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Forord

Vilken roll spelar juristerna i samhillsdebatten? Borde de
spela en mer aktiv roll? Det dr dessa bada fragor som boken
skall handla om. Min tes #r att juristerna isolerar sig frn
andra grupper pa ett sidtt som kan bli till skada pa lidngre
sikt. Man anvinder alltfor ofta juridiskt-tekniska resonemang
i stillet f6r sddana Oppna resonemang som &dven icke-jurister
skulle kunna delta i. Man hénvisar alltfor ofta till rittsregler
och har en orealistisk tilltro till tolkning som medel for pro-
bleml6sning.

Boken #r avsedd inte bara for jurister. Det finns inga be-
stimda skiljelinjer mellan 4 ena sidan juridik, 4 andra sidan
samhillsvetenskap, politik och allmén sambhillsdebatt. Alla
som deltar i samhillsdebatten kan ha intresse av att bilda sig
en uppfattning om problem som mdéter juristerna och som
har betydelse for deras yrkesut6vning och deras attityder.
De olika avsnitten i boken ir sa skrivna att jag hoppas de
skall kunna ldsas fristiende fran varandra (kap. 2, om tolk-
ning, &r i viss mén specialinriktat och mer krivande for icke-
jurister @n kapitlen i ovrigt).

Jag tackar amanuenserna Ragnar Olsson och Hékan Filth
f6r manuskriptgranskning och synpunkter.

Lund i februari 1968
P. O. Bolding






1 Réattsregler — fundament
for juridiken?

Vad sysslar juristerna med? De har olika yrken. De kan vara
domare, advokater eller dklagare. De kan ha arbetsuppgifter
som faller inom den statliga eller kommunala f&rvaltningen
eller inom det privata niringslivet. De kan syssla med exe-
kutiva fragor, fragor som mest giller verkstillighet av hogre
myndigheters beslut. Eller de kan ha mer teoretiska arbets-
uppgifter.

Var dr di det gemensamma fOr juristerna, det som ger
anledning till att de kan ses som en grupp med i viss mén
enhetlig prigel, trots den stora olikheten mellan de samhills-
fragor som de #r engagerade i och trots att de ofta har att
bevaka helt olika intressen vid s&ddana samhillsfrdgors 10s-
ning?

Ett vanligt svar ir att alla jurister pa ett eller annat sitt
har att syssla med géllande rdtt, med de rdttsregler (eller rétts-
liga normer) som har betydelse for samhillets organisation
och for samvaron mellan grupper och individer. Det finns
rittsregler av de mest skilda slag: om statens och kommuner-
nas forvaltning, om paféljder for brott, om familjemedlem-
marnas forhallanden till varandra, om konsekvenserna av att
vi har kopt mer #n vi hade rad till. Det gemensamma fOr alla
sidana regler ir att de dr just rdttsregler. Och forutsitt-
ningen f6r att man skall kunna tala om juristerna som en
grupp ir att det verkligen finns fog for uppfattningen att rétts-
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reglerna — som sidana — har nagon slags egenskap som
gor dem fundamentala.

Vill man diskutera juridikens forhéllande till samhillsde-
batten kan det dirfor vara lampligt att borja med att ta upp
en del frigor som giller just réttsreglerna. Det dr moijligt
att det myckna talet om rittsregler har bidragit till att juris-
terna inte #r sd sdrdeles vil inpassade i samhillsdebatten.
Nir en jurist karakteriserar ett problem som ett rittsligt pro-
blem, ett problem som kréver hdnsyn till réttsregler, s inne-
bir det ofta att han gor ansprak pd att f& se problemet inte
som ett samhillsproblem i allménhet utan som ett problem
som skall 16sas med juridik och inte pa annat sitt. P4 detta
sétt placerar sig juristerna utanfor samhillsdebatten i en hel
mingd viktiga fragor som egentligen borde angd dem men
som de menar faller utanfor deras kompetens bara dirfor
att frigorna inte kan 16sas med hjdlp av rittsregler. De héller
sig inom en avgrédnsad sektor av samhillslivet. Inom den sek-
torn anser de sig ha en alldeles speciell behorighet att komma
med argument och triffa avgéranden. Men utanfér den sek-
torn anser de att de, som jurister, inte har nagot alls att siga
till om.

En forsta fraga blir di vad vi menar nir vi talar om rétts-
regler. Ar en rittsregel detsamma som en lagregel? Om inte,
vari bestar skillnaden? Eller #r det kanske rentav illusoriskt
att tala om rittsregler?

Finns det rattsregler?

Vilhelm Lundstedt i Uppsala, larjunge till Axel Higerstrom,
hivdade pa 1920-talet och senare att det egentligen inte finns
nagra rittsregler. Han drog mycket radikala konsekvenser av
den filosofi som sedermera kommit att kallas uppsalafilosofin
eller vardenihilismen. Det finns inga réttigheter, detta var ett
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stdende tema i hans skrifter, och heller inga rattsregler. Juri-
dik dr, menade han, en frdga om samhillsnytta, och det som
vi &syftar ndr vi talar om rittigheter och rittsregler #r rent
illusoriskt, ren metafysik. Att det skulle finnas rittsregler som
kan medfora exempelvis att &dganderdtten Overgir frin en
person till en annan, detta #r inte realistiskt. Vad som i verk-
ligheten #ger rum vid en Overging av sdganderitt> (Lund-
stedt satte regelmissigt citationstecken kring sédana ord) ir
att vissa atgirder foretas — exempelvis Gverlimnar séljaren
en vara i utbyte mot ett penningbelopp — som far en viss
betydelse genom det sétt varpd samhillsmaskineriet arbetar.
Koparen far typiskt sett en viss tryggad position genom att
var och en vet att menliga konsekvenser — straff, skadestand
m. m. — hotar den som forsdker rubba honom i hans besitt-
ning,

Lundstedt spelade stor roll som idégivare, men det var inte
manga bland juristerna som han lyckades Overtyga., Han
méste sjdlv medge att ord som s#ganderatt»s, spantritt> och
srittsregel> inte kan undvaras i det juridiska spraket. Det
maste finnas termer som i korthet anger exempelvis just detta
att en person har fatt en viss tryggad position genom att han
—— genom betalning och besittningsoverflyttning —- kOpt en
viss sak. Varfor skulle man da inte kunna siiga att »#gande-
ritten Overgatt> pid honom och att det nu #r han som &r
dgare? Jovisst, medgav Lundstedt, men man maste di gora
det forbehallet att man i si fall brukade orden endast »sa-
som etiketter». Koparen hade inte i realiteten forvirvat na-
gon dganderitt, men man kunde i korthet uttrycka saken sa!

Det drojde ganska linge innan Lundstedt fick ndgot seridst
bemotande. 1 borjan av 1940-talet kom en bok av Ingemar
Hedenius, Om riitt och moral. Den innehdll ett kapitel med
titeln »Det Higerstrom-Lundstedtska misstagets. Dér hivda-
des att bide Higerstrém och Lundstedt arbetade med ohall-
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bara teorier om vad som ir ordens mening. De hade, enligt
Hedenius, forvixlat ordens mening med verklighetsfrim-
mande teorier om deras mening och pa sa sitt lyckats kon-
struera en sax med vars hjdlp det var mojligt att klippa vil-
ken rittsfilosof som helst.

Det kom bemétanden fran Lundstedts sida, men Hedenius
kritik blev accepterad. Det férekommer numera inte si ofta
att ndgon frdgar om det »finns» réttigheter eller rittsregler.
Det ir onddigt och forvillande att stilla sadana fragor. Man
bor vinda pé saken och utgd fran sprakbruket. Vilka realite-
ter kan &syftas ndr man anvinder de och de orden? Vilken
funktion skall vissa ord och satser fylla i bestimda samman-
hang?

Om vi nu limnar fragan om rittigheterna och koncentrerar
oss pa rittsreglerna sa tycks det som om vi kunde vaga utgd
fran foljande. Det dr inte niagon mening med att friga om
det finns ndgra rattsregler, Déremot kan vi ge oss pa spors-
malet om vad som faktiskt asyftas och vad som rimligen bor
asyftas ndr man i olika sammanhang nyttjar ordet rittsregel.
Vid en sddan undersSkning finns det méinga argument att
himta fran Lundstedts arbeten. Aven om man inte kan godta
det sétt varpa han stillde sina frigor si kan man dra lirdo-
mar av de synpunkter som gav anledning till hans skepsis.

Vad menas med att en viss rattsregel galler?

Under vilka betingelser kan det finnas acceptabel mening i
ett pastiende om att den eller den riittsregeln giller? Sadana
péstaenden kommer vi dagligdags med i de mest skilda sam-
manhang. Det finns rittsregler, sdger vi, om att en méinniska
blir myndig vid 21 ars alder, om att kop av fast egendom
skall lagfaras, om att bilar skall vara trafikforsidkrade.

S4 lange vi haller oss till sidana enkla och oproblematiska
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pastdenden #r det inte nodvindigt att bekymra sig om na-
got terminologiskt problem. Kraven pa exakthet i sprakbru-
ket dr beroende av vad det dr for slags meningsyttring eller
samtal som man héller pa med. Ofta kan man tillita sig
att anviinda ordet rittsregel som synonym till andra ord, t. ex.
ordet lagregel.

Det &r emellertid nyttigt for var foljande debatt att vi nu
diskuterar ordet rittsregel med den utgangspunkten att stor
exakthet 1 sprakbruket bor begiras. I vissa fall dr det natur-
ligtvis pa det sittet, t. ex. ndr ordet rittsregel anvéinds inom
ramen for en vetenskaplig diskussion i dmnet allmin ratts-
ldra.

Vi kan da rikta uppmérksamheten pa sadana satser som att
shér giller en rittsregel> av den och den innebdrden eller
»hir skall en rittsregel tillimpas»> som gar ut pa det eller
det. Sadana satser forekommer ofta ndr man frigar: »Hur ir
det med den hdr girningens straffbarhet?s — »Hur #r det
med mdjligheten att f4 ut skadestind i den och den situa-
tionen?» Vi besvarar ofta sidana fragor genom att hinvisa
till rittsregler. Vilken innebord ldgger vi i detta, om vi nu vill
gora ansprak pa att uttrycka oss adekvat?

Det mest klargbrande dr nog att till en borjan anvinda
uteslutningsmetoden. Vad finns det for olika alternativ som
ligger nigorlunda nira till hands men som dock méste av-
fardas som oacceptabla?

For det forsta tror jag vi kan sld fast att ett pastiende
att rittsregeln R giller inte #r likvérdigt med ett pastiende om
att det finns en lagtext som har lydelsen R. Man menar ju
att det finns — exempelvis inom skadestdndsritten — ritts-
regler dven pad omriden som #r oreglerade av lagen. Dirtill
kommer att en lag antas kunna bli forsatt ur spel inte bara
genom att den i vederborlig ordning upphédvs utan dven av
andra orsaker, t. ex. om den framstar som hopplost forildrad

13



(obsolet). En rittsregel kan alltsd ha ett annat innehall #n en
samtidigt géllande lagtext.

For det andra bor vi kunna avvisa tanken att pastiendet
srittsregeln R giller» skulle vara likvirdigt med ett pasta-
ende om att nadgon viss myndighet, t. ex. hogsta domstolen,
i nagot tidigare fall eller i en serie av tidigare fall fOretagit
vissa atgirder eller gjort vissa uttalanden (rdttspraxis). En
myndighet kan tinkas ha handlat i strid mot en réttsregel, och
dessutom kan rittsregeln tinkas ha fitt ett annat innehall nir
pastdendet om R gors #n vad som var fallet ndr myndigheten
avgjorde saken.

For det tredje maste vi sjdlvklart forkasta den mojligheten
att ett pastdende om rittsregeln R:s giltighet skulle vara lik-
virdigt med ett konstaterande av att nagon auktoritativ juri-
disk skribent, t. ex. forfattaren till en proposition eller en lag-
kommentar, framstidllt en &sikt om att R dr den regel som
skall tillimpas. Den juridiska doktrinen — sa kallar man
ibland en viss sorts juridisk litteratur - har inte nigon be-
horighet att konstruera rittsregler.

Vad aterstar? Pastar man att réttsregeln R galler sd racker
det tydligen inte att hdnvisa till ndgon av de rittskillor
som juridiken arbetar med. Ingen sidan rittskilla kan, sedd
isolerad, ge tillrickliga skil for antagande av rittsregler. Tyd-
ligen maste en rattsregel vara nagot som man kommer fram
till genom en mer komplicerad tankeoperation, genom nagot
slags helhetsbeddmning av rittskillorna och eventuellt dess-
utom av annat kunskapsstoff som &r av sidan art att det kan
ge vigledning i en valsituation. Hér dr det tva teorier som
kommer med i bilden. Den ena teorin ~— prognosteorin —
gar ut pd att pastiendet srittsregeln R giller» innebdr en
forutsigelse om att en domare eller annan beslutsfattare
skulle handla pa visst sétt om han vid en viss tidpunkt hade
att triffa ett avgbrande betriffande en viss fradga. Den andra
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teorin kan vi kalla rekommendationsteorin. Dess kvintessens
ir att pastiendet »rittsregeln R gillers> kan uppfattas — &t-
minstone i vissa typer av situationer — som ett rad till be-
slutsfattaren om hur han bér gora.

Prognosteorin

Det finns vid forsta paseendet mycket som talar for prog-
nosteorin, Stiller man en fraga betriffande rattsregeln R sé
dr det ofta just detta man idr intresserad av: hur skulle en
domstol — eller nagot annat beslutsfattande organ — handia
om saken blev aktuell just nu?

Men om vi nu tinker oss att pastiendet om rittsregeln R
skulle utgéra en forutsigelse, en prognos, vad har vi da for
grundval for prognosen? Vi kan tinka oss att pastiendet gil-
ler ett fall som skulle kriva behandling vid domstol. Vi vet
i stort sett hur en domare brukar bete sig nidr han skall ta
stdllning till ett problem som faller inom hans behdrighet.
Han utnyttjar de s. k. rittskillorna. Om fragan inte dr all-
deles enkel tar han reda pa vad som stir i lagen och kanske
forskar han i rittspraxis och lagmotiv. Dirutéver kan emel-
lertid hans privata virderingar och hans allménna uppfattning
i samhillsfragor spela en stor roll. Skall vi da i forutsigelsen
inrymma ett hénsynstagande till att saken kan komma upp in-
for en viss domare, kanske en domare i ligsta instans som ir
kind for att driva en alldeles speciell linje i den typ av mal
som vi nu tinker pa?

Det vore orimligt att gora si, bl. a. pd grund dirav att den
som #r missndjd med ett underrittsavgbrande kan fullfdlja
sin sak till hogre ritt. Skall vi da lata forutsigelsen avse ett
tankt handlande av hogsta domstolen (eller nigot annat or-
gan som har ssista ordet» i saken)? Det later sdga sig. Men
vilket material har vi i s fall att bygga pa nér vi gor for-
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utsigelsen? Den hogsta instansen bestdr av ett antal personer
som delvis dr anonyma for oss. Domstolens sammanséttning
skiftar. Forutsigelsen borde alltsd grundas pa sddana omstén-
digheter som har betydelse oberoende av vilka ledamdter vi
tinker oss som medverkande i provningen. Vad finns det da
att grunda forutsigelsen pa?

Det aterstar vil bara rittskdllorna och de 6vriga kunskaps-
moment och virderingar som vi normalt vintar oss att en
ambitids och skicklig domare skall lita bli vigledande for
sitt handlande. Men vinner vi i s& fall 6kad klarhet genom
att uppfatta det hela som en fOrutsigelse om hur en annan
person, en anonym domare, skulle se pa saken? Ar det inte
snarare s att vi siktar in oss pa hur vi sjdlva skulle vilja
avgdra saken om vi hade till uppgift att déma? Vi kan vil
inte vinna 6kad kunskap genom att tinka oss nigon annan
person forsatt i samma beldgenhet som den vi sjdlva befinner
oss i?

Rekommendationsteorin

Denna teori har debatterats sdrskilt i sammanhang med me-
ningsutbyten om rittsvetenskapens arbetsuppgifter. Den har
emellertid ett mera allmént intresse just i var diskussion om
vad som menas med rittsregler. Juristen — rittsvetenskaps-
mannen cller ndgon annan jurist som det nu giller — skall
ta sikte pd den situation som en domare eller annan besluts-
fattare skulle befinna sig i om han vid den aktuella tidpunk-
ten hade att prova den friga som vi #r intresserade av. Sa
langt rdder Overensstimmelse mellan prognosteorin och re-
kommendationsteorin. Men enligt den senare teorin skulle
juristen inte forsoka gora en forutsigelse utan forsoka ge ett
rdd. Sdger juristen att rattsregeln R giller si dr detta att
uppfatta som en rekommendation att 16sningen R bor viljas
av beslutsfattaren.

16



Rekommendationsteorin gar fri fran de invindningar som
vi nyss funderade 6ver i samband med prognosteorin. Rekom-
mendationsteorin tycks innehalla en ganska god beskrivning
av den verksamhet som ofta bedrivs inom rittsvetenskapen.
Rittsvetenskapsmannen tar vanligen med i berdkningen alla
sddana faktorer som han anser betydelsefulla for domaren,
och han #r ofta angeldgen om att hans slutsatser skall fa
sddan utformning att de direkt kan tjdna till ledning for do-
maren, Hivdar rittsvetenskapsmannen att rittsregeln R gil-
ler s& #r detta, anser manga, att uppfatta som en rckom-
mendation till domaren vid valet mellan skilda 16sningsalter-
nativ.

Men nog finns starka skil till dubier dven betriffande
denna teori. Det forefaller ganska malplacerat att dra nagra
mera vittgdende slutsatser av hur just rittsvetenskapsmén-
nen — eller snarare en del rittsvetenskapsmén — ser pa sina
arbetsuppgifter. En viktigare invindning dr att teorin ldgger
alltfor stor tonvikt vid de syften som kan finnas hos den
person som siger att rittsregeln R giller. Det #r ingenting
som sidger att en jurist — inte ens om han ir rittsveten-
skapsman — behover ha ett visst syfte ndr han uttalar sig
om en rittsregel. Han kan visserligen ofta rikna med att
hans arbetsresultat kan fa en viss betydelse for personer som
pé ett eller annat sétt har att triffa avgéranden i samhills-
fragor, men vetskapen om detta behOver inte ha nigon be-
tydelse for det sitt varpd juristen bedriver sitt arbete. Om
en jurist pastar att réttsregeln R giller sa forstar vi s mycket
som att han menar att ett visst problem bor 16sas pa ett visst
sitt. Men vi har anledning att friga oss: vilket underlag
méste krivas for att hans pastidende skall kunna anses me-
ningsfullt? Det ir, efter vad vi nu har sett, en besvirlig friga.
Juristen kan inte grunda sitt pastdende bara pa en formule-
ring i en lag, inte heller enbart pa nigot uttalande eller nigon
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atgird frin nigon myndighets sida eller pd vad som sagts i
lagférarbeten, handbicker eller annan juridisk litteratur. Vil-
ket eller vilka alternativ aterstdr? Det tycks som om varje
utsaga av typen »rittsregeln R giller» maste vara grundad
pa en helhetsbedomning av ett kunskapsmaterial som star den
person till buds som gor uttalandet. Men hur skall denna hel-
hetsbedomning i s fall utféras? Finns det en sérskild juri-
disk metod som man hir kan dra nytta av? — Vi kanske
kan fi en bakgrund till bedomningen av den fragan genom
att gbra en liten jimfGrelse mellan en jurist och nigon funk-
tiondr som i ett icke-juridiskt sammanhang har att spela rol-
len som beslutsfattare.

Domaren och civilingenjoren

I ett uttalande av Ivar Strahl gors en jamforelse mellan en
domare och en snaturforskares:

»Det #r ... att fasthilla, att réttsreglerna icke existera i egentlig
mening och att domarens verksamhet dédrfor icke kan ga ut pa
att konstatera dem pa samma sitt som naturforskaren séker kon-
statera det verkliga eller lagarna for detta. Diremot dro sjilv-
fallet uttrycken for réttsordningen, t.ex. lagens ord och for-
arbeten, tillgingliga for ett konstaterande av samma art som na-
turforskarens. Domaren méste emellertid sedan han sokt reda
pA dessa uttryck dirav sluta sig till rattsreglerna och diri ligger
det for hans verksamhet specifika. Han &dr dérvid ... mer eller
mindre bunden, och p& den grund #r det forsvarligt och kanske
till och med limpligt att kalla hans verksamhet for ett finnande
av rattsreglerna.»

Jag tror att jimforelsen med domaren blir mer intressant
om vi byter ut naturforskaren mot en naturvetenskapligt
utbildad tekniker, t.ex. en civilingenjéor som sysslar med
byggnadstekniska konstruktionsproblem.

Anta att vi siger till en sddan ingenjor: »Du skall tillimpa
gillande byggnadstekniska principer!> Mot detta uttalande
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kan val i s& fall riktas samma inviéndning som mot upp-
maningen till domaren att han skall tillimpa gillande ritts-
regler. Kan man sdga att rittsreglerna sicke existera i egent-
lig mening> — som Strahl hivdade — s& kan man séga all-
deles detsamma om gillande byggnadstekniska principer.

L&t oss di vidare anta att vi siger foljande till civilingen-
joren: »Du skall skaffa dig kunskap om vissa fakta, t.ex.
olika #@mnens héllfasthet och brukbarhet for konstruktions-
dndamal. Dirav skall du sluta dig till vilka byggnadstekniska
principer som réder!s Vad skulle ingenjoren siga om han
fick en sddan uppmaning? Kanske han skulle sdga s& hir:
»Jag skall inte alls sluta mig till nigra gillande byggnads-
tekniska principer. Jag skall sluta mig till hur konstruktions-
problemet bor 16sas!»

