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Inledning — den allminna
rittsliran

Den allminna rittslirans centrala del utgdr en vetenskap om rittsdog-

matiken och rittstillimpningen. Den liknar vetenskapsteori, och »bor» si

at sdga i viningen ovanfor den vanliga rittsvetenskapen — rittsdogmati-

ken. Den rittsteoretiska forskningsmetoden édr dirmed inte juridisk i

ordets vanliga betydelse, utan artegen och besliktad med filosofin.

Huvuddelen av den allminna rittsliran omfattar foljande:

1) En beskrivning av den juridiska metoden. Man férsoker ge en ordnad
och omfattande beskrivning av féljande forskningsféremal:

— olika juridiska roller och motsvarande argumentationstyper, diribland
rittsdogmatisk argumentation, domsmotivering och parternas argu-
mentation;

— juridikens uppgifter, sidana som rittsdogmatisk begreppsanalys, syste-
matisk framstillning av gillande ritt, lagtolkning, rittsfallstolkning
m.m.;

— juridiska argument, sisom analogislut och motsatsslut;

— juridikens arbetsmetoder, t.ex. bokstavstolkning, dndamélstolkning
och historisk tolkning.

2) En analys av juridiska grundbegrepp, sisom »gillande ritt», dvs. en
beskrivning och precisering av dessa begrepp och deras forhillande till
andra begrepp.

3) En wutvirdering av dessa uppgifter, argument, arbetsmetoder och
begrepp. Man férséker t.ex. besvara frigan om vad det bor innebira att en
viss lagtolkning eller rittstillimpning ar riktig och korrekt.

4) Forbattringsforslag angiende dessa uppgifter, argument, arbetsmeto-
der och begrepp. Man férsoker t.ex. besvara frigan hur den rittsdog-
matiska lagtolkningen kan gdras mer sammanhingande, saklig och félj-
aktligen rationell.

5) Rittsfilosofiska synpunkter, nodvindiga fér utvirderingen och for-
bittringsforslagen. For att besvara frigan huruvida en lagtolkning bor anses
vara riktig méste man t.ex. fordjupa sig i sidana fragestillningar som »vad
menas med riktighet?», »hur forhéller sig det juridiskt riktiga till olika krav
pé sammanhingande motivering, rationalitet och sanning?» m.m.






1 kap. Rittssikerheten

1.1 Riittsstaten

FRAGAN OM RATTENS LEGITIMITET

I ett vil fungerande samhille har rittsordningen en hog legitimitet. Be-
greppet »legitimitet» anvinds visserligen i olika betydelser och samman-
hang. I sin huvudbetydelse innebdr begreppet emellertid att normerna,
institutionerna och fattade beslut godtas av medborgarna.

Ritten ir legitim i den mén den kan férankras i
— rittsstaten, som skapar rittssikerhet och likhet infér lagen; och
- demokratin, som ger folket inflytande pa maktutévningen och garante-

rar vissa grundliggande rittigheter.

RATTSSTATEN OCH FORMELL RATTSSAKERHET
Det ir typiskt for réttsstaten att en medborgare atnjuter rittsligt skydd
bade mot enskilda och mot staten. Den offentliga makten utévas inom en
rittslig ram. Maktutévningen i en rittsstat uppvisar foljaktligen en hog
grad av forutsebarhet. Det foreligger med andra ord en hog grad av formell
réttssikerhet.

VISSA FAKTORER SOM FRAMJAR RATTSSAKERHETEN

Vid i 6vrigt oférindrade omstindigheter ér rittssikerheten desto bittre

— ju exaktare rittsreglerna ir;

— ju bittre dessa regler aterspeglar idealet om likhet infor lagen;

— ju langsammare reglernas forindringstakt ir;

— ju fler statliga beslut som bestims av sidana regler;

— ju oppnare rittsreglernas innehall och rittstillimpningspraxis dr for
~ allminhetens insyn;

— ju storre den oavhingighet dr som domstolarna dtnjuter;

— ju effektivare det ansvar dr som avilar makthavarna; och till sist

— ju bittre den juridiska argumentation som stéder rittsreglernas tolk-

ning och tillimpning ir.
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1.2 Rittsstaten och etiken

MATERIELL RATTSSAKERHET

Riittsstats- och rittssikerhetsbegreppet har karakteriserats ovan pa ett
»formellt» siitt, dvs. utan hinsyn till frigan om etisk godtagbarhet. Ritts-
statens normsystem dr emellertid inze fullt legitimt om det genomsyras av
stora orittvisor.

Visserligen bor rittskipning och myndighetsutévning i en rittsstat vara
forutsebar med stod av rittsreglerna, men forutsebarheten méste vigas
samman med andra etiska virden. Materiell rittssikerhet dr avvigningens
resultat.

Rittskipning och myndighetsutévning i en demokratisk rittsstat maste
salunda underkastas en fullstindigare (materiell) rittssikerhetsnorm: Be-
slut som innebir rittskipning eller myndighetsutévning bér vara rimligt
forutsebara med stod av lagen och forenliga med ett hinsynstagande till
andra etiska virden.

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

Omvint kan ett okat beaktande av etiska virden i det féreliggande fallet
fora med sig en minskning av forutsebarheten. En generalklausul som
underlittar rittvis bedémning av konkreta fall kan t.ex. leda till att be-
sluten blir svéra att forutse.

ETIK I VIDSTRACKT BEMARKELSE

For att undvika missforstind méste det konstateras att ordet »etisk» 1
denna framstillning konsekvent anvinds i foljande vidstrickta bemirkelse:
Ekonomiska, férdelningspolitiska, miljépolitiska och andra réttspolitiska
virderingar idr etiska i den meningen, att de ytterst sett beror pa vad som ir
gott for minniskor. Det iir etiskt sett bra att ha en hég levnadsstandard, att
leva i en ren miljo, att leva i ett fritt samhille och att alla behandlas lika.

DEN HISTORISKA BAKGRUNDEN

Juridikens historiska utveckling har gett lagtolkaren otaliga medel som
kan anviindas for att mildra lagens orittvisor.

Detta faktum har man insett sedan antiken. I den romerska republiken anpassades
salunda den ursprungligen primitiva civilritten till rittvisans -krav, genom att
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pretorn kunde befalla domaren att déma som om ett i fus civile freskrivet faktum
forelag, fast sé inte var fallet. S& smaningom utvecklade pretorerna i nira kontakt
med praxis ett helt nytt rittssystem. Rittvisebedémningen i konkreta fall ut-
vecklades siledes till ett antal rittsregler. En delvis liknande utveckling skedde 1
England under medeltiden. I Sverige sattes minga etiska grundvirden pa print av
Olaus Petri vars beromda domarregler dven i dag brukar aterges i lagboken.

ARBETSDELNING MELLAN LAGSTIFTNING OCH RATTSPRAXIS

Rittsstatens ordning ger domstolarna och de rittstillimpande myndig-
heterna en viss sjdlvstindighet gentemot lagstiftaren och regeringen.
Domstolarnas oavhingighet kan betraktas i samband med den tredel-
ning som i anslutning till Montesquieus grundtankar kom till uttryck i den
amerikanska konstitutionen. Enligt denna lira maste lagstiftning, doms-
makt och verkstillande makt skiljas 4t for att garantera de demokratiska
institutionernas funktion. Den svenska regeringsformen bygger visserligen
pa folksuverinitetsliran, inte pi maktdelningsliran, jfr t.ex. 1 kap. 4 och
6 §§. Likvil stadgar regeringsformen att ingen myndighet, ej heller riks-
dagen, fir bestimma, hur domstol skall tillimpa en riittsregel i sdrskilt fall

(11 kap. 2 §).

DOMSTOLARNAS ROLL I ETT DYNAMISKT SAMHALLE

Sambhillet forindras dessutom i allt snabbare takt och dess struktur blir
alltmer komplicerad. Om ritten inte anpassas till forindrade forhéllan-
den, blir den en utvecklingens broms. Ju mer dynamisk samhillsutveck-
lingen idr, desto storre flexibilitet krivs av rittssystemet. Men varfér
anpassas lagarna till »livets» och rittvisans krav genom tolkning i ritts-
praxis, inte enbart genom kontinuerliga lagindringar?

Lagstiftningsapparaten ir for stel och tung for att i bradskande fall
kunna reagera si snabbt som en sund sambhillsutveckling férutsitter.

Lagstiftaren kan inte pd forhand forutse eller rittvist reglera alla de fall
som 1 praktiken kan komma att intriffa. De virderingar som maste géras
vid lagtolkning, bl.a. avseende huruvida en dom av ett visst slag ér rittvis,
dr 1 princip lattast att géra i konkreta fall, inte in abstracto.

Forvisso skulle tolkningsproblem kunna 18sas av férhandsbesked, givna
av lagstiftaren. Domaren har emellertid lingt stérre praktisk erfarenhet i
att tillimpa den juridiska metoden pd konkreta fall dn de lagstiftande
organen.
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MATERIELL RATTSSAKERHET SOM JURIDIKENS
OVERGRIPANDE MAL

Endast den materiella rittssikerheten kan salunda bilda den juridiska
metodens overgripande mal. Malet kan inte vara att blint lyda lagens
bokstav utan att tolka den pa ett si godtagbart sitt som mojligt.

1.3 Rétten och demokratin

FOLKSTYRE OCH FOLKVILJAN

Demokrati har ofta motiverats i anslutning till begreppen »folkvilja»,
»folksuverinitet» osv. Folkstyre ir demokratins Gvergripande idé.

VARFOR DEMOKRATI?

Demokrati kan motiveras med stéd av flera olika wirden.

Nemaopkrat: dr en noliticl annrovimation a2v den camm
A/ iiivuniatc ai il PUJ.J.LJ.SI\ at]t}.‘.u.{\.llllal—l\.’ i ayv ULl oa

minniskornas preferenser som ofta anses vara etikens kirna. Man bor
nimligen handla i enlighet med en preferensordning som beaktar vad
andra personer vill, hur manga personer det r6r sig om och hur starka
deras preferenser dr (jfr avsnitt 5.4 nedan). Preferensernas styrka och
varaktighet kan visserligen inte mitas exakt. Dirfér kan den inte heller
beaktas av vallagarna. And3 slar den igenom i det politiska livet: de envisa
gor sig horda och blir opinionsbildare. Pa s sitt uppstar en »polyarki»: alla
aktiva grupper kan géra sig hérda pa olika stadier av beslutsprocessen.

Den politiska debatten leder ofta till ouppldsliga motsittningar mellan
olika politiska uppfattningar. Det dr svért att visa vem som har rétt. I detta
lige kan demokrati d4stadkomma en fred/ig konfliktlésning.

Demokrati underlittar ocksd firnuftig losning av politiska problem.
Forvisso genomsyras den politiska debatten av retorik, ensidiga fram-
stillningar och 6verdrifter. Men olika »vinklingar» slir ut varandra och
debattens resultat dr ofta fornuftigare dn debattérernas argument.

Ett demokratiskt statsskick aterspeglar medborgarnas politiska fribet.
Regeringens sammansittning i en demokratisk stat méste direkt eller
indirekt bestimmas av periodiskt aterkommande fria val. Det demo-
kratiska statsskicket gor det dessutom méjligt for politikerna att fritt
konkurrera pd »val-marknaden».

Slutligen kan demokrati rittfirdigas i anslutning till flera andra viktiga
och allmint godkinda grundvirden sisom jam/ikhet och solidaritet (»bro-
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derskap»). Solidaritet skapar #ryggher. Det kan dven hivdas att demokrati
innebir en ritrvis beslutsprocedur.

TILLRACKLIGA VILLKOR FOR DEMOKRATI

Den generella teorin om demokrati maste kompletteras med vissa kdnne-

tecken vars sammanjimkning utgor ett tillrickligt villkor for demokrati och

samtidigt en mattstock for demokratins olika grader.
Dessa kinnetecken ir fsljande:

— politiska majoritetsbeslut,

— de politiska befattningshavarnas skyldighet att sld vakt om medborgar-
nas gemensamma intressen och sammanjimka viktiga sirintressen,

— medborgarnas omfattande deltagande i politiken,

— fri 4siktsbildning,

— fri tillgang till politisk information,

— vissa andra fri- och rittigheter,

— medborgarnas kontroll 6ver politiska beslut och inte minst

— alla de omstindigheter som befrimjar rittssikerhet och rittsstatsidea-
lets forverkligande — se avsnitt 1.1 ovan om exakta rittsregler, oav-
hingiga domstolar, en férutsebar och etisk rittspraxis osv.

En stat dr salunda mer eller mindre demokratisk beroende pa 1 vilken
utstrickning olika demokrativirden férverkligas.

MAJORITETSBESLUT — NODVANDIGA MEN INTE TILLRACKLIGA
FOR DEMOKRATI

Ett viktigt kinnetecken pa demokrati ir silunda att olika slags offentliga
beslut foljer flertalets uppfattning. Riksdagens ledaméter, kommunfull-
miktige m.fl. tillsdtts efter val som i viss man 4terspeglar viljarmajorite-
tens dsikter och de fértroendevalda fattar beslut efter majoritetsomrost-
ningar.

Majoritetsbeslut dr emellertid inte ndgot #i//rickligt villkor f6r demo-
krati. Demokrati fir »inte identifieras med flertalsstyre och kollektiva
beslutsprocesser» (jfr SOU 1990:44 s. 15). Om t.ex. hutu-majoriteten
vinner valet i Rwanda fir den inte f6r den skull fortrycka tutsi-minorite-
ten. Vidare kan fria val enligt majoritetsprincipen missbrukas av de valda.
Adolf Hitlers karridr dr ett lirorikt exempel. Dirfér maste krav pa demo-
kratisk legitimitet gélla inte blott maktens ursprung utan dven fortlépande
maktutévning.
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FRI- OCH RATTIGHETER

Hinsynen till grundlidggande fri- och rittigheter ir foljaktligen den vikti-
gaste begrinsningen av majoritetsstyret.

Det finns olika mer eller mindre etablerade listor av fri- och rittigheterna, jfr t.ex.
kap. 2 Regeringsformen och Europakonventionen om minskliga rittigheter.

FRI ASIKTSBILDNING

Sist men inte minst: demokratin bygger p4 fri asiktsbildning (jfr 1 kap. 1 §
2 st. och 2 kap. 12 § 2 st. regeringsformen). Medborgarna maste fi fritt
uttrycka sina asikter och arbeta f6r deras férverkligande.

Den beromde tyske sociologen Jiirgen Habermas utgar silunda frin en
»demokratiprincip» som bestimmer att rittsreglerna dr legitima endast om
de skulle accepteras
— av alla rittssubjekt
— 1 en rittslig normskapande procedur som uppfyller vissa krav pi en

rationell debatt (»diskurs»).

SLUTSATSEN

Rittsstatsidealet kriver fornuftig rittskipning, inte ndgon blind laglydnad.
Demokratiidealet kriver rationell politisk debatt, inte majoritetens dikta-
tur. Saledes kommer domstolars och andra myndigheters legitimitet i en
demokratisk rittsstat att bero av god och utférlig rittslig argumentering
som overtygar de av avgérandena berdrda. En stor del av den kommande
framstillningen har just som sin uppgift att utveckla metoden for en sidan
juridisk argumentation.



2 kap. Ritten

2.1 Teorier om gillande ritt. Inledning

SAMBAND MED RATTSBEGREPPET »GALLANDE RATT»

Legitimitetsfragan har ett visst samband med sjilva rittsbegreppet. Analy-
sen av »gillande rdtt» hor till den allminna rittslirans klassiska problem.
Anda finns det inte nigon allmint erkind teori avseende detta begrepp.
Det problematiska ligger bl.a. i att begreppet »gillande ritt» pa en och
samma ging har bide en teoretisk och en praktisk mening.

Den férra innebir att varje gillande rittsregel uppvisar nigra kidnne-
tecken — t.ex. ett slags effektivitet — och att dessa kinnetecken kan
konstateras objektivt, utan utnyttjande av virdeomddmen.

Begreppets praktiska mening innebdr nigot annat, nimligen att en
gillande regel 4r bindande: Nér en person siger »den hir regeln ér gillan-
de» kan han ddrmed mena, att regeln ska// filjas. Men wvarfér skall ritts-
reglerna f5ljas?

Manga foresprikare f6r naturrittsliran anser att den »positiva» ritten,
som ir given av den styrande makten, dr »verkligen gillande» eller »bin-
dande» endast om den stimmer Sverens med naturritten.

Rattspositivismen utgar likaledes fran att ritten dr gillande och bindan-
de, den bor foljas. Samtidigt avvisar rittspositivisterna tanken pa att
rittsreglernas giltighet och bindande kraft dr beroende av sambandet med
nagra etiska eller andra utomrittsliga normer.

Den s.k. rittsrealismen avfirdar alla liror om rittens bindande kraft som
ovetenskapliga.

BEHOVS DET NAGON TEORI OM BEGREPPET »GALLANDE
RATT»?
Lisaren kan forvisso protestera och uppfatta det ovan sagda som onddigt
tillkringlat. Forvisso behovs inga abstrakta funderingar fér att finna gil-
lande ritt. Under sin studietid och framfor allt i sin praktiska verksamhet
skaffar sig varje jurist en bibliografisk kunskap om gillande rittsregler.
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Han lir sig bl.a. att lagen ir bindande, att prejudikaten och férarbetena

bér vigleda lagtolkning osv.

Varfsr beh6vs da en abstrakt teori om gillande rdtt?

e Juristen ir inte endast en handlingsminniska utan dven intellektuell.
Som sidan kan han bli nyfiken. Finns det nigot bakom lagboken,
prejudikatsamlingarna och férarbetena som ggr dem gillande? Och vad
menas med »gillande»?

e I vissa fall moter varje medborgare en besvirlig friga angdende rittens
bristande legitimitet. Ett lands lagbok kan genomsyras av si forkastliga
virderingar som Hitlers eller Pol Pots. Maste dess rittsliga giltighet
erkdnnas? Skall den di foljas?

ETT »RATTSREALISTISKT» LOSNINGSFORSOK: ALF ROSS~
PROGNOSTEORI

Gillande ritt kan salunda inte likstillas med lagbokens innehéll. En
annan teori dr vid forsta paseendet mer 16ftesrik och nistan lika enkel. Ar
inte gillande ritt detsamma som de regler domstolarna tillimpar?

Denna idé utgér utgangspunkt for den kinde danske juristen A/f Ross’
teori om gillande ritt. Men nya lagar giller omedelbart, dven om de
tillimpas med en viss f6rdrojning.

Antag att en lag tridder i kraft fr.o.m. 1 januari 1996. Den ir alltsa gillande redan
pa nyarsdagen, fast domstolen #r stingd och éppnas nagot senare.

Ross har dirfor utvecklat en »prognosteori»: Ett rittsvetenskapligt pa-
stiende om att en viss regel dr gillande dr 1 6verensstimmelse med sin
verkliga innebérd en férutsigelse om, att normen kommer att utgéra en
visentlig del av framtida motiveringar av domar och andra rittsliga av-
goranden. Det blir med andra ord friga om en prognos om hur domstolen
kommer att déma.

Enligt Ross bér man alltsd skilja pé rittsvetenskapliga och icke vetenskapliga
utsagor om gillande ritt. De férra uttalas av rittsvetenskapsmin, de senare av t.ex.
domare, vilka kinner sig bundna av lagen och andra rittskillor. Prognosteorin
behandlar bara de férstnimnda.

Prognosteorin kan emellertid 47itiseras. Den av Ross féreslagna rittsveten-
skapen dr virdelos f6r domaren. For denne dr det inte viktigt att fa
kunskap om sociologernas prognos angéende frigan hur han faktiskt
kommer att bete sig, utan det f6r honom viktiga ir att fi ett direktiv om
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hur han 467 avgéra problemet. Ross’ teori skapar dirmed en odverstiglig
klyfta mellan rittsvetenskap och rittspraxis.

Det finns dven risk for minst tvd cirkelslut. En rittsvetenskapsman
utfor i regel inga rittssociologiska undersékningar om sannolikheten for
ett orsakssamband mellan rittsreglerna och domstolsbesluten. I stillet
bygger prognosen pi gillande ritt. Lagen kommer att tillimpas av dom-
stolar emedan den giller. Hur kan det di vara pd det viset att den giller
emedan den kommer att tillimpas?

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

Ross var medveten om att detta var ett cirkelresonemang. Han var ddrfér tvungen
att gora komplicerade tilldgg till sin teori. De civilrittsliga, processrittsliga och
statsrittsliga reglerna bildar enligt Ross en sammanhingande helhet, en »6ver-
individuell gemensam ideologi». Deras karaktir av gillande ritt bevisas da pd en
och samma ging, men det ir inte klart hur.

2.2 Rttspositivismen

HANS KELSENS »RENA RATTSLARA»

En av de mest fullindade rittspositivistiska lirorna har skapats av den
beréomde 6sterrikiske rittsfilosofen Hans Kelsen.

Kelsens mal var en s.k. »ren rittslira» som undersdker rittsnormer och
ingenting annat. Den siger endast vad som enligt gillande ritt bor goras,
inte vad som faktiskt forekommer. Den kelsenska lirans »renhet» innebir
dven att den rensats frin etiska inslag. Rittsordningens giltighet 4r enligt
Kelsen helt oberoende av etiken.

Kelsen uppfattar ritten som en »byggnads med olika nivier eller »av-
satser». En given norm ir rittsligen gillande — och skall salunda f6ljas ur
en juridisk synvinkel — om den skapats i 6verensstimmelse med regler av
hogre dignitet. Men de hégsta rittsnormerna, som finns i forfattningen
(grundlagarna), kan inte drva sin giltighet frin dnnu hogre rittsnormer
eftersom inga sidana finns.

Samtidigt konstaterar Kelsen att gillande rittsregler dr i stort sett
effektiva, dvs. de f6ljs och tillimpas inom en given maktutévningsorgani-
sation. Hiarmed upphojs effektiviteten till den rittsliga giltighetens ndd-
vindiga betingelse.
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Denna betingelse dr emellertid inze tillricklig. Man kan inte betrakta
t.ex. maffians »rittsordning» som gillande ritt, hur effektiv mafhians
maktutévning dn ma vara. Den rittsliga giltigheten 4r en normativ egen-
skap och siledes inte identisk med den faktiska effektiviteten.

Enligt Kelsen utgér varje jurist frin en s.k. grundnorm som bestimmer
att forfattningen ska// f6ljas och tillimpas. Endast om grundnormen forut-
sitts, kan forfattningen kidnnas igen som bindande rittsnormer. Grund-
normen ir sjilv inte rittsligt gillande, eftersom den inte tillkommit i
rittsenlig ordning. Den dr emellertid forutsast i juridisk argumentation. Vi
anser nog alla att forfattningen skall efterlevas; grundnormen siger precis
detsamma: att den skall efterlevas.

HERBERT HARTS RATTSTEORI

Den engelske rittsteoretikern Herbert L. A. Harts lira dr mycket berdmd
och inflytelserik i den engelsksprikiga virlden. Den 4r emellertid inte
sirskilt sjdlvstdndig i férhillande till Kelsens tidigare teori.

Enligt Hart skiljer sig ritten fran andra samhailleliga regler pa foljande
sitt. Ritten dr en forening av primdra och sekunddira regler. Medan de
primira bestimmer de handlingar som individer skall eller inte skall
utféra, handlar de sekundira om hur de primira reglerna faststills och
dndras. Hart urskiljer tre slags sekundira regler, nimligen regler om
giltighet, dndring och tillimpning av primira regler.

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

Sekundira regler om giltighet intar en sirstillning. Harts s.k. igenkin-
nings- och erkinnanderegel (eng. rule of recognition) utgdr rittsordningens
yttersta norm som bestimmer over giltigheten hos rittssystemets 6vriga
regler.

Igenkinnings- och erkdnnanderegeln formuleras sillan explicit som en
regel. Oftast visar sig dess existens i det sitt pa vilket enskilda regler
identifieras av domstolar, andra myndigheter, privatpersoner eller deras
radgivare. Igenkidnnings- och erkidnnanderegeln bestimmer t.ex. att gil-
lande lag kan identifieras genom férekomsten 1 Svensk forfattningssam-
ling.

Igenkinnings- och erkinnanderegeln kan uppfattas som ganska lik Kelsens
grundnorm.
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DEN INSTITUTIONELLA RATTSPOSITIVISMEN

En senare version av rittspositivismen har utarbetats av skotten Nei/
MacCormick och 6sterrikaren Ota Weinberger. I motsats till naturrittsfore-
tridarna och i likhet med sivil Kelsen som Hart hidvdar MacCormick och
Weinberger att ritten dr begreppsligt oberoende av etiken. Rittsnormers
giltighet beror inte pé lagtolkarens moralvirderingar. Den positiva ritten
omfattar emellertid enligt MacCormick och Weinberger inte endast lag-
regler och prejudikat utan dven de i samhillet godkinda dindamil och
principer som ligger till grund fér dessa. Den positiva ritten har siledes
enligt de institutionella rittspositivisterna fler komponenter in enligt

Kelsen och Hart.

