskdlle-  Uttalanden i forarbeten som inte berér ndgon norm
norm 9) som finns i sjdlva lagtexten, bor beaktas endast i un-
dantagsfall.

I'vissa fall forekommer emellertid s k lagstiftning genom forarbeten. S&
sker da 1) forarbetena har ansprék pé ett slags foretrdde framfor lagtex-
ten; 2) forarbetena preciserar en extremt vagt utformad lag; eller 3) for-
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arbetena innehaller normer, som 6ver huvud taget inte har ndgot
lagstod.

Man kan studera foljande exempel.

1) 36 § avtalslagen lyder
Avtalsvillkor far jamkas eller limnas utan avseende, om villkoret dr oskiligt med hén-
syn till avtalets innehall, omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare intriffade for-
héllanden och omstindigheterna i 6vrigt. ..

Vid provning enligt forsta stycket skall sarskilt hinsyn tagas till behovet av skydd for
den som i egenskap av konsument eller eljest intager en underldgsen stillning i avtalsfor-
héllanden.”

Departementschefen har till denna generalklausul tillfogat foljande riktlinjer jAmfor
proposition 1975/76:81 s 118 ff): Villkor som ger den ena parten ensam beslutanderitt
bor kunna asidoséttas, sirskilt da de forekommer i formuldr som bearbetats av en dver-
lagset starkare part. Detsamma géller villkor som strider mot gott affirsskick inom en
viss bransch. A andra sidan behover ett villkor inte godtagas enbart dirfor att det dver-
ensstimmer med branschens uppfattning om vad som utgdr gott affirsskick osv.

Givetvis ger sjdlva lagbestimmelsen mycket litet stdd {or dessa rikilinjer.

2) 4 kap 19 § JB ndmner inte ndgot om att kdparen har en undersokningsplikt vid fas-
tighetskop, men HD har vid ett flertal tillfallen yttrat att sa dr fallet. Jfr bl a NJA 1978
s 301 dér domstolen utgick fran “den undersokningsplikt, vilken eljest enligt forarbete-
na till JB utgor utgédngspunkten for bedomningen av sdljarens felansvar (se prop 1970:20
Del A 5 396).”

(Rattskdlle-  Uttalanden i forarbeten, som soker éndra eller paverka
norm 10) praxis utbildad i anslutning till ett tidigare lagstadgan-
de, bor beaktas endast i undantagsfall.

(Rittskille-  Helt oklara forarbeten bor inte beaktas.
norm 11)

De rittskillenormer som avser kollisioner mellan olika slags forarbeten
eller mellan forarbeten och andra réttskéllor kommer att behandlas
senare.

6.6.8. Avsiutande synpunkter om forarbetenas roll

Ulf Bernitz har papekat att under senare ar en utveckling skett som pa
sikt kan dventyra forarbetenas stillning som rattskélla. Omkring ar 1978
borjade man ndmligen ersétta en systematisk presentation av remissvar
med ett ritt kaotiskt bihang, som ofta endast kunde erhéllas i stencil. P4
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1980- talet har man i samma anda ndjt sig med en mycket komprimerad
och tdmligen intetsdgande sammanfattning av remissyttrandena; jamfor
t ex proposition 1981/82:40 om hemfOrsiljningslagen och proposition
1983/84:16 om maéklarverksamheten. Samtidigt har dven kvaliteten pé
kommittébetinkandena forsdmrats genom att man numera ofta utelam-
nar den tidigare sedvanliga redovisningen avseende utléndsk ritt, hin-
visningar till litteratur och en djupare motivering éver huvud taget. Den-
na utveckling medfor foljande faror.

1. Ett viktigt skél for att forarbeten bor beaktas ér, att de kan anses som
en fortlopande dialog, i vilken utredningen, remissinstanserna, departe-
mentschefen, lagradet och andra deltar och dérvid uttalar skél for och
emot en viss 10sning, vilket allt kan bilda underlag for den fornuftiga av-
vdgning som myndigheter och rittsvetenskapsmén gor i olika slags fall.
Underlagets virde beror sjilvfallet pd dess fullstindighet, och denna
kan nu sittas i fraga.

2. Spridda uttalanden i de publicerade forarbetena kan aningslost ut-
nyttjas i juridisk argumentation utan att man vet om att remissinstanser-
na kommit med tungt vigande invindningar.

3. Remissynpunkter som av departementet kanske uppfattas som
obekvdma kan helt enkelt doljas for offentligheten.

Samtidigt har forarbetenas auktoritet paradoxalt nog 6kat, bland an-
nat till foljd av lagstiftningens otillricklighet och domstolarnas storre
bendgenhet att utnyttja allt tillgédngligt material som kan vara till hjalp
vid en utforlig domskrivning.

Det uppkomna ldget ar instabilt. Man kan inte fOrvénta sig att pa en
gang kunna behalla en 6kad utforlighet i domsmotiveringar, en minskad
utforlighet i lagens forarbeten och ett 6kat inflytande av de senare pa de
forra.

6.7. Doktrin

Litteratur

U Bernitz, L Heuman, M Léfmark, H Ragnemalm, C M Roos, P Seipel och A Victorin,
Finna rdtt — Juristens kdllmaterial och arbetsmetoder, Stockholm 1985, kap 7 (s 165 ff).
J Hellner, Rdttsteori, Stockholm 1988, avsnitt 8.5 (s 90—91). S Stromholm, Rditt, riitts-
kdllor och rattstillampning, 3 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 24.4 (s 454 ff). J W F Sund-
berg, Fr Eddan t Ekelof, Repetitorium om réttskillor i Norden, Stockholm 1978, avsnitt
31 (s90ff), 62 (s 185 ff) och 85—87 (s 262 ff). H T Klami, Foreldsningar éver juridikens
metodldra, 2 uppl, Uppsala 1989, avsnitt IV 4 (s 101 ff). T Eckhoff, Rertskildelaere,



172

2 uppl, Tano 1987, kap 11 (s 233 ff). Jfr &ven litteraturen till avsnitt 5.4 ovan angdende
vissa teoretiska fragor.

Doktrinen utdvar ett stort inflytande pa den juridiska argumentationen.
Ordet “’doktrin” betecknar forst och frimst den rdttsdogmatiska littera-
turen, vilken systematiserar och tolkar gillande ritt.

Huvuduppgiften for den systematisering och tolkning som doktrinen
genomfor bestar i att framstélla rattsordningen som ett sammanhéngan-
de system av normer. Detta sammanhang utgor som vi tidigare sagt kir-
nan i rationalitetsbegreppet. Attunderkidnna doktrinen som ett hjdlpme-
del i juridisk argumentation vore dérfor detsamma som att underkédnna
rationaliteten.

Attunderkinna doktrinen skulle foljaktligen dventyra den pa rationa-
liteten uppbyggda réttsstaten. Sambandet med réttsstatsidealet ger dok-
trinen dess stdllning som en rittskilla som far beaktas.

De svenska domstolarna brukar i vissa fall aberopa den réttsveten-
skapliga litteraturen. Oftast iterger de endast den hirskande meningen
utan angivande av forfattarnamn. Men en domstol kan éven referera vis-
sa mera personliga rattsvetenskapliga asikter, t ex genom att i domské-
len ta in rattsvetenskapliga expertutlatanden (jfr t ex NJA 1966 s 210) el-
ler namnge en rittsvetenskaplig forfattare (se NJA 1987 s 61).

Foljande faktorer okar behovet av en vl utvecklad juridisk doktrin:

1. Ju mera omfattande rattskéllorna dr, t ex lagar, prejudikat, forarbe-
ten osv, desto storre dr faran fOr att juristerna inte omedelbart uppfattar
meningssammanhang dem emellan, varvid doktrinen kan utgora ett vik-
tigt hjalpmedel.

2. Ju mindre sammanhéngande dessa réttskillor &r, desto storre ar be-
hovet av att de underkastas en sddan réttsvetenskaplig omarbetning.

3. Ju snabbare lagar och andra réttskéllor dndras, desto storre dr faran
att sammanhanget mellan dem brister. Darfor behovs deras réttsveten-
skapliga bearbetning.

Helt andra faktorer bestimmer emellertid sannolikheten for att dok-
trinen kan uppfylla sina uppgifter.

1. Ju langsammare dndringstakten dr for lagar och andra rittskallor,
desto mera tid ges rittsvetenskapsmannen att behandla dem pa ett or-
dentligt satt.

2. Ju storre respekt beslutsfattarna har for rationell argumentation,
desto storre dr utrymmet for doktrinens inflytande.

Den moderna rittsordningen behdver doktrinens hjélp, men det ar
inte sa latt for rattsvetenskapen att fylla behovet.
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6.8. Utlandsk ratt

Litteratur

U Bernitz, L Heuman, M Léfmark, H Ragnemalm, C M Roos, P Seipel och A Victorin,
Finna ritt — Juristens kdllmaterial och arbetsmetoder, Stockholm 1985, avsnitt 7.5 (s
175 ff). J Hellner, Rettsteori, Stockholm 1988, avsnitt 8.4 (s 89—90). T Eckhoff, Rerts-
kildelaere, 2 uppl, Tano 1987, kap 12 (s 248 ff).

Utlandsk rétt kan sjdlvfallet utova ett inflytande pa den inhemska juridi-
ken. Utlandsk rétt kan dessutom visa sig vara nyttig som ett pedagogiskt
hjélpmedel. I utlandet kan det t ex finnas mera renodlade och mera in-
tressanta réttsfall.

Man kan emellertid inte endast beskriva det faktiska inflytandet utan
dven stilla frigan huruvida utléndsk rétt far respektive t o m bor beak-
tas inom den inhemska juridiken. Utldndska distinktioner och frage-
stdllningar far salunda beaktas. Vidare far de sakskdl som aberopas i ut-
landska domar, utldndsk rittslitteratur m m utnyttjas. Sjalvfallet géiller
det olika empiriska inslag, t ex rorande kausalsammanhang. Kausal-
sammanhangets natur skiftar ju inte fran ett land till ett annat. Fragan om
de utldndska moralskdlens tillamplighet 4r mer komplicerad men man
kan naturligtvis finna att en etisk diskussion i ett annat land ar riktig,
rittvis och rimlig. En sddan beddmning &r ju ocksa en avvigningsfraga.

I vissa fall kan utldndsk rétt utnyttjas som ett auktoritetsskdl. Sa ar fal-
let forst och framst tack vare vissa sdrskilda omstindigheter som t ex
foljande:

1. Till f6ljd av att vissa inhemska réttsomraden har anknytning utat,
t ex internationell privatritt och internationell straffritt, maste domsto-
larna i viss mén direkt tillimpa utldndsk rtt.

2. Inhemsk lagstiftning kan ha paverkats av internationella konventio-
ner som i sin tur paverkats av utldndsk rétt. Den sistnimnda kan d4 fa en
viss betydelse vid lagtolkning.

I NJA 1983 s 3 (" Tsesis-fallet””), som rorde bl a konsekvenserna av en internationell
konvention om oljeskador, har HD utrett engelsk réttspraxis rorande en engelsk lagtolk-
ningsregel kallad “’eiusdem-generis”.

3. Ettinternationellt eller regionalt lagstiftningssamarbete — t ex inom
Norden — kan leda till att samma lagregler far giltighet i flera stater.
Aven dir uppstar fragan om en uniform tolkning av en uniform lagstift-
ning inom skilda jurisdiktioners ram.
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4. En viss anpassning av lagstiftningen kan ske &ven om man inte stra-
var efter att olika stater anammar identiska lagar; jfr det nordiska radets
rekommendation av 1974.

5. Utléndsk rétt kan dessutom vinna auktoritet pa de rattsomraden
som préglas av intensiva internationella kontakter, t ex i sjordttsliga
sammanhang.

Aven om sadana sirskilda omstindigheter inte foreligger far man
skinka en viss uppmérksamhet at utldndska lagar och domar som atnju-
ter hogt anseende. En sddan Gverforing av utlindska monster till den in-
hemska juridiken fOrutsétter emellertid att den utldndska och den in-
hemska ratten 1 ndgon mén liknar varandra betréffande normer, begrepp
och argumentationssitt. Det gar saledes i regel bra att beakta alla nordis-
ka rattskéllor.

Norsk rittspraxis har saledes uppenbarligen paverkat utgdngen av NJA 1966 s 210, r6-
rande skada for tredje man till foljd av att annan tillhorig elektrisk ledning skadats.

Man kan dven ha en stor nytta av att beakta den tyska rétten och réttsve-
tenskapen. Anglosachsiska rittsfall visar sig ofta mycket inspirerande,
men den anglosachsiska doktrinens anvéndbarhet i Sverige dr begrin-
sad, bl a till f6ljd av en rétt annorlunda begreppsbildning.

6.9. Losning av kollisioner mellan
rattsnormer

Litteratur

U Bernitz, L Heuman, M Léfmark, H Ragnemalm, C M Roos, P Seipel och A Victorin,
Finna ritt — Juristens kdllmaterial och arbetsmetoder, Stockholm 1985, kap 4 (s 87 ff)
och avsnitt 5.1 (s 109 ff). S Stromholm, Rdrt, rdttskdllor och rdttstilldmpning, 3 uppl,
Stockholm 1988, avsnitt 10.4 (s 202 ff). H T Klami, Foreldsningar éver juridikens me-
todldra, 2 uppl, Uppsala 1989, avsnitt III 5 (s 68 ff). T Eckhoff, Rertskildelaere, 2 uppl,
Tano 1987, kap 13 (s 270 ff). A Frindberg. Réttsregel och rittsval. Stockholm 1984, kap
3—6 (s 84 ff). M Aarbakke, Harmonisering av rettskilder, Tidskrift for Rettsvitenskap
1966, s 499 ff. F Schmidt, Domaren som lagtolkare, Festskrift f Herlitz, Stockholm
1955, s 263 ff.
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6.9.1. Kollision mellan regler och kollision mellan principer

Rittskilleldran méste till sist innehalla nagra normer om en ’16sning”
av kollisioner mellan rittsregler.

En sadan 10sning forutsétter att det foreligger en “’kollision”, dvs (1)
att vissa rattsregler dr oforenliga, eller (2) att vissa réttsprinciper maste
vdgas mot varandra.