Hir kan vi spetsa till jaimforelsen mellan domaren och
ingenjoren. Vi kan nidmligen tinka oss att en domare gér fol-
jande kommentar: sJag behover inte heller sluta mig till né-
gon rittsregel. Sedan jag skaffat mig kunskap om ’uttrycken
for rittsordningen’, dvs. lagtext, rittsfall, uttalanden i for-
arbeten m. m., si blir min uppgift att avgora vilket innehall
domen skall fi. Det ir lika onddigt for mig att skjuta in
sgillande rittsregler» mellan fakta och dom som det dr for
ingenjoren att skjuta in ’gillande byggnadstekniska principer’
mellan fakta och stillningstagandes».

LAt oss nu anta att detta domarens resonemang i huvudsak
ir godtagbart. Vilka konsekvenser foljer ddrav? En konsek-
vens ser vi genast. Domaren kan inte himta vigledning av
nagon rattsregel. Rittsregeln betecknar bara det slutresultat
som domaren kommit fram till i sina Overvidganden. Det re-
sultatet kan han lata komma till omedelbart uttryck i domen.
Varken domaren eller ingenjoren behover bekymra sig om
nigot annat #n att komma fram till en slutsats pa grundval
av det material som hans provning omfattar. Nagot frista-
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ende problem som skulle bestd i att finna en regel behdver
domaren alltsa inte ta itu med.

Men om detta ar riktigt, hur skall man di forklara att
det inom juridiken sd ofta talas om rittsregler? Jag tror att
forklaringen atminstone delvis dr den att dven andra jurister
#in domaren (eller beslutsfattaren i vidstrickt mening) kan
ha anledning att Gvervéiga vilken 16sning pa ett juridiskt pro-
blem som i viss mening &r den sriktiga». Det kan gilla exem-
pelvis for en advokat som skall ge en konsultation eller for
en rittsvetenskapsman som studerar en teoretisk fraga. Om
en sadan person kommer fram till en slutsats betriffande sitt
problem sa kan han inte lata slutsatsen fi omedelbar effekt
i ett praktiskt handlande. Han fér déarfor néja sig med att
gora en formulering som innefattar hans privata slutomdome.
Han kanske skriver eller sdger att en viss réttsregel fir antas
gilla.

Innebidr da det sagda att det, i de berdrda avseendena,
skulle rdda Overensstimmelse mellan domarens och ingenjo-
rens tillvdgagingssitt nar de pd grundval av sina kunskaper
konstruerar sina produkter (domen, bygget)? Nej, en vik-
tig skillnad bdér vi notera. Ingenjoren behOver inte pé
samma sitt som domaren bekymra sig om vilken relativ vikt
som bor tillmitas olika delar av det kunskapsmaterial som
han baserar sitt stéllningstagande pa. Vid sin behandling av
konstruktionsproblemet kan han fritt operera med alla slags
kunskaper, bade sadana som han hamtat in fran bocker och
sadana som han kommit pé sjilv. Domaren #r simre —
eller kanske bittre, i varje fall annorlunda — stilld: han
maste anvinda en metod som innefattar principer for hur
olika delar av hans kunskapsmaterial skall virderas inbordes.
Det specifika for domarens verksamhet ligger inte diri att
domaren maste »ssluta sig till rittsreglerna» — for att ater-
igen anknyta till Strahl — utan i att domaren pa visst sitt
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ir bunden vid sin virdering av kunskapsmaterialet, Han skall
behandla vissa argument som auktoritativa.

Behovet av att maéata rattskallor och
samhaillskunskaper

Om det hittills sagda &dr hallbart har vi anledning till stor
forsiktighet i vara péstdenden om rittsregler. S#ger vi att
rattsregeln R giller sd4 kan detta inte, &tminstone inte all-
tid, uppfattas som en prognos eller en rekommendation. Pé-
stiendet miste vara grundat pd ett visst kunskapsmaterial.
Men vill vi vara noga s& kan vi inte som material bruka en-
bart lagtexter, rittsfall eller uttalanden i lagforarbeten eller
andra skrifter. Det maste, har vi antagit, vara fridga om en
helhetsbedémning av ett kunskapsmaterial som inte har na-
gon enhetlig struktur. Till materialet hor inte bara det som
brukar kallas rittskillor utan ocksi kunskaper betriffande de
samhillsforhéllanden som direkt eller indirekt har anknyt-
ningspunkter till det problem som beslutsfattaren har att ta
stéllning till.

En viktig friga méste d& vara forhallandet mellan & ena
sidan kunskapen om rittskillorna, 4 andra sidan samhalls-
kunskaperna. Rittskéllorna har en fastare struktur och #r pa
olika sitt formaliserade sa att juristen litt skall kunna an-
vinda dem. Samhillskunskapen #r diremot nagot mycket
obestdmt. Tva jurister som skall 16sa ett och samma problem
kan ha helt skilda utgingsligen i fraga om sambhillskunskap,
biade nir det giller bredd och nér det giller djup. Om de
vill bredda eller fordjupa sin samhallskunskap sd kan det
tinkas att de anvinder helt skilda metoder vid inriktningen
av sina studier och vid bedémningen av fragan om samhalls-
kunskapens relativa vikt i jamforelse med rittskéllorna. Detta
kan s#gas vara en nackdel, men det dr i si fall en ofran-

21



komlig nackdel. Samhillskunskapen méste spela en viss roll,
medvetet eller omedvetet, for juristen i hans beslutsfattande.
Stundom #r saken enkel, t.ex. om lagen ger tydlig anvis-
ning och det redan vid forsta péseendet &r klart att det inte
finns nigra samhillsintressen, som skulle kunna ge argument
for en annan l6sning dn den som lagen anvisar. Men det kan
4 andra sidan hénda att tvd ténkbara losningar #r lika vil
forenliga med rittskdllorna och att stillningstagandet maste
ske uteslutande pd grundval av domarens samhiliskunskap.

Om vi da utgdr ifran att det maste finnas en metod var-
med man kan prova héllbarheten av ett uttalande om att en
viss rittsregel giller, si maste denna metod uppenbarligen
innefatta en avvigning av samhillskunskapens betydelse i
jamforelse med réttskéllorna. Dessutom maste metoden ge en
anvisning om hur réttskéllorna skall vigas mot varandra in-
bordes.

Den sistndmnda frdgan - frdgan om rittskillornas in-
bordes vikt — skall vi inte gi sd mycket in pé i det féljande.
Vill vi se pa forhéllandet mellan juridiken och samhillsde-
batten s& dr det naturligtvis férhillandet mellan & ena sidan
rittskillorna, & andra sidan samhillskunskapen som drar till
sig intresse. Men fOr att en preciserad jimforelse skall kunna
ske pd den punkten #r det av betydelse att vi har en allméin
uppfattning om var yttergrinserna gir for rittskillornas till-
limpningsomraden. Vi har ju antagit att samhillskunskapen
spelar en viss roll som underlag f6r varje pastiende om att
en viss rittsregel giller. Men hur stor roll spelar den? Det
sammanhinger med frdgan om hur rittskillorna skall tolkas.
Menar man att tolkning av en rittskilla, t. ex. en lagtext eller
ett rittsfall, kan ge argument i mycket vidstrickt mén,
sd blir naturligtvis samhillskunskapens relativa vikt dérige-
nom mindre.

Vi skall alltsd dgna en viss uppmirksamhet — det kan inte
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bli friga om nigra detaljerade studier — At spSrsmaélet vad
som avses med tolkning av lag och tolkning av rittsfall. Vi
skall sedan aterkomma till problemet om samhallskunskapens
betydelse som grundval f6r stillningstaganden i juridiken.
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2 Tolkning — juristens framsta
uppgift?

Tillampning och tolkning

Det &r nog en ganska vanlig uppfattning att tolkning av lagar
och rittsfall d4r den mest kvalificerade och samtidigt mest
intressanta av de arbetsuppgifter som juridiken bjuder pa.
I enkla fall blir det bara friga om att tillimpa en lag eller
kanske att anpassa ett avgorande direkt efter ett rittsfall.
Niar svarare problem mdter blir det inte lingre fraga om
tillimpning utan om tolkning, nigot som stiller storre krav
pa skarpsinne.

Vad asyftar man nirmare bestdmt ndr man gor denna it-
skillnad mellan tilldimpning och tolkning? Jag skulle tro att
en vanlig tankeging &r ungefar foljande. Tillimpning blir det
friga om ndr en lagtext eller en spraklig formulering i ett
rittsfall direkt, enligt sin ordalydelse, ger vid handen att ett
forekommande problem skall 18sas pd det eller det sittet.
Man finner att det aktuella fallet kan subsumeras direkt under
lagtexten eller under den rittsregel som kan utldsas av ritts-
fallet. Tolkning blir det ddremot friga om i det fallet atr
subsumtion ej kan ske. Man maéste da fraga sig om lagtexten
eller rittsfallet skall tolkas pa ena eller andra sittet och om
till foljd ddrav det aktuella fallet skall f4 den ena eller den
andra utgangen.

Det finns emellertid ocksd en annan mojlighet — eller
kanske #nnu fler — att se pa férhéllandet mellan tillimpning
och tolkning. Enligt en uppfattning skall den sprakliga lydel-
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sen av en lagtext endast tjina som utgangspunkt for en tolk-
ningsprocedur, och lagtextens »betydelse» blir beroende av
hur tolkningsoperationen faller ut. Om man sedan tréffar ett
avgbrande som Overensstimmer med lagtextens betydelse si
kan detta — ehuru mdijligen inte ailtid — s#gas innebira att
man tillimpar lagen.

Ingendera av dessa &sikter kan anses acceptabel som ut-
gangspunkt for ett mera exakt resonemang om rittskéllornas
vikt i jimforelse med samhillskunskapen. Det finns alltsd
skdl att forsdka astadkomma ndgra preciseringar. Vi kan
borja med att stilla fragan: Niér man inom juridiken utfor
en tolkningsoperation, vad #dr det ndrmare bestimt som ut-
gor objektet for tolkning, vad &r det som man tolkar?

Vilket &r tolkningens objekt?

Om vi anser synpunkterna i forra kapitlet acceptabla sa foljer
den viktiga slutsatsen att en rdttsregel aldrig kan vara objekt
for tolkning. Rittsregeln utgdr en beteckning for den defini-
tiva slutsatsen av en tankeoperation. Nagon ytterligare bear-
betning av rittsregeln kan det inte bli friga om. Rittsregeln
ar ju bara ett uttryck for att problemet skall 15sas pa visst
satt.

Man kan nog generalisera detta och séga att en tolkning
alltid maste avse nigot konstaterbart faktum som inte, innan
tolkningsproceduren sitts in, har gjorts till foremél for nagon
rattslig kvalificering (blivit inordnat under nagot begrepp, bli-
vit stillt i relation till ndgon princip eller nagot dylikt). Det
som man tolkar #r for det mesta nigon spraklig utsaga sadan
som den framtrider i en text, t. ex. en lagtext, en passus i ett
rattsfallsrefererat, ett kontrakt eller ett testamente. Men det
kan ocksa vara friga om en spréklig utsaga som givits i munt-
lig form, t.ex. under en avtalsfdrhandling eller i samband
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med ett vittnesforhor. Ett tredje fall &r att man tolkar ngot
faktum — ofta bendmnt indicium — som alls inte utgdr nagot
sprakligt fenomen, t. ex. en atgérd som vidtagits av en avtals-
kontrahent eller en kroppslig reaktion som man kunnat mérka
hos ett vittne eller en part i samband med bevisupptagningen
i en ritteging. '

Vad menar man di nir man séger att man utfér en tolk-
ning i saddana fall som dessa? I vissa fall kanske man inte
menar mer 4n att man utfér en ndrmare undersdkning av det
objekt som tolkningen avser. Man »lusldser» kanske en sprak-
lig text fOr att inte g miste om nagra ordvalorer. Man spelar
kanske om och om igen upp ett ljudband for att fi klarhet
om karakteristiska detaljer i en muntlig utsaga. Men vanligen
dr det vil inte bara sddant som man menar ndr man siger
att man utfdr en tolkning. Nidr man siger sig tolka en text
kan det vara friga om en miangd olika slags aktiviteter ut-
over dem som bestir av studium av sjdlva texten. Man kanske
fragar efter den persons avsikt som skrev texten. Man kanske
sitter in texten i ett storre sprakligt sammanhang for att fa
fram en viss betydelse — kanske ett slags teknisk betydelse
— hos de begagnade orden. Man kanske fragar efter textens
dindamal (om det giller en lagtext) eller dess symbolfunk-
tion (om det giller ett diktverk).

Inom juridiken #r det framférallt lagtexter och réttsfalls-
texter som tilldrar sig intresset. Hidr brukar man tala om
olika tolkningsprinciper. En tolkning kan exempelvis vara
subjektiv, vilket innebidr att sdrskild hénsyn tas till synpunk-
terna hos den person som skrivit texten (kanske en lagskriv-
ningsexpert eller en domare). En tolkning kan ocksid vara
teleologisk, varmed menas att sirskild hénsyn tas till de dnda-
mal som texten skall fylla. Det forekommer ocksd att man
gor atskillnader som kan sigas gilla tolkningens intensitet.
En tolkning kan vara mer eller mindre forsiktig, mer eller
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mindre forcerad. Man kan med andra ord gi mer eller mindre
langt ndr det giller tolkningsverksamhetens méal och medel.
Nir vi skall syssla med s&dana frigor i det foljande kan vi
lampligen gora en étskillnad pa sa sitt att vi forst gar in pa
fragor som giller tolkning av lagtext och dédrefter — i ett
sdrskilt avsnitt — berdr ndgra problem som sérskilt har be-
tydelse vid tolkning av rittsfall.

Forsiktig lagtolkning

Om man menar att samhillsdebatten bor ha ett visst spel-
rum inom juridiken s& #r det av intresse att f& klarhet i hur
langt man kan komma genom tolkning av lagen. Vi har kon-
staterat att en problemlGsning inte pa ett alldeles mekaniskt
satt kan ldsas fram ur lagen ens om lagen &r alldeles tydlig
— lagen kan exempelvis vara sa fordldrad att den inte kan
tjdna som vigledning. Men i stort sett forhaller det sig natur-
ligtvis s& att lagens innehall blir bestimmande for domarens
avgorande i och med att domaren konstaterat att lagens ord
passar in pa det fall som han har framf6r sig. Nar det nu
begirs av domaren att han skall tolka lagen s& stills han in-
for flera mojligheter. Han kan tolka lagen pa sadant sitt att
den fir mindre betydelse f6r avgdrandet dn vad den vid forsta
paseendet borde ha. Domaren kanske uttrycker detta sa att
han gor en »inskrinkande» tolkning av lagen eller att han
tolkar lagen »inte alltfor bokstavligt>. Men han kan ocksa ge
storre verkningsomride at lagen genom att tolka den »exten-
sivt» eller genom att utnyttja lagen som grundval for analo-
gier.

Bada de nu nimnda forfaringssitten — metoden att tolka
inskridnkande och metoden att tolka extensivt — #r problema-
tiska frin de synpunkter som vi &r intresserade av i det hiér
speciella sammanhanget. Orsaken till att domaren viljer den
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ena eller den andra tolkningen kan vara att han vill tillgodose
ett visst samhillsintresse. Men det 4r inte sikert att det blir
klart utsagt vilket samhéllsintresse som han tdnker pa. Det
kan pa nagot sitt forefalla som om lagtolkningsoperationen
i och for sig skulle ge 16sningen pd domarens problem. Ge-
nom att inrikta sig pa att vara verksam som lagtolkare kanske
domaren frestas att ldgga alltfér djup innebdrd i tekniska for-
faranden och att se alltfor ytligt pad samhillsintressen som
kraver beaktande.

En lamplig utgdngspunkt for vidare diskussion kan vi fa
genom att stilla foljande fraga: Om man anser att tolkning
bor utforas efter en metod som innebir maximal forsiktighet,
vilken beskaffenhet bor da tolkningsoperationen fi? Ett pre-
limindrt svar ligger ndra till hands. Tolkningen borde, kan
man tycka, inte drivas ldngre &n fram till den punkt dir tva
eller flera olika mojligheter #r lika vil forenliga med lagtex-
tens ordalydelse. Men detta prelimindra svar dr alldeles for
obestimt. Det maste konfronteras med négot exempel som
visar vilka svarigheter som moter. Vi kan begagna ett ritts-
fall fran 1950-talet:

I samband med talan om &tervinning till ett konkursbo (be-
gédran att viss egendom hos tredje man skall forklaras ingd i kon-
kursboet och sti till disposition fér konkursborgenirerna sam-
fallt) uppkom fragan vad som skulle avses med frasen »betalt
forfallen gidld» (konkurslagen 30 §). Kunde man med detta for-
std inte bara betalning i penningar — ett alldeles klart fall —
utan ocksd det fallet att en person som fatt forskottslikvid for
varor fullgjort sin skyldighet att leverera dessa varor? Skulle alltsi
leveransen vara likvirdig med en betalning?

I malet férdes fram en hel del olika tolkningsresonemang.
Det hivdades att lagtextens ord hade en speciell juridiskt-
teknisk betydelse med hinsyn till att en annan bestdmmelse
i samma lag innehaller en fras om betalning »annorledes &n
med penningar» (betalning borde darfér inte avse bara det
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typiska fallet, dvs. betalning med kontanter, check eller dy-
likt). Fran motsatta sidan hivdade man att uttrycket sbetalt
forfallen gilds borde ges en tolkning som svarade mot de
forestillningar som affirslivets folk rimligen kunde vantas fa
vid lésningen av en sddan text som denna: man kunde knap-
past komma pa den tanken att lagtexten skulle dsyfta en varu-
leverans. Vidare kom man med en hel del andra argument.
Konkurslagens fOrarbeten, bl. a. den omstdndigheten att den
tyska Konkursordnung stitt modell f6r den svenska lagen, an-
sags motivera en viss stdndpunkt vid tolkningen. Det gjordes
ocksd gillande att affirslivets behov av skydd mot atgirder
till skada for borgendrer kriavde beaktande pa s& sitt att lag-
orden borde tolkas vidstrickt eller 4&tminstone analogivis.

Den for oss intressanta fragan dr nu vilka av dessa argu-
ment som har sin plats inom ramen for ett forsiktigt tolk-
ningsresonemang. En utgingspunkt #r didrvid given. Det ric-
ker inte, for att ett argument skall kunna anses ha betydelse
for tolkningen, att argumentet ir av betydelse for avgorandet.
Det &r ju helt illusoriskt att tinka sig att man genom lag-
tolkning skulle kunna &stadkomma en fullstindig inventering
av alla de skil for och emot som kan kriva beaktande nir en
dom skall ges. Det giller alltsd att skilja mellan & ena sidan
sidant som hor till tolkningen, nidr denna gors forsiktigt, och
4 andra sidan sidant som inte har med tolkningen att gbra
men som dock kan vara beaktansvirt,

En annan utgdngspunkt dr att varje tolkning, alltsd #ven
den mest forsiktiga tolkningen, méste ta hinsyn inte bara till
isolerade ord utan #ven till sidana s»menings- och motiva-
tionssammanhang» som orden ingdr i. Det forekommer ofta
att man i juridiken begagnar banala vardagsord i en speciell
juridiskt-teknisk betydelse, t. ex. ndr man i processrdtten an-
vinder ordet »sak» som beteckning for ungefir det som tys-
karna kallar »Prozessgegenstands (processforemal). Natur-
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ligtvis framgar det ofta av sammanhanget i en lagtext att ett
visst 1 och for sig tvetydigt ord maste tillmitas en viss fixerad
betydelse. Men att redan detta spOrsmal kan vara mycket
problematiskt och besvirligt, det finner vi just i exemplet med
atervinningen. Nog fanns det visst fog for standpunkten att
ordet »betalning» borde anses som en juridiskt-teknisk term,
inkluderande #dven varuleverans? Men nog fanns det viil ocksa
fornuft i det mera semantiskt priglade resonemang som gick
ut pd att en sidan ldsning av texten knappast skulle framsta
som naturlig for affirsminnen? Exemplet tycks alltsd visa
att en forsiktig tolkning ibland maéste limna tvd mojligheter
Oppna, dven i en situation dir det vid forsta paseendet ser ut
som om den rent sprékliga faktorn borde vara den avgorande.
I sjdlva verket forhéller det sig sa att lagtextens innebord i
komplicerade fall inte kan bedomas utan att man tar hénsyn
till sidana typiska intressen som kan finnas hos dem som ir
lagtextens adressater (i detta fall frimst affirsmin, banker
m. fl.). En rent spriklig analys kan ge vigledning endast be-
triffande de grova linjerna i vara lagar. En forsiktig lagtolk-
ning borde inte ha ambitioner att komma léngre #n till att
klarldgga de grova linjerna, sa langt detta ir mdjligt vid stu-
diet av lagtexten som sidan, dvs. lagtexten betraktad som en
spraklig utsaga.

Forcerad lagtolkning — hinder fér en
adekvat matmetod?

Den lagtolkning som vi nyss var inne pd — den »forsiktiga»
lagtolkningen skulle tydligen ofta ge klent resultat och
skulle ldmna ménga i och for sig viktiga argument utanfor
blickfiltet. Manga synpunkter skulle anses ovidkommande for
tolkningen trots att de obestridligen hade betydelse for av-
gorandet. Vi kan d& fraga oss om det verkligen finns skil att
betrakta lagtolkningen som en s3 avgrinsad, nidstan steril,
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verksamhet. Ar det inte bittre att acceptera en mera forcerad
lagtolkning?