2.3 Riitt och etik — om naturrittsiiran

NATURRATTSLARAN OCH FRAGAN VARFOR RATTEN BOR
FOLJAS

Rittspositivisterna har inte besvarat frigan om den rittsliga giltighetens
yttersta grund. I stillet har de utménstrat denna friga ur rittsteorin. Anta
t.ex. att foljande friga stills: Visst har juristerna en disposition att ta for
givet att forfattningen skall efterlevas, men ska// den f6r den skull »verk-
ligen» efterlevas? I savil domstolspraxis som vardaglig juridik 4r denna
fraga meningslds, eftersom svaret tas for givet. Men férsdker man pa ett
mer djupgdende sitt rittfirdiga (motivera, legitimera) den juridiska argu-
mentationen, ir frigan nog s meningsfull. Dirfér kommer naturritten
stindigt tillbaka, trots att den ging pid ging dodférklarats av rittsfi-
losoferna.

Men vad menas med naturritten?

Foljande krav pa naturritten tycks vara allmint godtagbara i ljuset av
begreppets innebérd och dess anvindning.
e Naturritten omfattar sirskilt viktiga etiska normer.
e Vidare framstills naturrittens normer i regel med ansprak pé universell

giltighet i tid och rum.
e Naturrittens normer kan dessutom motiveras med stod av pastienden

om minniskans natur.

NATURRATTSLARAN OCH SAMHALLSFORDRAGET

Olika samhillsférdragsteorier bildar ett permanent inslag i rittsfilosofins
historia. Fér Hugo Grotius, t.ex., var grundsatsen att avtal skall hallas
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(pacta sunt servanda) den viktigaste naturrittsliga principen. Dessutom
hade varje minniska den naturliga rittigheten till sitt suum, dvs. sitt liv,
sin kropp, sitt goda rykte, sin dra och sin handlingsfrihet. De minniskor
som levde i det ursprungliga »naturtillstindet» avstod genom ett samhiills-
fordrag en del av sitt suum till hirskaren. Dennes kompetens att stifta
bindande lag grundade sig siledes pa den »uppenbara» férestillningen om
suum och pa den likaledes »uppenbara» principen pacta sunt servanda.

NATURRATTSLARANS PANYTTFODELSE

Under vért arhundrade har naturrittsliga tankar férblivit levande pé olika
hall. T den katolska virlden utgér Thomas av Aquinos tankar alltjimt den
officiella filosofin. Naturrittsldran har ett visst fotfdste ocksd i den eng-
elsksprikiga virlden. Den mest inflytelserika moderna naturrittsliran
hirskade en kort period efter det andra virldskriget i Tyskland. P2 det
nazistiska rikets ruiner byggde vissa filosofer och jurister en lira om en
»bittre» ritt, som inte hade nigot att géra med de grymheter som mist

genomlidas 1 1930- och 40-talens Europa.

2.4 De klassiska lirornas otillricklighet

NATURRATTSLARANS PROBLEM

Naturrittsliran lider emellertid av svéra brister.

Obestimt innehill. Kunskapen om minniskans natur dr alltfér be-
grinsad for att kunna bestimma en detaljrik naturritt.

Logiska problem. Vidare ir naturréttslrans svar pa frigan varfor ritten
skall £5ljas logiskt tvivelaktigt. Naturrittsliran anser att den positiva ritten
endast skall f6ljas om den stimmer dverens med naturritten, och ytterst
med minniskans natur. Men naturrittslirans alla arter kritiseras for att de
felaktigt hirleder normer och virdesatser ur teoretiska pastdenden om
naturen. Atminstone sedan David Hume pastir ménga logiker att sidana
slutledningar inte %an vara korrekta.

Atskilliga argument talar dirfor f6r en positivistisk, »virderingsfri»
bestimning av begreppet »gillande ritt». De kan emellertid beméotas med
viktiga motskil. Ett fornuftigt val mellan en positivistisk och en icke-
positivistisk rittsteori beror foljaktligen pa avvigning mellan dessa skil
och motskil.
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SPRAKBRUKSARGUMENTET

Rittspositivismens stindpunkt dr sprikligt sett naturlig nir malet 4r att
beskriva enskilda rittsregler ur en utomstiende lekmans (iakttagares) »ex-
terna» synvinkel. En sidan lekman tvivlar inte pa att en stiftad lag som
tillimpas av domstolar ir gillande ritt. D3 en nazistisk férordning av
1941 berévade judar tyskt medborgarskap kunde silunda en utlindsk
iakttagare, exempelvis en svensk journalist, korrekt konstatera att judarna
torlorat sitt medborgarskap enfigt den i Tyskland gillande ritten. Den tyska
ritten faststilldes da helt oberoende av etiken.

I ett normalt samhille — vars rittsordning inte ir genomgiende och
extremt oetisk — dr réttspositivismens svar pa fragan »vad dr gillande ritt»
dessutom utan tvekan vil anpassad till juristernas sprikbruk. Juristerna
brukar ta f6r givet att en i behérig ordning stiftad lag idr gillande.

Men uttrycket »gillande ritt» dr vagt. Man kan bdde pastd och férneka
att t.ex. Hitlers eller Pol Pots »ordning» utgjorde gillande ritt. Dessutom
kan en domare genom en etisk lagtolkning eliminera en sidan regel ur
rittsordningen. Foljaktligen idr det minst lika naturligt att hivda att den
nazistiska regeln endast skenbart var gillande, men i ljuset av en riktig
lagtolkning dnda inte rittsligt gillande.

KRITIKARGUMENTET

Vissa rittsfilosofer, diribland Kelsen och Hart, har uppfattat det positi-
vistiska sprakbruket som en nédvindig férutsittning for att gillande ritt
skall kunna underkastas en etisk kritik. Om all ritt méiste vara etisk kan
silunda ritten inte kritiseras som oetisk.

Men ingen férnuftig rittsteoretiker pastdr att all rdtt dr etisk. Icke-
positivister hivdar endast att ett regelsystem skulle forlora sitt karaktir av
gillande ritt om det hade varit genomgiende och extremt oetiskt. Mindre
extrema etiska brister utesluter inte att ett regelsystem dr gillande ritt.
Alla gillande rittsordningar innehaller sjilvfallet ett begrinsat antal etiskt
tvivelaktiga normer. Dessa kan kritiseras utan att man f6r den skull
behover uttala nigra slutsatser om hela rittssystem.

RATTSSAKERHETSARGUMENTET

Ett annat argument giller exakthet och rittssikerhet. Man kan hivda att
det dr lattare att bestimma att en foreskrift har stiftats i behorig ordning
in att bedoma om den ir oetisk. Det positivistiska sprakbrukets dominans
frimjar foljaktligen férutsebarheten av rittsliga beslut. Man vet att dom-
stolarna kommer att folja stiftad lag, punkt och slut.
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Men dven denna argumentation kan bemétas.

e Det rittspositivistiska spriaket dr exakt endast nir det giller vissa triviala
fragor. Man kan t.ex. timligen exakt beskriva hur man finner de lagar
som giller 1 Sverige. S& snart frigorna blir mer teoretiska minskar
emellertid precisionsgraden pétagligt. For att besvara frigan vilka nor-
mer som ingdr i en rittsordning laborerar saledes rittspositivisterna med
sadana svirtolkade termer som »grundnorm» eller »igenkéinningsregel».

e Inte heller paverkar den positivistiska rittsuppfattningen /agzolkningens
precisionsgrad: Lagtolkning i svira fall paverkas av etiska avvigningar —
helt oavsett frigan om lagtolkaren ir eller inte dr en rittspositivist.

DET VARDESKEPTISKA ARGUMENTET

Det kan till sist hdvdas att det icke-positivistiska sprakbruk som gor
gillande ritt beroende av en etisk rittvisebedémning mdste vara oklart och
oberikneligt, eftersom all sidan bedémning ir relativ: den ovannimnda
nazistiska foreskriften var kanske rittvis i ljuset av den nazistiska moralen.

En sadan relativism dr emellertid oriktig, eftersom rittvisebedom-
ningar ir rationellt motiverbara (jfr avsnitt 5.7 och 5.8 nedan), medan den
nazistiska »moralen» inte ir det.

SLUTSATSEN

Rittspositivismens problem kan emellertid inte dolja naturrittslirans ovan
angivna svagheter. En genomlisning av de klassiska lirorna om gillande
ritt limnar silunda ldsaren f6rvirrad. Denne far intrycket att ldrorna slagit
ut varandra.

Det behovs dirfor en »tredje rittsteori», en rimlig avvigning mellan
rittspositivismens och naturrittsldrans olika insikter. En sidan teori méste
undvika naturrittslirans vaghet och dess filosofiska svagheter. Samtidigt
miéste den medge rittens nédvindiga samband med etiken.

2.5 Intern giltighet

Egenskapen att vara gillande ritt dr en egenskap hos hela rittssystemet.
Dessutom ir den en systemforankrad egenskap, som enskilda rittsnormer
far tack vare sin tillhorighet till systemet. Man méste foljaktligen skilja
mellan

— enstaka rittsnormers interna giltighet och

— hela rittssystemets externa giltighet.
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TRE INTERNA GILTIGHETSBEGREPP

Nir en jurist siger att en norm ér gillande menar han att den tillhér det
gillande rittssystemet. Det gér den framfér allt pa grund av sitt ursprung,
innehall, acceptans och effektivitet. Foljaktligen kan tre giltighetsbegrepp
sirskiljas: det formaljuridiska, det etiska och det sociologiska. Det formal-
juridiska begreppet bildar en kirna av juristens synvinkel, men dven de tva
6vriga miste beaktas av honom.

DET FORMALJURIDISKA GILTIGHETSBEGREPPET

Giltighetens samband med normernas ursprung bestims av rittskilleldran.

For det forsta dr en given norm rittsligt gillande om den skapats i
overensstimmelse med normer av hogre dignitet. Ett rittssystem bestar
siledes av atskilliga nivaer eller avsatser, t.ex. grundlagen, civilrittens i lag
givna normer och avtalsnormer (jfr avsnitt 2.2 ovan om Kelsens teori).

For det andra finns det vissa normer, tillkomna genom prejudikat,
lagars forarbeten, doktrin osv., som utgér giltiga juridiska argumenta-
tionsskiil, fast de inte 4r bindande.

DET ETISKA GILTIGHETSBEGREPPET

Giltighetens samband med normernas innehall bestims huvudsakligen av
olika etiska krav.

Dessa ir aktuella framfor allt i samband med oskrivna rittsprinciper.
Rittsnormernas system omfattar inte endast explicit skapade lagar utan
dven de etiska principer som ligger till grund for dessa (jfr avsnitt 5.7
nedan).

DET SOCIOLOGISKA GILTIGHETSBEGREPPET

Ur en sociologs synvinkel omfattar gillande ritt inte endast rittsreglerna
utan dven vissa handlingar, attityder m.m. som star i olika slags samband
med normerna. Normer skapas genom handlingar, dvs. lagstiftning och
praxis. En norm ir effektiv endast om den faktiskt paverkar olika hand-
lingar av enskilda eller rittstillimpande myndigheter.

Giltighetens samband med normernas effektivitet medfor bl.a. att vissa
effektiva normer dr gillande fast de inte skapats i behorig ordning medan
vissa andra, korrekt skapade och ej upphivda normer inte ir gillande,
eftersom de pa grund av sin dlder eller andra omstindigheter inte tillimpas
av vare sig domstolar eller andra myndigheter.
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2.6 Extern giltighet

ALLMANT OM KANNETECKEN PA EXTERN GILTIGHET

Nir en rittsfilosof eller en samhillskritiker stiller frigan om grundlagarna
ir gillande, om rittskilleliran bor foljas och om normsystemet som helhet
utgdr gillande ritt, rittar han sig efter olika kdnnetecken pd extern
giltighet.

Det finns vissa etablerade kinnetecken pa rittssystemets externa giltig-

het.

Ett normalt rittssystem bestar av flera olika nivier, sisom grundlagar,
lagar, olika slags foreskrifter, domar m.m.

Det omfattar inte bara handlingsregler utan iven kvalifikationsregler
vilka dr betingelser for att man skall kunna tala om institutionella fakta,
sddana som avtal, 16ften, egendom, dktenskap och medborgarskap.
Ett normalt rittssystem omfattar regler vilka bestimmer hur tvister
mellan olika personer skall avgéras.

Det omfattar normer som gor ansprak pé att systemet ir fullstindigt,
dvs. reglerar alla aspekter av sambhillslivet.

Det omfattar normer som gér ansprik pa att systemet har tvingsmono-
pol, dvs. att fysiskt vald endast fir forekomma med stéd av rittsnor-
merna.

Det omfattar normer som gor anspriak pa att systemet dr 6verordnat
andra slags normer, sdsom olika sociala konventioner och spelregler.
Ett normalt rittssystem ér dessutom i stort sett effektivt. De viktigaste
handlingsnormer som tillhér ett normalt rittssystem beaktas ndstan
alltid av enskilda vid sidana vardagliga handlingar som att képa, lana,
gifta sig osv. Ett stort antal av systemets 6vriga handlingsnormer
beaktas i de flesta fall av dem som de ir tillimpliga pa. Vissa handlings-
normer som tillhoér ett normalt rittssystem tillimpas nistan alltid av
myndighetspersoner, som reglerar andras handlingar. Ytterst stods
denna reglering av normenligt tving, som utévas av domare, poliser,
kronofogdar m.1fl.

Ett sidant system dr ocksd i stort sett oppet: de flesta rittsnormerna
offentliggors och tillimpas pé ett Sppet sitt.

Ett normalt rittssystem har dven ett visst samband med etiken. Det
omfattar som sagt inte endast explicit skapade regler utan dven vissa
etiskt godtagbara principer som férklarar och motiverar reglernas inne-
hall. Det ir inte genomgaende och extremt oetiskt, sisom exempelvis
Pol Pots »riitt».
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KVALIFIKATIONSREGLER OCH INSTITUTIONELLA FAKTA

Som nidmnts omfattar varje normalt rittssystem inte bara handlingsregler
utan dven kvalifikationsregler vilka dr betingelser for att man skulle kunna
tala om institutionella fakta. Bildligt talat skapas olika slags samhilleliga
institutioner av ritten.

Nirmare bestimt ger kvalifikationsreglerna vissa handlingar, personer,
tillstind, saker, komplex av olika inbérdes relaterade handlingar m.m. ett
slags rittslig kvalitet. En handling kvalificeras silunda som en st6ld, en
person som make, svensk medborgare osv. En sak kvalificeras som ett
fastighetstillbehor, ett komplex av olika handlingar som en ritteging osv.
En sadan kvalitet, t.ex. kvaliteten att vara svensk medborgare, dr in-
stitutionell, inte fysisk. Svensk medborgare ir siledes just den som ritts-
normerna gor till svensk medborgare. Utan ndgon kvalifikationsnorm
skulle ingen kunna betraktas som svensk medborgare.

Rittslig kompetens kan definieras som en férméga att skapa en rittslig kvalitet. En
lag ger t.ex. invandrarverket férmégan att forvandla en utlinning till svensk
medborgare. Normen »Om statens invandrarverk utfér handlingen H férvandlas
utlinningen A till svensk medborgare» ir en kvalifikationsnorm. Normen »Statens
invandrarverk kan genom handlingen H férvandla utlinningen A till svensk
medborgare» 4r diremot en kompetensnorm. Dessa normer skiljer sig endast
genom en spraklig formulering. Deras rittsliga innehall 4r detsamma.

Givetvis maste kvalifikationsregler kunna siittas i ett visst sammanhang
med handlingsregler som bestimmer att vissa handlingar 4r pabjudna,
tillitna eller forbjudna. Det hade t.ex. varit meningslost att stifta lagar om
svenskt medborgarskap om det inte hade funnits nigra handlingsregler
som bestimmer vad svenska medborgare skall, fir eller inte fir géra.

Kvalifikationsregler kan t.o.m. uppfattas som ofullstindiga bestdndsdelar i hand-
lingsregler. Det kan t.ex. lika girna siigas »om invandrarverket fattar ett bestimt
beslut i ett medborgarskapsirende si fir den berdrda utlinningen stilla upp i
riksdagsvalet, ingen myndighet far utvisa honom ur riket osv.». En sidan over-
sdttning av kvalifikationsregler till handlingsregler ir /ogisk? mdjlig men den ér
opraktisk, eftersom handlingsreglerna skulle bli mycket komplicerade, och dess-
utom svara att anvinda i en juridisk och politisk debatt.
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2.7 Juridisk avvigningslira

Den ovan utvecklade teorin kan betecknas som en juridisk avvigningslira.
Den ir en syntes eller tredje viig vid sidan av naturrittsliran och rittsposi-
tivismen.

Den si kallade rittsrealismen kan uppfattas som en fjirde rittsteori; se avsnitt 5.3
nedan.

Ingen rittspositivist kan ansluta sig till var teori om att ett extremt oetiskt
regelsystem inte kan anses vara gillande ritt. Inte heller kan en rittspositi-
vist godta tesen att etiken dr rittens yttersta giltighetsgrund.

Genom att godkinna etiska kinnetecken péd rittssystemets giltighet
omfattar man emellertid inte automatiskt en naturrittslig dskddning. Man
kan godkinna vissa sidana kdnnetecken utan att behéva hirleda dem ur
minniskonaturen.



3 kap. Rittskillor

3.1 Juridisk relevans

BEGREPPET »JURIDISK RELEVANS»

Savil juridiska auktoritetsskil (rittskillor) som olika slags sakskil skall,
bor eller atminstone fir beaktas i juridisk argumentation. De 4r med andra
ord juridiskt relevanta.

Ett exempel pa samverkan mellan olika slags juridiskt relevanta skil i domsmo-
tivering giller retentionsritt. Enligt svensk ritt 4r retentionsritt en ratt f6r hant-
verkare att i sin besittning kvarhélla gods fér fordran mot godsets dgare. I NJA
1981 5. 1050 prévades om sadan ritt fér krav pa arvode skulle tillerkdnnas revisor
i rikenskapsmaterial som en fSretagare Sverlimnat med uppdrag for revisorn att
skota bolagets bokforing.

I ett handrickningsmal vid linsstyrelse begirde foretagaren att fa ut bokfor-
ingsmaterialet och yrkandet bifélls. I hovritten fick mélet motsatt utging och
hovritten yttrade i sin domsmotivering endast: ». . . B (revisorn) fir anses ha gjort
sannolikt att sidana omstindigheter féreligger att hon dger kvarhilla ifrigavaran-
de handlingar till sikerhet for sin fordran .. .»

HD éndrade domen och anforde i sin dom om regelunderlaget for rittsfrigan:

»] flera fall har en borgeniir riitt att till sikerhet for sin fordran kvarhélla sadan
gildenirens egendom som han har i sin besittning (retentionsritt). Sedan gam-
malt har en hantverkare haft sidan riitt till saker som han efter bestillning arbetat
pa for annans rikning. Denna hantverkarens ritt har genom lagen (1950:104) om
ritt f6r hantverkare att silja gods som ej avhimtats frstirkts sé att den kommit att
bli jamforlig med pantritt. Lagbestimmelser om retentionsritt finns i évrigt pa
skilda hall, t.ex. i 11 kap. 3 § och 12 kap. 8 § HB (lantagares respektive deposita-
ries retentionsritt) samt i 39, 74 och 87 §§ kommissionslagen (kommissionirs,
handelsagents och handelsresandes ritt att innehalla prover, ménster och annat
sddant som tillhér huvudmannen och inte dr avsett for forsiljning). Fraga huruvi-
da revisorer och liknande uppdragstagare har retentionsritt i rikenskapsmaterial
som éverlimnats till dem f6r uppdragets fullgérande ir inte besvarad i lag och inte
heller slutligt 18st 1 rittspraxis (jfr Tidskrift fér Sveriges Advokatsamfund 1971
s.48). I litteraturen har gjorts gillande att retentionsritt bér kunna medges
analogivis i fall liknande dem som upptas 1 1950 4rs lag samt i 11 kap. 3 § och 12
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kap. 8 § HB, sasom nir legotagare, mandatarie, fraktforare eller annan enligt avtal
har fatt annans egendom 1 sin besittning och forvirvat ett ersittningsansprik pé
grund av egendomens virdande, férvaring, reparation, transport e.d. Ddrvid har
dock férbehall gjorts for det fall att egendomen saknar bytesvirde (Se Undén,
Svensk sakritt I, Los egendom, 9 uppl. 1974 s. 239). Huruvida sidana analogier
kan utstriickas ocksd till fall av den art som #r aktuell i malet har dragits i
tvivelsmél av andra forfattare (Se bl.a. Walin i SFR-nytt, internt organ for
Sveriges redovisningskonsulters f6rbund, 1975 s. 155)».

Detta var saledes gillande ritt s lingt det gick att utleta. (Observera att 1950
ars lag dr upphivd; jfr den nya lagen 1985:982.) HD tog sedan stillning till frigan
enligt foljande:

»Om en niringsidkare har éverlimnat rikenskapsmaterial till en revisor eller
annan, kan han uppenbarligen ha ett mycket starkt behov att snabbt dterfd det —
for att £ en overblick over sin rorelse och for att kunna fullgéra sina skyldigheter
enligt bokforingslagen och skattelagstiftningen. I motsvarande mén utgor ett
kvarhallande av rikenskapsmaterialet ett kraftigt verkande patryckningsmedel pa
niringsidkaren som kan foranleda honom att godta dven oskiliga ersittningsan-
sprak. Aven allminna intressen talar for att en niringsidkare skall fritt kunna
forfoga over sitt rikenskapsmaterial. Vidare bor beaktas att rikenskapsmaterialet
inte har nigot férsiljningsvirde och att uppdragstagaren kan sikerstilla sina
ersittningsansprak pa annat sitt, exempelvis genom att betinga sig forskott. Pa
grund av det ovan anférda framstir ett utdvande av retentionsritt i dverlimnat
rikenskapsmaterial som olimpligt och det bor inte kunna komma ifraga att genom
analogi fran bestimmelser som de férut omnimnda medge sidan ritt.»

Hir anger HD siledes utférligt bade det befintliga regelunderlaget (ritts-
killor, nirmare bestimt lagen, rittspraxis och doktrin) och de sakliga skil
som harmonierar med retentionsfrigornas behandling i 6vrigt.

RATTSKALLE- OCH ARGUMENTATIONSPRINCIPER

Juridisk argumentation ér i viss man reglerad av olika slags normer. Under
sin studietid och framfor allt i sin praktiska verksamhet lir sig varje jurist
ett stort antal exempel pa juridisk argumentation. Juristerna argumenterar
ofta som om de hade rittat sig efter vissa regler om en korrekt och héllbar
hantering av rittskillor och andra juridiskt relevanta argument. Dessa
rittskille- och argumentationsprinciper har féljaktligen en sedvanerittslig
stillning och bildar en bestdndsdel av rittstraditionen.

Varje sidan norm kan sittas ur spel i ett konkret fall om tillrickligt
starka skil motiverar det. A andra sidan gér det inte att pa en och samma
ging forkasta alla eller nistan alla rittskille- och argumentationsprinciper
och dnda argumentera juridiskt.
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RATTSKALLORNAS SARSTALLNING I JURIDISK
ARGUMENTATION

Olika rittskillor, sisom lagen, prejudikat, lagens forarbeten m.m. har en

sarstillning 1 juridisk argumentation.

e Rittskillorna wviger relativt sett tyngre i juridisk argumentation, medan
sakliga skil viiger relativt tyngre i en rent etisk debatt.

e Rittskillorna fungerar med andra ord som juridiska auktoritetsskil. Ett
sddant skil viger tyngre dn enbart dess innehall ger vid handen. Man
kan t.ex. hivda att en lag skall foljas oberoende av sitt innehall, ddrfor
att den har meddelats av riksdagen.

e Rittskillorna ir dgnade att forklara juridiska avgéranden. Det ir silun-
da helt naturligt att siga »A doémdes till fingelse dirfor att lagen sa
bestimmer».

3.2 Olika juridiska roller

Den juridiska argumentationen dr emellertid inte enhetlig. Det finns olika
juridiska roller och motsvarande argumentationstyper.

Det institutionaliserade samspelet mellan lagstiftaren, beslutsfattaren,
parternas ombud och rittsvetenskapen bidrar till att gora rittsliga beslut
rittssikra, dvs. sd pass forutsebara med stéd av lagen som ir férenligt med
ett rimligt hidnsynstagande till andra etiska virden.

LAGSTIFTAREN

Den argumentation p4 lagstiftningsstadiet, déribland i lagens férarbeten,
som stoder en lagindring (i korthet — »lagstiftarens argumentation»)
miste uppfattas som ett sirfall av den juridiska argumentationen.
Forvisso kinnetecknas den av ett antal sirdrag. Den dr i regel friare dn
domarens eller rittsvetenskapsmannens argumentation. Argumentering
tor lagstiftning dr »malrationell», inriktad pa att finna den utformning av
den foreslagna lagen som ir det bista medlet for ett angivet mal.
Likheterna mellan lagstiftarens och rittstillimparens argumentation ir
emellertid likaledes viktiga.
e Lagstiftarens frihet 4r timligen begrinsad genom
— vissa statsrittsliga regler, bade sddana som bestimmer innehallet i
rittsregler och sidana som avser normgivningsmakten, och
— annan ritt (av i princip samma dignitet som den som foreslas),
sdrskilt procedurella regler.
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e Vidare férekommer dndamélsargumentation inte endast pa lagstift-
ningsstadiet utan dven vid lagtolkning och rittstillimpning, savil i
rittspraxis som 1 rittsvetenskap.

e Till sist dr de pragmatiska skilen som beaktas vid lagstiftning mindre
viktiga for den juridiska argumentationens relevans och korrekthet. Det
ir skillnad mellan argumentering och évertalning. Overtalning maste
utvirderas, sivil ur en juridisk som ur en etisk synvinkel. Den kan vara
effektiv men dndd etiskt forkastlig och juridiskt tvivelaktig, t.ex. da
man genom att taktiskt »vinkla» argumenten dstadkommer orittvisor
och inkonsekvenser i lagstiftningen.