A. Logiskt, empiriskt och virderingsmdssigt oforenliga regler

Tva regler ar logiskt oférenliga om:

— den ena forbjuder en handling som den andra pabjuder (en kontrér
logisk oforenlighet); eller

— den ena forbjuder en handling som den andra tillater (en kontra-
diktorisk logisk oforenlighet).

En sirskild form av logisk oforenlighet forekommer vid kvalifika-
tionsregler. Tva sadana ar logiskt oférenliga om den ena bestimmer och
den andra bestrider att nagot utgdor ett (nddvandigt, tillrackligt mm) vill-
kor for att en viss réttslig effekt skall uppstad. Den ena bestimmer och
den andra bestridert ex att ett visst slags avtal &r bindande endast om det
ar skriftligt.

Om tva regler ar logiskt oforenliga kan de inte samtidigt foljas.

Tva regler dr empiriskt oforenliga om de inte dr logiskt oforenliga men
likvil, av en annan anledning, inte samtidigt kan foljas. Den ena forplik-
tar t ex Per att dagligen arbeta fran kl 04 till 16 och den andra att arbeta
fran kl 16 till 04. Arbetstagaren kan ju inte arbeta utan vila.

Tva regler dr virderingsmdssigt oforenliga om de inte dr vare sig lo-
giskt eller empiriskt oforenliga men deras samtidiga efterlevnad likvil
antingen &r olaglig eller etiskt forkastlig. Den ena forpliktar t ex Per att
dagligen arbeta fran kl 08 till 16 och den andra att arbeta fr kl 16 till 24.
Arbetstagaren kan arbeta 16 timmar per dygn, men arbetsritten forbju-
der det.

Idet norska fallet Rt 1953 s 1469 atalades 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 fangande av sil. Dessa lagar var s till vida virderingsméssigt oforenli-
ga, att det dr etiskt klandervért att kréva dubbla avgifter.
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B. Total och partiell oforenlighet

Oforenlighet mellan regler — logisk, empirisk eller virderingsmassig
— kan vara mer eller mindre fullstindig, beroende pa om deras tillamp-
ningsomraden helt eller delvis sammanfaller.

En rotal oforenlighet forekommer om de oforenliga reglerna har sam-
ma tillimpningsomréde; t ex dr regeln “’bridgespelare far soka medlem-
skap i schackklubben” totalt oforenlig med regeln “bridgespelare far
inte soka medlemskap i schackklubben™.

En partiell oforenlighet forekommer i f6ljande tva fall:

— En regel har ett snavare tillimpningsomrade dn en annan; t ex ar
regeln bridgespelare far inte s6ka medlemskap i schackklubben” sale-
des partiellt oférenlig med regeln “kortspelare far soka medlemskap i
schackklubben”.

— Tvé oforenliga regler har tilldmpningsomraden, vilka delvis sam-
manfaller. Ingen av dessa regler faller i sin helhet innanf6r den andra;
t ex ar regeln “bridgespelare far inte soka medlemskap i schackklub-
ben” saledes partiellt oforenlig med regeln “’kortspelare av internatio-
nell klass far soka medlemskap i schackklubben”.

C. Kollision mellan principer

Kollision mellan principer har en annan karaktdr dn kollision mellan
regler.

Det ar séllsynt att tva principer inte i nAgon man kan foljas samtidigt.
Oforenligheten kan dock besta i foljande samband: ju mer den ena beak-
tas desto mindre utrymme finns det for den andra. Antag aterigen att den
ena kraver frihet och den andra jamlikhet. I vissa ldgen kan som sagt en
okad jamlikhet orsaka en minskad frihet och vice versa.

6097 K,
el o bt

Nir en icke-jurist, t ex en sprakvetare, uppmarksammar att tva réttsnor-
mer &r oforenliga kan han beskriva och kritisera men inte harmonisera
normerna. Endast en juridisk tolkning har den sistnimnda uppgiften.
Genom sadan tolkning Okar réttsordningens inre sammanhang.

Foljande kollisionsnormer hjélper jurister att harmonisera oforenliga
rattsnormer.
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A. Huvudregler

(Kollisions-  Om tva rittsnormer ar oforenliga bor det problemet

norm 1) l6sas, antingen genom att de omtolkas (och ddrmed
harmoniseras) eller genom att den ena ges foretrade
framfor den andra.

(Kollisions-  En harmonisering respektive rangordning av de ifraga-

norm 2) varande rattsnormerna bor ske med stdd av universella
skél, vilka dven 4r tillimpliga vid 6vriga normkollisio-
ner och dven i andra sammanhang.

Denna kollisionsnorm uttrycker ett viktigt motiveringskrav, nimligen
generaliteten.

B. Harmoniseringsregler

(Kollisions-  Om mojligt bor olika réttskéllor tolkas sa att de blir
norm 3) forenliga med varandra. Lag-, réttsfalls- och fOrarbets-
tolkning bor anpassas Omsesidigt.

En harmonisering ér saledes ofta viktigare &n en rangordning.

(Kollisions-  Om tillimpning av olika lagtolkningsmetoder pa

norm 4) samma situation i och for sig leder till oforenliga resul-
tat, bor en nytolkning ske. Om mdjligt bor da de olika
metoderna anvidndas pé sd sitt, att deras resultat har-
moniseras.

C. Prioritetsregler

(Kollisions-  Om starka skal talar mot en harmonisering av olika

norm 5) rdttskéllor bor foljande rangordning beaktas. De ritts-
kallor som skall beaktas (t ex lagen) har prima facie
foretrade framfor dem som enbart bor beaktas (t ex
prejudikat) och dessa framfor dem som blott far beak-
tas (t ex doktrinen). Endast starka skl kan motivera
avsteg fran denna prioritetsordning.



178

Man maste saledes anfora starka skél for att t ex ge prejudikat foretride
framfor lagens klara ordalydelse. Inga skil behovs ddremot for att t ex
sdtta en klar lagtext fore lagforarbeten.

(Kollisions- Om en norm av lagre dignitet strider mot en norm av
norm 6) hogre dignitet skall den senare foljas.

En siirskild betydelse har domstolarnas lagprovningsritt. Denna forekommer i stor ut-
strackning i USA. jfr det viktiga prejudikatet Marbury v Madison. (1803). I Cranch (US
Supreme Court Reports) 137. Lagprovningen forekommer dven i Visttyskland. jfr Art
100 Abs 1 S 1 Grundgeserz ment ex inte i England.

I Sverige far domstol eller annat offentligt organ icke tillimpa en foreskrift som star
i strid med grundlagen eller med en dverordnad forfattning. Har riksdagen eller rege-
ringen beslutat foreskriften skall emellertid tillimpning underlatas endast om felet &r
uppenbart. jfr 11 kap 14 § regeringsformen.

I Norge har lagprovningsrdtten erkdnts i stor utstrackning. bl a i réttsfallet Rt 1918 1's
401. T Danmark édr domstolarnas lagprévningsritt principiellt erkdnd men utdvas
restriktivt.

(Kollisions-  Om en tidigare lagregel dr oforenlig med en senare bor
norm 7) den senare tilldmpas.

(Kollisions-  En mindre generell lagregel bor uppfattas som ett
norm 8) undantag fran en mer generell. med denna oforenlig
lagregel.

En “falskdeklarant™ svarar saledes enligt 2—4 §§ skattebrottslagen. inte enligt 9 kap 1
§ brottsbalken. trots att en bokstavstolkning av den sistndimnda bestimmelsen omfattar
skattebedrigeri.

Ibland &r det emellertid svart att bestimma vilken lag som dr mer gene-
rell. Omsom besvaras fradgan uttryckligen av lagens ordalydelse genom

CENER XS

anvindning av sadana ord som “dock™, 'med mindre™, "'bortsett fran”
och liknande. Ibland dr ldget sékert. dven om s&dana ord inte anvinds.
S4 ar fallet fraimst da den ena lagens tillimpningsomrade helt omfattas
av den andra. Sdledes drt ex 3 kap 3 § brottsbalken (om barnadrap) ett
undantag fran mordparagrafen (3 kap 1 §). I andra fall dr forhallandet

mer osidkert.

Gildendr som da konkurs dr forestaende betalar eller stiller sdkerhet for borgenérs ford-
ran och darigenom avsevirt forringar 6vriga borgendrers ritt. domes jamlikt 11 kap 4 §
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brottsbalken. Men en arbetsgivare, som underlatit att inbetala skatt som innehéllits for
annan, domes jamlikt 81 § uppbordslagen. Ar da brottsbalkens bestimmelse ett undan-
tag frdn uppbordslagens eller tvartom?

(Kollisions-  Om en tidigare men mindre generell lagregel dr ofor-
norm 9) enlig med en senare tillkommen men mer generell sa-
dan bor den tidigare tillimpas.

Vixellagen fran 1932 &r alltsa ett undantag fran skuldbrevslagen fran 1936. eftersom
vixel dr ett slags skuldbrev. Vid kollision gér saledes vixellagen fore den senare tillkom-
na skuldbrevslagen.

Kollisionsnormen (8) dr pa sa vis viktigare dn (7). Men vissa skél kan
dnda medfora en omvénd prioritetsordning.

(Kollisions-  Om det inte &r mojligt att harmonisera olika prejudikat
norm 10) bor deras prioritetsordning bestimmas, varvid foljande
hénsyn bor tas:

— HD:s domar har en hogre dignitet dn de ldgre in-
stansernas.

— Bland HD:s avgoranden &r de viktigast som fattas
i plenum.

— Notisfall har ldgre dignitet dn refererade fall.

— Ett publicerat hovrittsfall har i princip en storre
betydelse dn ett opublicerat.

— En serie avgoéranden, som utgor stadgad praxis,
har storre betydelse &n enstaka prejudikat.

— Gamla prejudikat, som inte bekriftats av nya, har
i princip lagre dignitet 4n nya.

— Ett prejudikats vérde dr relativt mindre, om me-
ningarna inom domstolen varit delade eller om preju-
dikatet starkt kritiserats.

— Ett prejudikats vérde dr relativt storre, om det
finns ett starkt behov att fa en réttslig reglering pa det
ifragavarande omradet, om lagstiftning t ex saknas.
Alla dessa hédnsyn har en prima-facie karaktir, dvs de
bor tas om inte andra skél viger tyngre.

(Kollisions-  Om det inte 4r mojligt att harmonisera olika delar av
norm 11) lagforarbeten bor foljande prima-facie prioritetsord-
ning antas:
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— Riksdagsutskottets betinkande och departements-
chefens anforande gar fore dvrigt material.

— Oforenligheten forsvagar auktoriteten hos alla de
oforenliga uttalandena i forarbetena; den storsta bety-
delsen har saledes de icke emotsagda uttalandena.



Kapitel 7
Juridiska argumentationsmetoder

7.1. Lagtolkning i svara fall

Litteratur

J Hellner, Rattsteori, Stockholm 1988, kap 6 (s 58 ff). S Stromholm, Rqitt, rdttskdéllor
och rdttstilladmpning, 3 uppl, Stockholm 1988, kap 21 (s 379 ff). H T Klami, Foreldsning-
ar over juridikens metodldra, 2 uppl, Uppsala 1989, kap III (s 53 ff).

Ett rutinfall foreligger nér en klar rattsregel problemfritt kan tillimpas
pé klara fakta. For att fi fram en logiskt korrekt 10sning av ett svart fall
maste man déremot tilldgga nédgot mer. Fallets 16sning foljer av en sats-
mingd som forutom en etablerad réttsregel och en faktabeskrivning om-
fattar ett tilldgg som ar rimligt men kan ifrdgasittas. Tilldgget kan t ex
bestd av en norm- eller en virdesats.

I fortsdttningen kommer vi att behandla lagtolkning i svdra fall. Om
ett fall dr svart pa grund av ett lagtolkningsproblem éar lagtolkningen
kreativ, inte endast beskrivande.

I. En beskrivande tolkning innebdr att en lagbestimmelses innebord
faststills i enlighet med lagens ordalydelse. Pa sa vis kan man konstatera
att lagen inte dr klar, men man kan inte gora den klarare.

II. En kreativ tolkning ater ar antingen utfyllande eller korrigerande.

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 innebdrd som
strider mot dess ordalydelse.

a. En korrigerande tolkning kan medfora att en bestimmelse reduce-
ras, dvs far en ny, snivare mening.

b. En korrigerande tolkning kan dven innebéra att bestimmelsen helt
elimineras ur réttsordningen.

c. Vidare kan en korrigerande tolkning innebéra att en ny, mer gene-
rell norm tillskapas.

d. Ett specialfall foreligger da man loser en kollision mellan oforenli-



182

ga bestimmelser, t ex genom att den ena erhaller foretridde framfor den
andra.

Lagtolkning i svara fall stodjer sig pé olika slags premisser, m a o oli-
ka skél, sdsom analogislut, motsatsslut osv. Vissa av dem avslgjar att en
mer dvergripande folkningsmetod anviinds, t ex bokstavstrogen, logisk,
systematisk, historisk, komparativ eller teleologisk tolkning. Tolk-
ningsmetoderna kdnnetecknas av att man tar hdnsyn till skilda tolknings-
sammanhang.

Vid en systematisk tolkning betraktar man en lagregel i sitt samman-
hang med s&dana tolkningsdata som andra lagregler, lagens systematik
och rdttsdogmatiska teorier.

Vid en historisk tolkning beaktas de fakta och asikter som paverkat
lagstiftningen.

Vid en komparativ tolkning av en inhemsk lag tar man hénsyn till ut-
landsk ratt.

Vid en teleologisk lagtolkning biir olika slags data angaende lagens
dndamadl relevanta.

Den juridiska argumentationen &r i viss man reglerad av argumenta-
tionsnormer, déribland lagtolkningsnormer. Argumentationsnormerna
har en liknande natur som de ovan behandlade réttskéllenormerna:

— Argumentationsnormerna har prima-facie karaktir: Varje argu-
mentationsnorm kan séttas ur spel i ett konkret fall om tillrackligt starka
skal motiverar det.

— A andra sidan gar det inte att pa en och samma gang forkasta alla
eller néstan alla argumentationsnormer och 4nda argumentera juridiskt.

— Under sin studietid och framfor allt i sin praktiska verksamhet lar
sig varje jurist ett stort antal exempel pa korrekt juridisk argumentation.
Juristerna argumenterar ofta som om de hade rittat sig efter argumenta-
tionsnormerna. Vissa argumentationsnormer har foljaktligen en sedva-
nerdttslig stillning.