Innebdrden av den forcerade lagtolkningen kan vi kanske
fa en uppfattning om genom att dn en gang atervinda till
det exempel — éatervinning till konkursbo — som nyss
nimndes. Vi kan reflektera Over rddhusrittens dom i malet.
Dir ségs det, helt lakoniskt:

»Aberopade efter forskottsbetalning verkstéllda varuleveranser
och i samband dirmed gjorda utligg kunna icke anses utgbra
betalning av gild.

Nagon riitt till atervinning i yrkat hénseende for konkursboet
foreligger dérfor icke,»

Hur skall man uppfatta detta ridhusrittens yttrande? Ar
det en lagtolkning som man har gjort? Ar det i sa fall en
forsiktig eller en forcerad lagtolkning?

Rédhusridtten har motiverat sitt stédllningstagande uteslu-
tande genom en hidnvisning till lagtexten, Det forefaller dér-
for naturligt att anta att radhusrittens ledaméter har upp-
fattat problemet som ett problem om lagtolkning. Men det
ar knappast troligt att man ansett alla andra argument ovid-
kommande f6r avgbrandet 4n dem som enbart en ldsning av
lagtexten kunnat aktualisera. I si fall kan vi siga att lag-
tolkningen har varit inte forsiktig utan forcerad. Efter en dis-
kussion av flera argument — varav en del ligger helt vid
sidan av lagtexten — har man stannat for en viss 10sning
och sedan uttryckt sig som om lagtexten hade en viss bety-
delse, en betydelse som avgérandet Gverensstimde med.

Onekligen kan det i manga sammanhang vara praktiskt att
begagna tankemodeller som denna. Inom juridiken finns det
ofta behov av att kunna uttrycka sig starkt forkortat. En
jurist kanske frigar en annan: »Vad gillde saken?» Och sva-
ret kan bli: »En friga om tolkning av 30 § konkurslagen.»
Man begagnar lagtexten som en referensram, nigot att hin-
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visa till. Det kan alltsd inte bli tal om att man skulle ut-
monstra ordet tolkning som beteckning for tankeoperationer
som endast har en vag anknytning till en viss lagtext. Men
nu #r det inte ndrmast det terminologiska problemet som vi
ar intresserade av. Den viktiga frigan 4r i stillet denna: Ar
den forcerade lagtolkningen en godtagbar metod nir den
stills upp som ett konkret alternativ till den forsiktiga lagtolk-
ningen? Detta ir en friga som egentligen skulle kriva en in-
giende undersdkning. Hér maste vi emellertid ndja oss med
att se pd nigra enstaka argument och sedan vilja en hypotes
som kan vara brukbar i det fortsatta resonemanget.

En viktig aspekt fir vi fram genom att tinka oss att en
domstol idag skulle ta stillning till alldeles samma problem
som det som var uppe till provning i &tervinningsfallet. Vil-
ken vigledning skall domstolen i processen nr 2 himta dels
frin lagtexten, dels frin det avgrande som skedde i proces-
sen nr 1? Vi kan laborera med nagra olika alternativ.

A. Domstolen resonerar: I processen nr 1 blev det Kklarlagt
att lagen skall tolkas si att hir inte dr frdga om »betalning av
forfallen gild». En enkel tillimpning av lagen blir foljaktligen
att atervinning ej kan beviljas.

B. Domstolen menar sig kunna tolka lagen pd annat sitt in
vad som skedde i processen nr 1 (under tiden mellan de bada
processerna kanske det har visat sig att skada for borgenirer
ofta uppkommit genom transaktioner av det aktuella slaget). Man
siger: Lagen bor tolkas sd att varuleverans inbegrips i »betalning
av forfallen gild». Alltsd skall enligt lag itervinning beviljas.

C. Domstolens resonemang gar ut pa foljande: Lagtexten ger
i och for sig ingen vigledning. Domen i processen nr 1 ger
alltsd inget bidrag till frigan om vad lagen siger. Daremot har
domen som sddan ett prejudikatvirde som vi nu méiste beakta.
Atervinning bor dirfér inte beviljas.

I fallen A och B ir det tydligen friga om forcerad lag-
tolkning. I fallet C har lagtolkningen didremot varit forsiktig
(frigan om rittsfallstolkning skall vi aterkomma till i ett fol-
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jande avsnitt). Resonemangen skiljer sig at i visentliga av-
seenden.

Vad som forekommit i fallet A dr &dgnat att inge betdnk-
ligheter. Domstolen utgar ifrdn att lagen ger ett mer uttom-
mande besked efter domen i den f6rsta processen 4n vad den
kunde ge tidigare. Och lagen, uppfattad pa det nya sittet, far
med hela sin auktoritet dirigera utgingen. Det uppstéar inte
ndgot behov att ventilera andra synpunkter.

I fallet B har domstolen likaledes utgétt ifrédn att problem-
16sningen finns att himta i lagtexten. Men man har tillatit
sig att ldsa fram en annan betydelse ur texten. Betinklighe-
terna mot den forcerade lagtolkningen Okas hir ytterligare.
Man kan spela ut lagens hela auktoritet pa ett alldeles nytt
sédtt utan att behova iaktta forsiktighet vid textanalysen. Man
behover heller inte — om man skall vara helt konsekvent —
bekymra sig om att en domstol i ett tidigare fall kommit till
ett annat avgorande. Har man lagen att dberopa behdver man
ju inte bdja sig for ett prejudikat.

I fallet C har vi en kombination av forsiktig lagtolkning
och stark respekt for ett prejudikat. Savitt giller lagtolk-
ningen tycks mig resonemanget ha ett betydande foretrdde
just dédrigenom att det inte rymmer in nagot falskt auktoritets-
tinkande. Man tinker sig inte saken som om man hade lag-
stiftaren bakom sig utan tvingar sig till att sbka — och redo-
visa — andra argument #n saddana som lagen kan halla till
handa. Det argument som domstolen erbjuder — hénvis-
ningen till domen i den fGrsta processen — kan littare stil-
las under debatt genom att detta argument inte snérjs in i ett
lagtolkningsresonemang.

Det innebdr ofta en alltfor stark forenkling att begagna
tillridttalagda exempel som medel i en diskussion av kom-
plicerade fragor. Jag tror emellertid att det ar mojligt att
gora en generalisering pa grundval av det sagda. Vill man
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astadkomma en mitmetod for juridiken s& maste man se till
att lagtexten bedoms dels med konsekvens, dels med for-
siktighet. Man far inte slumpmissigt negligera den i vissa
fall och ligga stor vikt vid den i andra fall. Man far heller
inte blanda ihop olika sorters argument pa si sitt att for-
skjutningar uppstdr nar det giller argumentens relativa be- -
tydelse.

Men — mitmetod for juridiken? Ar det verkligen négot
som behovs? Det kan vil #nda inte komma i fraga att vi
skulle sldppa in datamaskiner i domstolslokalerna? Man kan
nog vaga den gissningen att det i viss man kommer att ske.
Men den fragan kan limnas Oppen. Juridiken arbetar for
nirvarande praktiskt taget utan mitmetoder. Oberoende av
vad som kommer att ske i framtiden pa det tekniska omradet
maste vi forsoka astadkomma vissa forbittringar som gor
juridiken mer vetenskaplig och mer anpassbar till den ini-
tierade samhillsdebatten. En ganska visentlig sak i det sam-
manhanget ir, tror jag, att vi minskar tendensen till force-
rade lagtolkningar.

Dirvid moter vi emellertid en del svérigheter som inte bor
lamnas obeaktade i det hdr sammanhanget. Giller invind-
ningarna mot den forcerade lagtolkningen generellt, obero-
ende av vad for slags lagar det dr friga om, exempelvis re-
geringsformen lika vdl som brottsbalken eller ndgon civil-
rattslig lag?

Atskilinad mellan olika slags lagbestimmaelser
som tolkningsobjekt?

Vi kan gora flera sorters &tskillnader mellan lagtexter. En
typ av atskillnader giller formuleringsteknik. En lagbestim-
melse kan vara kasuistisk, dvs. innehalla en formulering som
ticker endast en starkt individualiserad situation, eller ocksa
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— det numera vanligaste — ha en mer generell avfattning,
dvs. den beskriver en grupp av omstidndigheter i mera all-
minna ordalag. En lagbestammelse kan ocksa hinvisa till en
standard, som nir det talas om »god advokatsed», eller Gver-
lamna &t beslutsfattarens fria skon vilket avgdrande som skall
triffas,

En annan sorts atskillnader méste gdras med hinsyn till de
olika typer av sambhillsfrdgor som lagarna dr avsedda att reg-
lera. Nir det giller brottsbalken skall lagtolkaren tillimpa
legalitetsgrundsatsen, som innebdr att en atalad girning i ett
tveksamt fall skall anses icke straffbar (»in dubio pro reos).
Nagon motsvarande grundsats kan naturligtvis inte gilla be-
traffande civillagarna. Dessa avser skiftande sorters intresse-
konflikter mellan individer och grupper: ingen 4r atalad. I
vissa fall forekommer direkta lagstadganden om hur tolkning
skall utforas. Ett testamente skall tolkas under hénsynsta-
gande till »testators vilja» (drvdabalken 11:1). Och betrif-
fande grundlagarna finns foljande stadgande i regeringsfor-
mens 84 §:

»Grundlagarna skola efter deras ordalydelse i varje sarskilt
fall tillampas.»

Till en borjan kan vi dgna var uppmérksamhet &t skillna-
den mellan kasuistiska och mera generellt avfattade lagtexter.
Vi kan ta var utgingspunkt i ett klassiskt exempel pad en
kasuistisk bestimmelse, en paragraf i den numera upphévda
rittegangsbalken av ar 1734 (10: 23):

»Star ndgon i det ena hiradet, och skadar den, som &r i annat;
svare dir skadan timade.»

Aven utan statistiskt beligg kan man nog utgd ifran att
slagsmal just vid hiradsgrinser &r sillsynt forekommande.
Det dr foljaktligen klart att en bestimmelse som denna skulle
vara helt intresselés om man inte finge fOrutsitta att den
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skulle ha en viss betydelse utdver vad som framgir av orda-
lydelsen. Exempelvis kunde man tycka att foljande sats inne-
bir en rimlig tolkning av bestimmelsen: »Skadestandsmal
(inte bara mal om kroppsskador) skall anhédngiggdras vid den
domstol inom vars domkrets skadan uppstod (oavsett om det
dr héradsgrinser eller andra grénser som fragan giller).» Men
redan denna till synes mycket forsiktiga utvidgning av lag-
textens betydelseomrdde #r diskutabel, och det ter sig Gver-
huvudtaget tveksamt om en kasuistisk lagbestimmelse —
som saddan — bor uppfattas som ett argument annat dn be-
traffande just den speciella friga som beskrivs i texten. Be-
stimmelsens betydelse i Ovrigt skulle i stillet kunna anses
ligga diri att den bildar en utgngspunkt for domarens Gver-
viaganden: »Vi har en lagbestimmelse om hiradsgrénser. Har
dr det nu fraga om en annan grins som lagen inte séger nigot
om, men finns det anledning att géra nigon skillnad mellan
dessa olika slags grinser?» Stdllningstaganden inom juridiken
maéste ske med en viss konsekvens. Den ena problemlSsningen
méste sd vil som mojligt kunna passa ihop med den andra.
Det dr just detta som gér att en kasuistisk bestimmelse kan
ge en viss styrsel, trots att den i och for sig har si liten rick-
vidd som argument. Den kasuistiska bestimmelsen kan fylla
sin funktion #ven om man forutsdtter att den skall tolkas
forsiktigt.

Som exempel pd en mer generellt avfattad lagbestimmelse
kan vi begagna f6ljande (2 § i den s. k. bilansvarighetslagen):

»FOr skada, som i f6ljd av trafik med automobil tillfogas an-
nan person dn foraren ... vare automobilens dgare ansvarig ...»

Nir det hir talas om skada »i f6ljd av trafik med automo-
bil» s& &dr det en oerhtrd mingd ténkbara situationer som lag-
textens ord utan tvekan blir tillimpliga p&. Trafik kan avse
bilar av alla de sorter och det kan vara friga om resor lika
vél mellan Stockholm och Uppsala som mellan Kévlinge och
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Stehag. Detta innebidr visserligen inte med sikerhet att den
generella lagbestimmelsen har storre formaga dn den kasuis-
tiska att ge styrsel at det juridiska beslutsfattandet. Det &r
ndmligen tinkbart att en generalisering i viss riktning ter sig
sjdlvklar for domaren dven om det dr en mycket speciell situa-
tion som lagtexten nimner. Bilansvarighetslagen skulle séker-
ligen ha fylit sin funktion lika vdl om den hade varit skriven
mer kasuistiskt som en lag for resande mellan Kivlinge och
Stehag. Men tydligen forhaller det sig s& att fler argument
kan hdamtas fran lagtexten som sadan — dven vid en forsiktig
lagtolkning — nir det dr fraga om en generellt avfattad lag
#n niér det giller en kasuistisk.

Den i sammanhanget intressantaste fragan #r emellertid vil-
ken betydelse olika sorters lagar kan ha sadsom utgéngspunk-
ter for forcerade lagtolkningsresonemang. Den kasuistiska be-
stimmelsen kan naturligtvis inte tolkas i inskrdnkande rikt-
ning: redan sprakligt har ju bestimmelsen en i hég grad in-
skrinkt betydelse. Daremot dr det helt klart att en forcerad
tolkning i utvidgande riktning ter sig vilmotiverad (om man
forutsdtter att forcerad tolkning Overhuvudtaget bor komma
ifraga). Nar det giller generella lagbestimmelser star didremot
bada mdjligheterna Oppna for den forcerade lagtolkningen.
Det kan tinkas inskrdnkningar lika vidl som utvidgningar i
forhéllande till vad som gér att ldsa ut ur lagtextens ord. Vi
skall se pa ett exempel:

En bil hade limnats in till en verkstad for reparation. En re-
parator satte i gdng motorn men fOrbisdg att vixelspaken lig
i vixel. Bilen kom i rorelse, och en annan reparator, Karlsson,
fick klimskador. Hovritten yttrade: »Lika med haradsritten fin-
ner hovritten den Karlsson tillskyndade skadan hava uppkommit
i foljd av trafik med bilen.»

Det som hir forekommit kan beskrivas som en forcerad
tolkning i utvidgande riktning av en generellt avfattad lag-

37



text (»i foljd av trafik»). Fallet dr mirkligt fran flera syn-
punkter. Nir lagtstiftaren konstruerar en generell bestdm-
melse borde det ligga nérmast till hands, kan man tycka, att
han i den valda generella formuleringen vill ldgga innebdrden
»om, och endast om ...». Vad kan det vara fOr mening
i att fixera uttrycket »i foljd av trafiks om det antas att lag-
textens ord genom en tolkningsoperation skall kunna fis
att inkludera dven skador som inte har samband med trafik
utan orsakas av bilar som #r intagna i verkstdder? Ar det
rimligt att man genom lagtolkning — 1 s& fall forcerad lag-
tolkning — skall kunna utvidga betydelscomradet for gene-
rellt avfattade lagtexter pd motsvarande sitt som man gor
i friga om kasuistiska lagtexter? Det speciellt intressanta med
fallet 4r emellertid att det ger ett s& gott exempel pa vidorna
med forcerad lagtolkning, En sak dr att det kan finnas ar-
gument som talar for att en bildgares forsdkring bor tdcka
dven skador som orsakas av en bil inne i en verkstad. En
helt annan sak dr om det finns nagot stod just i lagen for att
doma ut skadestind. Varfor skulle man inte i stillet kunna
lata foljande tankeging komma till uttryck: »Hir dr en skada
som inte har intréffat i foljd av trafik. Lagtexten foranleder
i och for sig den slutsatsen att skadestdndstalan inte borde bi-
fallas. Det finns emellertid starka skil som talar for att skade-
staind dock bor utgd, nidmligen ...». Ar det kanske s att
man har velat befria sig fran bekymret att precisera de sist
antydda skilen genom att i stillet tolka lagen? Har man
kanske rentav fruktat att skdlen skulle anses otillrackliga
om de stillts upp till konfrontation mot lagtexten i stillet
for att — sadsom skedde i rattsfallet — tolkas in i den-
samma?

Jag har hir givit nigra synpunkter pa kasuistiska och ge-
nerella lagtexter som foremal for tolkning. Sdsom antytts ti-
digare kan lagtexter ocksd ha sidan form att de hinvisar
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till ndgon standard (»Séljaren aligger att ... vidtaga de atgir-
der i avseende & godsets inlastning, som enligt lag eller sed-
vinja ... ankomma pé avlastare.») eller ger domaren frihet
att begagna ett mer fritt skon (»... dge ratten uppskatta ska-
dan till skiligt belopp»).

Nir det giller lagtexter av dessa bada typer uppkommer
det knappast nigot problem som kan ségas vara ett lagtolk-
ningsproblem. Domaren fir en viss frihet att handla utan
ndrmare direktiv i lagen. Ett problem kan inte framstd som
ett lagtolkningsproblem endast didrfor att det finns en lag-
bestimmelse som siger att domaren har en viss handlingsfri-
het. Domaren kan naturligtvis inte anse sig ha nagot sirskilt
stod i lagen for en bedomning som han kommer fram till
genom att ha undersokt vissa beteenden exempelvis i kop-
mannakretsar eller genom att ha ut6vat sitt fria skon.

Som en sista punkt i diskussionen om forsiktig och forcerad
lagtolkning skall vi ta upp den omsténdigheten — antydd in-
ledningsvis — att lagar kan ha olika beskaffenhet beroende
pa vilka typer av samhillsfragor de #ar avsedda att reglera.
Vilken betydelse for var diskussion har den straffréttsliga le-
galitetsgrundsatsen? Vilka slutsatser kan dras av stadgandet
i regeringsformen om att grundlagarna skall tillimpas sefter
deras ordalydelse»? Vad innebér det att ett testamente skall
tolkas efter testators vilja?

Den straffrittsliga legalitetsgrundsatsen gar i korthet ut pa
att intet brott skall anses foreligga och att ingen straffrittslig
pafoljd skall kunna utdomas utan klart stod i skriven lag.
Denna grundsats har tydligen en viss betydelse for fragan
om tolkningsmetodiken. Men vilken betydelse ndrmare be-
stamt? Den kan inte girna ligga diri att en forsiktig lagtolk-
ning skulle utforas pa annat sétt i brottmal &n i andra typer
av mél. En brottsbalk bor naturligtvis ldsas pa samma sitt
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som vilken annan lag som helst, och de uppkommande se-
mantiska problemen har vil knappast nagon sirprigel. Under
sddana omstéindigheter forefaller det naturligast att se saken
pa det sittet att den straffriittsliga legalitetsgrundsatsen #r
avsedd att inskdrpa vikten av att forcerad lagtolkning ej ut-
fors pa sadant sétt att det straffriittsliga omradet i realiteten
blir utvidgat till att avse dven sadant som inte direkt ndmns
som straffbart i texten. Men om man vill forkasta forcerad
lagtolkning Gverhuvudtaget, blir da konsekvensen att det
framstar siasom meningslost att tala om en straffrittslig lega-
litetsgrundsats? Jag tror att det vore felaktigt att anta
nagot sadant. Jag tror nidmligen att man i denna grund-
sats maste ligga inte bara den innebdrden att forcerad lag-
tolkning till den atalades nackdel #r forbjuden utan ocksé att
den relativa vikten av brottsbalkens text skall, i vad giller
yttergrinserna, fort det straffbara omradet, vara stdrre
an vad som normalt giller for en lagtext. Som exempel
kan vi anta att en i brottsbalken icke beskriven girning fram-
stdr som minst lika klandervird fran alla tdnkbara synpunkter
som en i balken straffbelagd gérning. En bedomning av den
forstnimnda gérningen som klandervdrd kan inte hir fa be-
traktas sasom nagot tillrickligt vigande argument for att gir-
ningen skall anses straffbar. Daremot vore det inte ofrenligt
med legalitetsgrundsatsen — mdjligen diskutabelt fran andra
synpunkter — om man resonerade pa fOljande sitt i en
annan typ av fall: sEfter ordalagen i brottsbalken dr denna
girning straffbar. Girningen 4r emellertid av speciellt slag
och inte mer forkastlig fran samhdllelig synpunkt 4n vissa
motsvarande girningar som lagen har ldmnat utan pafoljd.
Den skall foljaktligen anses straffri.» Att ett sddant resone-
mang ¢j framstar sdsom oférenligt med den straffrittsliga le-
galitetsgrundsatsen beror helt enkelt pa att denna grundsats
birs upp av det alldeles speciella syftet att den skall for-
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hindra en utvidgning av den grupp av fall inom vilken straff-
rattsliga pafoljder skall intrida.

Lit oss direfter se pd den nyss citerade bestimmelsen i
regeringsformen (»>Grundlagarna skola efter deras ordalydelse
i varje sdrskilt fall tilldimpas»). Har denna bestimmelse nagon
betydelse i valet mellan forsiktig och forcerad lagtolkning?
Ja, det forefaller motiverat att hivda att bestimmelsen inne-
bir ett forbud mot forcerad lagtolkning. Och det tycks som
om en intressant skillnad skulle framtrida mellan & ena sidan
denna bestimmelse och & andra sidan den straffrittsliga lega-
litetsgrundsatsen. Bestiammelsen i regeringsformen tycks nim-
ligen innebidra ett forbud mot forcerad lagtolkning inte bara
i en viss riktning utan helt generellt. Men vad innebdr da
detta? Vi kan tinka oss tva skilda fall som ger anledning till
nagra reflektioner. A. En viss fraga betriffande regerings-
maktens utvning — alltsd en frdga som har omedelbart sam-
manhang med regeringsformen — far ej nagot bestdmt svar
i grundlagarna, lidsta sefter deras ordalydelses. B. En annan
friga om regeringsmaktens utovning far ett bestdmt svar i
grundlagstexten; svaret framstir emellertid sasom i hog grad
otillfredsstidllande med hinsyn till det sitt varpd vért stats-
skick numera fungerar.