BESLUTSFATTAREN

Domarens och dmbetsmannens argumentation paverkas av hans skyldig-
het att fatta bindande beslut.

Som exempel kan man citera fjirde artikeln i den franska civillagen (1804): »En
domare som viigrar att ddma under forebirande av lagens tystnad, dunkelhet eller
otillricklighet, kan atalas for vigran att ddma (déni de justice).» Den franska
beteckningen anvinds dven i Sverige, jfr NJA 1973 s. 628.

Beslutet maste fattas dven om argumentationen inte kan vara fullstindig.
Vidare maste beslutet uppfattas som rittvist. Till sist dr beslutsfattaren
bunden av en processrittslig ram som bestimmer beslutens avfattning (jfr
kap. 17 § 7 rittegingsbalken), den hégre instansens auktoritet m.m. Har
t.ex. hovritten funnit att ett fel forekommit i rittegingen och visat mélet
dter till underritten for erforderlig behandling (kap. 50 § 29 och kap. 51
§ 29 rittegingsbalken) miste underritten beakta hovrittens bedémning.

PARTERNA

Parternas argumentation ir likaledes bunden av olika rittsregler som bl.a.
bestimmer olika objektivitetskrav f6r advokaten och aklagaren.

Visserligen méste adwvokaten tolka sivil lagen som bevismaterialet i
dverensstimmelse med klientens intressen. Han maste emellertid dven
iaktta god advokatsed (8 kap. 4 § rittegingsbalken).

1 § av Sveriges Advokatsamfunds vigledande regler om god advokatsed
innehaller fsljande precisering: »Advokats frimsta plikt dr att, inom ra-
men f6r vad lag och god advokatsed bjuder, efter bista formaga tillvarata
klientens intressen.»
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God advokatsed framgar delvis av dessa regler, men de idr knappast
uttdmmande. Advokatens handlingsfrihet maste bedémas frin fall till fall,
varvid klientens intresse alltid viger tungt. Avvigningsprocessen priglas
av etiska Gverviganden.

Aklagaren maste sjilvfallet vicka dtal men han ir skyldig att beakta bade
de omstindigheter som talar emot den misstinkte och de som 4r gynn-
samma f6r honom (23 kap. 4 § rittegingsbalken). Dirfor talas det ofta
om aklagarens »dubbelroll».

Aklagarens roll beror pa var i forfarandet ett érende befinner sig. Agerar dklagaren
som forundersokningsledare skall han objektivt utreda forhallanden som talar
sévil mot som for en presumtiv girningsman. Har étal vickts vixlar han frén
objektivitet till partsstillning. Kompletterar aklagaren férundersékningen efter
det att atal vickts fir han den besynnerliga stillningen som objektiv part.

Aklagarens arbete underkastas emellertid savil i fsrundersokningen som i
huvudférhandlingen en rittslig reglering och en etisk bedémning som gor
hans verksamhet och argumentation férenlig med den tilltalades rittssi-

kerhet.

RATTSDOGMATIKEN

Varje juridisk disciplin, sisom civilritt, straffritt osv., bestidr huvudsak-
ligen av rittsdogmatik vars huvuduppgift dr att tolka och systematisera
gillande ritt.

Dessutom kan inslag av olika rittshistoriska, rittssociologiska och andra perspek-
tiv férekomma i samtliga juridiska discipliner.

Det foreligger foljande skillnader mellan rittsdogmatiken och rittspraxis.

e Rittsdogmatikern saknar ritt att fatta bindande beslut.

e Rittsdogmatikern 4r inte pd samma sitt bunden av den praktiskt
betingade ram som parterna ligger upp i en ritteging.

e Rittsdogmatikern soker sig till problemen, medan en praktiker reduce-
rar dessa till vad som ér nédvindigt f6r ett méls provning.

e Rittsdogmatikern uttalar sig i regel mer generellt och abstrakt dn en
praktiskt verksam jurist och dr mindre inriktad pa konkreta fall.

e Den mest djupgiende skillnaden ir att rittsdogmatiken ofta har an-
sprak att vara rationellare, dvs. motiverad pa ett mer generellt och
djupgéende sitt 4n den praktiska juridiken.
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Likheten mellan rittsdogmatiken och den praktiska juridiken dr emeller-
tid langt viktigare: poingen 4r densamma, att tolka gillande ritt pi ett
sammanhingande och etiskt godtagbart sitt. Att siledes bistd rittspraxis
ir den klassiska rittsvetenskapens sfusmdl. Forvisso kan detta mal befinna
sig bortom den enskilde rittsvetenskapsmannens horisont. Men hans
bidrag miste hinga samman med annan juridisk litteratur, redan befintlig
eller planerad; sammantaget utgér den rittsvetenskapliga verksamheten
ett »lagarbete» som har ett sidant slutmal. Foljaktligen édr dven rittskailleld-
ran och metodliran i princip densamma savil i det juridiska besluts-
fattandet som i rittsdogmatiken.

BORDE RATTSDOGMATIKEN UNDERGA EN RADIKAL
FORANDRING?

Rittsdogmatiken bygger pa ett antal traditionella arbetsmetoder. Ménga
jurister frigar sig om dessa idr vil anpassade till juridikens roll i en

I viss anslutning till den kiinde vetenskapsfilosofen Imre Lakatos’ teorier
kan det sdgas att dessa arbetsmetoder bildar en kirna inom ett rittsveten-

skapligt forskningprogram.

Teorikdrnan spelar i detta sammanhang en liknande roll som »paradigmet» i
Thomas Kubns vil kinda vetenskapsfilosofi.

Ett rittsvetenskapligt forskningsprogram ér fruktbart, om man pi grund-
val av samma »teorikirna» fortsitter att skapa rittsvetenskapliga teorier
och juridiska tolkningar som férklarar en allt storre mingd juridiska data.

Ett rittsvetenskapligt arbetsprogram degenererar nir det inte lingre
producerar rittsvetenskapliga losningar med allt storre innehall. Detta kan
medfora att programmet byts ut mot ett nytt med en annan teorikirna.

Vissa rittsvetenskapliga forskare efterlyser ett nytt angreppssitt pd
juridiska problem, eftersom den klassiska rittsdogmatiken enligt deras
mening inte lingre kan alstra nigon sammanhingande tolkning och syste-
matisering av vissa nya rittsomriden, sisom arbetsritt, socialritt osv.
Andra hivdar emellertid att den traditionella juridiken kan lésa de nya
uppgifterna.
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3.3 Rittskilleliran

VISSA RATTSKALLEPRINCIPER

Vissa rittskilleprinciper bestimmer olika rittskillors stillning i juridisk
argumentation. I en dom frin Hovritten 6ver Skine och Blekinge (B
187/75, DB 4107) uttrycktes kort och klart domstolarnas syn pé rittskil-
lor: »Domstols avgérande skall grundas pa lag. Vid lagens tillimpning har
domstol att fista vikt vid motivuttalanden som riksdagen har godkint.
Kravet att rittskipningen savitt mojligt skall vara enhetlig leder till att
Hogsta domstolens avgoranden, om in ej formellt bindande, bér vigleda
6vriga domstolar.»

De viktigaste rittskilleprinciperna har féljande innebord: Lagar, andra

skil i juridisk argumentation.

Se t.ex. 1 kap. 1 § 3 st. regeringsformen och 1 kap. 11 § den finska rittegings-
balken.

Prejudikat och lagars férarbeten 4ir beaktas som auktoritetsskil i juridisk
argumentation. o ‘

Det som fir aberopas som auktoritetsskil i juridisk argumentation
omfattar bl.a. foljande:

— olika slags institutionella rekommendationer, sisom Riksskatteverkets
anvisningar, Konsumentverkets riktlinjer och Bankinspektionens etik-
meddelanden;

— domar, domstolsbeslut och olika myndigheters beslut vilka ej utgor
prejudikat; tillika prejudikat som inte direkt berdr den tolkade lagtexten
men ger besked om virderingar pa angrinsande rittsomriden;

— olika slags material som stir i samband med lagstiftning och rittsprax-
is, t.ex. forarbeten som inte direkt berér den tolkade lagtexten men ger
besked om virderingar pa angridnsande rittsomraden; lagforslag; upp-
hivda lagar, i den mén de ger besked om virderingar som inte férlorat
sin aktualitet;

~ den rittsvetenskapliga litteraturen;

— utldndsk ritt; dock med vissa begrinsningar sisom hinsynen till svensk
ordre public.

Det dr svért att rikna upp vad som déremot inze fir dberopas som auktori-
tetsskil 1 juridisk argumentation. Med hinsyn till opartiskhetskravet far
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uttalanden av politiska partier eller olika intresseorganisationer inte utan
vidare aberopas 1 rittskipningen. Detsamma giller »foredrag av enskilda
personer, utliggningar i massmedia och si kallade aktuella stromningar»
(se den ovan citerade domen frin Hovritten 6ver Skéne och Blekinge;
uttrycket syftar pa justitieminister Lennart Geijers uttalande 1 TV).

»SKALL», »BOR» OCH »FAR»

Orden »skall beaktas som auktoritetsskil», »bor beaktas som auktoritets-
skil» och »far dberopas som auktoritetsskil» har i detta sammanhang en
komplex innebord, vilken delvis belyses av f6ljande kommentarer.

e De riittskillor som s,éall beaktas som auktoritetsskil 4r bindande. Andra
ir det inte.

e [Ett viktigt kinnetecken pd en rittskillas bindande karaktdr (dvs. pa att
den skall, inte blott 4jr beaktas som ett juridiskt auktoritetsskil) ir dess
nédvindighet for juridisk argumentation. I sidana rittssystem som det
svenska dr endast lagar och 1 vissa fall sedvinjor juridiskt nodvindiga.
En slutsats utan ndgot som helst stdd av vare sig lagen eller sedvanan
kan inte anses vara juridisk.

e De rittskillor som skall beaktas som auktoritetsskil 4r i princip (prima
Jacie, se nedan) viktigare dn de som blott bor beaktas. De sistnimnda #r
isin tur i princip viktigare dn de som blottﬁ’r‘ﬁberopas som auktoritets-
skil. Vissa motskil kan salunda vara tillrickliga for att asidositta
boér-killor men dnda inte tillrickliga for att dsidositta skall-killor. Det
krivs t.ex. mer for att dsidositta lagtexten dn for att fringd prejudikat
eller lagens forarbeten.

En i princip viktigare rittskilla kan emellertid viiga littare @n ett stort antal
mindre viktiga sidana. Ett antal samverkande prejudikat a7 t.ex. i vissa fall viiga
tyngre 4n lagtexten.

e I Sverige kan 4sidosittande av bindande rittskillor anses som tjinstefel
och under vissa omstindigheter leda till 4tal (jfr 20 kap. brottsbalken).
Detta giller inte bor-killor eller far-killor. Men om en domstol 4sido-

sitter en bor-killa kommer domen antagligen efter éverklagande att
indras.



Prejudikat 37

3.4 Prejudikat

ALLMANT OM PREJUDIKAT

Ett prejudikat dr ett avgorande av ett konkret fall, som blir ett auktorita-
tivt monster for framtida avgoranden.

Fosljande rittskilleprincip dr godtagbar inom den svenska rittskalleld-
ran.

e De hogsta domstolsinstansernas avgoranden (sisom Hogsta domsto-
lens, Regeringsrittens, Arbetsdomstolens och Marknadsdomstolens)
bér beaktas som auktoritetsskil i visentligt liknande fall, savil i ritts-
praxis som i rittsvetenskap.

e Vissa andra domstolars avgoranden 467 dberopas som auktoritetsskil i
framtida, visentligt likartade mal infér den domstol som fillt av-
gorandet, liksom 1 rittsvetenskap.

Enligt 54 kap. 10 § rittegangsbalken samt 36 § férvaltningsprocesslagen med-
delas provningstillstind férst och frimst, om det dr av vikt £6r ledning av rittstill-
limpningen att talan prévas av HD respektive Regeringsritten. Av forarbetena till
dessa stadganden framgir att man velat férstirka de hogsta instansernas prejudi-
katbildande funktion (jfr prop. 1971:45, sirskilt s. 88).

Jfr prop. 1988/9:78 s.19-20: prejudikat bildar ett komplement som &kar
lagstiftningens genomslagskraft. Jfr dven SOU 1986:1, 25 och 71.

3 kap. 5§ rittegangsbalken och 5§ 1971 érs férvaltningsdomstolslag ger
dessutom en méjlighet — fast ingen skyldighet — att hélla plenarsammantride med
HD respektive Regeringsritten i dess helhet eller med tolv ledaméter, d& nigon
avdelning uttrycker en mening som avviker fran en rittsgrundsats eller en lagtolk-
ning som férut varit antagen av domstolen. De avgdranden som tillkommit i
plenum bor i princip utéva ett stérre inflytande 4n andra prejudikat.

RATIO DECIDENDI

Med en engelsk terminologi kan man siga, att de visentliga egenskaperna
hos prejudikatsfallet utgdr dess ratio decidendi; Gvriga domskil utgor obiter
dicta. Ratio decidendi omfattar siledes de skil som #r nédvindiga for
prejudikatsfallets utging. Med andra ord skulle utgingen blivit annorlun-
da om de hade dndrats. Ett enkelt exempel frin AD anférs nedan.

I rittstallet AD 1976 nr 101 hade, i ett anstéllningsavtal mellan ett schweiziskt
bolag och en svensk arbetstagare avseende arbete it bolaget i Sverige, parterna i en
sirskild (prorogations)klausul anvisat domstol i en schweizisk stad som forum f6r
alla ur avtalet framgiende tvister. Sedan arbetstagaren, som var oorganiserad,
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blivit uppsagd, vicktes talan mot bolaget i tingsritt med yrkande bl.a. om ogiltig-
térklaring av uppsidgningen. Friga uppkom di om tingsritten pa grund av pro-
rogationsklausulen saknade behérighet att ta upp mélet till prévning. Arbetsdom-
stolen, som efter fullféljd prévade frigan, yttrade i sina domskal:

»Parterna dr ense om att punkt ——— i anstillningsavtalet har den innebérden
att tvisten i malet skall hinskjutas till schweizisk domstol och att part skall vara
hindrad att fa tvisten prévad vid domstol i Sverige. Arbetsdomstolen har med
hinsyn hirtill att préva huruvida anstillningsavtalet 1 den ifrigavarande delen har
denna verkan. Enligt svensk ritt giller som princip pé det internationellt pro-
cessrittsliga omradet att ett avtal varigenom domstol i utlandet gérs ensam
behorig att avgdra framtida tvist som ror visst rittstorhallande (ett s.k. pro-
rogationsavtal) i allminhet tillerkinns verkan och innebir rittegingshinder i
Sverige. Bestimmelsen 1 2 kap. 2 § arbetstvistlagen att i arbetstvist i allminhet
arbetsgivaren far sokas vid tingsritten i den ort dir arbetstagaren har sitt hemvist
medfor inte att prorogationsavtal i tvist om tillimpning av anstillningsskyddsla-
gen skulle vara ogiltigt enligt 3 § forsta stycket anstallningsskyddslagen.

1 detta fall foreligger emellertid omstidndigheter som enligt Arbetsdomstolens
mening boér foranleda avsteg fran huvudregeln om prorogationsavtals rittsliga
verkan. Arbetstagaren dr en svensk medborgare som dr bosatt i Sverige och som
anstillts och faktiskt utfort arbete pd en arbetsplats hir i landet. Det foreligger
alltsa stark anknytning till svensk arbetsmarknad, medan ndmnvird anknytning
till Schweiz saknas. Tvisten ror zvingande bestimmelser i anstillningsskyddslagen.
Denna lag utgdr en social skyddslagstifining. Dess bestimmelser har tillkommit for
att ge arbetstagaren trygghet i anstillningen. Arbetstagarens skyddsintresse blir
enligt arbetsdomstolens mening inte tillgodosett i tillrdcklig utstrickning enbart
genom att anstillningsskyddslagens materiella regler tillimpas pé tvisten. Ytter-
ligare krivs att arbetstagaren har méjlighet att fa tvisten provad vid domstol hir 1
landet. Arbetsdomstolen finner dirfér att tingsritten dr behoérig att handligga
tvisten» (min kursivering).

Arbetsdomstolen fiste vikt vid vad som kursiverats ovan:

1. Svensk medborgare

2. Bosatt i Sverige

3. Arbetsplats hir i landet

4. Tvingande bestimmelser

5. Social skyddslagstiftning.

Utgors nu ratio decidendi av alla dessa fem faktorer, dvs. skulle utgangen nu blivit
densamma om en eller flera av dessa omstindigheter saknats? Ja, nog méste man
vil tro att faktor 1, att arbetstagaren var svensk medborgare var utan betydelse.
Alla arbetstagare som idr bosatta 1 Sverige bér vil ha samma riittsskydd. Séledes
skulle den omstindigheten vara ett obifer dictum och inte ett nédvindigt skil for
utgangen. Detta dr dd en enkel illustration av skillnaden mellan ratio decidendi och
obiter dictum.
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ANFORT RATIO DECIDENDI

Ett anfdrt ratio decidendi omfattar de omstindigheter som anforts 1 preju-
dikatets domskil.

Ett anfort ratio decidendi ir palitligare ju utférligare och generellare
domsmotiveringen ir. Aldre svenska domskil fram till 1950-talet brukade
vara timligen intetsigande. Senare har domsmotiveringarna blivit utfor-

ligare. I vissa fall skapar HD en klart uttalad regel.

I NJA 1989 5. 389 har HD infért den generella grundsatsen om strikt ansvar for
personskada orsakad av tillverkningsfel.

I NJA 1981 s. 1 har HD inf6rt den generella grundsatsen att nomader (i det
foreliggande fallet samer) kunnat forviirva dganderitt genom ockupation och
urminnes hivd.

En generell (och omstridd) grundsats uttalades av HD:s majoritet i NJA 1977
s. 176: »Om det sdlunda i betraktande av samtliga i malet férekomna omstindig-
heter framstir som klart mera sannolikt att orsakstérloppet varit det som den
skadelidande pastitt 4n att nigot av de sakférhéllanden som hans motpart &be-
ropat har utgjort skadeorsaken, bor den skadelidandes pastiende om hindelsefor-
loppet liggas till grund f6r domstolens avgérande — ——»

I andra fall brukar emellertid Hogsta domstolens argumentation for en
dndrad praxis vara forsiktig. Generella argument, som skulle kunna till-
limpas pd manga falltyper, anfors ofta pd ett snivt avgrinsat omréde.

I NJA 1991 s. 720 har HD utvecklat ett rittspolitiskt resonemang till stod for att
iligga den som driver en fjirrvirmeanliggning ett rent strikt ansvar for skador
orsakade genom utslipp frin anldggningen. Motiveringen innehiller en blandning
av kasuistiska argument, vilka ror enbart fjirrvirmeanliggningar, och generella
argument, som skulle kunna tillimpas p4 manga andra skador.

Forsiktigheten gér ibland s& lingt att HD uttalar att den aktuella fragan »far
bedémas med hinsyn till omstindigheterna i det sirskilda fallet» (jfr t.ex. NJA
1984 5. 733).

KONSTRUERAT RATIO DECIDENDI
Ett konstruerat ratio decidendi omfattar de omstindigheter som inte an-
forts i prejudikatets domskil men borde ha anforts och ir sitillvida
nddvindiga for prejudikatfallets utging, att denna skulle varit annorlunda
om de hade #dndrats.
En serie avgoranden, som utgdr stadgad praxis, har storre betydelse dn
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enstaka prejudikat. Vid i 6vrigt oférindrade forhallanden viger en sddan
praxis tyngre, ju lingre tid den har varat, ju fler prejudikat den omfattar,
och ju bittre dessa motiverats.

Ratio decidendi modifieras kontinuerligt vid prejudikatanvindning i nya

fall.

I NJA 1948 s. 584 uttalades en generell princip, enligt vilken endast de fakta som
explicit anforts av aklagaren kunde anvindas som #talsunderlag. Principen be-
kriftades i NJA 1976 s. 368. Samma princip uttrycktes i NJA 1987 s. 194 med en
omfattande motivering. I NJA 1988 s. 665 upprepades skilen frin NJA 1987
s. 194 med en hinvisning till detta rittsfall. Detsamma skedde dterigen i NJA
1990 s. 361.

SARSKILJANDETEKNIKEN

Prejudikatet bor inte foljas om egenskaperna hos det ifragavarande fallet
xvrécppf'];(rf cb;‘;pr c;n‘ 'Frép nrp;nr]”znfranpf R Atin /]pr;/]a‘y‘:_d‘; ar n“‘zn T nqgelsk
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ritt talas di om att man skiljer pa fallen (distinguishing).

Denna sirskiljandeteknik forekommer givetvis dven i Sverige, men
blott pa ett indirekt, implicit sitt. Det intriffar nistan aldrig att Hogsta
domstolen i andra mal dn plenimél uttryckligen forklarar att en princip
som tillimpats f6rut inte bor foljas i fortsittningen. Om domstolen frin-
gér en princip, sker det vanligen genom dberopande av andra omstindig-
heter eller andra argument. En sddan argumentation méste givetvis under-
kastas en rationell prévning.

3.5 Forarbeten

ALLMANT OM FORARBETEN

Lagforslag atfoljs av och propositioner innehaller i regel motivuttalanden,
som nidrmare utvecklar grunderna f6r lagstiftningsprodukten i friga. Be-
tinkanden och propositioner innehiller i regel en allmin del med allmin
motivering och en specialmotivering med motivuttalanden till enskilda
bestimmelser.

Huvudskilet f6r att lagstiftaren far skriva relativt kortfattade lagar och
komplettera dem med utforliga forarbeten dr att forarbetena skapar ett
slags dialog. Olika deltagare i lagstiftningsarbetet kan ha uttalat olika
sinsemellan konkurrerande virderingar. Den person som argumenterar
juridiskt far dirmed ett allsidigt underlag for en avvigning mellan skil och
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motskil. Lagreglerna kan inte i samma méin som férarbetena beakta de

sinsemellan konkurrerande skilen och motskilen.

Om utforliga och vil genomtinkta forarbeten finns kan foljande skil
anges for att hinsyn till dessa bor tas.

e Forarbeten kan anses uttrycka »lagstiftarens vilja» eller, mera korrekt
uttryckt, belysa lagens dndamal (ratio legis). Se avsnitt 4.9 nedan.

e Lagtolkningens kvalitet 6kar di man beaktar alla de hjilpmedel som
star till buds, bl.a. férarbeten, forutsatt att rittssdkerhetskravet upp-
fylls.

e Den snabba lagstiftningstakten gor det svirt for lagstiftaren att skapa
ett motsigelsefritt, exakt och fullstindigt regelsystem. Det dr littare att
forfatta omfattande forarbeten, som skrivs i en dialogform och dirfor
inte behover uppfylla dessa krav.

e Den snabba lagstiftningstakten gér det svart for rittsvetenskapsmin att
hinna med att férfatta kommentarer och lirobécker. Dirfor saknar man
nodvindiga hjilpmedel for lagtolkning i svara fall. Férarbeten fyller
denna lucka.

Man miste emellertid dven beakta vissa faror:

e Lagtexten ir ett sammanhingande system, medan férarbetena utgor ett
slags dialog. Vid i 6vrigt oférindrade forhéllanden bildar foljaktligen
lagtexten en fastare grund for forutsebara beslut dn forarbetena.

e Genom att forarbeten tillmits stor vikt blir rittstillimpningen ytlig och
‘fragmentarisk. Man foljer lagmotiv i stillet for att beakta 6vergripande
principer, virden och sammanhang.

FORARBETENAS ROLL I JURIDISK ARGUMENTATION

Forarbetenas roll varierar fran ett land till ett annat. I fransk ritt stéder man
uppfattningen om lagstiftarens vilja pd sjdlva lagtexten, medan férarbeten anses ha
mindre betydelse. En stérre roll spelar de numera i bl.a. Tyskland och Schweiz.

Enligt den traditionella engelska doktrinen bér forarbeten éver huvud taget
inte anvindas vid lagtolkningen. Denna uppfattning har mé&hinda férsvagats men
forarbetenas betydelse dr fortfarande ganska liten. I USA liknade traditionen
linge den engelska, men forarbetenas betydelse har dir stindigt 6kat. En av den
amerikanska Hoégsta domstolens ledaméter, Antonin Scalia, har emellertid ifraga-
satt forarbetenas anvindning vid lagtolkning.

Inom Norden tillmits férarbetena en sirskilt stor betydelse.

I Sverige spelar férarbetena en dnnu storre roll 4n i andra nordiska linder.
Tanken att forarbetena borde ha en lika betydelsefull stillning som preju-
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dikaten uttalades bl.a. i Folke Schmidtes klassiska uppsats »Domaren som
lagtolkare» (1955). Uppsatsen har paverkat den senare utvecklingen av
den svenska rittskilleldran.