7.2. Logisk, bokstavstrogen och systematisk
tolkning

Litteratur

A Peczenik, Juridikens metodproblem, Stockholm 1974 (2 uppl 1980), kap 5 (s 69 ff).
J Hellner, Rattsteori, Stockholm 1988, avsnitt 6.4 (s 69 ff). S Stromholm, Rdtt, rdttskdl-
lor och rattstilldmpning, 3 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 22.2 (s 397 ff) och 16.4.2 (s 308
ff). A Frindberg, Rattsregel och rittsval, Stockholm 1984, avsnitt 5.3.5 och 5.3.6 om ret-
roaktivitet.
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7.2.1. Logisk lagtolkning. Subsumtionens betydelse

Den logiska lagtolkningen innebdr att man drar logiska slutsatser av la-
gen. Bl akonstateras om lagen dr motsagelsefri. Motsdgelsefrihet dr det
mest fundamentala rationalitetskravet och ett nodvéndigt villkor for lag-
tolkningens sammanhdngande karaktar.

Eftersom lagen ofta dr vag kan den framsta som motségelsefri vid en
tolkning och motsigelsefull vid en annan. Har man da faststéllt att lagen
ar motsagelsefull gar det, bl a genom att folja vissa kollisionsnormer, att
avldagsna motsagelsen.

Ett sdrskilt problemomrade inom den logiska lagtolkningen géller
fragor om subsumtion. Subsumtionens betydelse framgar av foljande
argumentationsnorm:

(Argumentations-  Savil varje juridiskt avgorande av ett konkret fall

norm 1) som varje rittsvetenskapligt forslag till ett sadant
avgorande maste fOlja logiskt av atminstone en
generell norm jdmte vissa tillagda premisser. En
sddan generell norm kan antingen vara en skri-
ven lagregel, en prejudikatregel eller en annan
norm som har stod av ndgon réttskdlla.

Denna argumentationsnorm uttrycker kravet pa generalitet och motsva-
rar salunda ett viktigt krav pa sammanhéngande motivering. Samtidigt
framjar den de rittsliga beslutens fOrutsebarhet.

7.2.2. Kvasilogiska maximer

I detta sammanhang kan man ndmna vissa kvasilogiska maximer, vilka
kan ha betydelse for lagtolkningsfragor. Dessa maximer dr vaga och kan
antingen tolkas som sedvanerittsliga respektive etiska normer eller som
logiska satser. Lat oss ange endast tre av dem.

(Argumentations- Ingen har en skyldighet att gora det omdjliga.
norm 2)

Om ordet 'skyldighet” tolkas som lagstadgad skyldighet™ uttrycker
denna maxim inte nagon logisk nddvindighet, utan blott en sedvane-
rittslig eller etisk norm. Det kan finnas lagar vilka kriver det omojliga.



184

Men denna ’skyldighet” maste vara oetisk. Om ordet skyldighet”
uppfattas som etisk skyldighet” kan man foljaktligen invinda, att en
“skyldighet” att gora det omdjliga definitionsméssigt inte 4r nagon
(etisk) skyldighet. Det dr sprakligt lika omojligt som det ér for en ung-
karl” att vara “’gift”. Sa uppfattad 4r maximen en logisk sats.

(Argumentations- Ingen kan Overlata fler rattigheter én han sjilv
norm 3) har.

Naturligt tolkad uttrycker denna maxim ingen logisk nddvandighet utan
en norm, som kan réttfardigas genom att man betonar rittighetsinneha-
varens behov av rattssiakerhet.

Tolkad pa ett annat sdtt uttrycker maximen ett slags logisk nddvéndig-
het. Ordet “overlata™ forutsitter att en person endast kan Overlata det
han har. Ingen kan hélla ut tva liter vatten ur en kanna som blott innehal-
ler en liter. Inte heller kan en icke-dgare Overlata dganderitt. S uppfat-
tad dr “’Overlatelsen’ ingen Overlatelse alls utan endast ett otjanligt for-
sok till dverlatelse.

(Argumentations- Lagen kan ej verka i det forflutna.
norm 4)

Visserligen kan inte ens lagen dndra det forflutna. Men inte heller denna
maxim uttrycker, naturligt tolkad, nagon logisk nodvandighet. Man kan
vél tinka sig en retroaktiv lagstiftning, vilket t ex ménga skattebetalare
vet. En lag, antagen idag, kan anvéindas i morgon for att beddma gérda-
gens handlingar. Men en retroaktiv lag dr i princip oetisk, eftersom den
kan utsétta de berorda for oforutsedda forluster.

Tolkad pé ett annat sdtt som torde harstamma fran naturrittsldran, ut-
trycker maximen anda ett slags logisk nddviandighet: Man kan hivda 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 retroaktivlag” kanm a o anses
vara lika onaturligt som uttrycket “’en gift ungkarl”.

Dessa maximers tolkning som logiska satser &r visserligen nagot ona-
turlig. Men det faktum att denna tolkning dver huvud taget dr mojlig vi-
sar hur pass vil forankrade de ar i var kultur. Deras etiska réttfardigande
ar sé starkt att man létt kan uppfatta dem som logiskt nédvéindiga.
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7.2.3. Bokstavstrogen tolkning. Vissa krav pa spraklig
konsekvens

Bokstavstolkning innebér en beskrivning av textens sprakliga innebord.
Den ér aldrig korrigerande, inte ens utfyllande. En lags sprakliga inne-
bord kan belysas genom att man bl a beaktar foljande material:

— legaldefinitioner och andra forklaringar, som sjélva lagen innehél-
ler, betrdffande innebdrden av vissa ord och uttryck;

— ordbdcker, sprakvetenskap m m;

— det satt pa vilket ord och uttryck som forekommer i lagen anvands
i andra rittskéllor och i vardagsspriket; samt

— stilistiska egenskaper hos och egendomligheter i lagtexten eller
t o m andra texter som skrivits av de i lagstiftningsarbetet deltagande
personerna osv.

Bokstavstolkning forenas ofta med att man anvéinder foljande tolk-
ningsnormer, som utgar fran att lagen bor vara sprdkligt konsekvent.
M a o bor den vara ett sd perfekt styrmedel som maojligt och dirmed
uppfylla kravet p& mdlrationalitet (se avsnitt 2.1.1 ovan).

(Argumentations- Samma ord och uttryck som forekommer pé

norm 5) skilda stéllen i en och samma lag far inte tolkas
pé olika sitt, om inte goda skél finns for deras
olika tolkningar.

Om lagen dr ett perfekt styrmedel innefattar den inga ord vars tolkning
stiller sig olika beroende pa ordens placering i lagen. En inkonsekvent
tolkning dr dessutom svarforenlig med generalitetskravet, vilket utgor
ett viktigt motiveringskrav.

Mer tveksamt dr om en uniform tolkning bor krévas avseende samma
ord som forekommer i olika lagar. Man stéller sdkert inte ndgot sddant
krav om de aktuella lagarna tillhor olika rittsomrdden. Begreppet
“tomt” t ex har en betydelse i straffritten och en annan i fastighetsrét-
ten. T o mordet "samlag” tolkas i straffréitten annorlunda én i foréldra-
balken.

(Argumentations- Om olika ord och uttryck férekommer i en och

norm 6) samma lag bor man anta, att ocksa deras mening
ar olika, om inte goda skal finns for att anta mot-
satsen.
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Om lagen &r ett perfekt styrmedel innefattar den inga vilseledande in-
konsekvenser.

(Argumentations- En lagbestimmelse fir inte tolkas sa att nagra
norm 7) delar av den blir 6verflodiga, om det inte finns
goda skal for det.

Om lagen ér ett perfekt styrmedel innefattar den inte nadgonting som inte
behdvs for att styra médnniskors handlande.

(Argumentations- Ord och uttryck som forekommer i lagen, far inte
norm 8) tolkas i strid med vanligt sprakbruk, om inte
goda skél finns for en sddan tolkning.

(Argumentations- Men: om ett ord eller ett uttryck, som fore-

norm 9) kommer i lagen, har en etablerad mening i lagens
eller juristernas facksprak och ett annat i vanligt
sprakbruk, har den forra foretride.

Om lagen dr ett perfekt styrmedel méste den vara begriplig. Dérfor beto-
nar man det allménna sprakbrukets betydelse. Men goda skil kan finnas
for att genom facktermer 6ka lagsprakets precision.

7.2.4. Systematisk tolkning

Den systematiska lagtolkningen omfattar bl a foljande tolkningsar-
gument:

1) anvdndning av en lagbestimmelse for tolkning av en annan lagbe-
stimmelse;

2) tolkning paverkad av lagtextens systematik;

3) tolkning paverkad av ett annat slags begreppsanalys; och

4) tolkning paverkad av olika rittsdogmatiska teorier.

(Argumentations-  Vid tolkning av en lagbestimmelse bor hdnsyn
norm 10) ocksa tas till andra bestimmelser som hjdlper 1i-

saren att forsta lagen.

Foljande exempel belyser denna tolkningsnorm:
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— For att t ex kunna tillimpa en straffsats i brottsbalken méaste hinsyn
tas till lagbestimmelserna om ansvarsfrihetsgrunder m fl.

— En gammal lag kan tolkningsvis anpassas till den nya, som be-
handlar liknande fall. De kvarvarande reglerna i 1734 ars handelsbalk
anpassas saledes till avtalslagen, kdplagen och andra moderna lagar.

(Argumentations-  Vid tolkning av en lagbestimmelse far hdnsyn tas
norm 11) till
a) lagens rubriker och
b) lagbestimmelsens placering i en viss del av
réttsordningen, i en viss lag eller i en viss del av
denna.

I samband med 3 kap 9 § brottsbalken om framkallande av fara for annan ifragasattes
t ex lagbestdmmelsens tillimpning pa de fall da nagon gjort sig skyldig till en farlig gir-
ning utan att veta vem som utsatts for faran. Tveksamheten orsakades av att gdrningen
i brottsbalkens systematik placerats bland brotten mot enskild. Denna tolkning har
emellertid avvisats av flera forfattare, vilka angivit bade sakskal och analogier till andra
bestdmmelser som stdd for sin uppfattning.

(Argumentations-  Vid tolkning av en lagbestimmelse far hédnsyn tas

norm 12) till begreppsanalys, déribland till logiska relatio-
ner mellan olika begrepp och begreppens funk-
tion i olika teorier, normativa system och praxis.

(Argumentations-  Vid tolkning av en lagbestimmelse far hdnsyn tas
norm 13) till riattsdogmatiska teorier.

Jfr avsnitt 5.4.1 ovan, frimst om teorier rérande &ganderittens
Overgang.

Genom att beakta sddana hidnsyn som inbdrdes samband mellan olika
uttryck, lagens systematik, begreppsanalytiska ron och riattsdogmatiska
teorier 6kar man lagtolkningens interna sammanhang. Sammanhanget
oOkar ytterligare tack vare det faktum att den systematiska lagtolkningens
olika former hdnger samman och stdder varandra: Begreppsanalysen
belyser sambandet mellan olika uttryck och de réittsdogmatiska teorier-
na utnyttjar begreppsanalysen. Dessutom bidrar den systematiska lag-
tolkningen till att man skapar generella juridiska begrepp, vilket uppfyl-
ler det ovan berdrda motiveringskravet 7. Ddrmed tillgodoses ocksa ritt-
visekravet pa att “’lika behandlas lika”.
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7.3. Reducerande, restriktiv, extensiv och
analogisk tolkning

Litteratur
J Hellner, Rartsteori, Stockholm 1988, avsnitt 6.4.2 (s 71 ff). T Eckhoff, Rettskildelaere,
2 uppl, Tano 1987, kap 5 (s 100 ff).

En mer nyanserad lagtolkning kan leda till att man utvidgar eller in-
skranker en lagregels tillampningsomrade i forhallande till dess sprakli-
ga lydelse. Salunda kan foljande fastslas:

Bade en reducerande och en restriktiv tolkning innebér att det slutgil-
tiga tillimpningsomradet for en regel, bestimt med hjalp av olika lag-
tolkningsmetoder, blir snévare dn vad dess tillimpningsomrade skulle
ha varit om det hade faststillts blott och bart genom bokstavstolkning.

Béde en analogisk och en extensiv tolkning innebdr att det slutgiltiga
tillampningsomradet for en regel, bestimt med hjélp av olika lagtolk-
ningsmetoder, blir vidstracktare dn vad dess tillimpningsomrade skulle
ha varit om det hade faststéllts blott och bart genom bokstavstolkning.

Lat oss beakta foljande fiktiva regel: “alla schackspelare far soka
medlemskap i schackklubben”. Regeln kan tolkas pa olika sétt:

1. En bokstavstolkning innebdr att alla de personer som spelar schack,
och inga andra, far soka medlemskapet.

2. En restriktiv tolkning innebdr t ex att endast de schackspelare som
erhallit det nationella schackforbundets ratingstal”, faststéllande deras
spelstyrka, far soka medlemskap. M a o tillimpas regeln endast pé
“kdrnan” av sitt tillimpningsomrade, dvs pa de fall som utan minsta tve-
kan omfattas av detta. Den tillimpas ddremot inte pa de fall som troli-
gen, men inte helt sékert, ingér i tillampningsomréadet, dvs bildar en
’periferi” i forhallande till detsamma. En sadan restriktivitet dr i
exemplets fall i viss man mérklig, eftersom man utesluter dem som re-
gelmissigt spelar schack mot sina grannar m fl. Men det &r inte desto
mindre sprakligt fullt mojligt att endast kalla de officiellt godkénda spe-
larna for “’schackspelare”.

3. En reducerande tolkning innebér t ex att regeln tillimpas &nnu
mera restriktivt, s att endast storméstare far soka medlemskap. Regeln
tillldmpas saledes inte ens pé hela kidrnan” av sitt tilldmpningsomrade.
Sprakligt sett finns det ju manga schackspelare som inte har nagon stor-
mistartitel. Det dr sprakligt otdnkbart att likstélla orden “’schackspela-
re” och storméstare”. Den reducerande tolkningen beror i detta fall inte
pé den tolkade regelns innebord utan t ex pa klubbens utomordentligt
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hoga ambitionsniva.