I det f6rsta av dessa bada fall maste man vil séga sig att
regeringsformen ej duger som argument for vare sig den ena
eller den andra lOsningen av problemet. Detta #r i s& fall
ett resultat som man skulle ha kommit fram till helt obero-

ende av 84 §, nimligen om man helt generellt vill avvisa
forcerad lagtolkning som juridisk metod. I det andra av de

béada fallen ligger saken annorlunda till. Hir ger tydligen
lagtexten som sidan ett argument dven vid en forsiktig lag-
tolkning. Men det argumentet far okad tyngd just genom att
det himtas frén grundlagen. Det &r just detta som tycks vara
det visentliga i friga om 84 §. Paragrafen ger anledning till
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att grundlagen far stérre relativ vikt dn andra lagar i sddana
situationer dir det uppstar brytningar mellan 4 ena sidan ar-
gument som anges i lagen och & andra sidan argument som
kan hamtas fran andra rittskéllor eller fran en Oppen sam-
hillsdebatt.

Slutligen har vi frigan om testamentstolkning. Att ett tes-
tamente skall tolkas efter testators vilja méste vil innebéra
att tolkningen skall vara inte fOrsiktig utan forcerad, nirmare
bestimt subjektiv? Man skall vil ldsa texten inte med syfte
att fi fram dess sprakliga betydelse utan i avsikt att dérur
ldsa fram vad testator egentligen ville?

Sa kanske man kan uttrycka saken. Men jag undrar om
det inte dr mest klargbrande att hir skilja mellan tva frégor:
Vilken innebord har testamentstexten? Vilken var testators
vilja? Det specifika i testamentsfallet — liksom i en del andra
fall av tolkning inte av lagtexter utan av privata texter —
tror jag ligger déri att den givna texten fir en slags subsidi-
art styrande funktion i stillet for — som i lagtext — en
omedelbart styrande funktion. Har ett testamente blivit upp-
réttat i vederborliga former s& dr utgingspunkten att drvda-
balkens regler om egendomsfordelningen skall anses fOrsatta
ur spel. Fordelningen skall i stiillet ske efter testators vilja.
Det &r denna vilja som — ehuru ofta svaridtkomlig — utgdr
bevistema. Texten i testamentet skall tjdna dels som ett bevis
for testators vilja, dels som ett hjdlpmedel i andra hand. Har
ir det den sistnimnda funktionen som mest intresserar oss.
Nédr man skall bedéma textens virde, finns det d&a ndgon
orsak att lisa texten pa annat sitt dn med en forsiktig tolk-
ningsmetod? Vi kan tdnka oss att en forfattare kallar sitt
biblioteks- och skrivrum f6r »arbetsbods och att han testa-
menterar »vad som finns i arbetsboden» till en obesldaktad
kollega. Om nu en arvsberittigad sldkting gor gillande att
det inte dr bocker och skrivbord utan spadar och rifsor —
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befintliga i en bod i ett uthus — som skall skiftas ut till
testamentétagaren, hur skall man di bedoma saken? Arv-
latarens vilja skall tydligen vara det visentliga. Kan den fast-
stillas med nagorlunda stor sdkerhet skall kvarlatenskapen
fordelas direfter. Kan den ddremot inte faststillas si maste
texten i testamentet bli vigledande. Men denna text bor vil
i sa fall komma under bedomning som en sak for sig? Dess
virde som argument bor vil bedomas efter sprakliga grunder,
alltsa enligt en forsiktig tolkningsmetod?

Den diskussion som vi nu har fort duger knappast som
grundval for nagon sidkrare slutsats. Men vi har fétt fram en
tes som kan ge riktlinjer for den fortsatta framstéllningen.
Forsiktig lagtolkning bor foredras framfor forcerad. Lagen
tillhandahaller argument som maste vidgas mot andra argu-
ment. For att detta skall kunna ske pa ett rationellt sétt bor
lagen betraktas som just vad den dr, ndmligen en text. Argu-
ment som inte med normala ldsmetoder — inkluderande me-
nings- och motivationssammanhang — gér att ldsa ut ur
denna text bor anses som ovidkommande for lagtolkningen
(men kan givetvis ha betydelse som fristiende argument).

Vi skall nu gi 6ver till frigan om tolkningen av andra ritts-
killor dn lagen. Dirvid #r det rittsfallstolkningen som sér-
skilt kommer i blickpunkten. Men varfor inte ocksd andra
rattskiillor, kanske lagmotiv? Jag tror att vi kan nGja oss
med att diskutera rittsfallstolkningen, detta av tvd skil. For
det forsta ter det sig uppenbart att en forsiktig tolkning méste
vara minst lika vilmotiverad i fraga om lagmotiv som i friga
om lagtexter. Varfor skulle man ha anledning att tolka in
frimmande element, t. ex. dndamalssynpunkter, i utsagor som
gjorts av en lagkommitté, ett lagrdd eller en departements-
chef? Varfor skulle inte sidana utsagor kunna fa tala for sig
sjialva och, vid tvekan om deras innebord, ldmnas utan av-
seende? For det andra dr det en diskutabel friga om det ar
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nodvéndigt eller limpligt att laborera med nagra andra ritts-
killor &n lagen och rittspraxis. Att nagot &r en rittskilla
maste rimligtvis ha den betydelsen — och savitt jag fOrstar
endast den betydelsen — att ifrdgavarande faktum skall till-
mitas sdrskilt stor vikt och betraktas som i viss mening auk-
toritativt i samband med ett beslutsfattande. Lagen kan man
inte negligera bara darfér att man tycker tvirtom, inte ens
om man har ganska goda skil for sitt tyckande. Inte heller
kan man bortse fran réttspraxis endast av det skilet att man
anser sig sjdlv ha recept pa en bittre 16sning. Men lagmotiv?
Hirom rader det mycket delade meningar. Att studera lag-
motiv har givetvis sitt intresse helt oberoende av om dessa
skall anses som riattskillor eller inte, eftersom motiven kan
ge snabba och vilgrundade besked om relevanta argument.
»En bok kan vara virdefull», 14r nagon klok man ha sagt,
»darfor att man dédr snabbt kan lisa sidant som det skulle
ha tagit ldngre tid att fundera ut sjilvs. Men om dessa ar-
gument skall virderas hogre dn de argument som besluts-
fattaren kommit pa sjilv, det forefaller diskutabelt. Vi kan
lamna den fragan 6ppen och ndja oss med négra synpunkter
pa rittsfallstolkningen.

Tolkning av rattsfall

Det skulle gi mycket vil for sig att ha ett system som inte
krivde nagon tolkning av rittsfall, nimligen ett system som
innebar att rittsfallen inte placerades i sirstillning sdsom
kunskapsobjekt. De skulle anses likvirdiga med alla andra
killor — utom lagtexten med dess styrande funktion — som
beslutsfattaren kunde hémta ledning av nir han bildade sig
en asikt. Rittsfallen skulle i si fall vara nyttiga att l4sa, men
beslutsfattaren skulle inte behtva ta storre hénsyn till dem in
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vad som svarade mot tyngden i de sakskidl som fallen kunde
erbjuda.

Sidant ir emellertid inte det system som vi har for ndr-
varande. Visserligen har vi inte nigon prejudikatlara som
innebir att hogre domstolars avgbranden skulle pa nagot sitt
anses bindande for ldgre domstolar. Men i praktiken drar sig
en domare for att driva fram en egen asikt, dven om han
anser den mycket vilgrundad, om asikten dr ofSrenlig med
ett tidigare rittsfall, Rittsfallen har betydelse som argument
inte bara dirigenom att de ger synpunkter pad fGrekommande
problem. Man tillméter dem en s#rskild vikt och later dem, pa
ungefdr motsvarande sitt som lagtexter, styra beslutsfattandet
och utesluta mojligheten av vissa problemldsningar som be-
slutsfattaren kanske eljest skulle ha velat begagna.

Men nidr man i detta sammanhang talar om rittsfall s&
innebdr det en grov generalisering. Med rittsfall menar man
avgoranden som tidigare tréffats av domstolar eller andra
myndigheter. Naturligtvis #r det da av vikt vilka domstolar
eller andra myndigheter som det ar friga om. Alla rittsfall
kan inte ha nigon styrande funktion. Men ett viktigare pro-
blem — i det sammanhang som hir intresserar oss — har sin
grund déri att ett rittsfall har en mingd olika ingredienser.
Vi kan anta att det giller ett rittsfall som blivit utfSrligt
refererat i Nytt Juridiskt Arkiv, den officiella publikationen
for hogsta domstolens domar. Ett siddant referat innehéller
méngahanda. Dir forklaras med stor exakthet hur det pro-
blem varit beskaffat som domstolarna — hdgsta domstolen
och de ldgre instanserna — haft att ta stillning till. Det
lamnas redogdrelse fOr bevismaterialet och — &tminstone i
viss mén — fOr parternas argument betriffande rittsfragorna.
Vidare kan det férekomma referat av sakkunnigutladtanden
och siérskilda yttranden av domare som hamnat i minoritet
eller som av nagon orsak velat belysa en friga mera utforligt.
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Och sé det viktigaste: de olika instansernas domskil och dom-
slut. Vad av allt detta dr det som bor tillmdtas denna sir-
skilda betydelse som gor prejudikaten auktoritativa, som gor
dem till »srittskéllors?

Hir, liksom tidigare nédr det gillde lagtexter, kan vi borja
med att fraga vad det skulle innebdra om en maximalt for-
siktig tolkningsmetod skulle tillimpas. Vilka rittsfall, och
vilka uppgifter i dessa rattsfall, bor fortjana sirskilt beak-
tande och tillmdtas en viss styrande funktion, om vi forut-
sétter att rittsfallen bor begagnas inte bara som kunskaps-
killor i allménhet utan som rittskillor i just den meningen
att de bor fa en sirskild betydelse som argument at besluts-
fattaren?

Har mdter manga fragor som &r i hog grad omdiskuterade.
Vilken betydelse bor tillmatas réttsfall som blivit publicerade
i tryck jamfort med rittsfall som endast finns tillgingliga
i arkiven? BOr inte bara hogsta domstolens utan dven hov-
ritternas (i den méan de publicerats i tryck) avgdranden ha
prejudikatvirde? Skall sddana avgoranden av hogsta dom-
stolen som intagits i Nytt Juridiskt Arkivs notisavdelningar
tillmétas lidgre betydelse #n sddana avgbranden som blivit
utforligt refererade? Dessa fragor, och atskilliga andra, skall
vi hiir gd forbi. Vi skall koncentrera oss pa den friga som har
storst intresse vid en diskussion av tolkningsmetodiken: Om
nu ett réttsfall skall anses ha visst prejudikatvirde och folj-
aktligen maste tolkas, vilka uppgifter i réttsfallet 4r det som
skall vara tolkningsverksamhetens objekt?

Oavsett vilken stindpunkt man har i valet mellan forsiktig
och forcerad tolkningsmetod s& dr det klart att tolkning av
ett rattsfall primért méaste avse att ge besked betriffande f6l-
jande bada sp6rsméal: Hur var, nirmare bestimt, den friga
beskaffad som domstolen gav svar pi genom sitt avgtrande?
Vilket svar, nirmare bestdmt, var det som domstolen gav?
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Vid en forsiktig rittsfallstolkning skulle man kunna ténka
sig att stanna vid detta (och utnyttja informationsmaterialet
i Ovrigt endast som ett led i sbkandet efter icke-auktoritativa
argument). En forcerad rittsfallstolkning maste ddremot
bygga pa den forutsittningen att auktoritativa argument bor
hamtas fran rittsfallet dven genom andra studier dn sddana
som avser sakens beskaffenhet och avgérandets innebord.
Hirvid kan man ténka sig olika urvalsprinciper. Man kanske
fdster sig s#rskilt vid vad som anforts i domskélen (majorite-
tens domskil), vilket innebir att vissa i och for sig beaktans-
virda motargument — som kanske inte alls blivit ndmnda i
domskdlen — blir klassificerade sésom icke-auktoritativa och
ddrfor mindre betydelsefulla. Man kanske gor distinktionen,
vilkind (eller om man s& vill: 6kénd) fran den anglosaxiska
ritten, mellan ratio decidendi och obiter dicta, dvs. mellan
skil som haft omedelbar betydelse for avgorandet och skil
som hinfor sig till fragor som ligger mera i periferin. Man
kanske soker fa en uppfattning om vilken rittsregel som kom-
mit till uttryck genom avgorandet.

Jag tror emellertid att det finns anledning till skepsis mot
sidana tendenser som de nu nimnda. Tanken att man genom
nirmare studium av domskilen skulle kunna fa beligg for
en viss rittsregel tror jag grundar sig pé en ohallbar uppfatt-
ning om vad som bor avses med en rittsregel (Jag hénvisar
hirvidlag till tidigare avsnitt i boken). Avgorandet grundas
inte pa nagon rattsregel utan p& argument. Vill man tala om
nigon rittsregel i sammanhanget sd kan man inte girna &-
syfta nigot annat #n just domstolens stéllningstagande till
den fraga som avgorandet gillde. Kritik kan riktas dven mot
tendensen att sortera upp domskélen efter exempelvis den ur-
valsprincipen att argument som uttryckligen angivits i dom-
skidlen skulle raknas som en kategori for sig. Varfor skulle
siddana skidl anses mer betydelsefulla #n sk#l som inte blivit
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nimnda men som dock méste ha legat till grund for avgbran-
det? Varfor, alltsd, skulle man inte kunna begagna metoden
att 1ata avgorandet i det enskilda fallet bli bestimmande for
prejudikatvirdet utan att kinna sig tvingad att sovra mellan
alla de argument som kan ha blivit ventilerade — eller borde
ha blivit ventilerade — nir avgorandet triffades? Det finns
en uppenbar fordel med en sidan forsiktig tolkningsmetod.
Domaren skulle, om en sidan metod tillimpades, kunna vara
mindre #ngslig for att »skriva fasts sig. Han behdvde inte
rikna med att hans nyanseringar i domskilen skulle betrak-
tas som auktoritativa. Han skulle inte behtva dra sig for att
ge utforliga skildringar av sin uppfattning om de forekom-
mande problemen. Han skulle kunna rdkna med att dessa
skildringar kunde dra till sig intresse och inverka p3 den
juridiska debatten, men inte som auktoritativa uttalanden
utan som fria debattinldgg.

Hir, som pi si ménga andra stillen i denna bok, far vi
drista oss till att ta stindpunkt pa brécklig grundval. Vi skall
senare aterkomma till vissa aspekter pa domskrivning och
ddrmed forbundna problem. Sasom utgéngspunkt for diskus-
sionen i det ndrmast foljande kan vi anta — #ven om det
sikert finns manga skil till invindningar mot den tesen —
att forsiktig rdattsfallstolkning bor foredras framfor forcerad.
Om denna tes #r riktig s& Oppnar den en del intressanta per-
spektiv pd frigan om forhdllandet mellan juridik och sam-
hillsdebatt. Accepterar man tanken, att tolkningen bér vara
forsiktig, s& Okar man utrymmet for sddana argument som
har samhillsvetenskaplig eller politisk prigel eller som kan
himtas fran den allm#inna samhillsdebatten. Vi kommer dér-
med in pa nya fragor. Vilken relation har juridiken till sam-
hillsvetenskaperna, politiken och den allm#nna samhillsde-
batten?

Innan vi griper oss an med dessa fragor tror jag emellertid
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att ytterligare nigot bor sigas om den bakgrund som friagorna
bor ses emot. Vi har antagit att det finns anledning till skepsis
mot vissa sorters bruk av termen rittsregel. Vi har ocksa
antagit att forsiktighet bor iakttas n#r lagar och rittsfall
tolkas. Men 4r nu dessa synpunkter si sdrskilt viktiga? Kan
vi konstatera nigra visentliga brister i vir vanliga juridiska
debatt? Finns dér ndgra dubidsa inslag?
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3 Dubidsa inslag i den juridiska
debatten

De bada foregiende kapitlen har givit vissa premisser f6r en
diskussion om forhillandet mellan juridik och samhillsdebatt.
Juristen kan inte i sina resonemang hidmta nagon sarskild
styrka fran det som man med en vag term ofta kallar »ritts-
reglers. Sdger man att en rittsregel giller s& innebdr det
ingenting annat eller mer &n om man skulle sdga att ett visst
problem skall l0sas pa ett visst sdtt. Néagot argument har
man inte kommit med. Argument finns ddremot att himta
frén de s. k. »rdttskallorna». Dessa spelar rollen av auktorita-
tiva fenomen pa si sitt att de riknas som sérskilt viktiga ar-
gument i jimforelse med andra. Star det i en lagtext att fak-
tum X skall f4 konsekvensen Y eller har higsta domstolen
i ett avgdrande — kanske utan direkt stéd av lag — kom-
mit till den slutsatsen att Y skall folja pA X s utesluter
detta visserligen inte att motargument kan fortjina beak-
tande. Lagtexten &r kanske uppenbart otidsenlig, och hégsta
domstolens avgorande har kanske grundats pa &verviganden
som inte lingre dr beaktansviarda. Men lagtexten och domen
dr auktoritativa i den meningen att de fir en styrande effekt
i de normala fallen, fall som inte aktualiserar motargument
som har betydande styrka.

Redan detta innebir att man inte bor se saken pa det sittet
att juridiken — dvs. allt som brukar férses med prefixet
»1dtts-> — innefattar ett slutet system med specifika argu-
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ment och specifik argumentationsteknik. Dirtill kommer att
de s.k. juridiska rattskdllorna, lag, rittspraxis, eventuellt
ocksd motivuttalanden o.d., d&ven om man skall anse dem
auktoritativa, inte har ndgon rdckvidd alls annat &n i den
man deras betydelse kan faststéllas genom en rationellt ut-
ford rolkning. Om denna tolkning, sdsom vi har kommit fram
till i det foregaende resonemanget, skall vara inte forcerad
utan forsiktig s& reducerar detta ytterligare de rent juridiska
momentens betydelse som grundvalar for beslutsfattandet.

Men vilken praktisk betydelse har di detta? Om den juri-
diska debatten tar at sig alltfor stort utrymme sd kan det
knappast innebdra nigon oldgenhet annat in om denna de-
batt pa ett eller annat sétt dr oldmpligt utformad i jimforelse
med en sddan mera Oppen samhillsdebatt som den egentligen
delvis kunde utbytas emot. Hur forhaller det sig hérmed?
Vi har i ndgon méan varit inne pa saken tidigare men bor
nu nirmare granska vilka dubibsa inslag som eventuellt kan
finnas i den juridiska debatten. Vi kan gdra det genom att
ta upp nigra speciella fragor som exempel. Vi bdr vara med-
vetna om att den kritik som kan riktas mot juristdebatten
litt skulle kunna sdka dven andra méltavlor. I manga andra
sorters debatter — t. ex. i teologernas — férekommer yviga
uttalanden om regler och normer, gors orimligt bruk av tolk-
ningsmetodik och laboreras med dogmer och fiktioner pa
det mest egendomliga sitt. Men hér blir det bara fraga om ju-
ristdebatten. Ar den dubifs till sin karaktir sd #r det en
speciellt allvarlig sak, ty det dr viktiga samhillsfragor som
det ddr &r fraga om.

Rattsreglerna som forskningsobjekt

Det forekommer ofta att en jurist, nir han har ett problem
att 10sa, stdller fragan »Vilken rittsregel giller?» Han tanker
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sig saken sd att han forst skall forsbka fi fram ett svar pa
den fragan och dérefter skall tillimpa rittsregeln pa det fore-
kommande fallet. I s6kandet efter réttsregeln kan juristen ofta
finna ledning i lagen. Lagen #r den »sviktigaste formen for
uppstillande av nya rittsregler». Lagen dr, tillsammans med
bl. a. rittspraxis, en rittskélla.

En rittsregel kan alltsd vara ett forskningsobjekt for den
praktiskt verksamme juristen, anser man. Och #ven rittsve-
tenskapen skall syssla med rittsreglerna. Dess foremél &r
»den gillande rétten i dess historiska utveckling och aktuella
gestaltning». Dess uppgift dr bl. a. att »utveckla grundsatser
for de i dessa rittskillor (lagstiftning och rattspraxis) fram-
tridande reglernas tillimpning och komplettering».

Vad innebdr da detta, att uppfatta rittsregeln som forsk-
ningsobjekt? Vi har funnit att en utsaga om en rittsregels
giltighet inte girna kan ha nagon annan realistisk innebdrd
dn en utsaga om att ett visst problem skall 16sas pa visst
sdtt. Ar denna utgdngspunkt riktig s& far man siiga att det
dr ganska vilseledande att beskriva rittsvetenskapens uppgift
pé det nyss angivna séttet. Hur skall det vara mdjligt att »ut-
veckla grundsatser for ... de framtridande reglernas tillimp-
ning» om dessa regler betecknar de slutsatser man kommit
fram till vid bedomningen av ett problem eller en grupp av
problem? Och nir det ségs att foremalet for rittsvetenskapen
dr »den gillande rétten», vad innebir det? Kanske det totala
antalet rattsregler? Ar detta kanske detsamma som att siga
att rittsvetenskapen skall syssla med det sétt varpa vissa sam-
hillsproblem (&syftade med prefixet sritts-») skall 16sas i
samhallet?