Forarbetenas betydelse vid lagtolkning underkastas ett antal rittskille-
principer:

e Om det inte 4r mojligt att harmonisera olika delar av lagférarbeten bor
téljande prima facie-prioritetsordning antas: Riksdagsutskottets betinkan-
den, lagradets yttranden och departementschefens anféranden gir fore
dvrigt material.

® Ocnigheten forsvagar auktoriteten hos alla de oférenliga uttalandena i
forarbetena; den stérsta betydelsen har siledes de icke emotsagda ut-
talandena.

e [Drarbetenas betydelse varierar fran ett rittsomréde till ett annat. Sirskilt
betydelsefulla 4r de inom skatteritten. Inom civilritten spelar de ocksa en
stor roll. P straffrittens omrdde dr deras betydelse mindre; den straff-
rittsliga legalitetsprincipen har linge ansetts motivera bokstavstolkningens
foretride.

e Stigande dlder medfér att frarbetenas auktoritet forsvagas.

e Vidare bor avseende fistas endast vid de forarbeten som dr allmint till-
gingliga, dvs. i huvudsak sidana som publicerats i tryck.

e Uttalanden i frarbeten vilka avser frigor som faller utanfor ramen f6r den
lagstiftning som #dr under behandling bor i princip inte tillmitas nigon
betydelse.

e Uttalanden i férarbeten som inte berér nigon norm som finns i sjélva
lagtexten, bor beaktas endast 1 undantagsfall.

3.6 Doktrin

ALLMANT OM DOKTRIN

Doktrinen utévar ett stort inflytande pa den juridiska argumentationen.
Ordet »doktrin» betecknar f6rst och frimst den rittsdogmatiska litteratu-
ren, vilken systematiserar och tolkar gillande ritt.

Da doktrinen betecknas som en rittskilla menas inte endast att den
faktiskt paverkar den juridiska argumentationen, utan dven att den har ett
slags auktoritet.

En juridisk férfattare vinner sitt anseende genom att prestera skicklig
argumentation pa ett visst rittsomride. Anseendet innebidr en form av
auktoritet. Man vintar sig ndmligen att han dven i fortsittningen kommer
att argumentera skickligt.
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I Rom gav kejsare Augustus négra framstiende jurister riitt att med kejsarens
auktoritet besvara rittsfrigor. Ocksd andra kejsare gav 4t vissa jurister en liknande
rittighet. Domstolarna betraktade dessa juristers skrifter som gillande ritt. Den
s.k. citatlagen fran &r 426 reglerade i detalj férhallandet mellan skrifternas aukto-
ritet.

I medeltidens Europa utgjorde communis opinio doctorum, hysta av de mest
berémda, i synnerhet franska och italienska juridiska forfattarna, en viktig ritts-
killa. »Doktorernas» responsa anvindes ofta i den kanoniska processen. Nagot
senare har arbeten av Grotius fungerat som ett slags lagbok for den nederlindska
rdtten.

I svensk ritt var doktrinens stillning mycket stark pd 1600- och 1700-talet.
Domstolarna dberopade uttryckligen arbeten av Loccenius, Rilamb, Kloot m.fl.
Hinvisningar till den utlindska doktrinen var ocksd vanliga. Vissa berémda
utlindska rittsvetenskapsmin fick t.o.m. olika slags anknytning till riket. Pufen-
dorf blev sdlunda professor i Lund, Grotius fick en svensk diplomatisk uppgift.

Framviixten av starkt centraliserade monarkier ledde emellertid ofta till en
allmin 6vertro pd lagstiftningen, med en minskad roll f6r doktrinen som £6ljd. I
ett utkast till den preussiska lantritten frdn ar 1794 f6rbjéds t.o.m. skrivandet av
kommentarer till densamma.

Snart visade det sig emellertid att lagen maste tolkas. Dessutom behovde man,
sirskilt 1 Tyskland, ta fasta pd gemeines Recht, dvs. de rittsnormer vars giltighet
overskred grinserna for de relativt smi, centraliserade staterna. Dirfér kom
doktrinen tillbaka pa 1800-talet. Som dess ddlaste panyttfédare ma anges C.F. von
Savigny, Tysklands kanske storste jurist nigonsin. Den tyska s.k. pandektveten-
skapen, grundad pé en lingtgiende férfining av romersk ritt, uppniddde da en
aldrig 6vertriffad hog niva, paverkade civilrittens slutgiltiga kodifikation (BGB av
dr 1896) och utdvade ett stort inflytande dven lingt utanfor det tyska rikets
grinser.

Mot 1800-talets slut var dven den svenska doktrinens stillning vil befist, och
en professor uttalade dd t.o.m. den ndgot Sverdrivna dsikten att rittsbildningen
genom praxis blott var en tillimpad doktrin.

P3 senare tid har den svenska doktrinens roll som rittskilla 4ter minskat. Det
miste emellertid skiljas mellan rittsomraden. Rittsvetenskapen har t.ex. ett stort
inflytande 1 internationell privatritt.

Doktrinen har for évrigt en klar stillning som rittskilla inom folkritten, se
artikel 38 i Internationella domstolens stadga.

DOKTRINENS BETYDELSE I SVENSK RATT

De svenska domstolarna brukar i vissa fall beakta den rittsvetenskapliga
litteraturen. Oftast aterger de endast den hirskande meningen utan an-
givande av forfattarnamn. Men en domstol kan dven referera vissa mera
personliga rittsvetenskapliga dsikter, t.ex. genom att i domskilen ta in
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rittsvetenskapliga expertutlitanden (jfr NJA 1966 s.210) eller namnge
en rittsvetenskaplig forfattare (se NJA 1980 s. 197 och NJA 1987 5. 61).

GRUNDEN FOR DOKTRINENS AUKTORITET

Huvuduppgiften for den systematisering och tolkning som doktrinen
genomfor bestar i att framstilla rittsordningen som ett sammanhingande
system av normer. Detta sammanhang utgér kidrnan i rationalitetsbe-
greppet. Att underkinna doktrinen som ett hjdlpmedel i juridisk argumen-
tation vore ddrfor detsamma som att underkinna rationaliteten.

3.7 Losning av kollisioner mellan rittsnormer

DEN JURIDISKA TOLKNINGENS MAL: ATT GORA RATTSORD-
NINGEN SA SAMMANHANGANDE SOM MOJLIGT
En juridisk tolkning efterstrivar att eliminera olika slag av oférenligheter
mellan rittsnormer. Tolkningen medfér silunda att rittsordningens inre
sammanhang Gkar.

Tvé regler dr logiskt oférenliga om:

— den ena férbjuder en handling som den andra pabjuder; eller

— den ena forbjuder en handling som den andra tillater.

En sirskild form av logisk oférenlighet férekommer vid kvalifikationsregler. Tvéd
sidana ir logiskt oférenliga om den ena bestimmer och den andra bestrider att
nigot utgdr ett (nodvindigt, tillrickligt m.m.) villkor for att en viss rittslig effekt
skall uppstd. Den ena bestimmer och den andra bestrider t.ex. att ett visst slags
avtal dr bindande endast om det dr skriftligt.

Tvé regler dr empiriskt oférenliga om de inte ir logiskt oférenliga men likvil,
av en annan anledning, inte samtidigt kan féljas. Den ena forpliktar t.ex. Per att
dagligen arbeta frin kl. 04 till 16 och den andra att arbeta frin kl. 16 till 04.
Arbetstagaren kan ju inte arbeta utan vila.

Tva regler dr virdemissigt oférenliga om de inte dr vare sig logiskt eller
empiriskt oférenliga men deras samtidiga efterlevnad likvil antingen dr olaglig
eller etiskt forkastlig.

Ett siledes okat sammanhang utgér den rittsdogmatiska tolkningens dnda-
mal och poing. 1 rattspraxis ar indamilet mer begrinsat. Endast de
rittsnormer harmoniseras som tillimpas pa det ifrdgavarande konkreta
fallet. Harmoniseringen kan da férsdmra deras sammanhang med andra
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rittsnormer. Vidare harmoniseras rittsnormerna endast i den man som
fallet kraver. Den tolkning som 6kar deras inbérdes sammanhang i det
ifragavarande fallet kan minska det i ett annat fall.

KOLLISIONSPRINCIPER

Foljande kollisionsprinciper hjilper jurister att harmonisera oférenliga
rittsnormer.

® Om olika riittsnormer respektive rittskillor dr oforenliga med varandra bor
problemet 18sas, antingen genom att de omtolkas (och ddrmed harmonise-
ras) eller genom att den ena ges foretride framfér den andra.

e Om starka skil talar mot en harmonisering av olika rittskillor bor féljande
rangordning beaktas. De rittskillor som skall beaktas som auktoritetsskal
(t.ex. lagen) har i princip (prima facie, se nedan) foretride framfér dem som
enbart bor beaktas (t.ex. prejudikat) och dessa framfér dem som blott far
dberopas (t.ex. doktrinen). Endast starka skil kan motivera avsteg frin
denna prioritetsordning.

e Om en norm av ligre dignitet strider mot en norm av hdgre dignitet skall
den senare foljas (lex superior derogat legi inferiori).

e En mindre generell lagregel bér uppfattas som ett undantag frin en mer
generell, med denna oférenlig lagregel (lex specialis derogat legi generali).

® Om en tidigare lagregel dr oférenlig med en senare bor den senare tillimpas
(lex posterior derogat priori), men

e om en tidigare men mindre generell lagregel dr oférenlig med en senare
tillkommen men mer generell sidan bor den tidigare tillimpas (/ex posterior
generalis non derogat legi priori speciali).



4 kap. Argumentationen

4.1 Lagtolkning 1 svara fall

RUTINFALL OCH SVARA FALL

Med allt detta i minne méste vi dterigen nirma oss den viktiga frigan om
etiska virderingars roll i juridisk argumentation.

Virderingar spelar ingen roll i rutinfall. En klar regel tillimpas da
problemfritt pa klara fakta. En sk. subsumtion i ett rutinfall innebir
nirmare bestimt att fallets 16sning logiskt féljer av en rittsregel till-
sammans med en faktabeskrivning.

Fast de flesta rittsfall 4r rutinartade inriktas denna bok frimst pa svdra
fall. For att f6rstd rutinfallen behover juristen inte nigra arbeten i allmin
rittslira.

I ett svdre fall f6ljer 16sningen logiskt av en satsmingd som
— férutom en rittsregel och en faktabeskrivning
— omfattar en virdering eller ett annat tilligg som dr rimligt men som kan

ifrdgasittas.

NJA 1959 s. 254. Tvad min som pé arbetsplatsen virdsldst limnat en iridiumiso-
top obevakad démdes for att de framkallat »allmin fara . .. genom att . . . sprida
gift eller dylikt» (19 kap. 7 § strafflagen; numera 13 kap. 7 § brottsbalken). Att
lamna isotopen utan bevakning bedémdes som likartat med dess spridande. Do-
men kan motiveras genom féljande kedjesubsumtion.

Premiss 1 (en Den som vardslést sprider ett farligt dmne skall démas f6r
rittsregel) framkallande av allmin fara.
Premiss 2 (en Pelle och Kalle har vardslost limnat ett farligt dmne obe-

faktabeskrivning) vakat pa arbetsplatsen.

Premiss 3 (en Att limna ett farligt d4mne obcvakat skall beddmas pi
tillagd viirdering) samma sitt som dess spridande.
Slutsats Pelle och Kalle skall démas for framkallande av allmin

fara.
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Sadana tillagda satser som premiss 3 dr f6rvisso rimliga men varken helt
sikra eller allmint godkinda i juridisk argumentation.

For att férvandla en slutledning i ett svart fall till en logiskt korrekt
sadan tilligger man olika satser, beroende pa hur djupgiende argumenta-
tionen dr. Om man t.ex. ifrdgasitter premissen 3 kan man ersitta den med
en ingdende argumentation, varav denna premiss foljer. En sidan argu-
mentation kan t.ex. innehalla olika rittskillor eller etiska skil som stoder
analogin mellan att /imna och att sprida ett farligt dmne. Vidare miste
man beakta frigan om laganalogi i straffriitt 6ver huvud taget ir tilliten
(jfr den nya lagen 1994:458). Vid lagtolkning kan man saledes pé ett
alltmer djupgiende sitt motivera de premisser som motiverar den juridiska
slutsatsen. P2 si sitt erhiller slutsatsen ett bittre stod.

Olika praktiska skil bestimmer hur djupgiende den argumentation
som dr tillrdcklig i det foreliggande fallet skall vara.

VAGHET

Svira fall uppstar bl.a. till f6ljd av att vardagsspriket, diribland rittens
sprik, innehéller vaga och t.o.m. mangtydiga ord.

Minga lexikaliskt vaga ord erhaller en exaktare juridisk mening om de
sitts i samband med vissa vérderingar. Man maste tillimpa virderingar for
att t.ex. bestimma vilka avtalsvillkor som ir »oskiliga».

NJA 1979 s. 666. En smaforetagare ingick ett kopeavtal med ett storféretag. 1
avtalet fanns det en foga framtridande klausul om att »tvister i anledning av detta
avtal . . . skola avgdras . . . efter siljarens (dvs. storforetagets) val av svensk allmin
domstol eller genom skiljedom enligt lag». Smaféretagaren stimde storféretaget,
vilket dock ansag att tvisten borde avgdras genom skiljedom och yrkade att talan
skulle avvisas. Ar skiljedomsklausulen ett oskiligt avtalsvillkor som i enlighet med
36 § avtalslagen bor limnas utan avseende? Uttrycket »oskiligt avtalsvillkor» dr
vagt. Slutsatsen att villkoret dr oskiligt kan emellertid stddjas pd en virdering. Det
bedéms nimligen som oskiligt att ett avtalsvillkor kan medfora att en ekonomiskt
svagare part »betas mojligheten att fi sin ritt provad» (s. 669), bl.a. genom de
hoga kostnader som kan vara férenade med skiljeférfarandet.

NY TEKNIK M.M.
Nya samhillsféreteelser, vilka lagstiftaren inte kunnat frutse, kriver nya
l16sningar. Dirmed uppstir ett stort utrymme for att domstolarna genom
virderingar nyskapar rittsnormer.
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I NJA 1980 s. 224 bedomdes olovligt uttag pa bankomat som stéld, siledes inte
som t.ex. bedrigeri.

Detsamma giller t.ex. nya avtalstyper, sdsom successivt ingdende av avtal

(jfr NJA 1978 5. 147) eller s.k. factoring (jfr NJA 1986 s.217).

OBSOLET LAG

I extrema fall dr den en ging etablerade regeln helt 6verspelad.

Jfr HB 1:10 som har foljande lydelse: »De varor som av stadens vrikare bora
skadas och provas, mé koparen ej taga till sig, f6rr dn det skett ir; eller bote
koparen och siljaren, vardera tio daler».

Den process genom vilken ett stadgande sedvanerittsligt forlorar giltighet
kriver en viss tid. I bérjan har domstolarna en benigenhet att regelbundet
»glomma» stadgandet, dock utan att helt utesluta den rittsliga mojlig-
heten av dess tillimpning i andra fall. Senare kan man emellertid finna att
inga skil lingre motiverar nigon sidan mojlighet. Stadgandet har slut-

giltigt forlorat sin giltighet (genom s.k. desuetudo derogatoria).

Redan ett »bortgldmt» stadgande kallas ibland for obsolet. Ordet »obsolet» dr
dock dubbeltydigt och anvinds dven som synonym med desuetudo.

UTFYLLANDE LAGTOLKNING

Lagtolkning i svira fall dr antingen utfyllande eller korrigerande (contra
legem).

En utfyllande tolkning innebir ett val mellan en lagbestimmelses olika
tolkningar, med andra ord en precisering av en mangtydig eller vag
lagtext, men den strider inte mot lagbestimmelsens ordalydelse.

TOLKNING CONTRA LEGEM
En korrigerande tolkning tillskriver lagtexten en ny inneb6rd som strider
mot dess ordalydelse.

Fosljande exempel kan anges.
~ I rittsfallet NJA 1982 s. 493 alade HD gévoskatt f6r en ogiltig géva, trots att
enligt det relevanta lagrummet sidan skatt endast utgir vid »giltig utfistelse».
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- NJA 19355.157 och 1938 5. 35. En viss verkan tillerkindes ett muntligt avtal
om fastighetskop, ehuru lagen krivde skriftlig form, jfr 1 kap. 2 § av ddvarande
jordabalken.

— NJA 1949 5. 195. En person skadades av att en elektrisk bil, som héll pa att
repareras, till f6ljd av en arbetares misstag startades i ett garage. Hovritten
avgjorde fallet med stéd av en lag om skador som orsakas av »férare» och
intriffar »i £6ljd av trafik».

— NJA 1951 s.265. En lagregel om faderns bidrag till moderns underhall i
samband med utomiktenskapligt barns fodelse tillimpades pid en man som
gjort en kvinna havande, trots att graviditeten avbrutits pd medicinsk grund.
Abort dgde rum i senare delen av havandeskapet. HD utdémde det yrkade
beloppet som motsvarade hilften av kvinnans utgifter och férluster 1 anledning
av havandeskapet och aborten. HD:s majoritet (tre av fem ledaméter) dbe-
ropade »grunderna» for bestimmelsen. Det var séledes friga om en laganalogi.
Majoriteten virderade alltsd likheten mellan en sidan abort och en vanlig
fodelse som visentlig. Men bokstavligt talat dr ett foster inte négot »barn», inte
heller dr en abort nigon »nedkomst».

Man kan édven beakta 4 § av den gamla regeringsformen (upphivd 1969): »Ko-
nungen iger att allena styra riket...» Ur denna bestimmelse har man genom
tolkning hiirlett och faktiskt tillimpat normen »regeringen har verkstillighets-
makt». Betyder ordet »Konungen» sprakligt sett samma sak som ordet »regering-
en»? Betyder ordet »styra riket» sprakligt sett detsamma som att »ha verkstillig-
hetsmakt»?

Ett annat lirorikt exempel finner man i Norge (Rt 1979 s. 1079). En sinnes-
sjuk kvinna som démts £6r drép av sin moder och drépforsék av sin fader till 10 ars
sluten psykiatrisk vard éverklagade domen i strid med sin férmyndares (hjelpevar-
ges) uppfattning. Aklagarmyndigheten yrkade att vadetalan skulle avvisas med
stod av 98 § straffprocesslagen av 1887, som 16d: »Har siktede ikke nddd myndig-
hetsalderen, tillkommer de ham tillagte partsrettigheter ogsd veergen. Er han
sindssvag, har vargen hans partsrettigheter». Savil forarbetena som ett antal
prejudikat anslot sig till lagens ordalydelse. Likvil bestimde Hoyesterett enhilligt
att vadetalan skulle prévas. Avgorandet stdddes pa en proposition till ny straffpro-
cesslag samt pé foljande bedémning. Hade talan avvisats skulle det medféra att ett
brottmél endast hade prévats vid en instans. Lagens ordalydelse sattes alltsd ur
spel med hinsyn till »en elementdr rittssikerhetsgaranti, som tillkommer alla
andra i detta land».

Till den korrigerande tolkningen dterkommer framstillningen nedan un-
der 4.3.
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4.2 Lagtolkningsmetoder

Lagtolkning i svira fall stoder sig pa olika slags skil, sasom analogislut,
motsatsslut osv. Vissa av dem avsljar att en mer 6vergripande tolknings-
metod anvints.

e Bokstavstrogen tolkning innebdr en beskrivning av textens sprékliga
innebord. En lags sprikliga innebérd kan belysas genom att man
beaktar bl.a. foljande material:

— lagdefinitioner och andra férklaringar, som sjilva lagen innehéller,
betriffande innebérden av vissa ord och uttryck;

— ordbécker, sprikvetenskap m.m.;

— det sitt pd vilket ord och uttryck som férekommer i lagen anvinds 1
andra rittskillor och i vardagsspraket; samt

— stilistiska egenskaper hos och egendomligheter i lagtexten eller
t.o.m. vissa andra texter som skrivits av de i lagstiftningsarbetet
deltagande personerna, t.ex. lagmotiv och juridiska avhandlingar.

e Sprikligt konsekvent tolkning innebir att man anvinder foljande tolk-
ningsnormer, som utgdr frin att lagen bor vara ett sa perfekt styrmedel
som mojligt: samma ord och uttryck som forekommer pa skilda stéllen i
en och samma lag fir inte tolkas pi olika sitt, om inte goda skil finns
tor deras olika tolkningar. Om olika ord och uttryck férekommer i en
och samma lag bér man anta, att ocksd deras mening ar olika, om inte
goda skil finns for att anta motsatsen. En lagbestimmelse far inte
tolkas sd att nigra delar av den blir éverflodiga, om det inte finns goda
skil for det.

e Den logiska lagtolkningen innebdr att man drar logiska slutsatser av
lagen. Bl.a. konstateras om lagen dr motsigelsefri. Motsdgelsefrihet dr
det mest fundamentala rationalitetskravet och ett nédvindigt villkor
tor lagtolkningens sammanhingande karaktir.

Termen »logisk tolkning» anvinds dessutom ibland {6r att beteckna en lagtolkning
som utgdr frin vissa synnerligen vil etablerade normer sdsom féljande: ingen har
en skyldighet att géra det oméjliga; ingen kan Gverlata fler rittigheter én han sjily
har; lagen kan ¢ verka i det forflutna osv.

e Vid en systematisk tolkning betraktar man en lagregel i sitt samman-
hang med sidana tolkningsdata som andra lagregler, lagens systematik
och rittsdogmatiska teorier.

e Vid en historisk tolkning beaktas de fakta och édsikter som paverkat



Lagrolkningsmetoder 51

lagstiftningen. Denna tolkningsform har behandlats ovan i samband
med anvindningen av lagens forarbeten.

e Vid en komparativ tolkning av en inhemsk lag tar man hinsyn till
utlindsk ritt.

e Vid en teleologisk lagtolkning beaktas olika slags data angiende lagens
indamal.

4.3 Reducerande, restriktiv, extensiv och analogisk tolkning

En nyanserad lagtolkning kan leda till att man utvidgar eller inskrinker en

lagregels tillimpningsomrade i forhallande till dess sprakliga lydelse.

e En restriktiv tolkning innebdr att det slutgiltiga tillimpningsomradet
for en regel begrinsas till ordindra fall, vilka utan tvekan omfattas av
dess ordalydelse enligt vanligt sprakbruk.

e En reducerande tolkning (ett s.k. reduktionsslut) innebir att regeln
tillimpas dnnu restriktivare. Den tillimpas siledes inte ens pé alla
ordinira fall.

e En extensiv tolkning innebdr att det slutgiltiga tillimpningsomréadet f6r
en regel omfattar mer dn ordindra fall i nyss angiven bemirkelse. Men
dessa fall méste omfattas av regelns sprakligt tinkbara mening.

e Ibland dr utvidgningen radikalare: en ny, generellare regel tillskapas som
overskrider den ursprungliga regelns sprikligt sett tinkbara tillimp-
ningsomrade. Det vanligaste sittet att tillskapa en ny, generellare regel
ir genom laganalogi, se strax nedan.

Lat oss ta foljande fiktiva regel: »alla schackspelare fir soka medlemskap i
schackklubben». Regeln kan tolkas péi olika sitt. En bokstavstolkning
innebdr att alla de personer som spelar schack, och inga andra, far soka
medlemskapet. En restriktiv tolkning innebir t.ex. att endast de schacks-
pelare som erhallit det nationella schackférbundets »ratingtal», faststil-
lande deras spelstyrka, fir soka medlemskap. En reducerande tolkning
innebdr t.ex. att regeln tillimpas dnnu restriktivare, s att endast stormis-
tare fir s6ka medlemskap. En extensiv tolkning innebir t.ex. att alla de
personer som en gang lirt sig schackreglerna far soka medlemskap, oavsett
om de ndgonsin spelat ett schackparti. Man kan till sist tinka sig att det
tillskapas en ny, generellare regel som innebir t.ex. att iven bridgespelare
fir soka medlemskap i schackklubben.

De rent sprakligt tinkbara tolkningsformerna, dvs. en extensiv, en
bokstavlig och en restriktiv tolkning kan alla betraktas som en precisering
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av den ifragavarande rittsregeln. En reducerande tolkning och ett skapan-
de av en generellare norm idr diremot specialfall av en korrigerande
tolkning (contra legem).

I vissa fall néjer man sig inte med en reducerande tolkning utan
eliminerar helt och hallet den ifragavarande regeln ur rittsordningen, t.ex.
dirfor att den ir obsolet. En schackklubb kan t.ex. successivt dndra
karaktir. Forst godtages dven bridgespelare. Sedan avvisas alla som inte
haller en mycket hog klass 1 nigot av spelen. Till sist uttrider alla schack-
spelare, och klubben blir en elitforening i bridge. Nigon kanske minns
regeln »alla schackspelare fir soka medlemskap i schackklubben» men tar
den inte pa allvar.