4. En extensiv tolkning innebdr t ex att alla de personer som en giang
lart sig schackreglerna far s6ka medlemskap, oavsett om de nagonsin
spelat ett schackparti. M a o tillimpas regeln inte blott pa “’kdrnan” av
sitt tillimpningsomrade utan dven pa de fall som bildar dess "periferi”.
En sddan generositet dr i viss man mérklig, men det dr sprakligt sett fullt
mojligt att kalla alla de personer som kan schackreglerna for “’schack-
spelare”.

5. Man kan till sist tinka sig att det tillskapas en ny, mer generell regel
som innebdr t ex att dven bridgespelare far soka medlemskap i schack-
klubben. Regeln tillimpas saledes ocksa pa de fall som ligger klart utan-
for dess tilldimpningsomrade, t o m utanfor dess “’periferi” i nyss angi-
ven bemdrkelse. Det dr sprékligt otdnkbart att kalla bridge for “’schack”.
Det vanligaste séttet att tillskapa en ny, mer generell regel dr genom lag-
analogi, se avsnitt 7.4 nedan.

I vissa fall njer man sig inte med en reducerande tolkning utan elimi-
nerar helt och héllet den ifrdgavarande regeln ur rittsordningen, t ex
darfor att den dr obsolet. En schackklubb kan t ex successivt dndra ka-
raktir. FOrst godtages dven bridgespelare. Sedan avvisas alla som inte
héller en mycket hog klass i nagot av spelen. Till sist uttridder alla
schackspelare, och klubben blir en elitforening i bridge. Nagon kanske
minns regeln “alla schackspelare far soka medlemskap i schackklub-
ben” men tar den inte pé allvar.

Indelningen i reducerande, restriktiv, extensiv och normskapande
lagtolkning sker i princip efter tolkningsresultatet, inte efter den tolk-
ningsmetod som kommit till anvindning. Det viktiga ir att en regels till-
lampningsomrade utvidgas eller inskrinks, inte vilken metod som lett
till detta resultat. Indelningen belyses av foljande diagram:
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___| sadan tolkning som innebér

skapande av en mer generell
norm

extensiv tolkning

bokstavstolkning

restriktiv tolkning

reducerande tolkning

De rent sprakligt tinkbara tolkningsformerna, dvs en extensiv, en bok-
stavlig och en restriktiv tolkning kan alla betraktas som en precisering
av den ifrdgavarande réttsregeln. En reducerande tolkning och ett ska-
pande av en mer generell norm ér ddremot specialfall av en korrigerande
tolkning.

Valet mellan de olika tolkningssétten beror pa en avvigning av olika
sak- och auktoritetsskal.

74. Analogislut

Litteratur

J Hellner. Rdrtsteori. Stockholm 1988, avsnitt 8.6.3 (s 94). S Stromholm, Rqrt, rdttskdl-
lor och rittstillampning, 3 uppl, Stockholm 1988, avsnitt 22.3 (s 406 ff). A Frindberg,
Om analog anvéndning av rdttsnormer, Stockholm 1973, kap 4 och 5 (s 121 ff).

74.1. Inledning

En laganalogi innebér att
1) det ifrdgavarande fallet ligger utanfor det sprakligt naturliga till-
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lampningsomradet for den ifrdgavarande lagbestimmelsen, dvs bade ut-
anfor dess kdrna och dess periferi; men

2) fallet bedomes dnda med stdd av lagbestimmelsen, eftersom

3) lagbestimmelsen reglerar nigra andra fall, vilka vdsentligen liknar
det aktuella.

Laganalogi definieras saledes dels efter ett tolkningsresultat, ndmli-
gen en drastisk utvidgning av en lagbestimmelses tillimpningsomréde,
dels efter ett tolkningssdtt, dvs ett beaktande av en vésentlig likhet mel-
lan vissa fall.

Den for analogislutet karakteristiska likhetsbeddmningen innebdr
ofta en avvigning av olika slags skil och motskal.

Jfr NJA 1981 s 1050 (avsnitt 5.1.1 ovan) ddr HD har gjort en allsidig jamforelse mellan
retentionsrdtt i olika fall. angett skl for och mot en laganalogi och konstaterat foljande:
""Pa grund av det ovan anforda framstar ett utévande av retentionsrétt i dverlamnat raken-
skapsmaterial som oldmpligt och det bor inte kunna komma ifraga att genom analogi
fran bestimmelser som de forut omndmnda medge sadan ritt...".

Laganalogin uttrycker principen “lika skall behandlas lika” och ddrmed
hinsynen till savil rdttvisan som lagtolkningens inbordes sammanhang.

74.2. Luckor i lagen

Ofta anvinder man en laganalogi dé det ifrdgavarande komplexet av be-
stimmelser innehaller en slags /ucka. Med en lucka menas att ett fall an-
tingen alls inte dr reglerat av rdttsnormerna eller inte dr reglerat pa ett
tillfredsstdllande sétt. Man skiljer mellan foljande typer av luckor.

1. Egentliga luckor foreligger dé den ifrdgavarande méngden av rétts-
regler (a) alls inte reglerar det aktuella fallet eller (b) visserligen reglerar
det men innehaller en logisk motségelse.

a. Forstndmnda situation foreligger t ex i foljande fall.

— En (hogre) bestimmelse kan stadga att en viss norm av ldgre digni-
tet 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 procedurfragan
inte reglerats.

— Enbestdmmelse av hogre dignitet kan dven forplikta ett statsorgan
att meddela en norm av ldgre dignitet och foreskriva normgivningspro-
ceduren. Denna norm av ligre dignitet meddelas dock inte. Forfattning-
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en sdger t ex att riksdagen skall meddela en viss lag och hur det skall g&
till, men lagen antas av ndgon anledning aldrig.

— Vidare kan en réttsnorm bestdimma att vissa rattshandlingar skall
utforas, t ex att vissa tjdnster skall inréttas. Man vet emellertid inte vem
som skall utfora handlingen eller hur det skall ga till.

I sadana fall kan man analogivis hdmta” direktiv fran ett angrénsan-
de omréade. P4 sd vis kunde t ex vissa rattegdngsbestimmelser tillimpas
pé forvaltningsréttsliga fragor.

b. Den andra typen av egentliga luckor uppstar da de rittsnormer som
reglerar det aktuella fallet innehaller en logisk motségelse. En norm be-
stimmer t ex att en viss handlings giltighet kréver skriftlig form, medan
en annan norm séger att skriftlig form inte krévs for handlingens giltig-
het. Sddana motségelser resulterar i en lucka, eftersom de logiskt ofor-
enliga normerna slar ut varandra. Luckan kan emellertid ibland fyllas ut
genom att man analogivis tillimpar regler som hdmtats fran ett annat
rittsomrade.

2. Oklarhetsluckor foreligger da den ifrdgavarande méngden av nor-
mer innehéller mangtydiga eller vaga ord. Aven sadana luckor kan i vis-
sa fall fyllas ut genom att man hiamtar l6sningar fran ett annat omréde.

3. Virdemdssiga luckor foreligger da den ifrdgavarande normméng-
den reglerar det aktuella fallet men man anser att en annan reglering
skulle vara battre. I sddana fall ar utrymmet for laganalogi mycket be-
grinsat. Innan den foreliggande lagstiftningen sitts ur spel for att bereda
platsen for analogier maste den beddmas som obsolet eller ogiltig.

74.3. Rdttsanalogi och juridisk induktion

Forutom laganalogi forekommer s k “réttsanalogi”, som innebér att
man tillimpar allmédnna och oskrivna normer hérledda ur ett antal be-
stimmelser. Detta resonemang har foljande struktur:

1) En generell norm motiveras genom att flera bestimmelser s& myc-
ket liknar varandra, att de kan uppfattas som specialfall av denna gene-
rella norm.

2) Det aktuella fallet F ligger utanfor det sprakligt sett naturliga till-
ldmpningsomradet for dessa bestimmelser.

3) A andra sidan omfattas det ifragavarande fallet av den generella
norm som motiveras av bestimmelserna.

4) Dirfor bedoms fallet i fraga med stdd av denna generella norm.
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Som ett exempel kan man ange den s k nordiska réttsstridighetslaran, enligt vilken man
inte bor vara vare sig straffréttsligt ansvarig eller skadestandsskyldig for en handling
vars nytta vdger tyngre 4n risken att den skall framkalla skada. Ansvarsfrihetsgrunder
sdsom ndd, nodvirn, samtycke eller tjansteplikt kan sdlunda uppfattas som olika spe-
cialfall av denna generella och oskrivna grundsats. Den som t ex till f6ljd av en tjénste-
plikteller i ett nddldge tvingas till att valla en skada forhindrar ofta en annan, dnnu storre
skada.

Antag t ex att A inte blev straffrittsligt ansvarig for att handgripligen ha kort ut B som
storde en sammankomst (jfr NJA 1915 s 511). A:s ansvarsfrihet kan motiveras med att
han gjort mer nytta dn skada.

Jfr NJA 1962 s 31. Ett kreditupplysningsforetag hade till nagra kunder oriktigt uppgi-
vit, att en person, B, varit inblandad i olagliga affirer. B krivde skadestand pa grund av
drekrinkning. Foretaget invdnde att kreditupplysningsforetagen for att fylla sin funktion
maste tillatas ta risken att meddela dven oriktiga kreditupplysningar. HD bif6ll emeller-
tid talan. (Till f6ljd av senare lagstiftning har fallet numera endast ett teoretiskt intresse;
se 20 § kreditupplysningslagen).

Rittsanalogi utgor ett specialfall av s k juridisk induktion; se avsnitt
5.4.2 ovan. Ett annat specialfall utgdrs av en generalisering utifran ett
antal rdttsfall som liknar varandra. Réttsfallens utgang uppfattas som ett
uttryck for en generell norm. Ett nytt réttsfall kan sedan beddmas med
stdd av denna generella norm.

Den juridiska induktionen rittfirdigas pa samma sétt som laganalo-
gin: den uttrycker principen “lika skall behandlas lika”” och ddrmed sa-
vil rittvisan som kravet pa argumentationens inre sammanhang.

7.4.4. Motsatsslut

Om man bestdmmer sig fOr att inte anvéinda analogislutet kan en annan
juridisk slutledning i stéllet foljas, ndmligen motsatsslutet (argumentet
e contrario). Vi skiljer mellan ett svagt och ett starkt motsatsslut.

Ett svagt motsatsslut foreligger d& man anser att skil for att anvinda
ett analogislut inte &r tillrdckliga. Foljande exempel belyser denna si-
tuation:

Premiss Alla schackspelare far soka medlemskap i schack-
klubben.
Slutsats Ingen tillrdcklig grund foreligger for att hiavda, att ock-

s& bridgespelare far s6ka medlemskap i schackklubben.
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Ett starkt motsatsslut foreligger da foljande villkor dr uppfyllda: Det ak-
tuella fallet regleras inte av nagon réttsnorm. Det behandlas darfor pa
motsatt sitt jimfort med de av denna norm reglerade fallen.

Foljande exempel kan anges:

Premiss Alla schackspelare far soka medlemskap i schack-
klubben.

Slutsats Inga bridgespelare far soka medlemskap i schack-
klubben.

Det starka motsatsslutet kan framstéllas som bestiende av ett virderan-
de och ett logiskt steg. Det virderande steget dr foljande:

Premiss Alla schackspelare far soka medlemskap i schack-
klubben.

Slutsats Endast schackspelare far soka medlemskap i schack-
klubben.

Det logiska steget ar detta:

Premiss Endast schackspelare far soka medlemskap i schack-
klubben.

Slutsats Inga bridgespelare far soka medlemskap i schack-
klubben.

Som sagt utg6r réttviseprincipen “lika skall behandlas lika™ den huvud-
sakliga grunden for analogislutet. Motsatsslutet stoder sig & andra sidan
pa respekt for lagen. Valet mellan analogislut och motsatsslut innebar
saledes en avvigning mellan réttviseskdl och respekten for lagen. Efter-
som myndigheternas bendgenhet att f6lja lagen gor réttsliga avgbranden
forutsebara, kan man séga att detta val bestims av en avvigning mellan
rattvise- och forutsebarhetskraven, och dirmed mellan tva olika rdttssd-

kerhetsaspekter.
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74.5. Valet mellan analogi och motsatsslut

Enligt frimst Alf Ross édr analogislut och motsatsslut inte nagra metodis-
ka redskap. Domaren nér forst det resultat han finner rimligt och anger
sedan tillamplig metod. Metoden viljs i efterhand efter onskat resultat.
Kritiken ar befogad sétillvida att domaren inte effektivt kan motivera si-
na avgoranden genom att kort och gott séga: hér har jag anvént analogi,
eller: hir har jag anvint motsatsslut. Ett sadant pastaende har ett mycket
begrénsat virde om domaren inte ddrutdver later forsta varfor analogin
valdes i stillet for motsatsslut, eller tviartom.

P4 en punkt ldr dock kritiken vara dverdriven. Analogislut och mot-
satsslut dr visserligen inga fullstdndiga argument, men inte heller dr de
tomma etiketter. De anger inte sjdlva skilen for valet, men vil den rikt-
ning i vilken skélen kan sdkas. Analogislutet innebér att man argumen-
terar for att med stdd av nagra likheter utvidga en réttsnorm och mot-
satsslut innebér att man argumenterar mot en saddan utvidgning. De dr
m a o argumentformer, s a s ’lador”’ som maste fyllas med innehall.

Foljande argumentationsnormer ér till hjilp vid valet mellan analogi-
och motsatsslut:

A. Visentlighetsnormen

(Argumentations- Endast om en likhet mellan skilda fall 4r vdsent-
norm 14) lig utgdr den en tillrdcklig grund for ett analo-
gislut.

B. Normer som framjar beslutsfattandets forutsebarhet

(Argumentations- Bestimmelser som anger tidsfrister far inte an-

norm 15) vindas analogiskt. Inte heller far de tolkas exten-
sivt, om inte synnerligen starka skél talar for en
s&dan tolkning.

(Argumentations- Bestdmmelser som uttrycker tillrickliga villkor

norm 16) for att en viss generell norm undantagsvis inte
skall foljas far inte tolkas vare sig analogiskt eller
extensivt, om inte starka skal talar for en sddan
tolkning.
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Denna norm é&r néstan identisk med den kinda men nagot omstridda
maximen ~undantag dr inte till for att utstrickas”. Bestimmelser som ut-
gor undantag frin mer allménna réittsnormer far inte tolkas vare sig ana-
logiskt eller extensivt, om inte starka skél talar for en sddan tolkning.