En mingd fragor av den typen gar ldtt att stilla, och alla
dr lika besvédrande. Det dr en helt otillfredsstéillande generali-
sering — dels alltfor opreciserad, dels missvisande — att
ange rattsreglerna som forskningsobjekt. Men detta i och for
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sig spelar kanske inte s& stor roll. Det &r alitid svart att med
nagra korta ord gora invéndningsfria beskrivningar av kom-
plicerade ting. Om man beskriver rittsvetenskapens objekt
pa det ena eller det andra sittet borde anses tdmligen oviktigt.
Det som bor intressera oss ar att se om beskrivningen av ritts-
reglerna som forskningsobjekt har en motsvarighet i en viss
tendens att behandla realfragor med hjilp av rittsregelresone-
mang. Vi kan ldmpligen studera nagra fragor som varit uppe
till diskussion inom rittsvetenskapen for att fa klarhet i detta.
Dirvid kan vi tillita oss att vidga perspektivet i nigon man.
Det finns nagot gemensamt i de flesta debatter som avser
foreteelser med prefixet »ritts-». Exempelvis ser man ofta
saken pa det sittet att rdttsordningen bestar av — eller byggs
upp av — ett system av rdttsregler.

Karl Olivecrona har nyligen givit ut en bok med titeln
Rittsordningen. Idéer och fakta. Den gingse uppfattningen
dr, siger han, att man med »réttens eller sréttsordningens
ndrmast avser sett system av regler, som tinkes reglera sa-
vill de enskilda minniskornas rittigheter och skyldigheter mot
varandra som ocksid domstolar, regering, folkrepresentation
och grianser m. m.». En viktig friga for Olivecrona blir dir-
for att ta stillning till »rittsreglernas naturs. Han gOr vissa
distinktioner. Det finns regler som man »éaterfinner» i modern
skriven lag. Dem kallar han lagregler. Det finns vidare »ritts-
regler vid sidan av lagstiftningen», ndmligen »domarrittens
och »sedvaneritten», mellan vilka nigon skarp grians dock
¢j kan dras.

Tydligen menar Olivecrona att lagreglerna kan betraktas
som rittsregler. Enklast och naturligast &r, sdger han, »att pi
vanligt sitt rikna de i lagen givna reglerna Overhuvudtaget
som rittsregler». I s3 fall dr det tydligt att man maste ridkna
med den mdjligheten att en rittsregel — enligt Olivecronas
definition — inte alltid skall foljas. Det kan ju finnas argu-
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ment att himta fran »domarrétten», argument som foranleder
att lagregeln maste fa vika! Men i si fall forefaller det tvek-
samt om man kan hévda, som Olivecrona gor med stor emfas,
att rittsreglerna utgdr »imperativers. I detta, att en regel ar
imperativisk, forefaller det mest naturligt att 1igga den inne-
borden att regeln ovillkorligen skall foljas. Men varken lag-
regler eller domarregler skall ovillkorligen fbljas. Den vikti-
gaste frigan, nér det giller de regler som Olivecrona behand-
lar, @r frigan om deras relativa betydelse i jimférelse med
motargument som kan stdllas upp mot desamma. Vill man
begagna en imperativteori — och en sidan #r utan tvekan
klargbrande i vissa hénseenden sd maste den forses med
modifikationer som gor rittvisa at det forhallandet att varken
domaren eller ndgon annan beslutsfattare kan betrakta argu-
ment som himtas fran lagen, »domarritten» eller ssedvane-
réttens, som imperativiska i den meningen att de skulle vara
ovillkorligen bindande och befria honom frin behovet att
tinka sjalv. De tillborliga modifikationerna tror jag att man
littast kan precisera om man underlater att binda resone-
manget vid termen rattsregel och genomgéende skiljer mellan
4 ena sidan argument som kriver beaktande vid problem-
l6sningar (lagtexter, rittsfallstexter, motivuttalanden, argu-
ment som kan hdmtas fran fria 6vervdganden), & andra sidan
sddana stdllningstaganden som innefattas i problemlos-
ningarna. Faran med bruket av termen rittsregel ligger diri
att termen kan framkalla glidningar i resonemangen genom
att ibland beteckna en lagtext (en lagregel &r en rittsregel),
ibland didremot beteckna det sitt varpa ett problem skall 15sas
(rattsregeln i detta fall 4r . . .).

Av sirskilt intresse 1 sammanhanget 4r att studera siddana
problem som uppkommer nir det péstis att ett misstag be-
gatts vid en juridisk bedomning, antingen en bedoémning som
skett av en domstol eller annan beslutsfattare (felaktig ritts-
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tillimpning) eller en bedomning som skett av en enskild
(rattsvillfarelse).

Ett problem av den forstndimnda typen aktualiseras av den
bestdimmelse i rittegangsbalken som séger att resning i vissa
fall kan beviljas, sedan en dom vunnit laga kraft (dvs. inte
lingre kan Overklagas med ordinirt réttsmedel, svads eller
srevisions) under forutsdttning att sratestilldmpning, som lig-
ger till grund for domen, uppenbart strider mot lags.

Denna bestimmelse har blivit omdebatterad i litteraturen.
Felbedomningar fran domstolarnas sida kan naturligtvis fore-
komma béde betriffande lagreglerade och icke lagreglerade
sporsmél, och det borde egentligen inte finnas anledning att
— om #ndamalet bara vore att mojliggéra rittelse i de sva-
rare fallen — gora skillnad mellan fel av den ena eller den
andra sorten. Varfor har man da inte kunnat 16sa problemet
genom att siga exempelvis att rittstillimpning i uppenbar
strid mot négon rdttsregel skulle utgbra resningsanledning?
Det vore, kan man tycka, den mest naturliga 13sningen om
man har den utgingspunkten att rittstillimpningen bestir av
en tillimpning av rittsregler. Forklaringen dr enkel. Det leder
inte niigon vart att begagna begreppet rittsregel som rekvisit.
Ett pastiende om att rittsregeln dr den eller den leder auto-
matiskt 6ver till fragan: Varfoér det? Det dr onddigt att tinka
sig rittsregeln som ett mellanled i en diskussion som avser
frégan huruvida en domstol domt riktigt. Man maste under-
soka domen och de argument varpa den vilar, lag, praxis och
andra argument.

Direfter problemet om rittsvillfarelse. Detta problem har
vallat stora svarigheter i straffritten. I vilken méan kan en ta-
lad person undgd pafoljd darfor att han misstagit sig eller
varit okunnig om en begingen girnings straffbarhet? Vad
skall misstaget eller okunnigheten ndrmare bestimt ha avsett
for att kunna vinna beaktande sasom skl for frikdnnande?
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I just detta sammanhang har begreppet rittsregel fatt spela
en betydande roll. I arbetet »Om rittsvillfarelse» hivdar
Hans Thornstedt sisom en allmin utgingspunkt att rittsvill-
farelse bor antas foreligga

»sd snart en felaktig forestéllning i ett hinseende som &r rele-
vant for tillimpningen av ett straffbud innebidr eller beror pa
okunnighet eller felaktig forestillning om innehallet i en ritts-
regel, vare sig denna rittsregel utgbres av det Overtrddda straff-
stadgandet eller den dr en regel som framstir sisom perifer eller
prelimindr i forhéllande till den kriminalisering, varom fraga &r».

Ett straffstadgande kan alltsd enligt Thornstedt utgdra en
rittsregel. Men samtidigt foljer av Thornstedts resonemang
att man inte kan utgd ifrdn att varje straffstadgande 4r en
rittsregel. Med rittsregel synes nidmligen Thornstedt mena
»den normativa idé som besjilat domstolens. Denna idé kan
naturligtvis ha ett innehall som inte alls svarar mot lydelsen
av ett straffstadgande (domstolen kanske liter sig ledas av
en praxis som har gatt i strid mot stadgandets lydelse). Men
vad &r det i si fall som skall menas med rittsvillfarelse? Om
jag uppfattat Thornstedt riktigt vill han se saken péa det sittet
att det i och for sig dr ovidkommande om personen ifraga
tagit miste betriffande den ena eller den andra av rittskil-
lorna, om han misstagit sig betriffande innehéllet i en lag,
betriffande innebdrden av ett réttsfall eller nagot annat. Kan
man d& tidnka sig att misstaget skall avse den normativa idé
som besjilat domstolen? Det vore egendomligt. Den idén —
om den &verhuvudtaget blivit medvetet upplevd — dr vil
bade odtkomlig och ointressant i den mén den inte kommit
till uttryck i ett stillningstagande frin domstolens sida. Och
om detta &r riktigt s& kan fragas om inte debatten om rittsvill-
farelse skulle ma bést av att den drevs utan hjilp av nagra
rittsregelresonemang. Rattsvillfarelse skulle i sa fall kunna
sdgas fOreligga ndr en person pa grund av okunnighet eller
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misstag rdknat med att ett visst problem — i regel &r det
straffrittsliga problem som diskussionen asyftar —— borde fd
en annan Iosning dn den som domstolen stannat for. Jag
tror att en sadan definition skulle ge en bittre utgdngspunkt
for en Oppen och forutsdttningslos debatt betrdffande bety-
delsen av olika slags okunnighet och misstag.

Tricks med tolkning

Mer kvalificerat dubitsa inslag i den juridiska debatten
tror jag emellertid att man kan finna genom att gora stick-
prov pa vad som forekommer vid juridisk tolkning. Vi har
forut haft anledning att diskutera en del principiella fragor
betriffande tolkning av lagar, rittsfall m. m., sdrskilt fragan
om valet mellan forsiktig och forcerad tolkning. Slutsatsen
blev att forcerad tolkning inte borde godtas som ingrediens
i den juridiska argumentationen. Vilken roll spelar di den
forcerade lagtolkningen? Drivs den sa l1angt att det finns téck-
ning for ett pastdende om tricks med tolkning?

Vi kan ta var utgingspunkt i ett citat frin en fidrsk tid-
skriftsartikel:

»Med en tolkning strikt efter ordalydelsen torde det visser-
ligen ... Onekligen tala emellertid ... skil mot en dylik tolk-
ning.»

Forfattaren har borjat med en forsiktig lagtolkning, ett
studium av texten som en rent spraklig foreteelse. Han in-
troducerar direfter argument som eventuellt kan ge skil for
en annan losning #n den som lagtexten anvisar. Hur bor
han fullfélja sitt resonemang och i vilka termer bor han ange
sin slutsats? LAt ess se teoretiskt pA nagra olika mdjligheter.

A. Forfattaren kommer fram till att motargumenten vid
nirmare granskning dr ganska svaga. Det visar sig rentav att
de skil som talar f6r den av lagtexten anvisade I6sningen &r
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starkare dn motargumenten. Han sammanfattar: »Lagtexten
bor tolkas efter sin ordalydelse.»

B. Motargumenten visar sig vara nagot starkare — men ej
mycket starkare — dn de skil som bir upp lagtexten. For-
fattaren anser att probleml6sningen i denna situation bor ske
i Overensstimmelse med lagtextens lydelse. Han sammanfat-
tar: sLagtexten bor tolkas efter sin ordalydelse.»

C. Viktiga argument framkommer till stéd f6r en 16sning
som strider mot lagtextens lydelse. Ett problem som enligt
lagtexten skall 16sas pa ett siitt bor enligt forfattarens asikt 16-
sas pa ett annat sitt. Hans slutsats blir att lagtexten bor tol-
kas »inte alltfor bokstavligt> utan srestriktivts.

Gemensamt for fallen A-C &r att problemldsningarna kom-
mit fram som resultat av jimfGrelser mellan & ena sidan lag-
texten, & andra sidan argument av annan typ. Att tala om
tolkning av lagtexten #r ett bekvamt uttryckssitt men &ir
knappast sérskilt triffande som en beskrivning av vad som
forekommit. I fallen A och B har utgingen visserligen kom-
mit att stimma Overens med lagtexten, men lagtexten har inte
ensam framkallat resultaten. I fallet C har lagtexten inte alls
fatt nadgon betydelse som argument. Efter vilka grunder har
valet traffats mellan tolkning efter ordalydelsen — sasom i
fallen A och B — och tolkning restriktivt? Sjilva lagtexten
har naturligtvis inte kunnat ge nigon ledning hérvidlag, och
inte heller har forfattaren kunnat stddja sig pa nagra generella
riktlinjer for valet mellan restriktiv och extensiv tolkning,
Att han har valt en restriktiv tolkning beror pa skidl som
inte har haft med lagtexten att gora och som heller inte kun-
nat himtas fran generella Gverviganden. Det ir argumenten
i just det speciella fallet — argument som hénfor sig till det
aktuella problemets beskaffenhet — som fatt filla utslag.
Men vad har dessa argument med lagtexten att géra?

Vi kan observera en annan egendomlighet i detta sam-
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manhang. Det hiinder att en forfattare gor en forsiktig lag-
tolkning men direfter aberopar lagtexten till stod for en ana-
logi. Ett exempel:

»Nagon mdijlighet att inpressa detta fall under ordalagen i ...

foreligger emellertid icke. Endast en analog tillimpning &r mdj-
lig.»

Om man, som forfattaren hir gor, utgar ifran att lagtexten,
forsiktigt tolkad, inte ger nigon viigledning si méaste detta
innebira att det dr en Sppen fraga vilken problemlosning som
skall viljas. Lagen som siddan ger inte ndgot argument for
vare sig den ena eller den andra I6sningen. Andra skil kan
eventuellt foranleda att problemet bor 16sas pd samma siitt
som det problem som lagtexten uttalar sig om, men det kan
ocksa ténkas att dessa andra skil talar for att den motsatta
16sningen bor véljas. Ar det di inte missvisande, kan man
fraga, att hir tala om analog tillimpning av lagen? En okri-
tisk bedomare — exempelvis en samhillsvetare som dr okun-
nig i juridisk argumentationsteknik — kan latt f& det intryc-
ket att den s. k. analogiska lagtillimpningen innebdr att ett
argument hdmtas just frén lagen. Han kanske bdjer sig for
detta, omedveten om att problemet i sjdlva verket stir helt
Oppet for en diskussion som inte alls behdver vara styrd av
lagen.

Dessa kritiska reflexioner gbr att man girna delar en asikt
som framstillts av Hans Thornstedt, och som Lars Hjerner
instimt i: Lagtolkningen bdr inte vara sett svindlande &ven-
tyr». Men samtidigt finns det anledning att reagera mot en del
konsekvenser som ligger nira till hands for den som hyser
skepsis mot subtiliteterna i lagtolkningen. Bor sddan skepsis
leda till den stindpunkten att #ven komplicerade juridiska
problem bor 16sas enbart genom en lagtolkning »av enkelt
och okomplicerat slag»? Kan detta vara rimligt? Forsiktig
lagtolkning, dirmed basta!
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Hjerner har i en uppsats sysslat med tolkning av 72 §
utsokningslagen, dir det foreskrivs bl. a. foljande:

»Pastar nigon, som ej har sidan ratt, som i 71 § sigs, sig
dga formansritt till betalning ur géldendrs egendom, vare det
ej hinder f6r egendomens utmitande for annan gild ... Ej heller

md egendoms utmitande hindras dérav att den blivit belagd med
kvarstad eller skingringsforbud .. .»

Hinvisningen i lagtextens borjan avser foljande passus i
71 §:

»Har ndgon pantritt i gildendrs 16sa gods eller ritt att sddant
gods till sidkerhet for sin fordran kvarhdlla, ma hinder ddrav ej

mota for godsets utmétande och forsdljande fOr annan gildeni-
rens skuld . . .»

Hjerner stdller nu den fragan vad som skall ske vid ut-
mitning for den hindelse egendom hos géldendren #r beslag-
tagen (t. ex. p& grund av att gildendren har misstinkts for att
ha kommit 4t egendomen genom brott och sikerstédllande an-
setts behovligt i bevissyfte). Hjerner delar upp sin undersok-
ning i tvd avsnitt. I det forsta avsnittet utfor han en lagtolk-
ning som han kallar enkel och okomplicerad. Den utmyn-
nar i slutsatsen att beslag »4r att anse som jamstéllt med eller
innefattat under de i 72 § utsOkningslagen nimnda Gvriga
sakerhetsatgdrderna kvarstad och skingringsforbud». Diirefter
yttrar han:

»Den inledningsvis uppstillda frigan kunde visserligen hir-
med anses besvarad. Négon tycker méhinda att svaret funnits
alitfor enkelt och att denna och ddrmed sammanhingande frage-
stillningar #ro mera komplicerade dn si. Det finns emellertid
skdl att med Thornstedt hidvda att lagtolkningen normalt boér

vara ett relativt enkelt och prosaiskt hantverk och icke ett svind-
lande intellektuellt dventyr.»

For att tillfredsstidlla »den intellektuellt dventyrslystne» tar
sedan Hjerner i ett andra avsnitt upp problemet med begag-

60



nande av en annan metod »som mindre ldser lagen &n fragar
efter dess syftes. Han hivdar avslutningsvis att den senare
metoden inte bor anvédndas »for att korrigera ett pa forst-
ndmnda sitt eller eljest vunnet entydigt tolkningsresultat och
salunda avlasta lagstiftaren honom tillkommande uppgifters.

Till detta skulle jag vilja siga foljande. Ansluter man sig
till den tanken att lagtolkning bor ske med forsiktighet (pa
det sitt som tidigare skisserats) si blir sjdlva lagtolkningen
for det mesta — nir inte de semantiska svdrigheterna #r
sirskilt stora — en ganska enkel sak att utféra. Men detta
hindrar inte att stéllningstagandet till det aktuella problemet
kan medfora si stora svarigheter att man kénner bade yrsel
och svindel. Lagtexten dr ju ett argument vid sidan av ménga
andra. Att man tolkningsvis far fram att lagtexten &r tillamp-
lig pa det forevarande fallet befriar inte teoretikern eller be-
slutsfattaren fran skyldigheten att stilla frdgan vilka argu-
ment i Ovrigt som kan fortjina beaktande, eftersom dessa
argument kan ténkas g i motsatt riktning mot lagtexten och
vara si betydelsefulla att lagtexten ej bor fa verka styrande.
(En sak for sig ar att det i regel dr mdjligt att omedelbart
vid forsta paseendet konstatera att det inte girna kan finnas
nigot motargument av sadan styrka att lagtexten bor frangés).
Aven med risk att bli kallad intellektuellt dventyrslysten vill
jag hivda att Hjerners uppsats skulle ha blivit ytlig om han
hade inskrinkt sig till att publicera det forsta av de bada av-
snitt som ingér déri.

Sasom framgar av det sagda finns det atskilliga risker for
att de gingse tolkningsmetoderna — om man nu menar att
de fortjinar kallas metoder — fOrsdmrar mojligheterna till
en Oppen och upplysande debatt som ger mdjlighet till en
allsidig inventering av skl for och emot olika slags problem-
16sningar. Vi kan sammanfattningsvis se pa en del tricks som
en jurist kan tillgripa och som i realiteten kan medféra att
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den Oppna debatten far minskat utrymme eller skev inrikt-
ning:

A. Han kan genom hianvisning till en formulering i lagen
frita sig fran bekymret att Gverviiga argument som egentligen
borde fortjana beaktande. Ett belysande citat:

»I detta fall kan ingen slutsats dragas ur formuleringen
av ... Problemet kan darfor icke 19sas med en enkel hinvisning
.. utan tarvar en grundligare undersdkning.»

Skulle en grundligare underskning varit obehdvlig om for-
muleringen som sadan tillatit en slutsats?

B. Han kan reducera betydelsen av lagen — och i mot-
svarande man Ska vikten av vissa motargument — genom att
sdga att lagen skall tolkas restriktivt (inte alltfér bokstavligt,
inte direkt efter sin ordalydelse e. d.).

C. Han kan sitta auktoritetsstimpel pa vissa argument —
kanske godtyckligt utvalda — genom att tolka in dessa ar-
gument i lagtexten trots att denna ej ger nagot sprakligt stod
for detta. Han kan i sddant syfte begagna exempelvis fol-
jande fras: sLagtexten skall i detta fall tolkas extensivt (vid-
strickt, utdver sin ordalydelse).»

I vilken utstrickning anvinds sadana tricks som dessa?
Vill man svara pa den fragan tror jag att man bdr gira
nagra distinktioner. Forst kan man fastsld att formuleringar
av den exemplifierade typen &r mycket vanliga och att de
brukas bade av dem som vill tolka lagen subjektivt (under
hinsynstagande till bl. a. lagens motiv) och av dem som &r
anhingare av den teleologiska lagtolkningsmetodiken (beak-
tande av lagens dndamal). Dérndst kan man friga om formu-
leringarna brukar begagnas i det medvetna syftet att komma
ifrdn bekymmer, att reducera lagens betydelse eller att haussa
vissa argument. Den frigan tror jag bor besvaras nekande.
Man anvinder en traditionell teknik utan nagra illojala av-
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sikter. En tredje friga blir om tolkningstricksen ofta leder
till andra resultat #n en mindre tricksbetonad metod skulle
ha gjort. Den fragan dr svar att besvara. Men den visentli-
gaste invindningen mot tolkningstricksen &r inte att de med-
for risk for oriktiga resultat i de enskilda fallen. Vad som kan
invindas &r framfOrallt att sidana tricks forsvdrar samarbe-
tet mellan jurister och icke-jurister. Vi skall aterkomma till
den aspekten senare. Men redan nu kan vi kanske medge att
det tyvirr finns en viss sanning i foljande ord som pastis ha
yttrats av Ludvig XII av Frankrike:

»Juristerna brukar lagen som skomakarna lddret. De polerar
den. De pressar den. De drar i den. De biter i den. De striicker
den med tinderna. Allt s3 att den passar deras 6nskemal.»