Slutligen kan det hiinda att en viss tolkning delvis ir restriktiv, delvis
extensiv. Till och med en reducerande tolkning och ett normskapande
genom analogi kan kombineras med varandra, tex. di regeln »alla
schackspelare fir séka medlemskap i schackklubben» tillimpas pi stor-
mistare 1 schack och mistare i bridge, medan mindre framgingsrika
spelare uteslutes. Uteslutningen av vanliga schackspelare innebir dir en
reducerande tolkning, och godkinnandet av bridgemistarna innebir ett
skapande av en mer generell regel.

Valet mellan de olika tolkningssitten beror pd en avvigning av olika
sak- och auktoritetsskil.

4.4 Analogislut

BEGREPPET »LAGANALOGI»

En laganalogi innebir att

— det ifragavarande fallet ligger utanfor det sprikligt sett tinkbara till-
limpningsomradet for den ifrigavarande lagbestimmelsen, men

— fallet bedémes dnda med stod av lagbestimmelsen, eftersom

— lagbestimmelsen reglerar nagra andra fall, vilka visentligen liknar det
aktuella.

Laganalogi definieras siledes dels efter ett zo/kningssitt, dvs. ett beaktande
av en visentlig likhet mellan vissa fall, dels efter ett tolkningsresultat,
nimligen en drastisk utvidgning av en lagbestimmelses tillimpningsom-
rade.

Forvisso hivdas det ibland att rittsspriket over huvud taget har analogisk karaktir
och att analogislut silunda kinnetecknar vardaglig rittstillimpning. Men lagana-
logi i strikt mening maste skiljas frin den s.k. analogin inom lagen (intra legem).
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VARFOR LAGANALOGI?

Laganalogin uttrycker principen »lika skall behandlas lika» och dirmed
hinsynen till savil rittvisan som lagtolkningens inre sammanhang.

LUCKOR I LAGEN

Det siigs ofta att man anviinder laganalogi (i strikt mening) endast da det
ifraigavarande komplexet av bestimmelser innehiller ett slags /ucka. Man
skiljer mellan foljande typer av luckor i lagen.

1. Egentliga luckor foreligger da lagen inte reglerar det aktuella fallet.
Nirmare bestimt ligger fallet utanfor det sprakligt sett tinkbara till-
limpningsomradet for de ifrigavarande lagbestimmelserna. I minga fall
dr sadana luckor visserligen litta att fylla ut med stod av sidana utfyllnads-
regler som att allt som inte ir férbjudet ir tillatet. Vissa luckor ir emeller-
tid svirare att bemiistra.

e [Grfattningen siger t.ex. att riksdagen skall meddela en viss lag, men
lagen antas av nigon anledning aldrig. Ibland vet man inte ens hur det
skall ga ill.

e I andra fall ir utfyllnadsreglerna visserligen logiskt sett tillimpliga pa
det ifragavarande fallet men 6vervigande skil finns mot att de borde
tillimpas. Det aktuella fallet kan t.ex. vara av ett nytt slag, uppkommet
till f61jd av ekonomisk eller teknologisk utveckling, jfr avsnitt 4.1 ovan.
2. Luckor i lagen uppstar ocksda da de bestimmelser som reglerar det

aktuella fallet innehiller en logisk motsigelse. En bestimmelse stadgar

t.ex. att en viss handlings giltighet kriver skriftlig form, medan en annan
bestimmelse siger att skriftlig form inte krivs for handlingens giltighet.

Sadana motsigelser resulterar i en lucka, eftersom de logiskt oférenliga

normerna slar ut varandra. I vissa fall kan sidana luckor fyllas ut med stod

av kollisionsprinciper sasom lex superior, lex posterior och lex specialis. 1

andra fall dr de juridiskt visentliga, eftersom kollisionsprinciperna inte ir

tillimpliga.

Vidare talas det ibland om luckor i lagen di den ifrigavarande bestimmelsen
innehaller exceptionellt mangtydiga eller vaga ord, eller di en lag reglerar det
aktuella fallet men man anser att en annan reglering skulle vara bittre.

Det dr tveksamt om ordet »lucka» bor tillimpas i dessa sammanhang. Di-
stinktionen mellan utfyllande av sidana »luckor» och vanlig lagtolkning ir inte

klar.
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INSTITUTANALOGI OCH RATTSANALOGI

Forutom laganalogi forekommer s.k. institutanalogi. Ett helt regelkomplex
som giller pa ett visst rittsomrdde tillimpas di analogt pd ett annat
rittsomrade. Som exempel kan nimnas att dtskilliga av koplagens regler
anses tillimpliga vid avtal om hyra av 16s egendom.

Det forekommer ocksd rittsanalogi (analogia iuris), som innebir att
man tillimpar allminna och oskrivna normer hirledda ur ett antal be-
stimmelser. Detta resonemang har féljande struktur:

e En generell norm motiveras genom att flera bestimmelser sa vil hinger
samman med varandra och si mycket liknar varandra, att de kan
uppfattas som specialfall av denna generella norm.

e Det aktuella fallet ligger utanfér det sprakligt sett naturliga tillimp-
ningsomréidet for dessa bestimmelser.

e A andra sidan omfattas det ifrdgavarande fallet av den generella norm
som motiveras av bestimmelserna.

e Dirfor bedoms fallet i friga med stéd av denna generella norm.

Som ett exempel kan man ange den s.k. nordiska rittsstridighetsldran, enligt
vilken man inte bér vara vare sig straffrittsligt ansvarig eller skadestandsskyldig
fér en handling vars nytta viger tyngre dn risken att den skall framkalla skada.
Ansvarsfrihetsgrunder sdsom néd, nédvirn, samtycke eller tjansteplikt kan salun-
da uppfattas som olika specialfall av denna generella och oskrivna grundsats.

MOTSATSSLUT

Om man bestimmer sig for att inte anvinda laganalogi kan en annan
juridisk slutledning i stillet foljas, nimligen motsatsslutet (argumentet
e contrario).

Ett motsatsslut foreligger da foljande villkor r uppfyllda: Det aktuella
fallet regleras inte av nigon rittsnorm. Det behandlas dérfér pa motsatt
sitt jimfoért med de av denna norm reglerade fallen.

Allt som inte idr forbjudet av lagen anses silunda vara tillatet. Mot-
satsslutet stoder sig pa respekt for lagen. Lagens ordalydelse har bestimts
genom en legitim, auktoritetsgrundande lagstiftningsprocess. Den re-
spektfulle och lojale lagtolkaren anser sig inte berittigad att genom analo-
gislut utvidga lagens tillimpningsomride.

VALET MELLAN ANALOGISLUT OCH MOTSATSSLUT

Analogislut innebir att man argumenterar for att med stéd av nagra
likheter utvidga en rittsnorm och motsatsslut innebér att man argumente-
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rar mot en sidan utvidgning. De 4r argumentformer, »lador» som miste
fyllas med innehall, dvs. med en avvigning mellan olika juridiska skal.

Féljande argumentationsprinciper ir till hjilp vid valet mellan analogi-
och motsatsslut.

Endast om en likhet mellan skilda fall ir visentlig utgér den en tillricklig
grund for laganalogi.

Den for laganalogi karakteristiska visentlighetsbedomningen innebir ofta
en avvigning av olika slags skil och motskil.

Jfr NJA 1981 5. 1050 dir HD som vi minns gjort en allsidig jimforelse mellan
retentionsritt i olika fall, angett skil f6r och mot en laganalogi samt konstaterat
foljande: »Pa grund av det ovan anférda framstir ett utévande av retentionsrétt i
overlimnat rikenskapsmaterial som olimpligt och det bér inte kunna komma
ifréga att genom analogi frin bestimmelser som de férut omnimnda medge sddan
ratt. . .o».

Laganalogi far tillimpas i dispositiva civilrittshiga fall, om inte klara skil
talar f6r motsatsen. ‘
Bestimmelser som anger #dsfrister fir inte anvindas analogt.
Bestimmelser som uttrycker tillrickliga villkor for att en viss generell
norm undantagsvis inte skall foljas far inte tolkas analogt, om inte starka
skil talar for en sidan tolkning.

Endast starka skiil kan fsljaktligen motivera extensiv eller analog tolkning
av ogiltighetsvillkor, som ju utgdr undantag fran den i 1§ avtalslagen
uttryckta grundsatsen att avtal dr bindande. Om lagen inte uttryckligen
sdger att vissa avtal dr ogiltiga, si skall de inte heller anses vara ogiltiga,
om inte starka skil talar for ogiltighet.

Bestimmelser som motiverar att en person straffas eller paligges birdor far
inte tolkas analogt, om inte synnerliga skil talar for en sidan tolkning.

Foljande tva specialfall dr av storsta vikt.

e Den straffriittsliga legalitetsprincipen innebdr att ingen girning fir
anses som ett brott och inget straff liggas utan stéd av lag (nullum
crimen sine lege, nulla poena sine lege); jfr 2 kap. 10 § 1 st. regerings-
formen. Ett forbud mot analogisk tillimpning av straffbud har inférts 1
brottsbalken (1 kap. 1 §) genom lag 1994:458.
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e Den skatterittsliga principen »ingen skatt utan lag» (nullum tributum
sine lege) talar mot en analogisk och extensiv tolkning av bestimmelser
som aldgger en person skatt, men nigot kategoriskt analogiférbud finns
inte 1 svensk skatteritt.

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 regel.
Om laganalogi dr pikallad men reglerna i friga ir oférenliga, maste man
vilja mellan (4tminstone) tvd analogier. Valet mellan olika analogier bor
styras av samma visentlighetsbedomning som gor sig gillande vid an-
vindningen av ez analogi.

ARGUMENT A FORTIORI

Fsljande argumentationsprinciper uttrycker tvd former av det s.k. a _fors-
iori-argumentet:

Om lagen tillater nagon att géra mer, 4r det ocksé tillatet att géra mindre
(a maiori ad minus-argumentet).

Om lagen forbjuder nagon att gora mindre, dr det ocksd férbjudet att
gora mer (a minori ad maius-argumentet).

A fortiori-argumentet utgor egentligen ett analogislut, forstirkt med en
virdering avseende frigan vad som ir »mer» respektive »mindre».

4.5 Teleologisk lagtolkning

STRUKTUREN

Genom teleologisk lagtolkning faststills lagens dndamaél. Teleologisk tolk-
ning utgor ett sirfall av en konsekvensinriktad (»milrationell») argumenta-
tion. Det dr rimligt att vid lagtolkning beakta lagens dndamél. Lagen
bestir av normer, och en norms syfte dr att tjina ett indamal.

SUBJEKTIV OCH OBJEKTIV TELEOLOGISK LAGTOLKNING

Lagens dandamal kan skilja sig frdn personliga stindpunkter hos de minni-
skor som deltagit i lagstiftningsarbetet. Slutsatsen om lagens dndamal
toljer i stillet av en komplex satsmingd, som ir olika vid subjektivteleolo-
gisk och objektivteleologisk lagtolkning.

Den subjektivteleologiska (med andra ord »genetiska») lagtolkningen
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baserar sig pd en uppfattning om lagstiftarens vilja. Denna uppfattning
kan i sin tur stédja sig pd lagens forarbeten.

Den objektivteleologiska lagtolkningens baserar sig diremot pa en allsi-
dig och forutsittningslos avvigning mellan olika juridiska skil. Avvig-
ningen stoder slutsatsen att ett bestdimt dndamal skall forverkligas.

DEN KLASSISKA OCH DEN RADIKALTELEOLOGISKA
LAGTOLKNINGEN

Har négra andra tolkningsmetoder foretride framfér den teleologiska?
Det klassiska svaret pd denna friga ir att den teleologiska lagtolkningen
bor tillimpas forst som den sista utvigen, sedan det trots anvindning av
den bokstavstrogna, den logiska, den systematiska och den historiska
metoden konstateras att den tolkade bestimmelsen kvarstir som vag.

En radikalteleologisk riktning kriver 4 andra sidan, att den teleologiska
lagtolkningen anvinds pd alla tolkningsproblem, och fran allra forsta
bérjan av tolkningsprocessen.

EKELOFS LARA

Den radikalteleologiska lagtolkningen i Sverige har féresprakats frimst av
Per Olof Ekelsf (1906—1990). Hans asikter kan sammanfattas pa fsljande
sitt. Lagen skall utan vidare tillimpas pd ordindgra fall. Denna tolkning
paverkar utgingen av ordinira fall. De ordinira fallens utging kan tinkas
leda till vissa sambhilleliga verkningar. En del av dessa verkningar utgor
lagens @ndamal (dvs. de verkningar som lagen borde ha). Andamalet bor
avgora lagtolkningen i siregna fall.

I sadana fall bor rittstillimpningen inte kinna sig bunden av lagens
forarbeten. Inte heller bér enligt Ekeldf ndgon komplicerad, systematisk
eller logisk tolkning utféras. I stillet bor lagtolkningen anpassas till det
salunda faststillda dndamaélet. Ekel6f medger emellertid att dven prejudi-
kat — men inte férarbeten — utgor viktiga lagtolkningsdata. Om ett preju-
dikat finns som kan belysa lagtolkningen i det siregna fallet f6ljer Ekelof
prejudikatet, dven om han kanske skulle ha 18st det fallet p& négot annat
sitt om prejudikatet inte funnits.

Ekelof anger foljande exempel. 45 kap. 5§ 1 st. rittegdngsbalken har foljande
lydelse:

»Viickt dtal ma icke dndras. Aklagaren ige dock mot samme tilltalade utvidga
dtalet att avse annan girning, om ritten med hinsyn till utredningen och andra
omstindigheter finner det limpligt.»
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Lat oss antaga att flera personer atalas fér att gemensamt ha begitt ett antal
stolder. En atalas endast for delaktighet 1 en enda stold. Omedelbart fére huvud-
férhandlingens bérjan dndrar dock dklagaren dtalet sé att vederbdrande inte lingre
dtalas f6r denna stold utan i stiillet for delaktighet 1 en av de andra stdlderna. Den
tilltalade erkinner, och det foreligger ocksi andra bevis for brottet. Ar en sidan
dtalsindring tilliten? Lagens ordalydelse talar mot denna slutsats. Ekelsf anser
emellertid att dndringen bér tillatas. Han frégar sig forst till vilka verkningar en
tillimpning av lagrummet leder i ordinira fall. Nagon 4talas for ett brott, och
senare utvidgas atalet till att dven avse ett annat brott. Bada behandlas i samma
process. Alla inblandade sparar tid, pengar och bekymmer, jimfort med vad som
skulle orsakas av tvd processer. Ekelof konstaterar att denna besparing utgdr
bestimmelsens dndamal. Till sist aterkommer han till det ovan angivna, siregna
fallet och slar fast att samma besparing uppstér dven nir nigon under de angivna
omstindigheterna atalas for ett brott i szillet for ett annat. Allts dr atalsindringen
tilldten.

Ekelofs metod har foljande starka punkter.

1) I'likhet med alla andra teleologiska tolkningsliror beaktar den lagens
indamal.

2) Den bidrar till att avgdranden i ordinira och siregna fall fir samma
verkningar. Dirmed okar beslutsfattandets generalitet — i enlighet med
principen »lika skall behandlas lika».

Metoden ir alltsd rimlig och bor tillimpas i vissa fall. Men dess
radikalteleologiska ansprak kan kritiseras. Vissa problem medfér nimligen
att den trots Ekelofs hogt stillda ansprik endast fir komplettera, men inte
ersitta, andra mer traditionella tolkningsmetoder.

e En del faktiska verkningar av lagens tillimpning pa ordinira fall upp-
fattas av Ekelof som identiska med dndamalet, dvs. med de verkningar
lagen b¢r ha. »En del» betyder dock inte »alla». Lagens dndamal ir den
verkan som enligt den tolkandes omdéme édr av godo. Men vem vet med
sikerhet vilka verkningar av t.ex. en komplicerad skattelagstiftning som
ir goda respektive onda? :

e Metoden ir synnerligen svartillimpad nir det giller stadganden med
flera dndamal, vilka ofta stir i ett motsatsférhallande till varandra.
Inom civilritten konkurrerar siledes parternas olika intressen. Pa straff-
rittens omrade erkdnner man inte endast prevention, att hindra gir-
ningsmannens aterfall i brott och att avskricka andra potentiella for-
brytare, utan dven vird — att bittra girningsmannen — och veder-
gillning. Till och med i Ekeléfs ovan anforda processrittsliga exempel
har man att géra med tvi motsatta indamal. Bestimmelsen om itals-
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indring syftar ju inte bara till att garantera de ovan beskrivna be-
sparingarna. Om det vore si, skulle alla dtalsindringar vara tillitna,
bara de ledde till en minskning av kostnaderna for rittegangen. Det
konkurrerande dndamilet dr sjilvfallet att skydda den tilltalade mot
helt ovintade atalsindringar som skulle ge aklagaren medel att trakas-
sera en misshaglig person och forsvara dennes forsvar.

LAGENS ANDAMAL OCH AVVAGNING

Lagens dndamal dr en rationell konstruktion, nimligen den mest rationel-

la, dvs. den mest sammanhingande och sakliga tolkningen av olika slags

data. Nirmare bestimt hirleds dndamalet ur en komplex premissmingd
som kan innehalla foljande data:

— »lagstiftarens vilja» (lagens dndamdl i »subjektiv» mening), dvs. hypo-
teser om de i lagstiftningsprocessen deltagande personernas avsikter;

— lagens forarbeten;

— de rittskilleprinciper som bestimmer férarbetenas stillning som auk-
toritetsskil 1 juridisk argumentation;

— »lagens dndamal» i objektiv mening, faststillt genom avvigning mellan
olika etiska och juridiska sak- och auktoritetsskil, inklusive vissa tradi-
tionella lagtolkningsmetoder;

- »lagens dndamil» i Ekel6fs mening, faststillt med stod av lagens verk-
ningar i typiska fall.

Vilka av dessa data som bér beaktas i det konkreta fallet beror pi en
avvigning mellan fallets samtliga omstindigheter.

4.6 Den juridiska sammanvigningsmetoden

TELEOLOGISK LAGTOLKNING ELLER DEN JURIDISKA
SAMMANVAGNINGSMETODEN?

I Jjuset av det ovan sagda framstar teleologisk lagtolkning som en av flera
tolkningsmetoder. Den bor inte ha nigon sirstillning. Inte heller gir det
att uppstilla nigon universellt giltig prioritetsordning mellan olika lag-
tolkningsmetoder. I stillet bor resultat av olika tolkningsargument jimkas
samman, eftersom lagtolkning bér vara si rittvis som mojligt. Rittvisan
kriver nimligen en avvigning mellan olika virden. Att tolka lagen rittvist
innebdr att man i det foreliggande fallet optimalt viger alla relevanta
rittskillor och sakliga hinsyn mot varandra.
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5.1 Fragan om juridiska virderingar kan vara riktiga

DEN JURIDISKA ARGUMENTATIONENS RATTFARDIGANDE

Virderingars stora betydelse i juridisk argumentation ger upphov till den
allminna rittslirans huvudproblem, nimligen frigan om vad det bor
innebdra att rittstillimpning dr riktig.
Att rittfirdiga en slutsats innebir att visa att den ir riktig eller korrekt.
Juridiska slutsatser kan rittfirdigas
— inom det juridiska argumentationssystemet, férankrat i lagar, andra
etablerade rittskillor och hivdvunna argumentationsmetoder, eller
— utanfér detta system.

Det forra dr det juridiskt tillrickliga rittfirdigandet. Det senare ir ett
djupgaende rattfirdigande. En politiker, samhillskritiker eller moralfilosof
kan ndmligen argumentera frin utgingspunkter som ligger utanfor det
juridiska argumentationssystemet. Han kan saledes ifrigasitta och kritise-
ra eller stodja och motivera de antaganden fran vilka juristerna utgar.

Skillnaden mellan det juridiskt tillrickliga och det djupgiende ritt-
tirdigandet belyses av féljande exempel. Fragan »varfor skall vi folja
grundlagarna?» saknar mening om den stills infér Regeringsritten, alltsd
som en del av det juridiskt tillrickliga rittfirdigandet. Regeringsriitten zar
Jfor givet att grundlagarna skall f6ljas. Fragan kan emellertid vara intressant
pa ett politiskt mote di man besvarar en anarkists kritik av den juridiska
argumentationens legitimitet.

JURIDISKA TOLKNINGSSATSER

Juridiska satsers (bl.a. tolkningssatsers) mening och djupgiende ritt-
tirdigande dr komplexa och problematiska.

Juristernas argumentation utgér en siregen blandning av teoretiska och
praktiska element. Den juridiska tolkningen 7 svdra fall stoder sig pd savil
pastienden om gillande ritt som etiska normer och virdeomdomen. De
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juridiska tolkningssatserna ir siledes praktiska, sammanbundna med etis-
ka virderingar, men de kan dnda vara riktiga. Hur kan d4, méiste man
fraga sig, etiska virderingar vara riktiga? Finns det nigra objektiva virden?
Ar virdesatser inte rent subjektiva, personliga omdémen?

5.2 Olika virdeteorier och etiska ldror

KUNSKAP OM VARDEN?
Det finns olika uppfattningar i friga om man kan ha kunskap i virdefrigor.
Kunskapsteoretiska virdekognitivister pastir, medan wirdeskeptiker forne-
kar, att man kan ha kunskap om virden.

FINNS DET NAGRA VARDEN?

Man kan emellertid inte ha kunskap om nigot som inte finns. Skilda
kunskapsteoretiska uppfattningar paverkas dirfér av olika teorier om vir-
dens existens: Virderealister pastir, medan wirdenihilister fornekar, att det
finns objektiva virdeegenskaper, och dirmed objektiva, faktiskt existeran-
de virden.

VARDENATURALISMEN

Virdenaturalistiska teorier kan uppfattas som ett sirfall av virderealistiska
sddana; de likstiller nimligen virden med vissa empiriskt konstaterbara
(»naturliga») fakta, sdisom minniskors attityder. En sidan teori kan t.ex.
hivda att en handling dr etiskt god om och endast om den gillas av
minniskor eller okar deras lycka. Det faktum att handlingen gillas eller att
den alstrar Iycka dr med andra ord detsamma som handlingens etiska
virde. Det vaga uttrycket »minniskor» kan preciseras pa olika sitt, t.ex.
»ett stort antal méinniskor» eller »minsklighetens majoritet».
Virdenaturalistiska teorier kan emellertid kritiseras som ensidiga. Nir-
mare bestimt dr virdenaturalismen oforenlig med en rimlig teori som
innebir
— att flera olika fakta dr kdnnetecken pa att en handling idr etiskt god;
— att det foljaktligen finns flera giltiga moralvirden och moralprinciper;
— att dessa ibland kommer i konflikt; samt
— att det inte finns négon giltig princip fér hur sidana konflikter skall
losas.
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VARDESATSERS SPRAKLIGA INNEBORD

Nigot liknande motsittningar forekommer dven i samband med virdesat-
sers sprakliga innebord. Sprikteoretiska virdekognitivister likstaller virde-
satser med vissa teoretiska satser som kan vara sanna (eller falska).

Den viktigaste uppgiften for en teoretisk sats dr att limna information. Satsen
uttrycker ett pastiende. Tva huvudtyper av teoretiska satser dr empiriska satser och
analytiska satser. Empiriska satsers sanning beror pa fakta. Analytiska satser dr
sanna eller falska oberoende av fakta, i kraft av meningen hos vissa begrepp.
Exempel: »Alla ungkarlar ir ogifta.» Satsens sanning bestims av meningen hos
begreppen »alla», »ungkarl», »dr» och »ogifts.

Sprikteoretiska icke-kognitivister gor gillande att virdesatser inte kan vara
sanna. De ir lika litet sanna eller falska, som matematiska tal 4r friska eller
sjuka.

Emotivisterna tilligger att virdesatser dr rena kinslouttryck. Satsen
»handlingen H dr god», uttalad av Kalle, uttrycker Kalles gillande av H
men beskriver inget alls. En virdesats liknar en projektor: den dverflyttar

den talandes kinsla pi det foremal som vicker kinslan.

5.3 Uppsalaskolan

AXEL HAGERSTROMS FILOSOFI

Bland virdenihilisterna méste man nimna Axe/ Higerstrom (1868-1939),
Uppsalaskolans grundare.

Higerstroms ésikter grundar sig pd funderingar om verklighetens be-
skaffenhet. All kunskap dr en kunskap om verkligheten. Allt som verkligen
finns kan placeras i tid och rum. Virdesatser dr varken sanna eller falska,
eftersom de inte beskriver nigot som finns i tid och rum.

Overtygelsen att ett virde finns ir enligt Higerstrom blott ett uttryck
for en kinsla. Kinslor dr inte detsamma som beskrivning av nigra fakta.
De ir inte ens identiska med en beskrivning av attityder. Ett virde kan
dirfor inte vara nigon egenskap hos det féoremal som virderas. Satser om
virden, gillande ritt, rittigheter osv. beskriver siledes ingenting alls. Om
det antas, som kognitivisterna gor, att de dndd beskriver nagra virden, s
ir dessa satser enligt Higerstrom sjilvmotsigande, eftersom de gér ansprak
pa att beskriva virden men i sjdlva verket inte gor det utan blott uttrycker
kinslor.
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Pa denna grund har Higerstrom kritiserat bl.a. den vanliga uppfatt-
ningen, att gillande ritt r ett uttryck for statens vilja. Staten uppfattade
han som en metafysisk fantasiskapelse, som inte kan ha nigon vilja.