”Den, som avgivit en viljeforklaring, vilken i f6ljd av felskrivning eller annat misstag
a hans sida fatt annat innehall dn asyftat varit, vare icke bunden av viljeforklaringens in-
nehall, dér den, till vilken forklaringen &r riktad, ins&g eller bort inse misstaget™ (32 §
1 st avtalslagen). Det vore onaturligt att genom en extensiv eller analogisk tolkning dra
slutsatsen, att viljeforklaringen inte heller vore bindande nér mottagaren varken dgt eller
bort dga kinnedom om misstaget. I forarbetena (Forslag till lag om avtal och andra rétts-
handlingar..., 1914, s 140) ansags emellertid en sadan tolkning som tinkbar, men blott
i sdrskilda fall.

(Argumentations- Endast starka skl kan motivera ett analogislut
norm 17) som leder till slutsatsen, att ett fel skulle forelig-
gaien lagtext.

(Argumentations-  Allt som inte dr forbjudet av lagen skall anses
norm 18) vara tillatet, om inte starka skal talar for mot-
satsen.

Denna liberala norm innebdr att forbudsstadganden i princip skall tolkas
genom motsatsslut och séledes inte analogiskt.

(Argumentations- Bestdmmelser som motiverar att en person straf-

norm 19) Jas eller paldgges bordor far inte tolkas vare sig
analogiskt eller extensivt, om inte synnerliga skél
talar for en sédan tolkning.

Foljande tva specialfall dr av storsta vikt.

a) Den straffrittsliga legalitetsprincipen innebér att ingen girning far
anses som ett brott och inget straff aldggas utan stdd av lag; jfr 2 kap 10
§ 1 st den svenska regeringsformen.

I vissa fall har dock den svenska HD tillimpat straffbestimmelser analogiskt.

NJA 1959 5254. Tva mén som pa arbetsplatsen vardslost ldmnat en iridiumisotop obe-
vakad domdes for att de framkallat allmén fara... genom att... sprida gift eller dylikt”
(19 kap 7 § strafflagen; numera 13 kap 7 § brottsbalken). Att ldmna isotopen utan bevak-
ning bedomdes analogiskt med dess spridande.

NIJA 1956 C 187. Ett hot som av den hotade felaktigt uppfattats som innebarande tring-
ande fara likstilldes med ett hot som verkligen inneburit sddan fara.
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b) Den skatteréttsliga principen “’ingen skatt utan lag” talar mot en ana-
logisk och extensiv tolkning av bestimmelser som aldgger en person
skatt.

C. Skillnaden mellan analogi och extensiv lagtolkning

(Argumentations- Inte alla skl som kan adberopas for en extensiv
norm 20) lagtolkning é&r tillrackligt starka for att motivera
ett analogislut.

D. Normer som framjar beslutsfattandets uniformitet

(Argumentations-  Analogislut far tillimpas i dispositiva civilrditts-
norm 21) liga fall, om inte klara skal talar for motsatsen.

Med hinsyn till civilrittens rika innehall dr det emellertid svart att for-
mulera nagra mer exakta argumentationsnormer.

(Argumentations- Endast i undantagsfall far en oskriven prejudi-
norm 22) katsregel tolkas genom motsatsslut.

Prejudikaten utgor oftast underlag for endast vaga prejudikatsregler.
Vaghet medfor alltid tveksamhet om det beréttigade i ett motsatsslut.

E. Slutsatser

Normerna om valet mellan analogislut och motsatsslut &r visserligen
vaga. Anda bidrar de till en optimal avviigning mellan hénsyn till be-
slutsfattandets forutsebarhet och dess uniformitet. Den sistndmnda
egenskapen &r vésentlig ur savil rittvisesynvinkel — lika skall behand-
las lika — som fornuftssynvinkel: uniformiteten Okar réttens inre sam-
manhang. Darmed finner bade analogislut och motsatsslut sin plats i
den juridiska argumentationen. De dr argumentformer som maste fyllas
med innehdll. Formerna maste ndmligen innefatta dberopande av skil
som aterspeglar réttssikerhetskravet pa en fornuftig avvigning mellan
beslutsfattandets forutsebarhet och dess etiska godtagbarhet.
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7.4.6. Valet mellan flera analogier

Ett aktuellt fall kan likna de fall som omfattas av en regel, samtidigt som
det ur en annan synvinkel kan likna andra fall, reglerade av en annan re-
gel. Om laganalogi dr pakallad men reglerna i friga ir ofdrenliga, méaste
man vilja mellan (dtminstone) tvd analogier.

NJA 19505 650. En person pakordes av en bil och skadades s att han blev arbetsoférmo-
gen under en tid. Kort direfter drabbades han av magsar, som inte hade nagot samband
med olyckan, och blev arbetsoformdgen dven av denna anledning. Fallet gillde ett val
mellan olika tolkningar av 2 kap 1 § skadestdndslagen. ("’Var och en som... vallar
person- eller sakskada skall ersdtta skadan...”). Bestimmelsen kan antingen tolkas sé att
den (1) foreskriver skadestandsskyldighet vid alla slags skadeorsaker, savil tillrdckliga
som nodvéndiga, eller att den (2) blott stadgar skadestandsskyldighet vid nodvandiga
skadeorsaker. Fallets utgang har paverkats av valet mellan tvd mdjliga analogier: den
mellan sjukdom och en ’normal” omsténdighet & ena sidan och den mellan sjukdom och
en tredje parts vallande 4 andra sidan. Om man analogivis jamstéller magsaret med en
sddan normal omsténdighet som t ex pensionsalderns intrdde, “blir resultatet att den
skadestandsskyldige ej skall utge erséttning for forlorad arbetsfortjanst under den tid
som magsaret verkar. Om man & andra sidan anser att situationen bor jamstéllas med den
ndr bada orsakerna gar tillbaka pé vallande... leder analogien till motsatt resultat: den
omstandigheten att den ytterligare orsaken (magsaret) i detta fall dr kasuell bor visserli-
gen medfora att den skadelidande ej har mer &n en skadevallare att halla sig till, men den
bor ej medfora att han saknar rétt att hélla sig till denne.”

Valet mellan olika analogier bor styras av samma visentlighetsbedom-
ning som gor sig gillande vid anvindningen av en analogi. Man bor forst
och frdmst vdga samman skél for och mot tillampning av varje analogi
for sig. Ddarmed bestdms hur vésentliga de aktuella analogierna dr. Se-
danbor man viaga dessa mot varandra. Vid en samlad avvagning bor hdn-
syn tas till alla relevanta juridiska sak- och auktoritetsskal.

7.4.7. Argument a fortiori

Foljande argumentationsnormer uttrycker tvd former av det s k a fortio-
ri argumentet:

(Argumentations- Om lagen tillater nagon att gora mer, ar det
norm 23) ocksa tillatet att gora mindre (a maiori ad minus
argumentet).
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(Argumentations- Om lagen forbjuder nagon att gdra mindre, ar det
norm 24) ocksa forbjudet att gdra mer (a minori ad maius
argumentet).

A fortiori argumentet utgor egentligen ett analogislut, forstiarkt med en
virdering avseende fragan vad som dr mer” respektive “mindre”.

I ett fatal fall kan forhéllandet mer-mindre faststillas viarderingsfritt
medelst logisk deduktion eller empiriska iakttagelser. En dévstum ar s-
ledes mer handikappad 4n en stum person. Om dévstumma far utfora
vissa rittshandlingar kan man darfor dra slutsatsen, att dven stumma
(men inte dova) ocksé far gora det med 4n storre ritt.

Betydligt oftare dr forhallandet mer-mindre beroende av en vérdering,
som antingen uttrycks i rittskillorna eller 4r helt fri”. Aganderitt kan
t ex anses vara mer’”’ dn bostadsritt. Om en bostadsrittsinnehavare far
disponera sin bostad pé ett visst sitt, dr det desto sikrare att ocksé en vil-
ladgare far gora det.

En virderande slutledning a fortiori kan emellertid ocksa sla fel. En-
ligt 20 kap 3 § 2 st brottsbalken svarar man for att oaktsamt rdja en upp-
gift som man &r pliktig att hemlighélla. Att meddela en sddan uppgift for
pressen kan virderas som mer” &n att rdja den for bestimda personer.
Inte desto mindre &r ett oaktsamt utlimnande av hemliga uppgifter for
publicering straffritt, jfr 7 kap 3 § tryckfrihetsforordningen.

Som det sistnimnda exemplet visar, konkurrerar den virdering som
bestimmer vad som dr “mer’’ respektive ’mindre” med andra virde-
ringar, vilka kan stdjas pa olika slags skél. Den samlade bedomningen
bestdms av avvidgning mellan samma hinsyn som gor sig géllande vid
andra former av analogislut.

7.5. Teleologisk lagtolkning
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(’Tillimpning av processuella stadganden”). I Agge, Abstrakt norm och konkret verk-
lighet, Festskrift t Eberstein, Stockholm 1950, s 7 ff. K Gronfors, Andamélsfbrskjutning
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och réttssakerhet, ST 1960, s 12 ff. Ph Hult, Lagens bokstav och lagens andemening,
SWT 1952, s 579 ff. A Malmstrom, Till fragan om lagtolkningsmetoderna, SvJT 1952,
s 657 ff. A Ross, Om ret og retfaerdighed, Kopenhamn 1953, s 159 ff. H Thornstedt, Le-
galitet och teleologisk metod i straffrétten, Festskrift t Herlitz, Stockholm 1955, s 319 ff.
F Schmidt, Bundna och 6ppna argument i réttsvetenskapen, Festskrift t Ekelof, Stock-
holm 1972, s 569 ff. S Stromholm, Teleologisk metod och likformig argumentation,
Festskrift t Ekelof, Stockholm 1972, s 671 ff.

7.5.1. Strukturen

Genom teleologisk lagtolkning faststills lagens dndamél. Teleologisk
tolkning utgor ett specialfall av en konsekvensinriktad ("madlrationell”)
argumentation, vars grundstruktur ar foljande:

Premiss 1 Andamalet A bor forverkligas.

Premiss 2 Om man inte gor H kan A inte forverkligas.

Slutsats Man bor gora H.

Handlingen H bor utforas eftersom dess konsekvens A utgor det pabjud-
na dndamélet.
Teleologisk lagtolkning kan schematiskt uttryckas pa foljande sitt:

Premiss 1 Andamalet A bor forverkligas.

Premiss 2 Om lagbestammelsen L inte tolkas pé ett visst sétt, T,
kan A inte forverkligas.

Slutsats Lagbestimmelsen L bor tolkas pa sitt T.

Det ér naturligt att beakta lagens dndamal. Lagen bestar av normer, och
en norms poéng ér att tjdna ett indamal. En norms mening dr m a o sa-
dan att den inte kan forstas pa ett fullstindigt sdtt om hénsyn inte tas till
det &ndamal (eller den ’vilja”’) som normen uttrycker.
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7.5.2. Subjektiv och objektiv teleologisk lagtolkning

Den subjektivteleologiska lagtolkningen baserar sig pa en uppfattning
om lagstiftarens vilja. Denna uppfattning kan i sin tur stddja sig pa la-
gens forarbeten. Den subjektivteleologiska lagtolkningens grundstruk-
tur kan askédliggoras pa foljande sitt:

Premiss 1 Lagbestimmelsen L bor tolkas enligt lagstiftarens
vilja.

Premiss 2 Lagstiftaren vill att indamalet A skall forverkligas.

Premiss 3 Om l"agbestéimmelsen L inte tolkas pa ett visst satt, T,
kan A inte forverkligas.

Slutsats Lagbestimmelsen L bor tolkas pa sitt T.

Forarbetenas roll i detta sammanhang kan belysas av foljande slut-

ledning:

Premiss 1 Lagbestimmelsen L bor tolkas enligt lagstiftarens
vilja.

Premiss 2 Lagstiftarens vilja uttrycks i lagens forarbeten.

Premiss 3 Forarbetena slar fast att indamalet A skall for-
verkligas.

Premiss 4 Om lagbestimmelsen L inte tolkas pa ett visst satt, T,
kan A inte forverkligas.

Slutsats Lagbestimmelsen L bor tolkas pa sétt T.

Premisserna 1 och 2 tas ofta for givna. Ibland gldommer man bort dem
och utgar helt enkelt frén att forarbetena bor foljas.
Den objektivteleologiska lagtolkningens grundstruktur dr déremot

foljande:
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Premiss 1 Avviagning mellan olika juridiska sak- och auktoritets-
skal stodjer slutsatsen att dndamélet A bor for-
verkligas.

Premiss 2 Om lagbestimmelsen L inte tolkas pa ett visst sitt, T,
kan A inte forverkligas.

Slutsats Lagbestimmelsen L bor tolkas pa sitt T.

7.5.3. Den klassiska och den radikalteleologiska lagtolkningen

Har nagra andra tolkningsmetoder foretrade framfor den teleologiska?
Det klassiska svaret pa denna fraga ér att den teleologiska lagtolkningen
bor tilldmpas forst som den sista utvidgen, sedan det trots anvdndning av
den bokstavstrogna, den logiska, den systematiska och den historiska
metoden konstateras att den tolkade bestimmelsen kvarstir som vag.

En radikalteleologisk riktning kraver & andra sidan, att den teleologis-
ka lagtolkningen anvinds pa alla tolkningsproblem, och fran allra forsta
borjan av tolkningsprocessen.

I finsk rattskipning och rittsvetenskap har den klassiska modellen i fo-
rening med objektivteleologisk tolkning uppfattats pa foljande sitt.

Da lagtexten medger tva eller fler tolkningsalternativ, trots att de and-
ra argumentationsstegen redan utforts, undersoker man de olika alterna-
tivens hypotetiska konsekvenser. En sadan konsekvens kan vara anting-
en empirisk (t ex mildare straff kan orsaka 6kad brottslighet) eller ana-
lytisk, t ex en systematisk tolkning av en lagbestimmelse kriver en viss
tolkning av en annan lagbestimmelse.

Sedan vigs de mdjliga konsekvenserna och satts i en viss preferens-
ordning — t ex fastslas att konsekvens x &r béttre 4n konsekvens y.