Dogmatik

Nir man vill sdga nigot vinligt och progressivt om juristerna
kallar man dem ibland f6r samhdllstekniker — och anser
dem i vissa hinseenden likvérdiga med exempelvis civilekono-
mer och statsvetenskapsmin. Men annars anvinder man ofta
mindre smickrande ord, t. ex. nidr man kallar dem dogmati-
ker.

Man kan visserligen anvénda ordet dogmatik i en s&dan be-
tydelse att ordet inte alls behdver ha nagon nedséttande inne-
bord. Det forekommer exempelvis att man sidger om ett juri-
diskt arbete att det har en rittsdogmatisk prigel endast for
att ge en antydan om arbetets inriktning. Man kanske vill ha
sagt att arbetet inte har nigon kasuistisk eller handboksmis-
sig utformning och heller inte har néigra direkta berorings-
punkter med samhillsvetenskaperna. Det &r kanske friga om
ett arbete som utgdr en systematisk studie betriffande lag,
rittspraxis och doktrin. Sddana arbeten kan vara mycket nyt-
tiga och &dr pa vissa réittsomréden t. 0. m. nddvindiga.
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Men ofta &dr det i kritiskt syfte som man talar om dogmatik
i sammanhang med juridiken. DA tinker man kanske pa
detta, att juristerna ibland laborerar med begrepp och princi-
per som givna bestandsdelar i sina resonemang utan att fran
fall till fall prova om begreppen och principerna passar in,
»Hir foreligger #ganderatt, alltsd ...» »Av omedelbarhets-
principen foljer ...» Juristerna anvidnder sjilva termen »be-
greppsjurisprudens» nir de kritiserar sédana tendenser.

Excesser i dogmatik — jag begagnar nu det ordet i en
ganska vidstrickt betydelse — &r det ldtt att finna prov pa
inom den allm#nna rittsldran, den gren av juridiken som
sysslar med allmidnna metodspdrsméal. Man stiller upp prin-
ciper och gor konstigt bruk av dem. Vi har tidigare sett
exempel pd detta i samband med frigor betriffande ratts-
regler och tolkningsmetoder. Nagra ytterligare iakttagelser &r
nu pa sin plats.

Hur skall det forfaras nar de sedvanliga rittskdllorna ldm-
nar beslutsfattaren i sticket, nir det inte gér att fa fram nagot
besked vare sig fran lagen (inte ens genom forcerad tolkning),
fran rittspraxis eller fran doktrin? Man skulle kunna tycka
att det naturliga vore att juristen i den situationen slippte
ambitionen att ha nagra argument att komma med just i egen-
skapen av jurist. Hér borde, kan man tycka, den Sppna sam-
hillsdebatten f& komma in och direkt gora sig gillande. Men
si ser man i allminhet inte saken. Man menar att det bor
finnas juridiska principer att grunda avgdrandena pa #ven
i sddana fall. En elementir lirobok, begagnad bl. a. vid de
s. k. propedeutiska kurserna i juridik for fakulteternas ny-
borjare, serverar féljande:

»Mangen ging finns dock icke nigot lagrum, som kan tjina
som direkt stod for en analogi ... Det siges di ofta att man bor
grunda avgdrandet pd »sakens natur». Men ndgon entydig vig-
ledning ger icke en dylik formulering. Enligt vedertagen uppfatt-

64



ning bor en domare i dylika fall forsdka att efter samvetsgrann
och opartisk provning komma till ett avgorande, som han finner
rimligt och riktigt enligt de allminna virderingar, vilka préglar
var rattsordning (nédgot som ju innebdr att man tillimpar ett
slags avldgsnare analogi) ... Lagar, forordningar, kungorelser
och andra forfattningar, den skrivna ritten, innehaller alltsa inga-
lunda alla de principer, som faktiskt tillimpas av domstolarna.
Det finns icke sa fa regler, som utgdr oskriven ritt men som
giller lika sidkert som de skrivna rittsreglerna. *Ritt’ dr ett vidare
begrepp dn ’lag’.»

Man kan hélla med om att en domare i den beskrivna
situationen alltid har anledning att ta hénsyn till sde all-
minna virderingar, vilka préglar var rattsordning». Los-
ningen av ett nytt problem maste i allm#énhet bli siddan att
den kan sti vil tillsammans med problemlSsningar som ir vl
etablerade tidigare. Men denna synpunkt #r si elementdr att
den inte utgdr tiliracklig motivering for uppstillande av nigon
juridisk princip. Dessutom #r synpunkten alltfor ensidig. Det
kan finnas allmdnna virderingar som kridver hédnsynstagande
trots att de inte — #nnu — priglar var rittsordning. Lo-
ser man ett samhillsproblem genom en dom s& bor 16sningen
kunna passa vil in i ett mnster som bildas inte bara av juri-
diska avgoranden utan ocksi av stillningstaganden pd andra
nivaer dn den dar domaren ar verksam.

En annan del av citatet dr vird sirskild uppmirksamhet.
Det erinras om en princip som séger att »sakens natur» skall
kunna liggas till grund for avgérandet. Den lidran har stor
aktualitet i modern tysk rittsvetenskap, dér vissa fGrfattare
hivdar att »die Natur der Sache» skall betraktas som en
rittskélla. For att en sédan ldra skall kunna anses ha nigon
konkret innebord maste det givetvis kunna ges riktlinjer for
hur vissa omstidndigheter, som man menar hor till sakens
natur, skall kunna avgriinsas fran andra omsténdigheter. S&-
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dana riktlinjer har man fors6kt dra upp, men med foga fram-
ging. Talet om sakens natur som rittskélla har i stillet bi-
dragit till att ytterligare fjirma juridiken fran sambhillsdebat-
ten. Man kan ta fasta p& nistan vilken omstindighet som
helst och siga: »Detta ir inte bara en omstdndighet som kra-
ver beaktande i stOrsta allm#nhet, det dr en omstindighet
som — enligt liran om sakens natur — skall betraktas som
en rittskilla.> Man nérmar sig den situation som fér manga
jurister framstatt som den ideala: det finns visserligen luckor
i lagen, men det finns inga luckor i ritten. Den interna juri-
diska argumentationen kan ge tillfredsstdllande svar pa alla
juristens fragor!

Det ir emellertid inte bara i den allminna rattsldran som
vi méter problem som har med dogmatik att gbra. Pi alla
rittsomréden finns begrepp och principer uppstillda och det
anses vara en naturlig uppgift for juristerna, sdrskilt ratts-
vetenskapsménnen, att precisera och omformulera gamla be-
grepp och principer samt att formulera nya sidana.

Detta dr i och for sig naturligt. Juridiken som vetenskap
maste naturligtvis, som alla andra vetenskaper, syfta till klar-
ldgganden genom systematiska studier. Som ingredienser hiri
behovs terminologiska bestimningar, hypotesstillning och
teoribildning. Men eftersom juridiken arbetar langst framme
vid den front ddr de praktiska samhillsproblemen moter sé
finns det alltid en viss fara for att juridiska teorier blir be-
traktade pa nagot sitt som »normativa», att de far tjanstgora
som riktlinjer — styrande principer — f6r beslutsfattaren.
En avhandling av Anders Agell, Samtycke och risktagande,
dr en limplig utgangspunkt f6r nigra funderingar om detta.

Agells bok har underrubriken Studier i skadestdndsritt och
sysslar visentligen med fragor som har med culpabedémning
att gora (sculpa» dr ett latinskt ord med den ungefirliga be-
tydelsen vardsloshet). Agell stiller frigan: Vilken betydelse
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bor vid culpabedomning tillmadtas den skadelidandes sam-
tycke? Tre »rittstekniska alternativs undersoks, ndamligen

»for det forsta mojligheten att taga hénsyn till samtycket inom
culpabedomningens ram, for det andra limpligheten av att dar-
utover beakta samtycket som av culpabeddmningen oberoende,
fristdende ansvarsfrihetsgrund, och for det tredje samtyckets be-
handling som medvallande».

Vilken mening har denna diskussion? Vilken betydelse har
valet av stindpunkt? Forfattaren tycks se det hela som en
srittsteknisk» fraga. sRittstillimpningen bdr», siger han
»allmént sett underlidttas, om sadana omstdndigheter, vilka
kunna medfSra ansvarsfrihet, samlas i vissa typiserade grup-
per.» Men pd vilket sdtt underlittas rittstilldmpningen genom
en sadan typisering?

En mojlighet dr att typiseringen skulle ha uteslutande pe-
dagogiska och framstillningstekniska fordelar. Vanligen gar
man vid en problemldsning fram i etapper. Man klargdr forst
vari problemet bestar. Man gor sedan en inventering av skél
som kan ha betydelse for och emot olika tinkbara problem-
16sningar. Slutligen valjer man standpunkt. En typisering av
vissa omstindigheter — t. ex. just sidana omstidndigheter som
inom skadestindsritten kan medféra ansvarsfrihet — kan
underlitta tankeoperationen genom att problemldsaren
snabbt far sin uppmirksamhet riktad pa viktiga argument.
Typiseringen tjinstgdr som en slags vigvisare. Den avser inte
att ge tyngd &t ndgra argument, men den kan ge anvisning
om var argument finns att hdmta.

Ar det di bara denna pedagogiska och framstillningstek-
niska effekt, som man vill ha fram nir man mejslar ut ett
begrepp eller lanserar en princip? Sékerligen inte alltid. Oav-
sett forslagsstillarens syfte sa ligger det nira till hands att
begrepp och principer fir betydelse inte bara pa sa sitt att
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de underlittar problemldsningar utan ocksa pa sa sitt att de
inverkar pa stillningstaganden.

Problemet fick bjirt belysning i foljande fall, som avgjordes
av higsta domstolen for nigra ar sedan.

En &kare yrkade ersattning av ett skogsbolag pa grund av
att han med sin lastbil kort genom isen pd en &lv i Norrland.
Nir saken behandlades i hiogsta domstolen uppkom féljande bada
fragor: Kunde skogsbolaget anses vdllande (bolaget hade utsett
en forman och kunde mojligen anses ansvarigt for dennes even-
tuella vérdsioshet vid tillsyn &ver isen)? Kunde bolaget anses
skadestandsskyldigt pd annan grund (bolaget kunde eventuelit
anses ha s. k. strikt skadestindsansvar, dvs. ansvar oberoende av

vardslosket)? Ledaméterna i hogsta domstolen — fem justitie-
rdd — kom preliminért fram till f6ljande bedémningar:

Karlgren Romanus Digman Riben Brunnberg

Véllande? Nej Nej Nej Nej Ja
Annan grund? Nej Nej Ja Ja Nej

Det var alltsd tre justitierdd - en majoritet — som ville
bifalla akarens talan, och det kan forefalla som om saken
dirmed borde ha varit klar. Emellertid uppkom frigan om
man inte borde ordna med sdrskilda omrdstningar betriffande
svallande» och »annan grund> sisom fran varandra frista-
ende omstindigheter. Den fragan framstod som betydelsefull
med hédnsyn till foljande bestdmmelse i rittegingsbalken
16: 2.

»Ar betriffande samma kdromal friga om flera omstindighe-
ter, som var for sig #ro av omedelbar betydelse for utgéngen,
skola de, sévitt sakens beskaffenhet pakallar det, uppstillas till
sirskild omrostning».

Man kom till det resultatet — med fyra rGster mot en
(Riben) — att sirskilda omrostningar skulle ske. Akarens
talan blev foljaktligen ogillad: man bortvoterade forst vél-
landegrunden, ddrefter den andra grunden, sedan fanns det
ingen grund kvar for bifall till kiromalet.
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For var diskussion #r fallet av intresse eftersom det visar
vilken betydelse fér avgdrandet det kan ha om en domare
godtar den ena eller den andra av tva rivaliserande principer.
Hade meningsskiljaktigheterna géllt nigra speciella argument
— limplighetssynpunkter eller kanske synpunkter som man
menade sig kunna himta fran tidigare domstolsavgéranden
— skulle man inte ha kommit pa tanken att ordna med sir-
skilda omréstningar. D& hade akaren fatt skadestand. Nu
uppfattade man saken si att hér stod tvad huvudprinciper mot
varandra. Dessa principer fick inte tjina bara som hjilpmedel
for att leda in resonemangen péd vissa spar. De stilldes mot
varandra som kontraster och ansigs ha omedelbar betydelse
for utgangen.
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4 Juridik och samhallsvetenskap

Om vi antar — vilket kanske dr djiarvt — att resonemangen
hittills har varit i huvudsak godtagbara si kan vi sla fast
foljande. Problem som vi kallar »juridiska» eller som vi for-
ser med prefixet »ritts-» kan inte 19sas enbart med hjilp
av sddana argument (vi har ibland kallat dem auktoritativa)
som finns att himta frin srittskéllorna». Juristerna kan inte
gora ansprék pa att ha nigon argumentationsteknik som #r
helt deras egen. Lagar och rittsfall bor tolkas forsiktigt och
kan dirfor inte ge sdkra svar pa de besvirligaste frigorna.
Det maste beredas plats for argument som finns att hdmta
fran den mera Gppna debatten, den debatt som #r gemensam
for oss alla i samhallet.

Hur skall i sa fall en modell for juristernas (domarnas och
andra beslutsfattares) argumentation se ut? Tydligen maste
modelen anvisa plats bide for argument som brukar kallas
juridiska och for argument som kan hamtas frin den mera
Oppna debatten. Juridiken méste konfronteras med samhills-
debatten. Samhallsdebatt fors emellertid i manga former. Vi
kan tills vidare gora nagra grova atskillnader och jamfora
juridiken forst med samhillsvetenskaperna, dérefter med po-
litiken och till sist med samhillsdebatten i 6vrigt.

Juridikens »hjalpvetenskaper»

Det forekommer ofta att man betecknar en vetenskap — och
ofta just en samhillsvetenskap — som hjilpvetenskap i for-
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hallande till juridiken. Det ir ocksa ldtt att inse att det finns
visst fog for ett sidant talesitt. Men vilken relativ betydelse
har & ena sidan juridiken, 4 andra sidan hjilpvetenskaperna
i sidana sammanhang dir man tycker sig se ett beroendefor-
hallande? Den fragan &r av central betydelse for vér diskus-
sion. Vi bor till en borjan ldgga mirke till vissa skillnader
mellan olika sorters fragor som fran juristens synpunkt kra-
ver medverkan av foretridare for hjilpvetenskaperna.

Det vanligaste fallet dr att hjilpvetenskaper behover anli-
tas for att en domare skall fa gott kunskapsunderlag for be-
doémningen av pastienden om att vissa fakta intriffat, fakta
som &dr av betydelse fér hans avgorande. Som exempel kan
vi tinka oss foljande fall:

En &klagare har atalat A och pastér fljande i gdrningsbeskriv-
ningen: A korde bil en viss kvill mellan Stockholm och Norr-
tilje. B och C var medpassagerare. P4 en viss plats gjorde A en
ofrsiktig mandver och kom for langt ut pa sin hogra kant vari-
genom han kolliderade med en parkerad bil. I den bilen satt
personerna X och Y som blev svart skadade. A kan inte ha
undgitt att mirka kollisionen men begav sig likvil fran platsen
och fortsatte firden till Norrtilje.

Vi antar vidare foljande: A och hans medpassagerare for-
nekar med bestimdhet att nagon kollision intriffat. Badda bi-
larna har vissa skador som vid ett ytligt betraktande tyder
pé att de kolliderat med varandra. X och Y séger sig kiinna
igen A:s bil sisom den bil de blivit pdkérda av.

Om ett fall sidant som detta framstir sdsom sirskilt be-
tydelsefullt — t. ex. pa grund av att X eller Y blivit invalidi-
serade — kan det tdnkas att tskilliga av juridikens hjilp-
vetenskaper blir anlitade. Redan kriminalpolisens rutinarbete
inrymmer vissa moment av naturvetenskap, t. ex. om man
soker svar pa foljande fragor: Var det dicken pd A:s bil
som framkallade hjulsparen pa platsen? Kan man av reporna
pad A:s bil sluta sig till att det var den bilen som var in-
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blandad i kollisionen? Vilken roll kan vigbanan, belysningen
och sikten ha haft i samband med olyckan? Kan man av
bucklorna pad A:s bil sluta sig till vilken fart bilen hade vid
kollisionstilifallet? Fragor som dessa utgdr vanligen rutinfra-
gor men kan ibland vara si pass komplicerade att man in-
himtar sakkunnigutlditande fran statens kriminaltekniska la-
boratorium eller fran nagon enskild sakkunnig med naturve-
tenskaplig utbildning. Nistan vilka vetenskapsgrenar som
helst kan fa betydelse. Det har t. o. m. forekommit att pri-
mira vetenskapliga upptickter har gjorts i samband med un-
dersdkningar pa brottsplatser.

Ett mer intressant problem moter vi emellertid nir vi kom-
mer in pa beteendevetenskapernas betydelse i sammanhanget.
Aklagaren hidvdar tydligen att A och dennes medpassagere
ljuger eller misstar sig ndr de pastar att A:s bil inte varit in-
blandad i nagon kollision. Och &klagaren kanske i vésentlig
méan stoder sin talan pd de uppgifter som limnats av X och Y.
Skall dven i detta fall hjilpvetenskaper anlitas for att doma-
ren skall kunna grunda sitt avgdrande pa ett sa tiliforlitligt
kunskapsunderlag som mdijligt? Naturligtvis ligger saken s&
till att domaren faktiskt kan fa ett bittre kunskapsunderlag
genom att anlita psykologisk expertis @n genom att spekulera
endast pa egen hand. Men samtidigt dr det klart att varje
domare for att kunna skota sitt arbete méste vara en négor-
lunda skicklig psykolog. Och av processekonomiska skil kan
inte psykologisk sakkunskap kallas till ritten annat #n i un-
dantagsfall.

Ytterligare en aspekt: Nar hela bevismaterialet blivit pre-
senterat for domaren s skall han avgdra »vad i malet 4r be-
visats. Han skall gbra en bevisvirdering och tillimpa bevis-
borderegler. Men dr bevisvirderingen ndgot annat 4n en san-
nolikhetskalkyl? Och vilka insikter har domaren om de me-
todfrigor som far aktualitet i sidana sammanhang? Kanske

72



han borde ha mdoijlighet att samriada med en praktisk filosof
eller en statistiker?

Slutligen en ytterligare fraga: Om nu A anses Overbevisad
om brottslig girning och skall fillas till ansvar, efter vilka
Overviaganden skall man di avgora vilken pafoljd han bor
fa? Naturligtvis far man viss ledning av lagen, liksom kanske
dven av rittspraxis. Men nastan alltid kommer det i straff-
matningen in viktiga fragor som giller 4 ena sidan den ata-
lades person, & andra sidan behovet av hinsyn till »den all-
minna laglydnaden». Men vad vet domaren, i sin egenskap av
jurist, om den &talade som minniska och vad vet han —
eller nigon annan — om vad den allm#nna laglydnaden kri-
ver? Kanske skulle det ocksa i detta héinseende vara behovligt
att nagon eller nagra hjilpvetenskaper ryckte till undsittning?

Redan detta vardagliga exempel ger, tror jag man kan vaga
péstd, en antydan om att frigan om forhéllandet mellan ju-
ridiken och dess hjalpvetenskaper egentligen inte s& mycket
angar huruvida hjilpvetenskaperna har nigon funktion att
fylla. Det brinnande sporsmélet dr detta: Vilken roll spelar
juridiken i och for sig, shsom nigot artskilt fran hjalpveten-
skaperna?

Det sdgs ibland om en friga att den #r »utpriglat juri-
disk». Vad menar man da? Vi kan se pa fGljande exempel:

»Kridvs samtycke av den lagfarne &garen till en stamfastighet
for att en i stamfastigheten meddelad inteckning skall kunna

dddas partiellt i en fastighet som blivit avstyckad fran stamfastig-
heten?»

Man maste ha list en del juridik for att begripa vad den
frigan innebdr. Redan detta gor att frigan framstar som ju-
ridisk: den forutsitter kunskaper i viss sorts systematik och
terminologi. Men dessutom #r frigan juridisk i en annan me-
ning: den kan pa ett alldeles entydigt och klart sitt besvaras
av en jurist utan att denne behdver ha nigra som helst andra
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insikter dn sddana som han kan hdmta fran facklitteraturen.
Det kan visserligen hinda att juristen gor en egen reflektion,
en slags kontenta: »Stamfastighetens &dgare kan inte f& sin
situation forsimrad genom att inteckningen dodas i den av-
styckade fastigheten, alltsd bor inte nigot samtycke fordras
av stamfastighetens #gare.» Men det #r i si fall en reflektion
som ndrmast kan kallas en truism. Néagot egentligt problem
foreligger inte.

Finns det d& inte utpriglat juridiska frigor som ir svira
att 16sa men likvél beroende endast av fackmannamissiga ju-
ristbeddmningar? Det kan synas som om si vore fallet. Stin-
digt och jimt forekommer mél med vad som brukar kallas
sjuridiska kn#ckfrigor», dvs. frigor som man forutsiitter att
just juristerna maéste grubbla ndrmare pa. Vi kan se pa nagra
exempel.