KORT OM HAGERSTROMS ELEVER

Higerstroms filosofi har inspirerat bl.a. Vilhelm Lundstedt (1882-1955),
Karl Olivecrona (1897-1980), Tore Stromberg (1912-1993) och andra
s.k. skandinaviska rittsrealister. ,

Olivecrona har uppfattat rittsregler som fristdende imperativer (fristien-
de patryckningssatser): De betraktas av vissa minniskor som befallningar,
trots att den som befaller inte kan identifieras som négon individ. Fore-
stillningen att lagen har en bindande kraft uttrycker enligt Olivecrona
respekt f6r konstitutionen men motsvarar inga fakta. Olivecrona krivde
emellertid inte att begreppet »gillande ritt» skulle utmonstras ur juridi-
ken. Han medgav att forestillningen om gillande ritt har viktiga sam-
hilleliga funktioner.

EN KRITIK AV UPPSALASKOLAN

Uppsalaskolan skapade en klyfta mellan juristernas vanliga uppfattningar

och rittsfilosofin. Att t.ex. Olivecrona trots sin kritiska instillning till

juridiska begrepp betonade att dessa hade nyttiga funktioner skapade
ocksd ett praktiskt dilemma. Fast en jurist uppmuntrades att anvinda
juridiska begrepp, berovades han all mojlighet att uppfatta dem som
rationella. Hur kan man samtidigt anse att gillande ritt dr en fantasi-
skapelse och dnda pa ett samhillsnyttigt sitt argumentera juridiskt?

Vidare kan Uppsalaskolans virdenihilism — som likstiller virdeomds-
men med rena kinslouttryck — kritiseras som foljer.

e Man stéder ofta virdeomddémen med skil. Jan anser sdledes att Per dr
en god minniska dirfor att Per dr si hjidlpsam. Rena kinslouttryck
kriver emellertid inga skil.

e Den som uppriktigt uttalar ett virdeomdéme anser att det dr rikzigs.
Kinslor dr ddremot varken riktiga eller oriktiga, utan subjektiva, per-
sonliga.

e Uppsalaskolan ddagaligger en skeptisk, egentligen arrogant attityd
gentemot méanga vardagligt begagnade begrepp, sisom »god», »gillan-
de ritt» m.m. Vanliga minniskor anser t.ex. att satsen »H ir en god
handling» utgér ett pastdende om bandlingen H. En virdenihilist pastir
emellertid att satsen blott har anspréik pa att beskriva ndgot men 7 sjilva
verket inte gor det utan endast uttrycker kinslor.
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e Virdenihilisterna uppfattar en debatt om virden som egentligen me-
ningslés. Antag att Jan tycker att H #r en god handling medan Per
tycker att H inte édr det. Jans och Pers dsikter om handlingen (»H ir
god», »H ir inte god») forefaller dirfér 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 motsigelse mellan att en
individ tycker om surstromming och att en annan avskyr denna ritt.
Varfor skall dd Jan och Per fora en etisk debatt i stillet for att helt
enkelt erkdnna att de har olika kénsloliv?

e Uppsalaskolans skeptiska attityd mot juridiska begrepp grundar sig
ytterst pd vissa antaganden om ett annat, in mer abstrakt och kom-
plicerat begrepp, nimligen verklighetsbegreppet. Ur verklighetsbegrep-
pet hirleds siledes slutsatsen att det verkliga finns i tid och rum.
Varfor, kan man friga, betraktas di verklighetsbegreppet som mer
patagligt 4n rittsbegreppet och andra rittsliga begrepp? Manga filoso-
fer anser tvirtom, att verklighetsbegreppet #r synnerligen obestimt.
»Det verkliga» kan uppfattas pd olika sitt, beroende pd vart sitt att
ordna data. Kort sagt behoéver man inte anta att endast materiella ting
och minskliga tankar ir verkliga, utan det finns skil att medge att dven
begrepp, problem, virden, gillande ritt m.m. existerar.

Den berémde vetenskapsfilosofen Kar/ Poppers verklighetslira utgar t.ex. frin att
det finns tre olika »virldar».

Virld 1 omfattar fysiska ting, t.ex. berg, djur och bilar, vilka finns i tid och
rum.

Virld 2 omfattar psykiska upplevelser, t.ex. en jurists tankar om gillande riitt.

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

Att hivda att virld 3 dr fiktiv, dvs. inte finns, vore bade opraktiskt och
besynnerligt. Det skulle vara opraktiskt att avstd frdn att anvinda sidana uttryck
som att »det finns en odndlig mingd primtal» eller »det finns en 16sning pd detta
problem». Det skulle vara besynnerligt att forneka att Kalles och Pelles tankar kan
ha samma innebird fast Kalles tanke — betraktad som en psykisk upplevelse — finns
i Kalles huvud, och Pelles tanke i Pelles huvud. Olika minniskor kan ha gemen-
samma tankar men knappast nigot gemensamt huvud.

Inneborden kan finnas dven om ingen minniska nagonsin tinkt pa den. En
dator t.ex. kan skriva logaritmtabeller, som sedan automatiskt dverférs till ett



Uppsalaskolan 65

bibliotek och ligger ddr oldsta. Dessa tabeller har en innebérd, fast de inte orsakar
nagra tankar.

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

For att undvika missférstdnd kan en distinktion goras mellan olika betydelser
av sddana ord som »verklig» och »finns». Fysiska ting finns och dr verkliga 1 fysisk
mening. Psykiska upplevelser finns och ir verkliga i psykisk mening. Begrepp och
teorier finns och ér verkliga i begreppslig (»ideell») mening.

Endast ett fatal professionella rittsfilosofer ansluter sig numera till Hi-
gerstroms lira. Men skolan fortsitter att indirekt bestimma ménga sven-
ska juristers oreflekterat negativa instillning till all teori om rittsprinciper
och etiska virden. En jurist priglas ofta omedvetet av sin fars rittsveten-
skap och sin farfars rittsfilosofi.

5.4 Moderna etiska liror — Hares utilitarism

INLEDNING

Modern moralfilosofi paverkas inte ofta av virdenihilism. Debatten domi-
neras i stiller av utilitarism, rittvise- och rittighetsliror samt gemen-

skapsetik.

DET ETISKA SPRAKET, BL.A. UNIVERSALISERBARHET

R.M. Hare ansluter sig till en ling tradition inom brittisk wuzilitarism,
vilken omfattar bl.a. Bentham och Mill, men visar dnda stor originalitet.

Hares morallira stéder sig pa logisk analys av det etiska spriket. Hare
utgar frin att etiska virdesatser dr 6verordnade andra slags virdesatser,
universaliserbara och preskriptiva.

Att etiska satser ir duverordnade innebir att de gir fore andra slags
normer och virdesatser. Om nagon handling ir etiskt god men strider mot
t.ex. en estetisk princip - eller den handlandes intresse, si skall denna
handling utféras. Det etiskt goda dr det hogsta goda.

Att etiska satser dr universaliserbara innebir att varje etisk sats foljer av
en universell princip, vilken avser alla personer, f6remal eller handlingar

av ett visst slag. Lika skall behandlas lika.

Detta krav har en urgammal foérhistoria, omfattande t.ex. bibelns bud: behandla
inte andra som du inte sjilv vill behandlas. I detta sammanhang kan det dven



66 Etiken

erinras om Immanuel Kants kategoriska imperativ: handla endast efter den maxim
om vilken du kan vilja att den ocksi skall vara en allmin lag.

Hare drar f6ljande slutsats av etiska satsers universaliserbarhet. I den mén
skillnad mellan en sjilv och andra inte ir universaliserbar, saknar den etisk
relevans. Ur etisk synvinkel bér man behandla andra pa samma sitt som
sig sjdlv.

Hare anser salunda inte att en individuell handling bér bedémas efter
sina konkreta konsekvenser. I stillet bér en universell regel faststillas med
vilken handlingen stimmer 6verens. Sedan bor handlingen bedomas efter
de konsekvenser som uppstir da regeln f6ljs.

DET ETISKA SPRAKET. PREFERENSER OCH ETIKEN

Att etiska satser ir preskriptiva i Hares mening innebir att normer (och
»imperativer») kan hirledas frin dem och att dessa normer bér f6ljas. Om
en person uttalar att en handling 4r god och dnda vigrar att utféra den
upptrider han inte uppriktigt.

Etiska satsers preskriptiva karaktir innebir vidare att de uttrycker olika
personers preferenser. Hare anser inte att en handling bér bedémas efter
den lycka den alstrar, utan i stillet efter huruvida den universella satsen
stimmer 6verens med andras preferenser.

EN PREFERENSAVVAGNING

En konsekvens av de etiska satsernas universaliserbara och preskriptiva

p P
karaktir 4r att en person 1 sina handlingar bér ta hinsyn till andras
P g Y
preferenser. Enligt Hare bor man nirmare bestimt handla i enlighet med
en preferensordning som utom ens egna preferenser beaktar vad andra
P g gna p
personer vill, hur ménga personer det r6r sig om och hur starka deras
preferenser 4r.

Det foljer givetvis inte att den enskildes a//a handlingar stindigt bér anpassas till
andras preferenser. Tviirtom, var och en bér utrustas med en fri sfir vari endast ens
egna preferenser ir relevanta.

For att bestimma denna preferensordning méste moraltinkaren inte blott
sanningsenligt beskriva olika personers preferenser utan dven anta dessa
preferenser som sina egna och slutligen wiga dem samman. Enligt Hare foljer
hirav att man bor behandla andra si som de sjilva vill bli behandlade.
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DET ETISKA TANKANDETS TVA NIVAER

En av Hares originellare tankar visar sig i féljande teori om det efiska
tinkandets tvi nivder. Den kritiska nivan bestar déri att man fullstindigt
beriknar andras preferenser i alla tinkbara fall och viger dessa mot
varandra. Eftersom en minniska inte kan helt 16sa denna uppgift, méste
hon ofta néja sig med det etiska tinkandets infuitiva nivi, vilken bestir av
att man foljer sina etiska kinslor och vissa etablerade moralprinciper, t.ex.
att man inte bor leva pd andras bekostnad, ljuga for sina vinner, misskota
sina barn, intrigera pd arbetsplatsen, pliga sin hund m.m.

KRITIK AV HARES TEORI

Utilitarism 1 allmédnhet och Hares ldra i synnerhet kan kritiseras pd olika
sitt, bl.a. genom angivande av vissa motexempel. Dessa uppfattas ofta som
ett skl for att ersitta utilitarismen med en feori om individens rittigheter.
Alla minniskor tillerkinns siledes ritt att leva, att ha sin frihet, att dga sitt
arbetets produkter m.m., helt oberoende av andras preferenser.

Antag t.ex. att en viss minniska funderar pa sjilvmord och blott har en
svag preferens for att leva. Genom att déda henne och transplantera
hennes olika kroppsdelar kan man ridda livet pa ett antal andra som till
varje pris vill 6verleva. Bér man déda denna individ och verkstilla trans-
plantationerna?

En utilitarist kan besvara kritiken genom att hivda att rittigheterna
dterspeglar synnerligen starka eller synnerligen vanliga preferenser. An-
tagandena om preferensernas styrka dr emellertid svirbevisbara. Vissa
kritiker gor gillande att olika personers preferenser 6ver huvud taget inte
kan rationellt vigas mot varandra.

5.5 Moderna etiska liror — rittvise- och rittighetsliror

RATTVISA SOM DET HOGSTA VARDET
Enligt vissa filosofer bér utilitarismen férkastas och ersittas med en
rittighets- och rittviseldra som tillrickligt uppmiérksammar varje individs
autonomi. Etikens mal dr enligt denna uppfattning att frimja rittvisan och
skydda varje individs rittigheter. Dessa far inte offras pa samhillsnyttans
altare. Men vad menas med rittvisa?
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LIKA SKALL BEHANDLAS LIKA

Rittvisa innebir bl.a. att /ika skall behandlas lika. Den belgiske rittsfi-
losofen Chaim Perelman har formulerat den s.k. formella rittviseprincipen
som siger att individer som tillhér samma »visentliga kategori» skall
behandlas lika. Olika materiella principer for distributiv rittvisa (med
andra ord rittvis virdefordelning) dr versioner av denna rittviseprincip.
Den visentliga kategorin kan antingen omfatta alla individer eller defi-
nieras efter sidana egenskaper som fértjinst, utfort arbete, behov m.m.
Beroende pi olika omstindigheter kriver silunda rittvisan att varje in-
divid behandlas i proportion till sina fértjinster, arbetsprestationer, behov
OSV.

Principerna f6r distributiv rittvisa ger inte nigra klara anvisningar om
hur man bér handla. De uttrycker endast olika rittvisevirden som méste
vdgas mot varandra.

HYPOTETISKT SAMHALLSFORDRAG OM ATT DEN SVAGE SKALL
SKYDDAS

En annan rittviselira har utarbetats av den amerikanska moralfilosofen
John Rawls.

Rawls anger inte direkt vad som menas med en rittvis handling utan
koncentrerar sig i stillet kring frigan om det rittvisa samhillsskicket.

Den rittvisa samhillsorganisationen ir enligt Rawls den som skulle
accepteras av olika individer, om dessa hade befunnit sig i ett lige som
framtvingar rationalitet och opartiskhet. Detta tilltinkta lige karakterise-
ras av den s.k. okunnighetssigjan. Om nigon befinner sig i detta lige vet
han ingenting om sin plats i sambhillet, sin klasstillhorighet eller status.
Inte heller vet han nigonting om sin begavning, sin intelligens, styrka
eller liknande. Dirfér kan hans generella stillningstaganden i friga om
den rittvisa samhillsorganisationen inte paverkas av den egoistiska tanken
pa att positivt sirbehandla sidana som har samma egenskaper eller dsikter
som han sjilv.

Individer vilka siledes tvingas att vara rationella och opartiska skulle
enligt Rawls ena sig om f6ljande principer.

Frihetsprincipen. Varje person skall ha lika ritt till det mest vidstrickta
helhetssystem av grundliggande politiska friheter som kan forenas med ett
likadant system f6r alla andra.

Differensprincipen. Sociala och ekonomiska olikheter skall arrangeras
s, att de uppfyller tva villkor:
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— att de gynnar de simst stillda och
— att de dr férknippade med stillningar och dmbeten som ir tillgingliga
for alla, si att alla har lika chanser.

Rawls’ lira kan emellertid 4ritiseras som foljer. Miste rationella individer
vilja Rawls’ principer? Anta att man lever i ett samhille som bestir av tre
medlemmar, A, B och C, vilka endast sysslar med att tillverka och
konsumera kakor. Produktionssystemet 4r sadant att ojamlikhet i hog grad
okar effektivitet. Man har att vilja mellan tvd samhillsorganisationer, I
och II, vilka karakteriseras av f6ljande f6rdelning av kakor:

I. A far 5 kakor. B fir 6 kakor. C far 7 kakor.

II. A fir 4 kakor. B far 8 kakor. C far 16 kakor.
I detta lige skulle Rawls vilja samhillsorganisationen I. Men om exi-
stensminimum ligger klart under 4 kakor — t.ex. om redan 2 kakor ricker
till £6r att leva pd ett ndgorlunda drigligt sitt, dr det inte sa klart att
samhillets totala produktion skall behéva himmas (18 1 stillet for 28
kakor) for att si obetydligt 6ka den siimst stilldes konsumtion.

RATTVIST FORVARVADE RATTIGHETER

Robert Nozick har kritiserat Rawls’ och andras teorier om distributiv
rittvisa f6r att de forbiser att minga saker redan fran borjan finns och 4r
anknutna till bestimda personer. Nozick antar att minniskor har vissa
rittigheter, t.ex. dganderitt till rittvist férvirvade saker, som ér oberoende
av den etablerade ritten och sambhilleliga moralkonventioner eller andra
samhilleliga institutioner. Varje minniska har en rittighet till sin egen
person och sitt eget arbete. Hon har ingen rittighet till andra personer.

I detta sammanhang utvecklar Nozick féljande tankar, som 1 stor
utstrickning 6verensstimmer med John Lockes teori.

e Ett ursprungligt forvirv av en sak dr rittvist om man »blandar sitt
arbete» med saken. Det ir rittvist att man tilldgnar sig en sak som man
bearbetar, inte blott det mervirde som ens arbete skapat, férutsatt att
andra inte forlorar pé det.

e En overlatelse ir rittvis om den grundar sig pd den berittigades fria
vilja.

e Ingen har ritt till en nyttighet férutom genom rittvist ursprungligt
forvirv eller rittvis 6verlatelse.

Inte heller Nozicks lira 4r immun mot 4rizik. Visserligen har varje person
ritt till eget arbete. Men varfor skall en persons arbete ge ritt till hela
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virdet av det foremal med vilket det blandas? Varfor skulle t.ex. den som
utvinner en knapp resurs sisom olja ha ritt till hela virdet av den,
inklusive det virdet som oljan redan hade obearbetad under havsbotten,
alldeles oberoende av hans arbete? En besvirlig friga rér dessutom sam-
hillets nya medlemmar, vilka foddes eller invandrade efter det att mojlig-
heterna till ursprungligt forvirv blivit ritt begrinsade. Har dessa ingen
ritt till nyttigheters omfordelning?

VISSA SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER AVSEENDE FRAGAN
OM RATTVISA OCH RATTIGHETER

Forvisso dr det rittvist att lika behandlas lika, att den svage skyddas och att
vil férvirvade rittigheter respekteras. Men alla »endimensionella» rittvi-
seliror kan kritiseras for sin ensidighet. En nirmare analys har visat att
rittvisan kriver en sammanjimkning av Perelmans, Rawls’ och Nozicks
principer med andra hinsyn. Att handla rittvist innebdr att man optimalt
wviger alla hinsyn mot varandra. Det vanliga sittet att kritisera orittvisa
beslut dr ju att pdpeka att vissa relevanta hinsyn inte beaktats.

5.6 Moderna etiska liror — gemenskapsetiken

GEMENSKAPSETIKEN I ALLMANHET

Savil utilitarismen som riittvise- och rittighetslidrorna priglas av individu-
alism. De forsoker grunda det etiskt goda pa olika individers preferenser,
olika individers behov och arbete, olika individers rationella val av en
sambhillsorganisation m.m.

Detta individualistiska synsitt dr emellertid forenat med vissa problem.
En ensam individ kan inte rationellt vilja mellan olika etiska stind-
punkter, om han inte stoder sig pa sitt samhilles kulturarv. De in-
dividualistiska lirorna i allmédnhet och Rawls’ rittviseteori i synnerhet har
misslyckats med att ta pd allvar det faktum att vi tillhér en gemenskap,
som medlemmar av en bestimd familj, folkgrupp, kulturkrets m.m. Vida-
re formar samhillet de enskilda individernas identitet. En minniska viljer
inte sin etik, utan hennes personlighet genomsyras av den. De liberala
individualisterna ser inte detta eftersom de utgir frin en forenklad teori
om minniskans natur. En minniska dr f6r dem enbart en egennyttomaxi-
merare, kort sagt en egoist som liknar homo oeconomicus. 1 sjilva verket dr
hon emellertid dven en social varelse, homo socialis.
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ETT EXEMPEL PA GEMENSKAPSETIK: MACINTYRES DYGDLARA

Den centrala tanken i Alasdair Maclntyres teori idr att etisk godhet dr
detsamma som dygd, dvs. ett slags duglighet. Idén har hidmtats frin
Aristoteles. 1 enlighet med Aristoteles’ liror utgir Maclntyre frin an-
tagandet att den begreppsliga relationen mellan »minniska» och »god
minniska» 4r samma som mellan »schackspelare» och »bra schackspelare».
En bra schackspelare ir en duktig (duglig) sidan. Han 4r bra pa att spela
schack. Med andra ord uppfyller han i hog grad vissa fortrifflighetsmatt,
typiska f6r schackspelet. Han kan finna svaga punkter i en schackstillning.
Har han en fordel kan han finna en vinnande spelplan. Han kan rikna ut
manga varianter. Han gor fa fel. Sidana egenskaper utgér schackspelets
interna virden, vilka endast kan uppstd dé man spelar schack. Schackspelet
ar en wverksambet (practice).

Andra verksamheter kan inte definieras si exakt men dndé karakterise-
ras genom vissa underforstidda dndamal, fortrifflighetsmétt och interna
virden. Nir man t.ex. bildar familj inleder man en verksamhet vars kom-
plexa dndamal innefattar att man tar hand om sina barn. Genom att
tilltrida en offentlig tjinst inleder man en verksamhet vars interna virden
innefattar att man lojalt foljer lagar och foreskrifter. Pa si vis grundar
Maclntyre sin lira pa en vidareutveckling av idén om att x dr gott for ett
visst dndamal.

Forst direfter definierar han begreppet »etisk duglighet». Olika verk-
samheter paverkar varandra och bildar ett komplicerat system i stindig
utveckling. En minniskas etiska duglighet bestims av hennes samhilleliga
roller och en historisk utveckling av den relation vari hon stir i forhallande
till familj, stad, nation m.m. En ezisk# duglig minniska dr en sadan som
harmoniskt kan uppfylla de mal och fértrifflighetsmatt samt skapa de
virden som kidnnetecknar olika verksamheter. Den etiskt duglige har bade
féormégan och benigenheten att finna den ritta medelvigen mellan de
ibland motstridande krav som olika verksamheter stiller.

Verksamheterna dr forankrade i samhilleliga fraditioner. Varje individ
ir en traditionsbdrare. En tradition dr ett oumbdrligt »argument» som
hjilper individen att finna det etiskt goda. Aristoteles” moralfilosofi, Tho-
mas av Aquinos morallira, den skotska virderelativismen och den moralfi-
losofiska liberalismen uppfattas av MaclIntyre som fyra skilda traditioner.

Rationell argumentation sker i regel inom en bestimd tradition. En
rationell debatt mellan olika traditioners foretridare forsviras diremot av
att dessa dr ojimférbara: ord dndrar mening vid overgingen frin en
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tradition till en annan. Inre motsittningar kan emellertid leda till en
traditions kris. En sddan kris gér ett kritiskt meningsutbyte med frim-
mande traditioner bide mojligt och nyttigt, férutsatt att man kan utvidga
och berika den egna traditionens sprik. P4 si sitt berikade t.ex. Cicero
latinet f6r att kunna uttrycka vissa tankar som hittills endast kunde sigas
pa grekiska.

Maclntyres lira kan kritiseras, bl.a. pa grund av bristande klarhet: Kan
man verkligen finna den optimala avvigningen mellan olika virden, for-
triflighetsmatt och dndamal som karakteriserar olika verksamheter? Vissa
minniskor sitter t.ex. familjelivet och sillskapslivet i frimsta rummet,
andra soker framging i arbetslivet eller politiken. Var ligger den ritta

medelvigen mellan familjemanniskans och karridrminniskans levnads-
ideal?

GEMENSKAPSETIKENS HUVUDPROBLEM

Framfor allt kan gemenskapsetiken kritiseras pé féljande principiella sitt.

Forvisso maste etiken byggas pd ett konkret samhilles kulturarv, dess

sedvinjor. Men denna teori leder oundvikligen till tvd grundliggande

fragor:

— hur pass lokala far dessa sedvinjor vara?,

— kan de inte kritiseras, rangordnas eller éverskridas?

For att korrekt besvara dessa frigor méiste man beakta f3ljande.

e Den etiska gemenskapen kan uppfattas som ett system av olika verk-
samheter och virden med mycket skild geografiska och historiska
utstrickning.

e Genom en foérnuftig avvidgning kan man finna den ritta medelvigen
mellan de krav som olika verksamheter stiller. Vid denna avvigning
skapas nya virden som 6verskrider kulturarvet.

e Vissa medfodda funktioner och begrepp som betingar allt tinkande och
sprak giller alla minniskor, oavsett deras kulturtillhérighet.

Ul
<

Prima facie-virden och vdrdeprinciper
INLEDNING

Det behovs silunda en syntes varvid olika etiska lirors insikter tas pa
allvar, men 6verdrivna synpunkter justeras. Avsnitt 5.7 och 5.8 innehaller
torfattarens forsok att utarbeta en siddan syntes.
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PRAKTISK MENING HOS NORM- OCH VARDESATSER

En etisk eller juridisk norm- respektive virdesats har sdde en praktisk och
en teoretisk mening.

Den forra innebir att satsen idr dgnad att uttrycka vissa personliga
attityder och utgédra skil till handling. Den viktigaste uppgiften for en
normsats ir att paverka minniskor, dvs. att framkalla vissa slags handlingar
och undertrycka andra. En normsats utgor ett skil till handling, den ir
dgnad att rittfirdiga (rationellt motivera) handlingar. En wvdrdesats ut-
trycker ett virdeomdome; den formedlar t.ex. en uppfattning om att nagot
ir vackert, fult, gott eller ont. Dirmed uttrycker eller uppmuntrar den till
en viss personlig astityd, sisom ett gillande eller ogillande av en handling,
ett foremal, en person, ett tillstind m.m. Aven en virdesats kan foljakt-
ligen utgora ett skil till handling.

Tack vare sin praktiska mening 4r norm- och virdesatser en art av
praktiska satser. Renodlade zeoretiska satser har diremot ingen praktisk
mening.