Till sist dras slutsatsen: Eftersom

— konsekvens x dr battre dn y; och

— x utgdr en foljd av tolkning A medan y dr en foljd av B,

maste tolkning A foredras fore tolkning B.

7.54. Ekelofs lira. Inledning

Den radikalteleologiska lagtolkningen associeras i Sverige fraimst med
namnet Per Olof Ekeldf. Hans asikter kan sammanfattas pa foljande sitt.
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1. Lagen skall utan vidare tillimpas pa ordindra fall, vilka utan tvekan
omfattas av dess ordalydelse enligt vanligt sprakbruk.

2. Denna tolkning péverkar utgdngen av ordindra fall.

3. De ordinira fallens utgang kan tinkas leda till vissa samhilleliga
verkningar.

Ekelof kallar ocksa dessa verkningar for lagens faktiska funktion”,
praktiska funktion” och ’helhetsresultat™.

4. Endel av dessa verkningar utgor lagens dndamdl (dvs de verkning-
ar som lagen borde ha).

5. Andamalet bor avgora lagtolkningen i sdregna fall.

I sadana fall bor réttstillimpningen inte kénna sig bunden av lagens
forarbeten, inte heller bor ndgon komplicerad, systematisk eller logisk
tolkning utforas. I stdllet bor lagtolkningen anpassas till det sdlunda
faststéillda dndamalet.

6. Ekelof medger emellertid att dven prejudikat — men inte forarbeten
— utgdr viktiga lagtolkningsdata. Om ett prejudikat finns som kan bely-
sa lagtolkningen i det séregna fallet foljer Ekelof prejudikatet, dven om
han kanske skulle ha 19st det fallet p4 nagot annat sitt om prejudikatet
inte funnits.

Ekelof anger foljande exempel. 45 kap S § 1 st rittegangsbalken har foljande lydelse:

»Vickt atal ma icke dndras. Aklagaren dge dock mot samme tilltalade utvidga atalet
att avse annan gérning, om rétten med hinsyn till utredningen och andra omsténdigheter
finner det lampligt.”

Lét oss antaga att flera personer atalas for att gemensamt ha begatt ett antal stolder.
En atalas endast for delaktighet i en enda stold. Omedelbart fore huvudforhandlingens
borjan dndrar dock aklagaren atalet sa att vederborande inte lingre atalas for denna stold
utan i stillet for delaktighet i en av de andra stdlderna. Den tilltalade erkénner, och det
foreligger ocksa andra bevis for brottet. Ar en sadan italsindring tillaten? Lagens orda-
lydelse talar mot denna slutsats. Ekelof anser emellertid att dndringen bor tillatas. Han
fragar sig forst till vilka verkningar en tillimpning av lagrummet leder i ordinéra fall.
Nagon atalas for ett brott, och senare utvidgas atalet till att dven avse ett annat brott. Bada
behandlas i samma process. Alla inblandade spar tid, pengar och bekymmer, jaimfort
med vad som skulle orsakas av tva processer. Ekelof konstaterar att denna besparing ut-
gor lagens dndamal. Till sist aterkommer han till det ovan angivna, siregna fallet och
slar fast att samma besparing uppstar dven nar nadgon under de angivna omstindigheter-
na atalas for ett brott i stillet for ett annat. Alltsd 4r atalséndringen tillaten.

Ekeldfs metod har foljande starka punkter.
1) Den beaktar lagens dndamal.
2) Den bidrar till att avgoranden i ordindra och sdregna fall fir samma
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verkningar. Darmed 0kar beslutsfattandets generalitet och, som vi tidi-
gare sett, tillgodoses da rittvise- och motiveringskrav.

Metoden ar alltsa rimlig och bor tilldmpas i vissa fall. Men vissa pro-
blem medfor att den trots Ekelofs hogt stillda ansprak endast far komp-
lettera, men inte ersdtta andra, mer traditionella tolkningsmetoder.

7.5.5. Ekelofs lira. Precisionsproblemet

Ekelofs tolkningsmetod &r inte mer exakt dn de dvriga metoderna.
Oklarhet uppstar vid klargérande av a) ordindra fall, b) lagens verknin-
gar och c) lagens dndamal.

a) Vilka fall 4r ordinédra respektive sdregna? Siregna ér inte endast de
fall som ligger utanfor lagens bokstav utan dven de mer séllan forekom-
mande eller med speciella omstindigheter forenade fall som ordalydel-
sen i sig omfattar. Ordindra ater ar de fall som antingen har en mycket
stor betydelse eller — som Ekelof sdger — ér “’s& idgonfallande att la-
gens upphovsmaén ej kan ha undgétt att uppméarksamma dem”. Dessutom
kan samhaillsforhallandena éndras efter lagens tillkomst, s& att en ny typ
av fall blir ordinéra, trots att lagens upphovsmén inte kunde forutse dem.
Man maste alltsa till sist sétta sin lit till en avvdgning mellan olika vaga
kdnnetecken for att kunna skilja mellan ordindra och sdregna fall.

b) Vilka ér lagens faktiska verkningar i ordinéra fall? I vissa fall kan
fragan besvaras genom sociologiska undersokningar. I andra fall skulle
Ekelof troligen ndja sig med en plausibel hypotes om lagens sannolika
verkningar. Men det kan finnas flera sddana hypoteser. Hur kan man
vilja bland dem?

c) Annu svérare ir det att pa Ekelofs sitt faststilla lagens indamal. En
del faktiska verkningar av lagens tillimpning pa ordinéra fall uppfattas
av Ekelof som identiska med dndamalet, dvs med de verkningar lagen
borha. Endel” betyder dock inte “alla”. P4 vissa motorvager har man
t ex sinkt hastighetsbegransningen till nittio kilometer i timmen. Vilka
dr verkningarna? Utsldpp av vissa miljofarliga dmnen minskar négot.
Antalet laglydiga forare minskar likaledes. Till sist Okar antalet trafik-
olyckor, eftersom — som en taxiforare uttryckte saken — viinte kan kora
sovande. Hastighetsbegrinsningens dndamal bestdr sjélvfallet i att
skydda milj6 och trafikanter, inte i att minska laglydnaden eller 6ka tra-
fikfaran. Lagens dndamél dr den verkan som enligt den tolkandes omdo-
me dr av godo. Men vem vet med sikerhet vilka verkningar av t ex en
komplicerad skattelagstiftning som &r goda respektive onda?
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Mycket ofta behovs en komplicerad avvigning mellan ménga olika
skél for att pd en gdng kunna besvara fragorna om identifiering av ordi-
néra fall, lagens verkningar och lagens dndamal. En preliminir bestim-
ning av ordindra fall hjdlper vid ett preliminart bestimmande av lagens
dndamal. Det sistnimnda hjélper sedan vid ett mer nyanserat bestim-
mande av ordindra fall. Pa detta sétt kan man fordjupa insikten i lagens
dndamal. Man resonerar fram och tillbaka, till dess man dr njd med re-
sultatet. En sddan avvigning forekommer sjélvfallet dven vid andra lag-
tolkningsmetoder. Ekelofs metod intar ingen sirstéllning.

7.5.6. Ekelofs lira. Problemet med flera dndamdal

Metoden ér ocksé svartillimpad nér det giller stadganden med flera dn-
damal, vilka ofta star i ett motsatsforhallande till varandra.

Inom civilritten konkurrerar saledes parternas olika intressen. Inom
skadestandsritten konkurrerar t ex den skadelidandes kompensations-
intresse med skadevallarens réttssdkerhet. Inom forvaltningsritten mas-
te myndigheter ofta gora en ritt komplicerad intresseavvigning. Vissa
skatterdttsliga normer asyftar en avvagning mellan statens ekonomiska
intressen, det allméinna réttssdkerhetsintresset, niringslivets effektivi-
tetsintresse, den skattskyldiges réttssdkerhetsintresse och skattemyn-
digheternas arbetsekonomiska intressen. Pa straffrittens omrade erkin-
ner man inte endast prevention, att hindra girningsmannens aterfall i
brott och att avskriacka andra potentiella forbrytare, utan dven vard — att
bittra gdrningsmannen — och vedergéllning. T o m i Ekel6fs ovan an-
forda processréttsliga exempel har man att gdra med tva motsatta énda-
maél. Bestimmelsen om dtalsdndring asyftar ju inte bara till att garantera
de ovan beskrivna besparingarna. Om det vore sa, skulle alla atalsénd-
ringar vara tilldtna, bara de ledde till en minskning av kostnaderna for
rittegdngen. Det konkurrerande dndamalet ar sjalvfallet att skydda den
tilltalade mot helt ovintade atalsdndringar som skulle ge dklagaren me-
del att trakassera en misshaglig person och forsvara dennes forsvar.

Man kan édven skilja mellan direkta och indirekta &ndamal. Ett skade-
stindsrittsligt stadgande kan t ex direkt asyfta att skadan kompenseras
och indirekt ta sikte p& den samhéllsekonomiskt optimala fordelningen
mellan skadestandets och forsdkringsvidsendets uppgifter.

Vidare maste man skilja pa 1) andamalet med den ifragavarande be-
stimmelsen; 2) Andamalet med andra bestimmelser som maste beaktas;
3) dndamaélet med den del av réttsordningen till vilken bestimmelsen
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hor; och 4) indamalet med hela réttsordningen. Aven om ett visst stad-
gande endast syftar billigare rittegingar, far man inte forbise att andra
regler kan asyfta att garantera den tilltalades réittssdkerhet. Bland de én-
damal som ér karakteristiska for en viss del av rittsordningen kan f6ljan-
de ndmnas. Att skydda avtalsfriheten ar ett typiskt &ndamal for obliga-
tionsrétten. Syftet att gora réttsforhallandena sa offentliga som mojligt
ar daremot typiskt for sakritten. Prevention ar typisk for straffrétten.
Kompensation ér typisk for skadestandsritten. Andamalet att vidmakt-
halla rittssdkerheten ar ett typiskt syfte for hela réttsordningen.

Da flera dandamal konkurrerar med varandra maste som sagt en avvag-
ning goras. Dérvid behdver man manga skil och motskil, dvs en mer
komplicerad tolkningsmetod &n den som Ekelof foresprakar. Slutsatsen
maste bli att Ekelofs metod innebér en alltfor stor forenkling.

7.5.7. Ekelofs lira. Problemet med den forenklade
rattskilleldran

For enkelhets skull skar Ekelof ned réttskillematerialet till ett minimum
och godkinde endast sin egen lagtolkningsmetod. Man bor i enlighet
hirmed i princip beakta bara lagen, dess verkningar och det egna omdo-
met, som séger vilka av dessa verkningar som dr goda. Varfor bér man
inte ocksa ta hénsyn till forarbetena eller de i den juridiska litteraturen
etablerade argumentationsnormerna angaende analogislutet och annat?
Ekeldf hoppas pa att denna forenkling gér hans metod mer objektiv,
mindre beroende av personliga virderingar. Men som sagt dr denna for-
hoppning orealistisk. Tvirtom forloras viktiga hjdlpmedel, vilka skulle
kunna begridnsa utrymmet fOr véirderingar.

Ekelofs id€ att sdlunda skéra ner juridikens kédllmaterial kan mahénda
ses som ett uttryck for den radikala optimism som bl a priglade femtio-
talets reformistiska debatt. Han hévdar egentligen att beslutsfattarens
omdome ar tillrdckligt gott for att med lagtextens och det radikalt be-
skurna réttskillematerialets std faststilla lagstadgandets fornuftiga 4n-
damal. Var uppfattning dr forsiktigare. Det dr 6ver huvud taget svart for
bade lagstiftare och beslutsfattare att rakna ut vad som dr bast for parter-
na och samhillet. Vart arhundrade ér ju den misslyckade samhallspla-
neringens tid. Alla behover traditionens hjélp for att ens ndrma sig den
relativt bista 16sningen p& mellanminskliga konflikter, savil generellt
som i sdrskilda fall. Den hdvdvunna juridiska metoden dr den samhalle-
liga traditionens viktiga redskap. Man bor akta sig for att forkasta den.
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7.5.8. Ekeldf och uppsalaskolan

Indirekt godkdnner ocksa Ekelof den klassiska juridikens metod, da han
inte vagar berdva beslutsfattaren alla sadana hjdlpmedel. For Ekelof dr
saledes prejudikat — men inte forarbeten — en rattskilla av beskaffen-
het att bora beaktas vid sidan av lagen. Men varfor ger han endast med
sig ndr det géller prejudikat? Varfor skall man inte folja hela den hévd-
vunna réttskille- och metodldran? Kanske har Ekelofs bakgrund — dvs
uppsalaskolans skepticism gentemot traditionell juridik — forhindrat
honom att ta steget fullt ut och godkénna alla klassiska réttskéllor och
tolkningsmetoder?

Samma bakgrund forklarar mahédnda varfor lagens dndamal enligt
Ekelof maste faststillas pd en omvég, dvs endast pa grund av dess verk-
ningar. Hér uppstar foljande fragor.

— Antagandet att lagtolkning blott och bart bor bedomas efter sina
verkningar hdnger samman med den filosofiska uppfattningen, enligt
vilken all fornuftig vardering av ménskliga handlingar méste bygga pd en
beddmning av deras verkningar. De forespréakare for uppsalaskolan som
over huvud taget kunde tinka sig nagra fornuftiga virderingar hade en
stark benégenhet att basera dessa pa en konsekvensbeddmning.

— Ekelof litar tydligen mer pa bade rittssociologiska hypoteser om
lagens verkningar och den enskilde beslutsfattarens intuitiva omdome
rorande verkningarnas likhet med &dndamaélet dn pa forarbetens klara
ord. Mahinda vill han till varje pris stodja lagtolkningen pa réttssociolo-
gisk forskning, dvs pd det enda som i detta sammanhang kan tinkas upp-
fylla uppsalaskolans vetenskapsideal. Men denna flykt till rittssociolo-
gin behovs inte, eftersom de vid den hivdvunna lagtolkningsmetoderna
ofrankomliga vérderingarna kan stddjas pa sammanhéngande skal.