A. Det kan vara svart att fd fram juridiskt killmaterial,
exempelvis beroende pa att utldndsk lag skall tillimpas eller
pa grund av att tidigare rittspraxis ej blivit si vil systemati-
serad att den kan Gverblickas vid beslutstillfallet.

B. Det kan vara svart att »vikta> materialet. 1 rittspraxis
kanske har intagits stindpunkter som gir i strid mot lag-
textens lydelse. Den juridiska litteraturen — om man nu vill
ligga sirskild vikt vid den — kanske har intagit en stind-
punkt som inte stimmer Gverens vare sig med lagtexten eller
med réttspraxis.

C. Det kanske #r svart att avgdra vilken problemldsning
som systematiskt gdr bdst ihop med problemldsningar som
man kan utgd ifrdn sdsom etablerade tidigare (utan att ddrvid
nddvindigtvis behdva ha lag, rittspraxis eller litteratur att
stddja sig pa).

D. Man ir tveksam om hur man skall zolka lag eller ritts-
praxis.

Fallen A och B kan utan tvekan s#gas exemplifiera just
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juridiska kndckfragor. Hur vi skall se pd fallet D beror pd
vilken innebdrd som ldggs i ordet stolka». Avses forsiktig
tolkning s& kan det héinda att svarigheterna #r mer semantiska
in juridiska. Avses diremot forcerad tolkning si kan fallet
lamnas helt utan avseende (eftersom vi tidigare antagit att
sddan tolkning ej bor férekomma).

Aterstar fallet C. Jag tror att detta #r det fall som bist
karakteriserar beslutsfattarens verkliga dilemma. Han skall
16sa ett problem och dérvid ta hénsyn till att andra pro-
blem som fran vissa synpunkter kan te sig likartade —
har fatt eller bor fa losningar som gar vil ithop med hans
egen losning, Det hidnder di att han inte behover eller kan
rikna med att fa hjilp utifrdn, dirfor att hela samnmanhanget
ter sig inmonstrat av lagar och rittsfall. Problemet framstér
som juridiskt. S& #r ofta fallet inom exempelvis fastighetsrit-
ten, utstkningsritten och konkursritten. Men ibland ir jim-
forelsepunkterna osiékra. Vad hjilper honom di hans dmnes-
kunskaper fran fakulteten?

Blir slutsatsen den att juridiken egentligen borde hinvisas
till en ganska blygsam plats i beslutsprocessen? Det som ir
juridik i en mer preciserad betydelse tycks niéstan uteslutande
vara sddant som datamaskiner kan tidnkas fa herravilde over.
Ty redan nu kan man vil med siikerhet forutse att sidana
uppgifter som att ta fram tidigare publicerat kéllmaterial och
att begagna vedertagna mitmetoder pa detta material ir na-
got som datamaskiner kan utféra. De verkliga svérigheterna
i samband med beslutsfattande vid domstolar och i andra lik-
nande organ skulle alltsi inte i framtiden kunna betecknas
som juridiska svarigheter i ndgon mera speciell betydelse. Det
skulle bli storre utrymme 4n nu f6r andra sorters kunskaper
och fardigheter dn de som juristerna vanligen besitter.

Emellertid vore det helt forhastat att av detta dra den slut-
satsen att man i beslutsprocessen inte ldngre skulle ha si stor
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anvindning for jurister sdsom en grupp av personer med
speciell kompetens. Det giller bara att frin nya utgangspunk-
ter prova vad man nirmare bestimt vill och kan vinna genom
att anlita juristerna som beslutsfattare, antingen ensamma el-
ler i samverkan med andra sorters experter. Vi kanske kan
vinna ¢kad klarhet om detta genom att gora en speciell jam-
forelse mellan juridik och sociologi, som &r en av juridikens
viktigaste hjilpvetenskaper.

Juridik — tillampad sociologi?

Tydligen forhaller det sig s att sociologin &r en av de veten-
skaper som juridiken har ndra relationer till. Men hur ir
denna relation nidrmare bestdmt beskaffad? Sociologin sysslar
ju med samhilleliga beteenden. Om nu juridiken sysslar med
att 16sa problem som har sin grund i samhalleliga beteenden,
dr det da kanske motiverat att betrakta juridiken som ett slags
tilliimpad sociologi?

Mot den tanken kan fOrst inviindas att det inte girna kan
vara riktigt att jimfora sociologin, som ir en vetenskap, med
juridiken, som omfattar mycket annat dn vetenskap. Jdm-
forelsen borde, kan man tycka, avse & ena sidan sociologin,
4 andra sidan rittsvetenskapen. Men den invindningen #4r
alltfér formalistisk. En jurist maste ofta, dven om han inte
till namnet @dr rattsvetenskapsman, yrkesmissigt ta stillning
till ett problem efter att ha utfort ett langvarigt forsknings-
arbete och efter att ha applicerat ett alldeles forutsittningslost
kunskapskritiskt resonemang pi det material som han lyckats
samla. Ett sirskilt yttrande i en domstolsdom eller en analys
i en lagstiftningspromemoria kan ha en lika vetenskaplig pra-
gel som det en akademiskt verksam jurist dstadkommer. Skill-
naden gir alltsa inte mellan vetenskap och praktik utan mel-
lan de olika intellektuella kvaliteter som kan forekomma péa
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skilda yrkesomraden. Foljaktligen maste det vara tillatligt att
fraga om juridik — nidr den dr intellektuellt kvalificerad —
ir en form av tillimpad sociologi.

Man vill kanske komma med en andra invindning; juridik
har férekommit i atminstone ett par tusen ar och kan darfér
inte rimligtvis anses utgbra en tillimpning av sociologi, som
bara existerat i nidgra decennier. Men inte heller den invénd-
ningen forefaller sidrskilt stark. Sociologin dr ny till namnet
och som metodisk disciplin, men som &mne for allménna spe-
kulationer har den vil under olika benimningar forekommit
lika linge som juridiken. Att juridiken klarat sig utan hjélp
av nagra sociologer forklaras vil helt enkelt av att juristerna
inte alltid ként ngot behov av att redovisa sina uppfattningar
om de sociala realiteterna, trots att dessa realiteter medvetet
eller omedvetet gor ett visst inflytande géllande.

En tredje invindning gar mera till sakens kidrna. Det ir
uteslutet, skulle man kunna hidvda, att juridiken &r nagot
slags tillimpning av sociologin. Sociologin &dr ju en objektivt
beskrivande vetenskap medan juridiken dr en »normativ»> ve-
tenskap, dvs. har »det rattsliga normsystemet» till sitt fore-
mal.

Den invindningen kriver en mera utférlig diskussion. Vi
har redan tidigare haft anledning att mirka att talet om
srittsregler» i juridiken 1dtt kan leda till oklarheter och miss-
uppfattningar. Det finns anledning att tro att dven ordet
»norm>» krdver en precisering. Bade i sociologin och i juridi-
ken talar man om normer. Vad avser man ddrmed? Juristens
sprakbruk #r vil ofta siddant att morm och rittsregel blir
synonyma begrepp. Men vad avser man i sociologin med nor-
mer? Avser man nagot annat dn det som juristerna menar,
och vari bestar i sa fall skillnaden?
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Sociologiska data, common sense och juridisk
argumentation

Ordet »norm» anvinds bade i sociologin och i juridiken, men
ofta i olika betydelser. Nér en jurist talar om normer avser
han vanligen »rittsliga normer» eller — synonymt — »ritts-
regler. Detta #r vil nagot annat dn vad sociologen for sin
del asyftar ndr han begagnar ordet norm? Men vari bestar
skillnaden? Ett exempel fran en amerikansk sociologisk un-
dersdkning kan fi bilda utgangspunkt for en diskussion om
detta.

»If there is a shout of 'Fire’ in a theatre, people are likely
to rush to the doors and injury to some of them is likely to
occur.» Detta kan siigas vara en norm i viss mening. »The very
statement of the norm carries with it a prediction of injury to
some persons in the given situation.» Denna norm i sin tur »can
be used to predicate» en norm av annat slag, exempelvis f6l-
jande: »Shouting 'Fire’ in a crowded theatre is improper con-
duct.» Sistnamnda norm, slutligen, kan begagnas »to serve as a
basis for imposing a civil or criminal sanction on those who do
shout Fire’.»

Genom sista ledet i denna sekvens #r vi uppe pa besluts-
fattarens plan. Om vi forutsitter att beslutsfattaren dr tvingad
att ta stillning tll frigan om sanktionerna — som en domare
vanligen #r — och att ingen annan relevant kunskap star till
buds sa far tydligen den sociologiska normen en direkt bety-
delse genom att den uttrycker ett handlingssitt som besluts-
fattaren skall iaktta.

Det ir emellertid orealistiskt att forusdtta att en sociologisk
norm skulle kunna utgéra en beslutsfattares enda relevanta
kunskap — den enda kunskap som han skulle behdva labo-
rera med nér han tar stillning. Andra faktorer méste komma
med i bilden. Vi kan — utan ansprdk pa exakthet — be-
teckna vissa Ovriga faktorer, som krédver beaktande vid sidan
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av den sociologiska normen, med den sammanfattande be-
nimningen common sense. 1 si fall far vi fram foljande bild:

ALTERNATIV A - ALTERNATIV B
Ingen pafolid Pafélid
NORM
(=STALLNINGS-
TAGANDE)

Common sense

Samhallsveten-
skapliga data

+tvang att fatta
beslut

Fig. 1.

Men vilken roll spelar di common sense i sammanhanget?
Diri ingdr kunskaper och virderingar i o6verskadliga kom-
binationer. Common sense #r tids- och miljobunden. Den
var annorlunda beskaffad pa 1920-talet &n nu. Den skiftar
dven inom grupper som tycks enhetliga i andra avseenden,
t. ex. gruppen sociologistuderande i Lund eller gruppen fis-

kaler i Svea hovritt. Men det vore & andra
att anta att man inte skulle komma nagon vart

sidan orimligt
alls genom att

koppla in common sense som en faktor i ett resonemang.
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ALTERNATIV B
Pafoljd

ALTERNATIV A
Ingen pafoljd

Beteenden i
teatersalong

Rop: »Elden

ar 16s»
Prassel med Pistolskott
konfektpase mot
skadespelare

Mummel: »Den
samsta pjas jag
négonsin sett»

Fickstold

Fig. 2.

En illustration kan vi fi om vi broderar pi exemplet med
den ropande rdsten i teatersalongen. Vi kan tinka oss att
det har forekommit ett flertal olika intermezzon som skall el-
ler inte skall — det #r frigan — ge anledning till pafoljd
(fig. 2).

Om vi nu réknar dven med mdjligheter som redan vid
forsta péaseendet forefaller absurda s kan vi tinka oss fol-
jande meningsyttringar: »Teaterkonfekt ir ett Overklassattri-
but, att prassla med en konfektpase bor medféra pafélid.»
— »Fickstold 4r en acceptabel metod f6r astadkommande av
formogenhetsutjimning i samhillet.» — »Det kan vara upp-
piggande och underhallande om négon skjuter med pistol mot
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scenen, sddant bdr inte medfora paféljd, i varje fall inte om
man skjuter mot déliga skadespelare.»

Nir vi stiller oss kallsinniga till dessa yttranden sa gor vi
det rent intuitivt, pd grundval av den common sense som vi
med eller mot var vilja har fatt priglad in i oss. Av beteen-
dena i exemplet dr det bara det i mitten som tycks problema-
tiskt. Betriffande det beteendet kan samhillsvetenskapliga
data ge oss viss vigledning. Men dessa data sdger inte s& virst
mycket mer &n vad common sense gor, och de ger oss ingen
végledning alls betrdffande en del andra fragor som kanske
krdaver svar. T. ex. fragan: Vilken betydelse har det om den
ropande verkligen trodde att elden var 16s?

En kontenta av detta #r foljande. Man kan fi en grundval
for ett stdllningstagande genom kombinationen sociologiska
data+common sense+incitament att fatta beslut. Det ir
alltsd mojligt att fatta beslut. Men beslutet kanske blir hipp
som happ. Och det kanske inte kan accepteras att likartade
beteenden ibland far pafoljd, ibland blir utan.

Vill man undgi en siddan konsckvens mdste man tillgripa
nagot slags teknik, som kan kallas juridisk. Dirmed &ar vi
framme vid rittsreglerna, Skiljer sig dessa fran sociologernas
normer, och i sa fall i vilka avseenden? Vi kan fullfélja re-
sonemanget genom att studera tvd tdnkbara modeller for ju-
ridisk argumentation.

Fig. 3 forutsitter att en rittsregel kan antas framkomma
som resultat av en sammanfattande vérdering, grundad pa
vissa »rittskillor» (lag, rittspraxis, lagforarbeten, dndamals-
synpunkter), som »viktats> i forhallande till varandra enligt
viss metod. Den sammanfattande virderingen fir formen av
en tolkningsoperation. Jag kallar modellen f6r tolkningsmo-
dellen. Vi skall se pd vissa karakteristiska drag (vi aterkom-
mer dirvid till en del frgor som belysts mer ingdende i av-
snitten om rittsregler och om tolkning).
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ALTERNATIVA 4 ALTERNATIV B
Ingen pafoljd Pafolid

RATTSREGEL
(STALLNINGS-
TAGANDE)

< Tolknings-
operation

S— ~— \\
~~
™\
I‘. N ’ s ﬁ
Lagtext | | Ratestanl | | For- ndamalsy  Metoder
synpunk- or
arbeten PR |
er pviktningy»
L ]
Fig. 3.

Lagtexten far tjina som stomme for den sammanfattande
vdrderingen. Det forutsitter naturligtvis att det finns nagon
lagtext som atminstone vid fOrsta paseendet ser ut att ha
relevans for det problem som skall lésas. Brister den for-
utsittningen kan det ténkas att man i stillet formulerar pro-
blemet som ett problem om riattsfallstolkning eller tolkning
av forarbeten.

Lat oss alltsa forutsitta att hir finns en lagtext som tycks
ha en viss relevans. Och lit oss vidare fOrutsitta att pro-
blemet dr av sapass stor betydelse och sipass stor svarighets-
grad att det inte kan 16sas rutinmissigt efter en hastig blick
pa lagtexten.

82



Det vanliga dr att man da direkt stiller fragan: Hur skall
lagen tolkas? Och nir man sOker svar pa den fragan sa inrik-
tar man sig inte bara pa att pressa fram sd exakt besked som
mojligt fran sjdlva lagtexten utan man rycker in annat ma-
terial i proceduren. Man fragar hur lagen skall tolkas i be-
lysning av de och de rittsfallen. Man kanske inriktar sig pa
att utfora en s. k. subjektiv lagtolkning genom att understka
vad som sagts i lagens forarbeten, av lagstiftningskommittéer,
av departementschefer, av riksdagsmin osv. Eller man kanske
inriktar sig pa att utfora en teleologisk lagtolkning och stker
efter sddana #ndamalssynpunkter som kan anses ha sirskilt
intresse som tolkningsdata.

Man kan da friga sig vilken roll sociologiska data och all-
miéiinna common sense-Overviganden kan spela inom ramen
for en sddan tolkningsoperation. Svaret kan till en borjan bli
att det sdkerligen dr mycket vanligt att bide lagtext, ritts-
praxis och forarbeten star i god Sverensstimmelse med socio-
logiska data och common sense. Det innebér alltsa att socio-
logiska normer vil kan bli tillgodosedda trots att domaren
for sin del inte alls strévar efter att tilldmpa sociologi. Socio-
logiska data och common sense kan dessutom fa sin betydelse
nar man soker efter dndamadlssynpunkter. Men detta sGkande
dr knappast forutséttningslost. Man tillgriper dndamalsdver-
vigandena som en nddfallslosning, och vid valet av dndaméls-
synpunkter #r man ofta redan frin borjan styrd av sadana
overviganden som man hémtat fran lag, rittspraxis och dok-
trin. Det har gjorts gillande att den teleologiska tolkningen
har just den innebdrden att man sovrar bland de &dndamaéls-
synpunkter som vid forsta paseendet forefaller relevanta. Det
blir allts3 inte friga om nagon forutsittningsls debatt.

Ett par andra omstindigheter #r viktiga att mirka: Tolk-
ningsoperationen kan stgas fa till f6ljd att man viljer en viss
rittsregel. Det dr da betydelsefullt att observera att den ritts-
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regeln inte i sin tur kan goras till foremal f6r nagon tolk-
ningsoperation. Den &dr ett uttryck for sjilva problemilds-
ningen och utgdr inte nagonting som fortjdnar att kallas ett
argument for problemldsningen. Man kan, om man si vill,
lata bli att tala om riittsregler och direkt ange tolkningens
resultat pa det viset att man séiger: problemet skall 16sas si
eller sa.

En annan viktig sak dr att rittsregeln — eller, om man si
vill, problemldsningen — ofta kommer att ligga s& markant
vid sidan av lagtextens sprakliga betydelseomrdde att det kan
forefalla rent av utmanande att beteckna slutprodukten av re-
sonemanget som en lagtolkning, Det kan bli sd att man ope-
rerar med lagens auktoritet utan att ha ndgon som helst
tackning for den operationen. Om nigon stiller sig skeptisk till
en dom s kan man svara: »Domen 4r grundad pa en lagtolk-
nings. Det #r inte Iitt att genomskada det ohallbara i det ar-
gumentet.

Men dirtill kommer en annan synpunkt som kanske kom-
mer att £ storre betydelse i framtiden &n vad den nu har. Det
maste vara mojligt att bestimma vilken relativ vikt som de
olika rattskillorna har inbdrdes. Det kan exempelvis knappast
vara rimligt att sidga att med h#nsyn till de och de rittsfallen
sa skall lagen tolkas pa det och det sittet eller att lagen skall
tolkas mot sin ordalydelse p4d grund av de och de indamails-
synpunkterna. En lagtext #r en lagtext. Ett rittsfall &r ett
réttsfall. Och en dndamalssynpunkt ir en dndamaélssynpunkt.
Dessa saker maste kunna skiljas 4t. Det dr nagonting som vi
méste halla i minnet nu nér vi dr inne i datamaskinernas
epok. Det #r visserligen inte sdkert att man kan tidnka sig att
bruka datatekniken for att fa fram problemlGsningar i juri-
diska sammanhang Gver hela linjen. Men det #r i varje fall
klart att datamaskiner kan, ritt programmerade, leverera be-
sked om hur langt man kan komma pa grundval av ett visst
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material, t. ex. pd grundval av lagtext. Och det dr ocksd mdj-
ligt att man kan fa ett antal alternativ serverade som det
sedan bara giller for domaren att vdlja mellan. Men detta
forutsétter att det kan goras klara distinktioner mellan olika
typer av rattskdllor och att det finns vissa principer f6r hur
dessa rittskéllor bor »viktas» i forhéllanden till varandra.

Jag vill alltsd hivda att tolkningsmodellen dr forenad med
allvarliga oldgenheter. Och det tdl att fundera Sver om det
finns ndgon annan modell som man kan stilla upp som alter-
nativ. Foljande kan kallas den dppna modellen:

ALTERNATIV A “a ALTERNATIV B
Ingen paféljd Pafolid
DEFINITIVT
STALLNINGS-
TAGANDE

Konfrontation

PRELIMINART
STALLNINGS-
TAGANDE

A A

- A A, N\ et
Oppna argument . Metoder
(samhalisveten- Lagtext Rattsfall For- 5

skapliga data, arbeten | |9
common sense) »viktning»

Fig. 4.
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Tanken dr att den juridiska problemlGsningen, t.ex. i en
domstol, skall bdrja med en dppen och forutsittningslos debatt
av sadan typ att sociologer eller andra samhillsvetare mycket
vil skulle kunna delta. Helt forutsittningslos kan forstés inte
denna debatt vara, lika litet som nagon annan debatt i sam-
hillsfragor. Man maiste ju inordna sitt agerande i ett samhille
av viss typ. Men man kan se till att debatten inte blir primirt
styrd av nagra rattskallor utan erbjuder chans till en ohdmmad
provning av argument f6r och emot.

Modellen ir vidare baserad pa den tanken att den Oppna de-
batten bor leda till ett prelimindrt stillningstagande, om man
sa vill en prelimindr norm. Denna prelimindra norm skall
sedan — innan man far fram ett stédllningstagande pa det
juridiska planet — konfronteras med de juridiska rdrtskil-
lorna. Bland dessa rittskillor finns inte lingre symbolen #n-
damalssynpunkter. Andamalssynpunkterna skall nimligen
vara metodiskt behandlade och slutdebatterade redan i sam-
band med den Oppna debatten. Konfrontationen med ritts-
kiillorna kommer att avse endast sidana grupper av material
(auktoritativa argument) som enligt viktningsprinciperna skall
tillmitas storre betydelse dn Oppna argument och som dérfor
kan fi betydelse som korrektiv i forhdllande till den 6ppna
debatten.