TEORETISK MENING HOS NORM- OCH VARDESATSER

Fast etiska och juridiska norm- och virdesatser har en praktisk mening ér
de inte bara kinslouttryck. De har dven en teoretisk mening som innebir att
vissa fakta dr kdnnetecken pa att en viss handling skall utféras, att vissa
personer, handlingar eller foremal ir goda, onda, vackra, fula m.m. Sada-
na kidnnetecken bestims dels av sprakliga konventioner, dels av en histo-
riskt utvecklad enighet inom en bestdmd kulturkrets. De ir salunda inte
beroende av en individs godtyckliga beslut.

FRAGAN »VARFOR?»

Teoretisk mening hos norm- och virdesatser férklarar det faktum att man
kan stilla sidana fragor som wvarfér den och den handlingen ir god eller
ond och warfir den och den handlingen bér utforas. En sadan sats ger
nimligen vid handen att en viss attityd ir berittigad, dvs. kan stédjas pa
skil. Svar pa sddana frigor kan motiveras. Om niagon som t.ex. hivdat att
ett avtalsvillkor ir oskiligt tillfragas »varforr» kan han t.ex. siga att avtalet
kan medfora att en ekonomiskt svagare part »betas mojligheten att fa sin
ritt provad» (jfr NJA 1979 s. 666).

Motiveringen bestir ofta i att man pekar pa orsakssambandet mellan
mal och medel. Man anzar férst milet, t.ex. att sli vakt om parternas
likhet infér lagen. Man konstaterar sa att malet kan forverkligas endast
genom att sddana avtalsvillkor betraktas som oskiliga. Man drar hirav
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slutsatsen att avtalsvillkor som kan medf6ra att en ekonomiskt svagare part
betas mojligheten att fa sin ritt provad dr oskiliga. Men kan dven det
antagna mélet, nimligen likhet infér lagen, motiveras? I s fall maste dess
yttersta grund bestd antingen av ménniskans natur eller av kulturarvet.

SJALVKLARA OCH UNIVERSELLT GILTIGA ETISKA GRUNDER?

Vissa grundliggande rationalitetskrav, framfor allt rent logiska sidana,
giller a/la minniskor, oavsett deras kulturtillhérighet. Mahinda giller
detta dven etikens huvudsakliga mél — alla bor respektera sina medminni-
skors preferenser (jfr avsnitt 5.5 ovan). Men etikens yttersta méil miéste
kompletteras med vissa praktiskt anvindbara kinnetecken pé att andras
preferenser och behov beaktats tillrickligt. Olika etiska liror, virden och
principer ger oss sidana kinnetecken. Men fér att faststilla och viga
samman dessa principer och virden maste man i viss mén lita till kultur-
arvet (traditionen).

HUR UTTRYCKER SIG ENIGHETEN OM ETISKA VARDEN OCH
VARDEPRINCIPER?

Vissa virden ir siledes etablerade 1 var praxis att motivera etiska slutsatser.
Nirmare bestimt har omdoémesgilla minniskor som tillhér var kulturkrets
en benidgenhet att bete sig som om de hade uppfattat det som besynnerligt
att

— ignorera de flesta sadana virden vid en etisk avvigning, och dnda

— hivda att avvigningen har motiverats pa bista mojliga sitt.

KULTURBEGREPPET

En kultur omfattar bl.a. sprak, kunskap, teknologi, konst, etik, ritt och
statsskick, allt 1 omsesidigt beroende.

Men vad bildar en och samma kultur? Ar »virt» kulturarv svenskt,
nordiskt, europeiskt, visterlindskt eller globalt? Hur pass lokal fir en
kultur vara? Varken den indiska, den kinesiska, den europeiska, den
afrikanska eller den latinamerikanska kulturen ér en renodlad kultur. Varje
forsck att underska en kultur som en sluten och vil avgrinsad enhet édr
démt att misslyckas. »Vart» kulturarv dr silunda snarare en blandning av
olika fragment med mycket skilda geografiska och historiska utstrick-
ningar. Det omfattar ett antal globala och »moderna» férestillningar om
vetenskap och teknologi. Det omfattar tillika de i visterlandet utvecklade
idéerna med ansprik pa universell giltighet, sisom tolerans, jimlikhet,
grundliggande minskliga rittigheter m.m. samt en (europeisk?) benigen-
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het att di och di sjilvstindigt ifragasitta det egna samhillets etablerade
sanningar. Ett nordiskt ordningssinne och svenskt trygghetsbehov finns
dir bredvid en skinsk sivlighet och lundensisk humor. Kort sagt kan
kulturarvet inte uppfattas som en historiskt, geografiskt eller etniskt av-
grinsad enhet. Andi ir det en pitaglig del av verkligheten. Att leva utan
négot kulturarv dr lika omojligt som att leva utanfor samhillet.

VARDEBEGREPPET

Ett virde kan definieras som ett visst idea/, med andra ord en mdttstock fir
virdering. 1dealet kan forverkligas till en viss grad, siledes mer eller
mindre.

Det finns ménga virden, diribland manga etiska virden. Det etiskt
goda kan inte reduceras till ett enda virde.

Vissa virden dr handlingsideal. Vid i 6vrigt oférindrade omstindigheter
ir det en god handling att hjilpa sin medminniska, att tala sanning, att
hélla avgivet I6fte m.m. Silunda bér man hjilpa sina medminniskor, tala
sanning, hélla sina 16ften osv.

Det finns dven kollektiva wvirden, som ir gemensamma och odelbara,
t.ex. en god miljo, effektiviteten hos domstols- respektive frvaltningsfor-
farandet och uppritthéllen ordning &ver huvud taget. Det oklara ordet
»samhillsnytta» kan ocksé anses syfta pa olika slags gemensamma virden.

En speciell kategori utgér de si kallade produktvirdena. Man har da for
dgonen sadana kulturprodukter som kunskap, konst och teknologi. Sjilv-
fallet hor dven staten och riitten hit.

VARDEPRINCIPER

En stor del av etiken och en icke ovisentlig del av ritten bestar av principer
(grundsatser, »riktlinjer»).

Principer har debatterats livligt inom den moderna rittsfilosofin. De-
batten férsviras av att ordet »princip» dr vagt och méhinda t.o.m. mangty-
digt. I varje fall finns det olika slags principer. Ordet »princip» syftar t.ex.
ofta pa viktiga och generella normer. Hir behandlas emellertid endast en
annan betydelse av ordet. En princip i denna mening uppstiller ett idea/
som kan forverkligas till en viss grad, siledes mer eller mindre. Siddana
principer kan kallas for vérdeprinciper.

1 kap. 2 § 1 st. regeringsformen kan tas som ett exempel. Bestimmel-
sen har féljande lydelse: »Den offentliga makten skall utévas med respekt
f6r alla minniskors lika virde och f6r den enskilda minniskans frihet och
virdighet.» Bestimmelsen uttrycker egentligen #7e virdeprinciper. Ju stor-
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re respekten dr for jamlikhet, frihet och virdighet, desto bittre dr rittstill-

stindet 1 ljuset av denna bestimmelse.

Varje virdeprincip uttrycker ett visst ideal, eller med andra ord ett visst
virde. Den kan t.ex. bestimma att jimlikhet, frihet eller mansklig virdig-
het ir virdefulla ting. Samma innehall kan silunda uttryckas pa tva siitt:
man kan tala om virdeprinciper eller om virden. Det finns bara féljande
skillnad: medan en virdeprincip utsiger vad som (i princip!) bér goras
bestimmer ett virde vad som i princip dr det bista.

Vissa virdeprinciper ingdr i rittsordningens etiska virdebas. Varje
rittsordning dr uppbyggd kring vissa virden, mél och principer. Principer-
na kan ligga till grund fér positivrittsliga regler och institutioner. I ménga
rittsordningar anférs de dessutom flitigt av domstolar; EG-domstolens
praxis ir ett lirorikt exempel. A andra sidan beropas de sillan av svenska
domstolar for att motivera individuella avgoranden. Vissa principer ut-
trycks direkt i lagen. Grundlagar innehaller t.ex. ofta principer om jimlik-
het och om grundliggande fri- och rittigheter sisom yttrandefrihet,
foreningsfrihet och annat. Andra principer utgér generaliseringar av ritts-
regler.

Fsljande exempellista belyser olika typer av rittsliga virdeprinciper.

e Vissa principer kinnetecknar en demokratisk rittsstat, t.ex.
Rittssikerhet; likhet infér lagen; domstolarnas oavhingighet; fri
dsiktsbildning; medborgarnas fria insyn i rittsreglernas innebérd och
rittspraxis; makthavarnas ansvar; den demokratiska principen om ma-
joritetens inflytande 6ver valet av politiska befattningshavare och deras
beslutspraxis; myndighetsutévningens anpassning till medborgarnas
intressen; och medborgarnas kontroll 6ver politiska beslut.

® Privatrittshga principer omfattar bl.a.

Principen om privat dganderitt; publicitet kring sakrittsliga forhallan-

den; rangordningsprincipen i sakritten; parters autonomi i avtalsritten;

avtalsfrihet; principen pacta sunt servanda; skydd for god tro i avtals-
ritten; principer som bestimmer nir ett avtalsvillkor kan jamkas eller
limnas utan avseende som oskiligt; l6ntagarnas skydd i arbetsritten;
olika familjerittsliga principer, t.ex. att virdnadshavare bor se till att
barnets behov blir tillgodosedda; att makar bor visa varandra trohet och

hinsyn m.m.
® Processritten bygger pd principen att bada parter maste horas; dven

andra processrittsliga principer dr betydelsefulla, sdésom principen om

instansprovning, muntlighet, koncentration, kontradiktoriskt férfaran-
de, oskyldighetspresumtion i brottmal, principen att i omstridda fall
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beslut bér fattas som gynnar den tilltalade (in dubio pro reo, in dubio
mitius) m.m.

e Den straffrittsliga legalitetsprincipen har utan tvekan en stor betydelse.
Man kan dven nimna straffmitningsprinciperna, t.ex. att straff bor
bestimmas med beaktande av den skada, krinkning eller fara som
girningen inneburit, den grad av hinsynsloshet som den tilltalade visat
m.m. Man kan dessutom erinra om principer som anger straffets inda-
mél (att avskriicka, att bittra, att vedergilla osv.).

e 1 skatteritten kan man bla. nimna principen om beskattning efter
skatteformégan och principen att i omstridda fall beslut bor fattas som
gynnar den skatteskyldige och inte staten: in dubio contra fiscum.

e Vissa principer giller olika riztskille- och tolkningsfrigor, t.ex. de ritts-
kille- och argumentationsprinciper som anférs i kap. 3 och 4 ovan.

HUVUDTESEN OM PRIMA FACIE-KARAKTAREN HOS ETISKA
PRINCIPER OCH VARDEN

De generella etiska och rittsliga principerna och virdena har en pro-
visorisk (prima facie-) karaktir. Ingen av dem bestimmer slutgiltigt hur
man skall handla. De ir blott etiska skil. Det slutgiltiga etiska omdémet
kriver en avvigning mellan flera sidana skal.

BEGREPPET »PRIMA FACIE»

Att en etisk norm- eller virdesats har en prima facie-karaktir innebir
foljande.

1) Satsens objektiva mening, dess innebérd, dr sidan att denna sats
utgdr ett rimligt skil som inom en bestimd kulturkrets skall beaktas vid en
etisk avvigning som avgor frigan om en bestimd handling skall utféras.
Ingen person som tillhér denna kulturkrets kan nidmligen pa en och
samma géing helt forkasta ett betydande antal av sidana norm- och virde-
satser och dnda uppfattas som en omdémesgill samhillsmedlem.

2) Satsen anger att en handling av en bestimd typ skall utfoéras i
princip, nirmare bestimt vid i durigt oforindrade forhillanden.

3) Satsen bestimmer emellertid inte siutgiltigt att en sidan handling
skall utféras. Nirmare bestimt mdéste en avvigning utforas for att be-
stimma om alla tinkbara motskil viger mindre tungt i det ifrigavarande
fallet.
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KONKURRENS MELLAN OLIKA PRINCIPER, VARDESATSER OCH
LAROR

De generella etiska principerna, virdesatserna och ldrorna har som sagt en

prima facie-karaktar.

e Olika kinnetecken pi etisk godhet tivlar med varandra. Olika etiska
liror konkurrerar likaledes med varandra; se avsnitt 5.4-5.6 ovan.

e Ett rationellt val mellan etiska principer, virdesatser och liror baserar
sig ofta pa avvigning.

e Alla generella etiska principer, virdesatser och ldror har foljaktligen
bara prima facie-karaktir, eftersom konkurrerande hinsyn kan viga
tyngre i konkreta fall.

Hypotesen om avvigningars betydelse for etiken giller vid férsta anblick inte vissa
siirskilt vil etablerade generella principer, virdesatser och ldror. Dessa uppfattas av
vissa moralfilosofer som en tillricklig grund for s/uzgiltiga skyldigheter. Det gors
tex. gillande att man aldrig fir déda en oskyldig minniska, oavsett konse-
kvenserna. Men ir det alltid ont att déda en oskyldig? »Syndabocken» fir kanske
offras om miljoner minniskor didrmed undanslipper svirt lidande. Far inte ett
forsvarskrig féras mot en Hitlerliknande tyrann som vill férslava minskligheten?
Ar inte detta krig berittigat trots att det hotar civilbefolkningens liv? Varje
oskyldig individs liv viiger silunda s pass tungt att man inte fir déda en oskyldig
minniska, om inte dédandet medfor att extremz stora wirden firverkligas, sidana
som otaliga minniskors grundldggande trygghet och frihet.

Redan Aristoteles har uttalat en liknande tanke. Den aristoteliska an-
greppsvinkeln utgar frin att praktisk filosofi avser handlingsprinciper och
att den virld i vilken vi handlar dr en virld av »ting som kunde ha varit
annorlunda dn de dr». I denna kaotiska virld av det tillfilliga och of6rut-
sedda kan man inte ha nigon universell kunskap. Att leta efter sikra
slutsatser i praktiskt sammanhang dr ett lika vulgirt misstag som att godta
nagot mindre dn sikra slutsatser i matematik.

KAN MAN FORKASTA KULTURENS VARDEN OCH PRINCIPER?

Endast ett fital principer och virden ir si pass sikra var fir sig, att det
egentligen inte gér att ifragasitta att de uttrycker etiska prima facie-hinsyn
som bor beaktas vid en avvigning. Nistan alla médnniskor utgér t.ex. frin
att man inte utan nigon overvigande anledning far doda folk. Nistan alla
minniskor som tillhér den visterlindska kulturkretsen utgar fran allas ritt
att fritt forfoga over ett visst minimum av personliga dgodelar; osv.

De flesta etiska virden och principer kan emellertid ifragasittas, men
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inte alla pi en och samma ging. Detsamma giller ritten. Forvisso dndras
rittsnormerna stindigt. Men man kan knappast forestilla sig ett samhille
i vilket lagen effektivt avskaffat all egendom, allt familjeliv och allt skydd
f6r minskligt liv. Om man pa en och samma ging skulle dndra pa flera
grundliggande rittsprinciper skulle man vara tvungen att genomféra en
radikal, oacceptabel och nistan oforestillbar dndring av det vardagliga
livet.

De etiska fundamentisterna anser att all giltig etik ytterst baserar sig pd vissa sikra
omdomen, uppenbara var for sig. Dessa fundamentala omdomen behdéver inte
bevisas. Alla icke-fundamentala etiska satser maste pa nagot vis hirledas fran de
fundamentala for att sjilva vara vilgrundade.

De etiska koherentisterna (sammanhangsteoretikerna) gor gillande att det inte
finns nagra fundamentala och sikra omdémen.

Den teori som féresprikas i férevarande framstillning bygger pd en moderat
koherentism.

5.8 Sluz‘gi/z‘iga norm- och virdesatser

BEGREPPET »SLUTGILTIGT»

En etisk norm- eller virdesats dr i en viss mening s/utgiltig om den kan
motiveras s pass vil att alla relevanta motskil viger mindre tungt i det
ifragavarande fallet. En sadan norm dr da sluzgiltigt handlingsrittfirdigan-
de. Nirmare bestdmt dr det etiskt sett orimligt att inte f5lja den.

Mirk vil att denna framstillning inte avser att beskriva faktiskt férekommande
etisk argumentation utan endast att klargéra vad det innebir att en etisk stand-
punkt som en person intar dr si vil motiverad som mojligt.

HUVUDTESEN OM SLUTGILTIG ETISK AVVAGNING

Vid bedémning av varje etisk friga har man en slutgiltig, definitiv skyldig-

het att f6lja den bista avvdigningen mellan si ménga relevanta virdeprinci-

per respektive virden som mojligt.

e Avvigning ir nddvindig for att fullstindigt motivera en s/utgiltig etisk
norm- eller virdesats.

e [En fullstindig och slutgiltig avvigning sker i ett konkret sammanhang,
t.ex. for att faststilla om en konkret handling ir etiskt god.

e En sidan avvigning dr dessutom betingad av det konkreta fallets ful/-
standiga kontext, dvs. dess samband med alla f6r detta fall relevanta
etiska och juridiska hinsyn.
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AVVAGNING MELLAN JURIDISKT RELEVANTA HANSYN — ETT
EXEMPEL

I den man etiken dr juridiskt relevant giller det ovan sagda 4ven juridisk
argumentation i svira fall.

NJA 1984 5. 693. En tyskregistrerad bil, tillhérande en utlinning med en be-
aktansvird anknytning till bdde Sverige och Férbundsrepubliken Tyskland, be-
fann sig i Tyskland. Agaren beldnade bilen hos ett tyskt kreditinstitut i form av
sikerhetsoverlatelse enligt visttysk ritt. Sedan linade han ut bilen for en resa till
Sverige. Meningen var att bilen inom kort skulle aterforas till Tyskland. Sedan
bilen férts till Sverige utmittes den emellertid av kronofogdemyndigheten for
uttagande av innehavarens obetalda skatter. Tvisten gillde frigan huruvida den
tyska sikerhetsoverldtelsen hindrade utmitning i Sverige.

HD uttalade foljande: »Mot att i ett fall som det forevarande tillerkdnna
en sikerhetsoverlatelse enligt utlindsk lag verkan mot 6verlitarens borge-
nirer hir i Sverige talar frimst kravet pa ordning och enkelhet i systemet
och svarigheterna for borgenirerna i Sverige att bedéma kreditriskerna
annat an efter svenska rittsregler . . .

Mot intresset for borgenirerna i Sverige av att kunna beddma sina
kreditrisker enligt svensk ritt stir den utlindske forvirvarens/borgenirens
intresse av att inte riskera att géra en rittsforlust genom att egendomen
utan hans medverkan forflyttats till Sverige . . .

Vid den avvigning som skall goras mellan de anférda skilen maste
beaktas den internationella handelns utveckling och det allt livligare han-
delspolitiska samarbetet mellan olika linder.»

HD upphivde utmitningen med hinsynstagande till bl.a. det anférda.

En analytiskt begavad lisare kan inse att de anforda skilen kan uppfattas som
slutsatser av vissa generella principer respektive virdesatser.

Den »internationella handelns utveckling och den allt livligare handels-
politiska samarbetet mellan olika linder» dr emellertid inte det enda som
bér styra den svenska rittens behandling av i utlandet forvirvade rittig-
heter. Avvigning mellan de tva ursprungliga virdena, systemets enkelhet
och utlinningens rittssikerhet, piverkas av andra relevanta hinsyn, sisom
att Sveriges vilstind i hog grad bestims av internationell handel, att
ekonomiskt vilstind viger tyngre dn den inhemska lagstiftningens oin-
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skrinkta dominans osv. S& snart man péstar att en viss hinsyn viiger tyngre
dn en annan utsitter man sig for frigan »varfér?». Det behovs da en
ytterligare avvigning.

AVVAGNINGSARGUMENTATIONENS SLUTPUNKT

Avvigningsargumentationens slutpunkt méste bestd av att man goér ess
antagande som inte moriveras.

Om det hade motiverats, skulle det inte kunna utgdra argumentationens slutpunktz.
Den pastddda slutpunkten skulle nimligen leda till att argumenteringen fortsitter.

De etiska fundamentisterna anser att det yttersta skilet som bildar den
ifragavarande avvigningsargumentationens slutpunkt dr sikert, uppenbart
i och for sig. Endast ett fatal slutgiltiga virdeomdémen dr emellertid
uppenbara, sikra var for sig. Det ér ovisst om de kan bilda fundament for
alla etiska och juridiska avvigningar. Det dr dérfor rimligt att sdga att
argumentationens slutpunkt maste bestimmas av individens personliga
(intuitiva) preferenser.



6 kap. Ritten och etiken

6.1 Den etiska prima facie-skyldigheten att filja lagen

NASTAN ALLA ETABLERADE RATTSREGLER HAR PRIMA
FACIE-KARAKTAR

Virderingarnas stora roll inom juridiken gér det naturligt att anta féljande.
Om en etablerad rittsregel, stadgad av lagen eller enligt andra rittskillor,
dr sddan att ett svart fall kan tinkas forekomma vid dess tillimpning har
denna foreskrift en i viss mening provisorisk, prima facie-karaktir.

Visserligen behovs inga etiska avvigningar for att avgora rutinfall. Ett
svdrt fall kriver emellertid en etisk avvigning och en sidan kan motivera
avsteg fran foreskriftens ordalydelse.

SKILLNADEN MELLAN RATTSREGLER OCH RATTSPRINCIPER

Men om regeltillimpningen i svira fall kriver en avvigning kan man da
inte dra slutsatsen att alla rittsregler egentligen ér virdeprinciper? Svaret
ir ett nej, eftersom det foreligger foljande skillnader.

1. Medan varje princip uttrycker ett bestimt virde utgér en regel oftast
en beslutad sammanvigning av flera virden.

En straffrittslig regel kan uttrycka en avvigning mellan hénsyn till allmin-
prevention, individualprevention, gérningsmannens minniskovirde osv. En skat-
terdttslig regel kan uttrycka en kompromiss mellan ekonomiska, fordelnings-
politiska, miljépolitiska och andra virden. Om lagen dr klar utf6érs avvigningen
huvudsakligen av lagstiftaren. Om den idr vag, delegeras uppdraget till rittspraxis.

2. Avvigningar spelar ingen roll i rutinfall. En klar regel kan problemfritt
tillimpas pa klara fakta. A andra sidan 4r avvigningar alltid nodvindiga
tor att kunna tillimpa en princip. Hir finns det inga rutinfall.

EN ETISK PRIMA FACIE-SKYLDIGHET ATT FOLJA LAGEN

Viktiga etiska skal talar for att det foreligger en etisk prima facie-skyldig-
het att f6lja lagen och édven att beakta andra etablerade rittskillor.
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Denna etiska skyldighet har sjélvfallet en provisorisk, prima facie-karaktir. Antag
t.ex. att en nazistisk férordning férpliktar polisen att doda judar. Eftersom polisen
har en etisk prima facie-skyldighet att folja lagen har den ocksa en etisk prima
facie-skyldighet att doda judar. Men denna paradoxala och fruktansvirda skyldig-
het har inga etiskt frkastliga konsekvenser, eftersom man hur litt som helst kan
finna etiska motskil som viger tyngre in nazistlagen. Samtidigt som man har den
nazistiska prima facie-skyldigheten att déda har man en uppenbar etisk prima
facie-skyldighet att infe doda. Sjilvfallet viger prima facie-skyldigheten att inte
déda tyngre dn den nazistiska prima facie-skyldigheten att doda. Givetvis har man
ingen slutgiltig etisk skyldighet att déda judar.

Den etiska skyldigheten att f6lja rittsreglerna medfor att man i viss man
kan lita pd lagen och didrmed undvika den hopplésa uppgiften att i varenda
fall gora en fullstindig avvigning av alla etiskt relevanta hinsyn.

VISSA SKAL FOR DEN ETISKA PRIMA FACIE-SKYLDIGHETEN
ATT FOLJA LAGEN

Med det ovan sagda i minnet kan en etisk prima facie-skyldighet att folja
riittsreglerna motiveras pé foljande sitt.

Ordningsargumentet. Den rent etiska argumentationen dr till f6ljd av
sitt yttersta beroende av olika individers intuitiva och personliga preferen-
ser relativt osiker. Rittsreglerna ir 4 andra sidan »fastare». Dessutom finns
det en etablerad juridisk argumentationsmetod som ir till stor hjilp vid
reglernas tolkning. Inom rittstillimpningen behdvs avvigningar endast
f6r att avgora om en rittsregel bor tillimpas péd svira fall, inte for att
avgora rutinfall. Kaos skulle foljaktligen uppsta, om det i ett samhille inte
lingre existerade négon rittslig ordning.

Men warfér ir minniskors ordnade samlevnad (prima facie-) etiskt
bittre dn kaos? Ett svar pd denna friga maste stodjas med ytterligare etiska
skil. Ett av dessa ir att ordning motsvarar minga ménniskors preferenser.
Enligt Thomas Hobbes skulle den enskildes liv i ett statslost samhaille vara
»ensamt, fattigt, smutsigt, djuriskt, kort» och siledes icke godtagbart.