7.5.9. Ekelofs lira. Slutsatser

Trots Ekelofs motsatta uppfattning kan man misstédnka, att de traditio-
nella juridiska lagtolkningsmetoderna totalt sett leder till storre réttssa-
kerhet dn Ekeldfs radikala forenkling. I den juridiska debatten har ge-
nom tiderna den komplicerade tolkningstraditionen om och om igen tes-
tats ur bl a rittssikerhetssynvinkel. Kan allt detta verkligen ha varit
vérdelost?

Ekeldfs metod bor tillampas, men i begrinsad utstrdckning, sévida
inte skél finns for att anvinda andra tolkningsmetoder. Metoden fortja-
nar saledes ingen monopolstillning.



Kapitel 8
Det enda ritta svaret pa svara
rattsfragor?
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kap 1—3 och 6—7 (s 1—113 och 175—275. A Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht/
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8.1. Utgangspunkt: rationalitet och
rattssikerhet

Vi har karakteriserat tre olika rationalitetskrav, ndmligen kraven pa lo-
gisk rationalitet, sammanhangsrationalitet och debattrationalitet. Inom
juridiken spelar dessa krav foljande roll.

— Logisk rationalitet innebdr att en juridisk stindpunkt, rérande t ex
en lagtolkningsfraga, kan framstillas som en logisk slutsats av vissa
sprakligt korrekta och logiskt motsigelsefria premisser.

— Sammanhangsrationalitet innebér att dessa premisser har en vl
sammanhéingande motivering.

— Debattrationalitet innebir slutligen att man kan fora en saklig och
opartisk debatt om juridiska fragor.

Rationalitetskraven begrénsar godtycke i juridisk argumentation. Be-
gransningen dr rétt effektiv, eftersom juristerna forfogar 6ver en stor

mingd vl sammanhéingande premisser fr sina slutsatser. S& ir fallet

tack vare att vissa satser forutsdtts, tas for givna inom juridiken. Det
som tas for givet inom juridiken omfattar bl a antagandet om att den juri-
diska argumentationen baserar sig pa géllande ritt; att vissa rattskallor,
sésom lagen, dr bindande; att den juridiska argumentationen inte far
vara godtycklig; att den maste styras av vissa normer; och att rattstil-
lampningen bor vara etiskt godtagbar.

Kravet pé att den juridiska argumentationen inte far vara godtycklig
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innebdr narmare bestimt att denna maste bidra till materiell rdttssdker-
het vilken innebdr att rittsliga beslut baserar sig pa en fornuftig avvag-
ning mellan hinsynen till den péa lagen baserade forutsebarheten och
andra etiska hédnsyn.

8.2. Dworkins teori

Lat oss anta att ett visst exempel pa juridisk argumentation i hog grad
uppfyller dessa rationalitetskrav. Garanterar da argumentationen att
man alltid finner ett enda rdtt svar pd en svar rdttsfraga?

Tesen om det enda rétta svaret har en stark och en svag version.

Den starka versionen foresprakades t ex av vissa extrema former av
savil naturrattsldran somden s k begreppsjurisprudensen. Den hdvdade
foljande:

— Det finns ett enda ritt svar pa varje rattsfraga; och

— det dr alltid mdjligt att finna det ratta svaret.

Den svaga versionen kan beskrivas pa foljande sitt:

— Det finns ett enda ritt svar pa varje rittsfraga; men

— det ar inte alltid maojligt art finna det rétta svaret.

Den beromda angloamerikanska réttsfilosofen Ronald Dworkin fore-
sprakar den svaga versionen. Enligt Dworkin dr domaren bunden savil
av réttsregler somav réttsprinciper. De sistndmnda uttrycker réttigheter.
Domstolarnas uppgift bestar i att faststilla en parts réttigheter. Det finns
ett enda rétt svar pa varje rattighetsfraga, och detta alldeles oavsett hur
svar fragan ar. Visserligen kan en vanlig domare ha stora problem med
att finna svaret, men den perfekte “domaren Hercules” skulle lyckas
diarmed. "Domaren Hercules” dr en idealmodell som har f6ljande egen-
skaper:

— obegrinsad tid till forfogande,

— obegrénsad frihet,

— obegriansad kunskap,

— obegrinsad intelligens,

— inga fordomar, och

— stindig vilja att finna det bast motiverade svaret pa alla rattsfragor.

Domaren Hercules” skulle enligt Dworkin misslyckas med att finna
det enda rétta svaret endast om skélen for och mot ett visst avgdrande
vagde exakt lika. Det finns emellertid sa manga réttskéllor och etiska



210

sakskdl att en sddan jimvikt inte dr sannolik. Déarfor finns det enligt
Dworkin verkligen ett enda rétt svar pa varje réttsfraga.

8.3. Olika juridiska skél kan vara omojliga att
Jjamfora

Man kan likvél hivda att Dworkins tes om det enda rétta svaret ar falsk.
Dworkin raknar endast med foljande tre mojligheter: (a) skilen viger
tyngre; (b) motskilen viger tyngre; och (c) skilen och motskilen har
samma tyngd. Han forbiser en fjarde mojlighet: (d) skilen och motska-
len dr ojdmforbara, dvs man kan aldrig veta vilka som viger tyngre.

Maojligheterna (c) och (d) innebdr att juridisk argumentation slutar
med osikerhet. Annu storre blir osikerheten da olika individer forsoker
finna det gemensamma svaret pa svara réttsfragor.

Det finns foljande orsaker till detta.

1) Forst och framst innehaller s&vél det etiska som det juridiska spra-
ket ménga vaga, ddribland virdedppna ord.

Denna omstindighet skulle emellertid inte 6vertyga Dworkin. Han
vet givetvis att lagens ord kan vara lexikaliskt vaga. Han anser dndé att
de dr kontextuellt exakta, ndmligen att den etiska argumentation som be-
aktar alla etiskt relevanta hdnsyn ger ett tillrdckligt stod for deras exakta
tolkning.

2) En mer djupgéende anledning till att savél etiska som juridiska skél
och motskél kan vara ojamforbara hanger samman med var vdrderatio-
nalistiska uppfattning om den roll som olika individers personliga prefe-
renser spelar vid avvigning av dessa skil. Det finns visserligen ett eta-
blerat sprakbruk och en etablerad kulturtradition som bestdmmer att
vissa fakta kan och bor beaktas som provisoriska (prima facie) skil for
praktiska satser. Definitiva (inte blott prima facie) etiska och juridiska
slutsatser forutsitter emellertid en sluzgiltig avvigning mellan olika sa-
dana skdl. Vihar hivdat att denna avvigning ytterst vilar pa betraktarens
personliga och intuitiva preferenser (och “kénslor™).

Denna uppfattning skiljer sig som sagt bade fran virdenihilism, som
endast betonar kénslor, och fran virdekognitivism, som underskattar de
personliga preferensernas roll. Dworkin dr emellertid vardekognitivist.
Han skulle forneka, att den enskildes intuitiva preferenser spelar en sa
avgorande roll.

3) Dirfor maste man betrakta saken pé ett &nnu mer djuplodande sitt
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och da kommer foljande omstindigheter in i bilden:

— Ytterst har alla ménniskor en viss frihet att godta eller forkasta oli-
ka vérdesystem. Visserligen foredrar en normal ménniska en vil moti-
verad (dvs vdl sammanhingande) etisk och juridisk uppfattning framfor
en mindre vil motiverad. Den nodvéndiga betingelsen for att en sddan
slutsats dr korrekt utgdrs av att den sd vil som mojligt uppfyller
motiverings- och saklighetskrav. Men dessa krav dr inte tillrdckligt
exakta for att tillforsdkra ett enda korrekt svar pa alla viarderande och
normativa fragor. I de fall man inte kan bestimma vilket system som ar
mer och vilket som dr mindre vil motiverat &r man benégen att lita p4 in-
tuitionen.

— Dennabenégenhet forklaras genom att man inte forvéintar sig sam-
ma objektivitet i praktiska fragor som i de teoretiska. En teoretisk sats
kan inte vara sann for vissa personer och falsk for andra. Men i praktiska
fragor forvintar vi oss inte samma objektivitet. En tavla kan vara vacker
for vissa och ful for andra. En handling kan vara god for vissa och ond
for andra. En lagtolkning kan vara korrekt for vissa och mindre korrekt
for andra. Bada sidor kan frén sin egen utgadngspunkt ha ritt, forutsatt att
de presterar en vil sammanhéngande och saklig motivering. Kraven pa
motivering leder emellertid till att enighet oftast nas, eller i vart fall att
skélen till oenighet klarldggs.

— Skillnaden mellan objektivitetskravet i det teoretiska och det prak-
tiska sammanhanget kan till sist forklaras pa foljande sdtt. Vi antar alla
att det bara finns en enda virld, gemensam for oss alla. Empiriska satser
beskriver denna virld. Darfor maste det i princip finnas ett enda rétt svar
pa alla empiriska frdgor. Antingen ar den sats man uttalar sann — och
dé stimmer den 6verens med verkligheten — eller ocksa ar den falsk,
och da stimmer den inte 6verens med verkligheten. A andra sidan ir det
minst sagt omstritt om det finns objektiva virden, gemensamma for alla
ménniskor.

Den som inte tror pa objektiva virden kan inte heller sdga att etiska
och juridiska virdesatser beskriver sddana viarden. Darfor kan man er-
kénna de personliga preferensernas roll vid en slutgiltig vardering. Folj-
aktligen behdver man inte hivda att det blott finns ett enda rétt svar pa
varje virderingsfraga.

8.4. Den relativa rattssikerheten racker till

Den juridiska argumentationen 4r ett medel for att minska réttens ofran-
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komliga vaghet. Den forvandlar den vaga eller flertydiga, i rittskillorna
givna, ritten till en mer exakt och mer entydig rétt. Men inte ens den tol-
kade ritten dr helt exakt. Den juridiska argumentationen bidrar m a o
till réttssédkerheten, men den kan inte gora beslutsfattandet helt rétts-
sakert.

A andra sidan behover en jurist inte kinna fortvivlan. Som en praktisk
manniska har hon ingen anledning att efterstréva en absolut perfektion.
Det ar fullt tillridckligt att bedriva det rittssdkerhetsskapande arbetet s&
gott det gar och forpassa domaren Hercules dit han hor hemma: till my-
ternas, drommarnas och de virdeobjektivistiska filosofernas himmel.



Sammanfattning

Vi har utvecklat en réttsteori vars centrala delar hinger samman pé fol-
jande satt.

UTGANGSPUNKT: RATTSSAKERHET, RATTSSTAT OCH
DEMOKRATI

Materiell rittssikerhet innebdr att réttsliga beslut baserar sig pa en for-
nuftig avvdgning mellan hdnsynen till den pa lagen baserade forutse-
barheten och andra etiska hdnsyn (avsnitt 2.12).

Kravet pa materiell rittssdkerhet kan motiveras i anslutning till be-
greppen rittsstat (kap 1 och avsnitt 2.1) och demokrati (2.11).

Konsekvens: Rdtten stdr i ett intimt samband med etiken.

PROBLEM 1. VAD AR GALLANDE RATT? FORHALLANDET
MELLAN RATT OCH ETIK

Intern giltighet. En norm tillhor det gillande réttssystemet om den ska-
pats 1 Overensstimmelse med gillande réttsregler av hogre dignitet.
Réttsnormernas system omfattar dven de principer som forklarar och
motiverar innehallet i rittsreglerna (2.5).

Extern giltighet. Det finns olika kiinnetecken pa att ett normsystem dr ett
gillande réttssystem. Ett normalt rittssystem omfattar bl a generella
handlingsregler och konstitutiva regler. Det omfattar normer som gor
ansprak pé att systemet har tvadngsmonopol, dr 6verordnat andra slags
normer och dr fullstindigt. Det bestar av olika nivaer, varvid de hogre
normerna bestimmer hur de ldgre skall skapas. Det ir effektivt och 6p-
pet. Det dr inte heller extremt forkastligt ur en etisk synvinkel. Det ar
inte sdkert att varje réttssystem méste ha alla de ovan angivna egenska-
perna. Men det méste i stor utstrdckning uppvisa manga av dem (2.9).
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Det finns en etisk prima-facie skyldighet att folja lagen och &ven att be-
akta andra etablerade rittskdllor. Om n&gon har en viss réttslig skyldig-
het eller rittighet, sa har denne en etisk prima-facie skyldighet eller rét-
tighet av detta innehall.

Konsekvens: Prima-facie rdtten dr en del av prima-facie etiken.

En etisk skyldighet att f6lja lagen kan motiveras pa foljande sitt. Ett
etiskt forkastligt kaos skulle uppsta, om det i virt samhille inte ldngre
existerade nagon rittsordning. Annu starkare skl talar for att man bor
lyda lagen i en demokratisk réttsstat (4.2).

I de fall dér det finns en fornuftig tolkning av en etablerad prima-facie
rattsnorm, ar man etiskt bunden att f6lja denna tolkning. Om nagon har
en viss slutgiltig réttslig skyldighet eller rattighet, s& har denne en slut-
giltig etisk skyldighet eller réttighet av detta innehall.

- Konsekvens: Den slutgiltigt bindande rdtten dr en del av den slutgiltigt
bindande etiken.

Ratten dr emellertid inte identisk med etiken. En jurist méste argumen-
tera for att ifrigavarande skyldighet respektive réttighet f6ljer av den
bista mojliga avvigningen mellan de relevanta etiska sakskilen och de
relevanta réttskdllorna. Han behdver emellertid inte stindigt fora ndgon
djupgéende debatt om rittskdllornas etiska relevans. Rdttskdllornas
etiska relevans tas for given en gang for alla, i och med att man bestim-
mer sig for att upptrdda i en juristroll, dvs att argumentera juridiskt. 1
en djupgéende etisk debatt kan man sedan visa att det &r bra med en juri-
disk argumentationsmetod (4.3).

PROBLEM 2. VAD AR KORREKT JURIDISK ARGUMENTATION?

For att fa fram en logiskt korrekt 16sning av ett svdrt fall maste man for-
utom en etablerad rittsregel och en faktabeskrivning forutsitta ett tilldgg
som ofta bestér av en etisk norm- eller en etisk vérdesats (3.1). Likvél gor
juristerna ansprdk pa att deras slutsatser dr korrekta.