Denna slutsats bekriftas av f6ljande gemenskapsargument. Kaos ir frim-
mande for vért liv och féljaktligen praktiskt omojligt. En normal réttsord-
ning skapar ramar for medborgarnas liv. Den priglar deras gemensamma
kulturarv. Den enskilde kan inte fly frén sin kultur. Att konsekvent vigra
lyda rittsreglerna vore emellertid just ett sidant fafingt flyktforsok. Fast
en individ kan viigra lyda varje rittsnorm for sig kan han inte pa en och
samma gang vigra lyda alla eller ndstan alla rittsnormer.

Medborgarnas implicita samtycke. Ett annat skil for att lyda lagen stoder
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sig pd ett implicit samtycke och 16fte avgivet av den ifrdgavarande statens
medborgare. Samtycket uttrycker sig nirmare bestimt genom att minni-
skor

— faktiskt stannar i det ifrigavarande landet;

— dagligdags deltar i dess rittsligt bestimda samhillsliv och

— forvintar sig att andra gor detsamma.

Hypotetiskt samtycke av rationella och opartiska individer. En tredje teori
stoder laglydnaden pa ett Aypotetiskt samhillsférdrag som skulle slutas av
rationella och opartiska méinniskor; bl.a. kan John Rawls’ liror (jfr avsnitt
5.5 ovan) tillimpas analogt pa detta omride.

Omsesidig/oez‘wrgumentei. Annu ett argument bygger pa omsesidighet.
Eftersom varje individ lever i ett samhiille i vilket han drar nytta av andras
laglydnad skall han sjilv lyda lagen och didrmed lita andra dra nytta av
hans laglydnad.

Demokratiargumentet. Sirskilda skil talar dessutom f6r att man bor lyda
lagen i en demokratisk rittsstat (se kap. 1).

6.2 Etiska skyldigheter och rattsliga roller

DEN SLUTGILTIGT BINDANDE ETIKEN MASTE BEAKTA DEN
ETABLERADE RATTEN

Hur forhaller det sig dd med den s/uzgiltiga etiken?

I detta sammanhang kan man kanske skilja pa tva slags etiska over-
viganden och foljaktligen mellan »etik 1» och »etik 2». Etik 1 uttalar vissa
generella grundsatser, t.ex. »man skall inte ange sina medminniskor for
polisen». Etik 2 bestimmer en avvigning mellan dessa principer och
lagstiftningen. Man kan siledes motivera foljande slutsats: »i vissa fall fir
man ange sina medminniskor f6r polisen, ty en lag ("angiverilagen’ eller
23 kap. 6 § brottsbalken) kriver att man gor si»; denna slutsats ir riktig
endast om hinsynen till laglydnaden viger tyngre dn den ifrigavarande
etiska grundsatsen.

Endast etik 2, inte etik 1, bestimmer slutgiltiga (inte blott prima facie)
skyldigheter och virden. Etik 1 ignorerar gillande ritt. Ritten dr etiskt
relevant. Hur skulle man kunna etablera en slutgiltig etisk skyldighet da
man ignorerar ett etiskt relevant skil?

For varje minniska som s perfekt som mojligt argumenterar i etiska
och juridiska fragor giller di foljande: Om hon faststiller att hon har en
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viss slutgiltig rittslig skyldighet eller rittighet, si har hon en slutgiltig
etisk skyldighet eller rittighet med samma innehall.

ETT MOTARGUMENT: RATTEN KAN STRIDA MOT ETIKEN

Denna tes liter paradoxal men skenet bedrar. Som bekant kan en gillande
rittsregel ha oetiskt innehdll. Hur kan vi da hivda att en sddan regel ir
etiskt bindande? Kritiken kan emellertid bemotas:

Den oetiska regelns bokstav dr endast prima facie-bindande. Den ér inte
slutgiltigt bindande, vare sig etiskt eller rittsligt. Slutgiltiga rittsliga skyl-
digheter respektive rittigheter uppstir genom efisk tolkning av ritts-
reglerna. Vid en sidan tolkning strivar man efter den ritta medelvigen
mellan lagens bokstav och olika etiska virden. Dirfor dr tolkningens
resultat bindande, inte blott rittsligt utan dven etiskt.

Endast i extremt orittvisa »ritts»-ordningar brister detta samband
mellan juridik och etik. I vissa situationer #r den etiskt och fornuftigt
tolkade ritten en omdjlighet. Antag éterigen att en nazistisk férordning
forpliktar polisen att déda judar. Det finns 6vervigande etiska skil som
talar mot varje tinkbar tolkning av denna férordning. Visserligen kan
olika personer limna sina tolkningsférslag, men inget av dem kan vara
tillridckligt fornuftigt. 1 ett sidant fall finns det visserligen en gillande
prima facie-foreskrift men ingen slutgiltigt bindande rittsregel.

ETT ANNAT MOTARGUMENT!: JURIDISK TOLKNING KAN
STRIDA MOT LAGTOLKARENS ETISKA OVERTYGELSE

Ett annat motargument bygger pa den kinda iakttagelsen att en god jurist

maste vara »schizofren». Som bekant maste juristerna 1 vissa fall tolka

lagen mot sin etiska overtygelse. Hur kan vi d hivda att en sddan tolkning

ir etiskt bindande? Kritiken kan emellertid bemétas dd man beaktar att

— varje juridisk lagtolkare upptrider i en viss roll, som domare, dklagare,
advokat, rittsvetenskapsman m.m. och

— varje sidan roll maste pdverka juristens etiska skyldigheter.

I den sjilvvalda juridiska rollen dr domare, rittsvetenskapsmin och
andra jurister etiskz bundna att folja den juridiskt sett slutgiltiga lagtolk-
ningen. Den rent etiska »6vertygelsen» borzser diremot fran den juridiska
rollen och kan féljaktligen inte vara etiskt fullstindig. Dirfor kan den inte
vara slutgiltigt bindande i etisk mening. Kort sagt: en jurist bér handla
som jurist.
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7.1 Inledande anmarkningar om domens motivering

Det ir virdefullt att forsoka framstilla rittssystemet som ett samman-
hingande regelkomplex, dir en viktig uppgift for jurister ir att efterstriva
konsekventa avgéranden. Begreppet »sammanhingande motivering» spe-
lar en central roll i denna framstillning.

I det enskilda fallet tvingas domstolen till redovisning av de &ver-
viganden som legat till grund f6r domslutet. En domstol som inte anger
skal for domen kan, har det sagts, liknas vid »a naked organ of power». En
dom bér i regel inte anses vara bittre in domskilen ger vid handen.

Domskilen utformas s att de harmonierar inte endast med de konkreta
materiella och processuella reglerna utan dven med allminna sakskil. Fler
och fler forklarande domskil askadliggér om domen dr acceptabel eller
inte. Hir kan begreppet »sammanhang» spela en viktig roll. Virderingar
stods pé skil och ju bittre skilen samverkar, desto bittre grund har
virderingarna. Detta kan ske si att en eller flera kedjor av skil stoder
samma stindpunkt. Skil med stérre rickvidd édr att féredra framfor skil
som dr knutna mer till det foreliggande fallet och fler allminna skil ger en
sikrare grund.

Saledes kan man med fog hivda att juridisk argumentation i rittsfragor
strivar och bor striva mot att infoga skilen for det enskilda avgdrandet i
ett stérre sammanhang.

7.2 Sammanhingande motivering — den filosofiska
bakgrunden

Begreppen »sammanhingande motivering», »koherent motivering» och
»koherens» kommer nu att belysas nirmare.

Minga filosofer betraktar koherensbegreppet som ett medel for att 16sa
kunskapsteoretiska problem. De flesta dr eniga om att logisk motsigelse-
frihet blott utgor ett nodvindigt men inte nagot tillrickligt villkor for
koherens. Ingen motsigelse foreligger t.ex. mellan atomfysiken och den
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straffrittsliga uppsatsliran men de 4r knappast koherenta med varandra.
Men filosoferna moter stora svirigheter da de f6rsoker formulera ett exakt
begrepp och klara kinnetecken pé koherens. Man karakteriserar ofta
bildligt en koherent satsmingd som »tightly knit unit» osv.

7.3 Vissa kinnetecken pa sammanbingande motivering

Fosljande bor beaktas da man studerar sammanhangsteorin.

e Teorin dr en bakgrundsram som gér det mojligt att forstd podngen med juridisk
argumentation. Nirmare bestimt besvarar ssmmanhangsteorin den principiel-
la fragan vad som ytterst sett gor den juridiska argumentationen riktig. Vid i
ovrigt oférindrade férhallanden 4r en motivering bittre ju mer samman-
hingande den ir.

e Teorin ir foljaktligen si abstrakt att det finns ett avstind mellan den och
juridisk argumentationspraxis. Teorins huvudsyfte ir inte att direkt underlitta
juridisk argumentation i konkreta fall.

Man kan skilja mellan bl.a. foljande slags krav pi sammanhingande
motivering.

ARGUMENTATIONENS STOD

Den forsta gruppen bestér av olika krav pd att den ifrdgavarande slutsatsen
stods med skidl. Ett mer omfattande stéd innebir en bittre motivering.

Hur sammanhingande en motivering ir bestims bl.a. av hur langa
argumentkedjor den omfattar. Satsen pl kan séiledes stodja p2, p2 kan
stodja p3, osv. Lingre kedjor gér motiveringen bittre strukturerad och
djupare. :

En sammanhingande motivering beror ocksd pa samband mellan olika
argumentkedjor. For det férsta kan samma premiss stodja olika slutsatser,
t.ex. d4 en och samma generella princip stoder olika mer konkreta ritts-
regler. For det andra kan samma slutsats folja av olika premissmingder.
HD:s argumentation i det ovan aberopade retentionsfallet (NJA 1981
s. 1050) utgér ett exempel pd en sirskilt framgangsrik kumulation av olika

skil.

ARGUMENTATION OCH ALLMANNA BEGREPP

Den andra gruppen omfattar olika krav pa de degrepp som anvinds.
Allméinna begrepp ir ett »klister» som héller ihop argumentationen.

I detta sammanhang kan man tala om (a) universella begrepp, (b)
generella begrepp i strikt mening och (c¢) analogi.
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Varje begrepp dr i en viss mening wuniversellt, eftersom det betecknar
alla féremal av en viss klass, inte namn pé individuella ting. Universella
begrepp utgér en nédvindig betingelse for en sammanhingande mo-
tivering. En »motivering» som endast anvinder namn pa individuella ting
och inga begrepp dr knappast tinkbar.

Vidare foljer varje etisk och juridisk prima facie-slutsats av en universell
princip, vilken avser alla personer, foremal eller handlingar av ett visst
slag.

Jfr avsnitt 5.4 ovan om Hares teori och avsnitt 5.5 om Perelmans s.k. formella
rittviseprincip.

Begreppen kan emellertid vara mer eller mindre generel/a. Ju generellare
det ifragavarande begreppet dr desto mer omfattande mingd av data det
betecknar.

Den allminna delen 1 olika linders strafflagar anvinder sig av timligen
generella begrepp for att behandla sidana frigor som uppsit, straff-
frihetsgrunder m.m. angdende alla klassiska brottstyper. Sddana civillagar
som den tyska BGB har ocksé en allmin del.

Olika slags analogisiut i juridik leder ocksi till att generella begrepp
skapas; se avsnitt 4.8 ovan.

Enligt Nei/ MacCormicks lira om normativ koherens inom rittsord-
ningen stoder vissa generella principer ett antal rittsregler och gér dessa
koherenta.

Inte endast rittsvetenskapliga teorier utan dven konkreta juridiska be-
slut motiveras med anvindning av generella begrepp. Besluten 4r konkreta
men deras motivering kan vara generell 1 alla de ovan angivna betydelser-
na. I vissa fall skall domstolen explicit ange en generell motivering, i andra
dr det tillrickligt att en sidan kan tinkas.

SAMMANJAMKNING AV OLIKA KRAV PA SAMMANHANGANDE
MOTIVERING

Inget motiveringskrav bestimmer sjilvstindigt i vilken grad argumenta-
tionens motivering dr sammanhingande. Tvirtom maste olika motive-
ringskrav jimkas samman, eftersom de kan konkurrera med varandra: det
ena kan i vissa fall uppfyllas mer just ddrfor att det andra uppfylls mindre.
En komplex avvigning behovs t.ex. for att besvara frigan vilken mo-
tivering som ir bist, den som innehéller lingst argumentkedjor eller den
som omfattar stérst antal data.



Vissa kinnetecken pi sammanhingande motivering 89

Dessutom kan motiveringskraven stundtals jimkas samman med andra
virden, t.ex. effektiviteten. En brandsoldat i aktion bér t.ex. hellre lyda
order 4n stindigt begira tidskrivande motivering.

Viktigast 4r sammanjimkningsbehovet mellan en bestimd argumenta-
tionsarts interna koherens och dess koherens med andra argumentations-
arter. En 6kning av internt sammanhang inom juridisk argumentation
mdste t.ex. »betalas» genom att argumentationens sammanhang med den
»fria» etiska argumentationen minskar. Juridikens existensberittigande
beror pa att den interna sammanhangsvinsten viger tyngre dn den externa
sammanhangsforlusten. Detsamma giller den juridiska argumentationens
eventuella splittring i ett antal olika varianter, anpassade till olika rittsom-
rdden. Juridikens interna differentiering ir rationell endast om den medfér
en viktigare koherensvinst inom respektive delomriden in koherensférlust
inom helheten.

7.4 Kobherens 1 tiden

TRADITION

En rittsordning, en juridisk teori, ett etiskt system m.m. kan motiveras i
ljuset av en fradition.

Varje tradition omfattar vissa grundvirderingar och rationalitetsupp-
fattningar som inom traditionen tas for givna och nistan aldrig kritiseras.
Den ir férankrad 1 bestdimda samhilleliga och politiska institutioner. Den
uppstiller sina egna krav pi rationell argumentation och problemlésning.

Ronald Dworkins teori om »integrity» (dvs. koherens) inom rittsord-
ningen ir ett exempel pa koherens i tiden. Han jimfor en jurist med en
forfattare som deltar i produktion av serieromaner. Varje forfattare — och
varje jurist — ser till att de tilligg som han skapar inte blott passar till
generella principer och hans egna, materiella virdeomdémen, utan dven
harmonierar med sévil det som redan publicerats som med fSrutsigelser
om vad eftertrddarna férvintas ha att tilligga.

ANDRINGAR INOM EN TRADITION
En levande tradition ir emellertid inte statisk, utan den utvecklas, varvid
gamla fragor finner nya svar som ger upphov till nya frigor. Andi kan det
nya och det gamla bilda en sammanhingande helhet. En tradition kinne-
tecknas med andra ord av en viss grad »diakron» koherens (dvs. koherens
over tiden). Dess nutida komponenter harmonierar i viss min med sivil
det forflutna som med forutsiigelser om framtiden.
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Logisk motsiigelsefrihet utgér ett nodvindigt fast inte tillrickligt vill-
kor for att en teori eller en rittsordning 4r koherent vid en bestimd
tidpunkt. Motsigelsefrihet 4r emellertid inte nigot nédvindigt villkor fér
koherens 6ver tiden. Vetenskapen, rittsordningen, kulturen m.m. under-
gir stindiga férindringar. Det nya kan mycket vil vara logiskt oforenligt
med det gamla och dndi bilda dess harmoniska vidareutveckling.

En koherent forindring kan basera sig pa vissa forutbefintliga och
grundliggande asikter, regler, principer och virden. En omtolkning av
gillande lag och ett »skapande démande» genom prejudikatbildning byg-
ger siledes ofta pé etablerade rittsregler och metodprinciper. Dessa for-
ankras i samhillets rittstradition. Men samtidigt kan vidareutvecklingen
leda till att rittstraditionen foérindras.

JURIDISK MOTIVERING SOM STRAVAR EFTER DIAKRON

KOHERENS
Vid 1 ovrigt oférindrade forhillanden beror kvaliteten hos en juridisk
motivering inte endast pd dess inre koherens utan dven pé sidana om-

stindigheter som

— hur vil den beaktar tidigare gillande riitt och hivdvunnen juridisk
metod, och

— hur ling rittshistorisk utveckling den beaktar.

Dessa krav miste jimkas samman. Historiskt vil férankrade teorier
eller regelsystem kan uppvisa en relativt lig grad av koherens med kultu-
rens nyare komponenter. Om denna brist viger tyngre dn den historiska
térankringen bor teorin respektive regelsystemet modifieras. Sa ir t.ex.
fallet di en rittsregel eller hivdvunnen juridisk arbetsmetod har blivit
obsolet, dvs. férlorat sitt samband med de i samhillet rddande virdering-
arna.

Vid forsta anblick verkar det ovan sagda overdrivet konservativt. In-
trycket forsvagas emellertid dd man beaktar foljande.

e Inga normer, inte heller nigra teorier kan skapas utan att man i ndgon
man bygger pé det bestiende. Allt kan dndras men inte allt p4 en ging.
e Juridiska teorier som t.ex. bygger pa romersk ritt, omfattar hela privat-
ritten, motiveras med linga och vil sammanbundna argumentkedjor
och anvinder sig av relativt generella begrepp dr mer koherenta 4n
sidana som saknar historiska rétter, férklarar en mycket liten del av
rittsordningen, serveras utan argumentation och uttrycks kasuistiskt.
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7.5 Rationell debatt

Teorin om sammanhingande motivering maste kompletteras med vissa
krav pa rationell debatt.

Enligt Jiirgen Habermas ir konsensus om en sats férnuftig om satsen
skulle godkinnas av alla deltagare i en helt rationell debatt. Denna kinne-
tecknas av den »idealiska spriksituationen», dvs. ett lige di den in-
tellektuella kommunikationen inte hindras av vild och da alla har samma
chans att stilla och besvara frigor, tolka andras uppfattningar, rekommen-
dera olika handlingssitt m.m.

Robert Alexy har fortydligat denna teori genom att uppstilla vissa regler
for debattens ordnande m.m., vilka maste uppfyllas for att dess utging si
mycket som majligt skall bestimmas av sammanhingande skil och inget
annat. Alexys debattregler kriver nirmare bestimt
— uppriktighet,

— gemensamt sprikbruk,

— debattens 6ppenhet,

— frihet frin inslag av tving och

— en viss férdelning av argumentationsbérdan.

Argumentationsborderegler kriver bl.a. att den som har anfért ett skil inte har
nagon skyldighet att ange vidare skil, om det inte dr s att motskdl har anférts.

Att »argumentera» genom att ljuga, godtyckligt indra ords mening, till-
gripa tvang osv. innebir att man anvinder andra »argumentations»-medel
in sammanhingande skil. Debattreglerna kan siledes uppfattas som me-
del for att befrimja koherent motivering.
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8.1 Dworkins teors

Den amerikanske rittsfilosofen Ronald Dworkin hivdar att varje rittsfriga
ytterst giller individuella rittigheter och att dessa ir »férutbefintliga»
(pre-existent). Den ifrdgavarande rittigheten har med andra ord existerat
redan innan argumentationen slutférts. Den juridiska argumentationen ir
toljaktligen ett medel for att faststilla de férutbefintliga rittigheterna.
Den skapar dem inte utan ger oss endast motiverad kunskap om dem.
Enligt Dworkin 4r domaren bunden savil av rittsregler som av rittsprinci-
per. En rittsregel giller tack vare sitt ursprung, t.ex. dirfor att riksdagen
stiftat den. (Denna tes skiljer sig inte frin rittspositivisternas uppfatt-
ning.) En rittsprincip giller didremot dirfor att tva villkor samtidigt
uppiylls:
— principen passar vil till rittens »institutionella historia», nimligen till
lagar, prejudikat och andra rittskillor, och
— principen uttrycker juristers och allminhetens férestillningar om rik-
tighet, rittvisa eller ndgon annan »dimension» av etiken.

8.2 Tesen om ett enda ritt svar

Enligt Dworkin finns det ett enda ritt svar pa varje rittsfriga, och detta
alldeles oavsett hur svir frigan dr. Visserligen kan en vanlig domare ha
stora problem med att finna svaret, men den perfekte »domaren Hercules»
skulle lyckas dirmed.

»Domaren Hercules» dr en idealmodell som har obegrinsad tid till
forfogande, obegrinsad frihet, obegrinsad kunskap, obegrinsad intel-
ligens och stiindig vilja att finna det bist motiverade svaret pé alla ritts-
fragor.

»Domaren Hercules» skulle enligt Dworkin misslyckas med att finna
det enda ritta svaret endast om skilen for och mot ett visst avgérande
vigde exakt lika. Det finns emellertid si ménga rittskillor och etiska
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sakskdl att en sidan jimvikt inte 4r sannolik. Dirfér finns det enligt
Dworkin verkligen ett enda ritt svar pa varje rittsfriga.

8.3 Oyimforbarhet

Man kan emellertid havda att Dworkins tes om ett enda ritt svar dr falsk.
Dworkin riknar endast med féljande tre méjligheter: (a) skilen viger
tyngre; (b) motskilen viger tyngre; och (c) skilen och motskilen har
samma tyngd. Han férbiser en fjirde mojlighet: (d) skilen och motskilen
ir ojamforbara, dvs. man kan aldrig veta vilka som viger tyngst.

Definitiva (inte blott prima facie-) etiska och juridiska slutsatser forut-
sitter en slutgiltig avvigning mellan olika skil. Denna avvigning vilar
ytterst sett pd betraktarens personliga och intuitiva preferenser. Visser-
ligen foéredrar en normal minniska en vil motiverad (dvs. vil samman-
hingande, koherent) etisk och juridisk uppfattning framfér en mindre vil
motiverad. Men koherenskraven ir inte tillrickligt exakta for att tillfor-
sikra ett enda riktigt svar pa alla virderande och normativa frégor. I de fall
man inte kan bestimma vilken uppfattning som édr bist motiverad maste
man lita pd intuitionen. I riktigt svara fall kan foljaktligen ingen »Her-
cules» pa forhand veta hur andra »Herculesar» kommer att déma.

8.4 Sammanhang, riktighet och sanning

I ljuset av det ovan sagda kan man féresprika

— en virderealistisk och kognitivistisk uppfattning om etiska prima facie-
virden och samtidigt

- en icke-kognitivistisk uppfattning om slutgiltiga norm- och virdesat-
ser.

Det ir siledes rimligt att pastd att dez finns »forutbefintliga» prima facie-
virden, skyldigheter och rittigheter, férankrade i den ifrigavarande etiska
kulturen.

Det gir emellertid inte att meningsfullt siga att s/uzgi/tiga etiska norm-
och virdesatser kan vara sanna. Dessa satser dr riktiga eller oriktiga
beroende pid en avvigning som ytterst beror pd individens personliga
preferenser. Preferenserna ir i en viss mening »fria». Avvigningarna ter-
speglar foljaktligen ingen forutbefintlig verklighet, utan de skapar en ny
sidan. Anda kan vi ha rationellt underbyggda dsikter om slutgiltiga etiska
virden, skyldigheter och rittigheter. Sidana ésikter ir riktiga, dvs. sa vil
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avvigda och motiverade som mgjligt. Férvisso bildar de ingen kunskap i
strikt mening men de ir sa tillvida kunskapsliknande, att de bildar en vil
sammanhingande helhet.

SANNING OM GALLANDE RATT

Riittsreglernas ordalydelse i ett »normalt» samhille ddr ritten inte 4r ex-
tremt oetisk — se avsnitt 2.7 ovan — kan faststillas och beskrivas sant.

Utsagor innehillande en viss juridisk tolkning av gillande ritt kan
ddremot inte vara sanna eller falska utan endast riktiga eller inte riktiga.
Sadana utsagor méiste ndmligen motiveras genom avvigningar.

Men vad betyder det dé att juridiska tolkningssatser dr riktiga, fast de
inte kan betecknas som sanna? Det behévs en teori om riktighet av
praktiska satser, vilket inte 4r samma sak som sanning.

Visserligen dr det svart att helt exakt definiera det juridiska riktighets-
begrepper. Men om en viss juridisk tolkning har stéd av en i hog grad
sammanhingande (koherent) motiverin

motivering, si dr det rimligt att anta att

denna tolkning dr den riktiga.
P4 sé siitt har den allminna rittslirans huvudproblem — frigan om vad
det innebir att rittstillimpningen dr riktig — funnit en rimlig lésning;
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ALEKSANDER PECZENIK

Juridikens teori och metod

Denna bok ir i forsta hand avsedd som en lirobok i allmin rittslira.
Framstillningen kretsar kring frigan om juridikens begreppsbildning och
arbetsmetod idr forenliga med rittssikerheten.

Tolkning av gillande riitt dr juridikens huvuduppgift. Vad menas med
att ritten dr gillande? Lagtolkningen genomsyras avi olika praktiska av-
vigningar; maste inte avvigningarna mynna ut i en osikerhet? Framfor
allt, dr rittssikerheten forenlig med ett annat viktigt ideal — néimligen
rittvisan i det individuella fallet?

For att besvara dessa frigor jamfor forfattaren juridiken med den
etiska och den vetenskapliga argumentationen och forsoker utveckla en
rittskille- och argumentationsteori.

Aleksander Peczenik ir professor i allmin rittslira vid Lunds universitet.
Han har tidigare gett ut flera bocker, bl.a. Rtten och fornuftet (2 u. 1988),
Juridisk argumentation (1990) och Vad dr ritt ? (1995), till vilken denna
lirobok tjinar som introduktion.

BESTALLNINGAR: FRITZES KUNDTJANST 10647 STOCKHOLM
FAX 08-205021 TELEFON 08-6909090
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