Konsekvens: En juridisk slutsats kan uppfattas som korrekt trots att den
baserar sig pd en etisk virdering.
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Men den etiska virderingen som stoder slutsatsen maste da vara riktig.
(3.2)

A. EN GENERELL TEORI OM KORREKTA VARDERINGAR

Etiska viirderingars riktighet bestdms av en fornuftig avvdgning mellan
kulturbestimda etiska prima-facie principer och virden (3.5). Man har
en slutgiltig etisk skyldighet att folja den bésta avvdgningen mellan si
ménga relevanta virdeprinciper respektive virden som mojligt (3.6).

Vilken ér den korrekta avvagningen? Med andra ord, vilket norm- eller
viardesystem ar det korrekta?

Huvudteser:

Ett korrekt norm- eller virdesystem maste vara logiskt motsdgelsefritt.

Vid i ovrigt ofordndrade forhallanden dr det norm- eller virdesystem
det korrekta som har den mest sammanhdngande motiveringen.

Om olika konkurrerande norm- eller virdesystem dr lika vl samman-
héingande dr det system det korrekta som bdst foljer reglerna om en sak-
lig debatt, dvs en debatt som dr uppriktig, dppen; fri fran inslag av tvang
m m (3.4.2 och 5.3).

Vid i 6vrigt oférandrade forhallanden beror sammanhanget hos en teoris
motivering pa sddana omstindigheter som

— hur méanga av dess satser som stdds pa skal;

— hur langa argumentkedjor teorin innehéller;

— hur vil dessa argumentkedjor d4r sammanbundna med varandra
t ex genom att fiera kedjor av skél stdder samma slutsats;

— hur manga av skélen som ér relevanta inom den ifrdgavarande ar-
gumentationsformen;

— hur generella begrepp teorin innehaller;

— hur intimt sammanbundna dessa begrepp dr med andra teorier;
och

— hur ménga fall och livsomraden teorin técker (5.1).

Forhallandet mellan sammanhéngande motivering och sanningsbe-
greppet behandlas i avsnitt 5.2.
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B. DEN JURIDISKA METODEN

Den juridiska argumentationen dr i viss man reglerad av olika réttskélle-
normer och argumentationsnormer, déribland lagtolkningsnormer.

Vissa rdttskdllenormer bestimmer olika réttskéllors stdllning i juri-
disk argumentation. De viktigaste réttskallenormerna har f6ljande inne-
bord. Lagar och andra foreskrifter skall beaktas i juridisk argumenta-
tion. Foljande réttskillor bor beaktas i juridisk argumentation: prejudi-
kat; lagars forarbeten; det material som auktoritativt visar inneborden
av vissa sedvénjor; och internationella konventioner som ligger till
grund for inhemsk lagstiftning liksom forarbetena och andra till respek-
tive konventioner horande tolkningsdata. Foljande rattskéllor fir beak-
tas i juridisk argumentation: olika slags institutionella rekommendatio-
ner, sdsom riksskatteverkets anvisningar m fl; olika slags domar, dom-
stolsbeslut och olika myndigheters beslut vilka ej utgdr prejudikat; olika
slags material som star i samband med lagstiftning, t ex vissa forarbeten
som inte direkt beror den tolkade lagtexten men som ger besked om vér-
deringar pa angréinsande rittsomraden; den réttsvetenskapliga litteratu-
ren; utlindsk rédtt m m (kap 6).

Lagtolkning i svéra fall stodjer sig pa olika slags tolkningsmetoder,
t ex bokstavstrogen, logisk, systematisk, historisk, komparativ eller te-
leologisk tolkning (kap 7).

Poangen: Rdttskdlle- och argumentationsnormerna gor juridisk argu-
mentation mer sammanhdngande dn en etisk argumentation och hjdilper
Jjuristerna att forvandla den vaga eller flertydiga, i rdttskdllorna givna,
rdtten till en mer exakt och mer entydig rdtt (6.2.4 och 7.1).

C. DET ENDA RATTA SVARET PA SVARA RATTSFRAGOR?

Men ytterst har alla mdanniskor en viss frihet att godta eller forkasta oli-
ka vﬁr/‘]ﬂ(‘\mfom. I Ao {’l" man inte kan hocfﬁmma vilket c\mfem (VsY77] a"’v

drdesystem. I de fall man inte kan bestd t system som
mer och vilket som dr mindre vil motiverat mdste man lita pd personliga
preferenser.

Den som inte tror pa objektiva virden kan utan problem erkinna de per-
sonliga preferensernas roll vid en slutgiltig virdering (kap 8).
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Sak- och personregister

Anmérkning: Forfattarnamn i litteraturlistorna har icke inkluderats.

a fortiori-argument 198 f

Alexy, Robert 114, 127 f

analogislut 62, 119, 190 ff, se dven
laganalogi, lucka i lagen, réttsanalogi

— val mellan flera analogier 198 f

Aquino, Thomas av 41

argumentation, se etisk argumentation,
juridisk argumentation, lagtolkning,
rationell diskurs, sammanhang, stod,
teori

argumentationsborda 130

Aristoteles 40 f

aristotelism 41

auktoritetsskdl 141 f, 148

— och sakskal 142

avtal, avtalsratt 13, 82, 145

avviagning 80, 81 f, 84, 86 f, 104, 207
212, se dven intresseavvigning

— egenskaper hos 88 f

— mellan principer resp. virden 86 f

— mellan regler 89 f

— mellan motiveringskrav 121 f

begreppsanalys 187
begreppsjurisprudens 209
Bernitz, Ulf 170

beslut

— som rittskdlla 146

— domarens beslutsfattande 22 f
bevisning av fakta 64 f

Bierling 161

bindande ratt 40, 107 f
byrakrati 15 f, 22
civilrdtt 131

data, juridiska 135

— och sammanhang 123

demokrati 16, 48 f, 55 f, 152, 163,
se dven réttsstat

— kénnetecken 49 f, 104 f

— och lagstiftningsstat 14

— ochratt 48 f, 55 f, 104 f, 140, 213

doktrin 171 f

— och rittsstat 172

domarideologi (Ross) 27 f

”Domaren Hercules” 209 f, 212

domsmotivering 52 f, 110 ff, 136 ff, se
dven sammanhang: sammanhingande
motivering

— dialogmetod 137

— enkel subsumtion 136 f

— faktametod 137

— per incuriam 111

— réttsvetenskaplig metod 137 f

— skenbar 136

— sub silentio 111

domstol 18,22 f, 26 f, 138 f

Dworkin, Ronald 209 ff

Eckhardus, C.H. 161

e contrario se motsatsslut

Ekelof, Per Olof 202 ff

ekonomi 9 f

elastisk norm 22

enda ratta svar 208 ff, 216

— Dworkins teori 209 f

— kritik mot Dworkin 210 f

— i teoretiskt v. praktiskt sammanhang
211

etisk argumentation 58 ff, 84 ff,
se dven etisk virdering, kritisk etik,
skyldighet, stod

— extern synvinkel i 84 f

— intern synvinkel i 84 f

— rimligheti 91 f

— sprangi 90f, 92

— villkor 109

etisk kultur och sprak 80 f

etisk sats, se dven praktisk sats



— etisk prima-facie sats 78 f
etisk virdering 58 ff

— riktighet 65f, 69 f
exegetisk skola 11, 144 f

folkstyre 49, 104

folksuverdnitet 52

formalistisk v. substantiell ratt 12

formella rattskillor 143, 144 ff

— tredelning av (skall/bor/far beaktas)
143, 144 f, 147

forskningsprogram i réttsvetenskap 135

frihet 50, 51

frirttsligt tdnkesdtt 12

fristdende imperativ = 74

fullstindighet 149

forarbeten 145, 160 ff, 216

— 1isvensk ritt 166 ff

— och lagstiftning 165, 169 f

— och lagtext 164 f

— och tolkning 164, 166

— roll i rdtten 170 f

forfattning 38

forutsebarhet 12, 13, 54, 57, 104, 153,
se dven rattssidkerhet

forvaltning 15 f

generalitet 119 f, 128 f

— och likhet 119

— och universalitet 119

— strikt 119

generalklausul 13, 50

giltighet 36 f, 46

— och normernas innehall 35 f

— och normernas ursprung 35

— réttsnormernas interna 35 f, 213

— réttssystemets externa 35, 36, 44 f,
213

godtycke 126

grundlag 38, 39 f, se dven forfattning

grundnorm (Kelsen) 38, 39 f, 44, 151

gillande ratt 19 ff, 55 f, 134,213 f

— begreppsinnehall 47

— behov av teori om 25 f, 44
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— komponenter av 24 f, 28 f
— och rattssakerhet 55 f

— och tolkad ratt 28

— teorierom 24 f

Habermas, Jirgen 124
handlingsnorm 30 f, 33 f

Hart, HL.A. 39f

hermeneutik 27

hypoteser i juridik 133
Higerstrom, Axel 26, 72 f
hirskande uppfattning i juridik 135

identifikationsregel, se igenkénningsregel

ideologi 10

igenkdnningsregel 39 f, 44

induktion, juridisk 132 f, 192 f

informationsfrihet 51, 56, 104

informationssamhille 10

informellt material 146 f

institutionellt faktum 21, 31, 33, 34,
45, 76, 126, 152, 153, se dven
konstitutiv norm

— och materiellt (ratt) faktum 34

institutionell rekommendation 146, 216

intentionstolkning 161 f

internationell konvention 145 f, 173, 216

internationell privatriatt 173

internationell straffritt 173

intresseavvagning 205

intresserepresentation, politisk 50, 56,
104

juridisk argumentation 18, 54 f, 65 f,
95 ff, 109, 110 ff och passim, se dven
argumentationsborda, etisk argumen-
tation, lagtolkning, rationell diskurs,
rattfardigande, stod, svara fall

— argumentationsnormer 65, 134, 182

— konsekvensinriktad 200

— metoder 181 ff, 213

— och réttssakerhet 209

— och vetenskaplig argumentation 133 f

— och virderingar 65 f
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— rimligheti 98, 104

— som en dialog (pro et contra) 95 f

— som en logisk slutledning 96 f

— som ett sirfall av praktisk
argumentation 102

— teori i, se teori

juridisk kultur 21, se dven rittslig kultur

juridisk slutsats, se réttfardigande

juridiskt arbetsprogram 135

juridiskt sprak 44

juristprofession 21, 57

juristroll 109, 214

jamlikhet 10

kaos 104

— och tvang 46

kausalsammanhang 173

Kelsen, Hans 26, 37 f

koherent motivering, se sammanhang:
sammanhdngande motivering

kollision mellan rattsnormer 174 ff,
181 f, se dven kollisionsnorm,
oforenlighet

— mellan principer 176

— mellan regler 175 f

kollisionsnorm 176 f

— huvudregler 177

— harmoniseringsregler 177

— prioritetsregler 177 f

kompetens 32

konsekvens (réttslig) 200, 202

konsensus 14, 135

konstitutiv norm 21, 31 f, 45, 47, 56

— och handlingsregel 33 f

— och institutionellt faktum 31

konstitutiv regel, se konstitutiv norm

konsumentskyddslagstiftning 10

kontextuell exakthet 60, 210

kontrollerbarhet 140, 149

konventionalism, se rittskonventionalism

korporativism 15 f

korrekthet 122 ff

— hos praktiska satser 126

— ijuridisk argumentation 214 f

— logisk 128
kritisk etik 85 f, 108 f

laganalogi 190 f

lagens dndamal 161, 162 f

— och demokrati 163

— och lagtolkning 162, 204 f, 205 f

lagstiftning 23, 28, 146, 216

— internationellt samarbete i 173

— retroaktiv 184

lagstiftarvilja 161 f

lagtext 143, 165

lagtolkning 12, 34, 57, 181 ff, 216,
se dven analogislut, a fortiori-argu-
ment, motsatsslut, teleologisk lagtolk-
ning, tolkningssats

— beskrivande 181

— bokstavstrogen 185 f, 188

— extensiv 188, 189 f

— kreativ 181

— kvasilogiska maximer 183 f

— logisk 183

— normskapande 189 f

— och demokrati 53

— och djupgéende argumentation 98

— och lagens verkningar 204 f

— och réttssdkerhet 163, 207

— och sammanhang 182, 187

— och virderingar 54

— reducerande 188 f

— restriktiv 188 f

— svéra fall 181 f

— systematisk 182, 186 f

— val mellan tolkningssétt 190

legalism 12

legitimitet 17 f, 25, 36

likhet infor lagen 20

logisk positivism (logisk empirism)
26, 27

lucka i lagen 191 f

Luhmann, Niklas 16

majoritetsprincip 49 f, 56, 104
makt 10f, 16



maktdelning 22, 52, 56, 104

medborgarsamhille 14

medeltidens réttsfilosofi 41

Montesquieu, C.L. de Secondat de 22

Moore, G.E. 70, 125

motivering, se dven juridisk argumenta-
tion, sammanhang: sammanhéngande
motivering

— och jamkning 127

motsatsslut 193 f

— val mellan motsatsslut och analogi
195

malnorm 30 f

naturrattsldra 37, 40 f, 43, 48, 184

— klassiska killor 40 f

— skolastisk 41

— modern 42 f

— om ’positiv’ v. ’bindande’ ritt 40, 43

— rattoch morali 40 f

norm 67, se dven konstitutiv norm,
regulativ norm, réttsnorm

normsats 67

— och virdesats 76

objektivitet 211
obsolescens 64
offentlig ratt 131
oforenlighet 175 f

— empirisk 175

— kontrér logisk 175

— kontradiktorisk logisk 175
— total och partiell 176
— virderingsmissig 175
Olivecrona, Karl 73, 74
ordindra fall 204

paradigm 134 f

— debatt mellan 134

— ijuridiken 134 f, 151
Peczenik, Aleksander 114
planering 15

politiskt ansvar 53, 56, 105
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positivism, se logisk positivism,
rdttspositivism

postindustriellt samhille 14

praktisk argumentation 102, 126 ff, se
dven juridisk argumentation, rationell
diskurs

praktisk diskurs, se dven rationell
diskurs

— Alexys regler for rationell praktisk
diskurs 127 ff

praktisk sats 67, 68 f, 76 ff, 211, se
dven normsats, viardesats

— motiveringav 77 f

— och teoretisk slutsats 80 f

— praktisk mening hos 76 f

— prima-facie v. slutgiltig 79 f, 93

prejudikat 140, 145, 155 ff, 216

— roll i ritten 159 f

prima-facie etik 78 ff, 92 f, 101 ff, 105
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