Vad jag sarskilt vill understryka dr att denna modell forut-
sétter att rittskillorna skall kunna verka korrigerande utan
att dessforinnan ha gjorts till féremél for ndgra tolkningspro-
cedurer av den typ som jag nyss var inne pa. Om en lagtext,
betraktad sasom lagtext, dr lika vil forenlig med en problem-
16sning som med en annan si bor lagtexten inte tolkas. Den
bor inte anses utgdra nagot som helst argument vid valet mel-
lan dessa bida problemldsningar. Och motsvarande bor gilla
med avseende pa réttspraxis och lagforarbeten (om nu lagfor-
arbeten 6verhuvudtaget bor anses auktoritativa).
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Den i sammanhanget mest intressanta frigan blir di fol-
jande: Vilken betydelse har valet mellan tolkningsmodellen
och den 6ppna modellen nér det giller relationerna mellan so-
ciologin och juridiken som vetenskapliga discipliner? Om man
anvinder tolkningsmodellen s blir konsekvensen att jurister-
nas uppmirksamhet pé ett alldeles oproportionerligt sitt blir
inriktad pa fragor som har en juridiskt-teknisk innebérd.
Sociologiska forskningsresultat kan visserligen fa sin betydelse
dven inom ramen for ett tolkningsresonemang, men det 4r fara
virt att dessa resultat bara blir beaktade styckevis och slump-
artat i samband med s. k. teleologiska lagtolkningar. Anser
man dédremot att modellen med den Oppna debatten bdr ac-
cepteras sd tvingar detta juristerna att betrakta sociologin —
och dven psykologin och andra samhillsvetenskaper — som
grundval for juridisk forskning. Sociologin blir primir i for-
héllande till juridiken. Det kan exempelvis inte anses riktigt
att sdga att réttsreglerna bor jimféras med de sociologiska
normerna. I stéllet far man s#ga att de sociologiska normerna
krdver beaktande sdsom grundvalar for rittsreglerna.

Vi har nu pé vissa punkter gjort jimfGrelser mellan sam-
hillsvetenskaperna och juridiken. Det kan inte bli friga om att
ange nigra sikra slutsatser, men vi maiste inta stindpunkter
for att sedan kunna gi vidare in pa nya problem. Vi har fun-
nit att det finns en hel del fog for uppfattningen att juridiken
ir en slags tillimpad samhdllsvetenskap. Nir juristen tar still-
ning till ett komplicerat problem si kan han inte undgé att
lata sig influeras av samhillsvetenskapliga data, i den mén sa-
dana finns tillgdngliga. Vad som i Ovrigt utmiirker juristens
verksamhet — och som tycks vara hans sirskilda kénnetecken
i jimforelse med samhillsvetaren — &r att juristen i samband
med beslutsfattande méste skaffa sig Overblick over storre
komplex av problem och tillimpa en speciell viktningsmetod,
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som bl. a. innebér att ett Oppet samhillsvetenskapligt resone-
mang inte alltid kan f& full genomslagskraft pa beslutsfattar-
planet.

Vad innebdr di detta i frdga om juridikens vetenskapliga
aspirationer? Det innebdr forvisso inte nigon nedklassning
men kanske ett krav pa vissa frontfdriandringar. Om juristen
sédger sig syssla med vetenskapen om vad som #r géllande ritt
s& kan han knappast undga att méta protester. Sjalvfallet finns
det enorma arbetsuppgifter for var och en som vill bedriva ju-
ridik i form av tillimpad och med besiutsprocessen integrerad
verksamhet. Men hir krivs fOrtydliganden. Om man tinker
sig att juristen skall vara en slags sambhillsvetenskapernas
tekniker, vilken betydelse skulle det ha for de olika roller som
juristen har att spela i samhillslivet? Och hur forhéller sig ju-
risten till politikern? Aven politikern dr ju en beslutsfattare
som har anledning att 1ata samhillsvetenskapliga betraktelser
verka styrande pa sitt handlingssétt, Den punkten behdver be-
lysas. Och dessutom forhaller det sig s, som vi redan har
funnit, att det ofta dr mycket pretentitst att anviinda ordet
samhillsvetenskap nér det giller den fond av vetande som den
juridiska och den politiska debatten bygger pa. Det kanske ir
riktigare att siga att sivil juristen som politikern — Atmins-
tone nir det giller vissa grenar av juridiken och politiken —
dgnar sig at tillimpad samhdllskunskap. Det later mindre pre-
tentiOst, men var gir i sa fall skiljelinjen mellan juridik och
politik?
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5 Juridik och politik

Juridik och politik d&r mangtydiga ord. Det #r latt att hora
skillnaden mellan en foredragning i en hovritt och ett valtal
i Vasaparken. Men det finns juridiska och politiska fenomen
som liknar varandra ganska mycket, och det 4r nirmast dem
som vi hir har intresse av.

Nir vi fick var byggnadslag 1947 forekom i riksdagen en
diskussion om vad som skulle menas med tdtbebyggelse. 1 en
utredning — 1942 ars stadsplaneutredning — hade h#vdats
att det borde betraktas som en omdomesfraga, en virderings-
fraga, om titbebyggelse skulle anses foreligga i det sirskilda
fallet. Tvé reservanter hade velat ge ett ndgot mer precist be-
sked genom att anvinda orden ssamhillsmissig bebyggelse».
Departementschefen hade ansett att lagen inte borde ge nigra
schematiska regler utan endast allménna riktlinjer. Riksdagen
foljde honom, och f6ljande text kom in i lagen:

»Med tdtbebyggelse forstds i denna lag sidan samlad bebyg-

gelse som nddvindiggdr sdrskilda anordningar for tillgodoseende
av gemensamma behov.»

Resultatet har blivit att praxis har fatt att arbeta med en re-
gel »som inbjuder till de mest varierande bedomningar». Nir
statsmakterna inte vill ge mer exakta besked genom lagtext
sd blir det istidllet domstolarna som far det mesta av de be-
kymmer som ligger i beslutsfattandet.

Antag nu att en domstol i ett konkret fall sdger: »Detta ir
att uppfatta som titbebyggelse». Ar det da juridik eller poli-
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tik som domstolen #gnar sig at? Nér fragan var uppe i riksda-
gen blev den betraktad som en typiskt politisk fraga, till och
med en ganska brinnbar sddan. Frigan har inte pa nagot sitt
fordndrat karaktidr bara dirfor att det nu istillet blir en dom-
stol som har att ta stillning till den. Talar man om politik i det
ena fallet och juridik i det andra sa kan man didrmed inte avse
nigot annat dn att frgan — alldeles samma fraga — har
kommit upp till bedomning i olika sammanhang, har blivit be-
démd av olika slags beslutsfattare.

Men om en fraga av denna typ kan anses vara politisk,
varfor har man da fort 6ver den till det juridiska planet? Var-
for har man inte utnyttjat mojligheten att genom politiskt be-
slut ge direktiv som pa ett mera bestimt sétt kunde linka in
utvecklingen i Onskad riktning? Anledningarna kan ha varit
flera. Man kan ha velat undvika en politisk strid som kanske
framstod som oldmplig vid viss tidpunkt. Man kan ha velat
pacificera problemet genom att koppla in domstolar i besluts-
fattandet — i forlitan pa att problemet hérigenom inte lingre
skulle framstd sasom sérskilt brinnbart och i varje fall inte
fa samma karaktir av partipolitiskt problem. Man kan ocksi
ha beddmt saken sd att en stel och osmidig lagregel — som det
skulle vara komplicerat att successivt fordndra — inte var
Iamplig, darfor att det var sa svart att 6verblicka det framtida
behovet i olika typer av bebyggelseomraden av sidan atgirder
som byggnadslagen handlade om. Man kan alltsd ha menat
— det vore konsekvensen av det sistnimnda betraktelsesittet
— att domstolarna dr bittre skickade dn de lagstiftande orga-
nen att ta det omedelbara ansvaret for den framtida bebyg-
gelsepolitiken.

Lat oss da utgd ifrén att avsikten har varit den sist antydda,
dvs. att Overlata ansvaret for bebyggelsepolitiken pi domsto-
larna. Hur skall man di nidrmare bestimt uppfatta domstolar-
nas roll? Domstolarna har inte fatt nagot direktiv av lagstif-
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taren, eftersom denne medvetet har ldmnat frigan Sppen. Och
eftersom lagen &r ny finns till en borjan ingen rittspraxis som
kan ge vigledning. Uppenbarligen har da domstolarna inga
andra principiella grundvalar f6r sina stidllningstaganden in
dem som fanns till f6rfogande nir frigan var uppe till behand-
ling pé lagstiftarplanet. Men efter en tid kanske domar har gi-
vits i en hel del enskilda fall, varav kanske nagra fulifljts upp
till hogsta instans, Har problemet da inte forvandlats fran ett
politiskt till ett juridiskt problem? Nu finns ju riittspraxis att
tillgd. Har inte det politiska momentet dirmed eliminerats?

Att se saken pé det sdttet vore ytterst egendomligt. Tanken
var ju att domstolarna skulle ha ansvaret for vissa atgirder
med avseende pa den framtida bebyggelsepolitiken. Nu finns
det visserligen prejudikat som kan ge vigledning. Men
det maste alltjimt vara si att domstolarna Oppet kan diskutera
varje nytt problem for att sedan kunna avgdra om detta pro-
blem bor 16sas i 6verensstimmelse med prejudikatet eller inte.
Vi har tidigare antagit att en rittskilla, exempelvis en lagtext
eller ett prejudikat, har betydelse inte sdsom spirr for ett Sppet
resonemang utan sdsom ett korrektiv i forhéllande till det
Oppna resonemangets resultat. Det finns da ingen anledning att
rygga tillbaka for den konsekvensen att vi har att gbra med
politiska frdgor dven i ett senare skede av »rittsutvecklingen>»
(for att hidr begagna ett vanligt men i sjilva verket ganska
missvisande ord).

Mot bakgrund av detta exempel framstar det som ganska
besynnerligt att det sd ofta kommer upprorda kénslor med i
spelet ndr man talar om juridik och politik. Forklaringen dr
vidl att man har svért att frigéra sig fran den nedséttande be-
tydelse som ordet politik har i vissa sammanhang. Att sdga
att ndgon sbedriver politiks kan innebdra en anklagelse for
osaklighet, gruppegoism eller streberaktighet. Men inte heller
ordet juridik har alltid vacker klang. Talar man om jurist-
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mentalitet s& avser man kanske sidant som formalism, ovilja
att se samhillsfrigorna i deras minskliga aspekter eller helt
enkelt en allmin torrhet eller trakighet. Tendensen att genera-
lisera innebar hir, som ofta eljest, ett hinder for en konstruk-
tiv debatt. For vilka syften skall man anvinda personer som
har juridisk utbildning? B6r man dra nytta av deras speciella
fardigheter endast inom vissa speciella funktionérsomraden?
Eller borde man forstka att i hogre grad &dn vad nu brukar
ske integrera juridiken i den politiska verksamheten?

LAt oss ta ett par exempel till. Det ena avser skdrmytslingar
som forekommer i samband med att vi fick vissa #ndringar i
expropriationslagen. Det andra avser debatten om samman-
sédttningen av den s. k. Wennerstrémkommissionen.

Hostriksdagen 1949 behandlade ett forslag till dndring i la-
gen om expropriation. Forslaget gick ut pa att expropria-
tionsdandamélen skulle &ndras s& att kommunerna littare
kunde forvdrva mark. Yttrande over forslaget hade avgivits
av lagradet (bestiende av tre justitierdd och ett regeringsrad,
vilka har till uppgift att granska vissa lagforslag). Lagradet
yttrade bl. a. foljande:

»For den allminna rittsuppfattningen i véart land maéste det
utan tvivel te sig frimmande att i den betydande utstrickning
som hidr foreslagits utbyta den lagstadgade tryggheten mot ett
osikerhetstillstind, dir den administrativa makten efter fritt skdn
samt mer eller mindre svdvande lamplighetsgrunder dger avgira
om den enskildes dganderédtt — det md rora sig om storre eller
mindre jordbruk, strre eller mindre bostads- eller andra fastig-
heter — skall utan tvingande skl uppoffras.»

Justitieministern replikerade att

». .. dylika stéllpingstaganden — i detta drende mer 4n vanligt
i lagstiftningsfrigor — enligt sakens natur mdste bli beroende av
beddomarens samhillsekonomiska virderingar. Det &r dver huvud
taget icke mdjligt att enbart pa juridisk grundval fatta stindpunkt
till detta sporsmal.»
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Forvisso hade justitieministern rétt i sitt pastaende att man
inte »enbart pé juridisk grundval» kunde fatta stindpunkt. Nir
kan man det? Knappast annat dn nir det giller frdgor som ir
rent exercismissiga. Men naturligtvis vore det helt orimligt om
man hirav skulle dra den slutsatsen att jurister inte borde
blandas in i lagstiftningsarbetet. »En jurist som inte dr mer &n
jurist dr en stackare.» LagfOrslaget aktualiserade en méngd
fragor, en mangd argument for och emot. En del av argumen-
ten hade juristerna sérskilda forutsittningar att bedoma (t. ex.
argument som avsdg forslagets sammanhang med civillagstift-
ningen i ovrigt) och varfor skulle i si fall inte juristerna kunna
anses kompetenta att ha ett ord med i laget vid helhetsbedom-
ningen?

En mer positiv virdering av juristerna frdn den forsta stats-
maktens sida férekom i samband med den s. k. Wennerstrom-
affdrens rittsliga och politiska efterspel.

For utredning i denna sak tillsatte regeringen i juni 1963
en »juristkommission», bestadende av tre framstiende domare.
Frin oppositionens sida foreslogs att kommissionen skulle ut-
Skas med tre parlamentariker. Detta skulle, menade man, dka
mojligheterna att astadkomma allsidig belysning, En del frigor
var nidmligen av sdan art att de inte hade en speciellt juridisk
karaktar,

Denna begiran fran oppositionens sida avslogs av statsmi-
nistern, som enligt tidningsreferat yttrade:

»Fastlaggande av fakta kridver objektivitet och vana vid opar-
tiska genomgangar. — De tre hdga domarna i den tillsatta jurist-
kommissionen har stor vana vid just denna form av undersdk-
ning.»

Om man jimfor detta statsministerns uttalande med vad
som ofta i andra sammanhang brukar sdgas om behovet av
icke-jurister som bisittare i domstolar s4 kan man notera att
statsministern vid detta tillfille visade en mycket hoég upp-
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skattning av juristers formaga att hantera politiskt brinnbara
spOrsmal,

Nagon sidan tillférsikt forekommer tydligen inte bland dem
som pa senare tid kritiserat domstolarna for deras behandling
av méal om gatubrdk och fonsterkrossning m, m. i samband
med politiska demonstrationer. Domaren bedriver politik nir
han domer, har man menat. Tva aktuella fall gav anledning
till foljande konkreta fraga: Kan det anses rimligt att doma en
person som krossat fonster pA den amerikanska ambassaden
i Stockholm till flera manaders fingelse ndr man samtidigt
ger ett lindrigare straff 4t en person som genom vardslss bil-
korning véllat en annan minniskas dod?

Genom det sitt varpd denna fréga dr stdlld gors det en
viss antydan om att den vAardslose bilféraren borde fa ett
nagorlunda strangt straff (tanken kan ju inte gdrna vara att
fonsterkrossaren borde helt undga pafoljd). Man kan inte und-
vika att férvanas Gver att en sidan antydan kan gbras av per-
soner som eljest brukar berdmma sig av att vara radikala.
Vad finns det for en rationell motivering for att bilféraren
skulle straffas inte bara for vardslés korning utan dessutom
for den sirskilda konsekvens, dodsfallet, som denna vardslsa
kOrning olyckligtvis fick? Det &r ju friga om ett dddande utan
uppsit, och vetskapen om att den vardslosa korningen lett till
en annan ménniskas dod maéaste utgdra en ytterst allvarlig pa-
foljd for garningsmannen. Vilka skil, ndrmare bestdmt, skulle
kunna anforas for att han dessutom borde straffas fér dods-
fallet? Inte blir han en bittre minniska av det. Inte behdvs
fingelsestraffet for att eliminera honom som ett faromoment
for framtiden. Behovs kanske fingelsestraffet av allménpre-
ventiva skil? Det forefaller tvivelaktigt, ty om en vardslos bil-
korning leder till ett dodsfall si &r ju detta beroende pa en
slump. Hirvidlag behovs knappast fran allménpreventiv syn-
punkt nigot extra sanktionshot utdver den avhallande faktor
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som bestér i vetskapen om att andras liv kan sittas i fara. Ar
det inte den farliga kOrningen i och for sig som lagstiftaren bor
ta sikte pa? Ar inte straffpaldgget for dodsfallet motiverat ute-
slutande av en fOga tilltalande omtanke om allm#nhetens ve-
dergillningskénslor?

Oavsett om jamforelsen dr rimlig eller inte sd kvarstar pro-
blemet om den stringa péfoljden for fonsterkrossmingen bor
ses som ett utslag av en politisk virdering frin domarens sida
{om man nu forutsitter att juristdomaren har haft storre infly-
tande pa straffmétningen 4n ndmnden).

Det kan forefalla som om fragan tvekldst borde besvaras
med ja. Domaren har tagit stillning till ett problem som &r
politiskt laddat. Hans stillningstagande Gverensstimmer med
vissa politiska virderingar och star i motsats till andra. Men
detta tilldter i och for sig inga bestdmda slutsatser. Domaren
har inte kunnat sl& problemet ifrdn sig. Och av flera rivali-
serande opinioner maste med nodvindighet ndgon kinna sig
utmanad hur han #n domer. I en sédan kinslig situation kan
en domare reagera pA manga olika sitt. Vi kan for resone-
mangets skull — med accepterande av juristkritikernas termi-
nologi — ténka oss att en sreaktiondr» domare personligen
skulle vilja ge en string péaf6ljd under det att en »radikal»
domare skulle vilja ge en mildare dom. I s& fall skulle en reak-
tiondr domare kunna tdnkas doma hart pa grund av sin reak-
tiondra instillning eller milt for att inte framsta som politiker
i sin domargirning. Och for en radikal domare skulle alterna-
tiven bli de omvinda. Det kan ocksd hdnda att bada skulle
forsoka ga en medelvag.

Det innebir dock en viss férenkling — en otillatet stor for-
enkling for den som anser sig radikal och som foljaktli-
gen vill ga till roten med saker och ting — om man forut-
séitter att just de politiska vérderingarna skulle spela en helt
dominerande roll. I sjilva verket kan ju en domare i den upp-
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komna situationen lata sitt avgdrande bestdimmas av en ming-
fald skilda idéer, kombinerade med varandra pd olika sitt.
Hans problem bestar just i att han méste bringa systematisk
reda i en massa motstridande tankar som automatiskt kan
dyka upp:

»Sédana hér lymlar maste klimmas &t. Men han kanske inte &r
nigon lymmel utan en missriktad idealist. Han har varit straffad
forut, s han borde haft anledning att téinka sig for. Men det ti-
digare straffet kanske har gjort honom bara dnnu mera aggressiv
mot samhillet. Det kanske har varit en nyttig tankestillare for
amerikanska ambassaden. Men det kan ocksd hiinda att sidana hir
intermezzon bara bidrar till en ytterligare skirpning av den ameri-
kanska instillningen. Jag skulle ha varit beredd att bedéma saken
mildare om skadegorelsen hade riktat sig mot kinesiska ambas-
saden. Men jag far inte gora nigon skillnad frin den synpunkten.
Det #r viktigt att utlindska ambassader far bestimda uppfattningar
om kritiska virderingar som réder bland svenska ungdomar, Men
det far inte bli s& att diplomater kdnner sig personligen hotade
eller 16per risker for skadegorelse. Vi far inte bli ett land som bra
diplomater inte vill komma till. Géngen i Stockholm héller vél
reda pa vad som hénder i sidana hidr sammanhang. Slipper pojken
undan med boter eller med ett kort frihetsstraff sd Gkar risken for
att nya intermezzon uppstér. Dessutom far vi tinka pd att backa
upp polisen som maste ha stdd i sin verksamhet for att halla ord-
ning pa gator och torg».

Detta kanske inte dr nagot sdrskilt representativt urval av
tankar. Men nog finns det — som exemplet antyder — bra
mycket annat an politiska varderingar som kan inverka pé en
persons beteende nér han i beslutsfattarposition skall ta still-
ning till en politiskt brinnbar friga. Visserligen #r grinsen
mellan juridik och politik flytande, pa vissa punkter t. o.m.
obefintlig. Man bor dock inte gora saken s& enkel for sig att
man tror pa automatiska samband mellan politiska vérderingar
och benidgenheter vid beslutsfattande. En partipolitisk asikt,
vad &r det? Inte dr det nagot som slir igenom konsekvent i
allt vad man gor eller later bli att gora?
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Ett forsok till sammanfattning skulle kanske kunna lata s&
hir: Nagon klar grians mellan juridik och politik gér inte att
finna annat #n om man riktar uppmirksamheten pa den spe-
ciella juridiska teknik som bestar i att vissa argument, rattskil-
lorna, viktas hogre dn argument i &vrigt. Och anser man att
en sadan viktningsprocedur inte bOr vara en primir uppgift
utan en kontrolluppgift — ett sétt att prova och eventuellt
korrigera resultatet av en Oppen debatt — sa forefaller det som
om jurister och politiker borde kunna moétas pd en gemen-
sam debattniva. Det finns inte skil for politikerna att s#ga till
juristerna att de skall hélla sig enbart till »det juridiska», ef-
tersom det — om man tog det efter orden — skulle innebéra
en anmodan till en helt omdjlig isolering. Det finns 4 andra
sidan inte skil for juristerna att pastd sig ha monopol pa en
sirskild debatt som — bortsett fran konfrontationen med ritts-
kiillorna — skulle inneb#ra nigot annat eller mera @n den all-
minna debatt som kan forekomma i politiken nér den drivs
seriost och ansvarsmedvetet.

Den plattform som &dr gemensam for jurister och politiker
— och for samhillsvetenskapsménnen, som vi tidigare jamfort
juristerna med — #r den allménna samhéllsdebatten. Men dit
hor ocksd mycket annat tyckande och tdnkande, i tidningar
och andra massmedia. Hur agerar juristerna pd denna stOrre
scen? Hur blir de bedémda av sina medakt6rer?
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6 Juridik och samhallsdebatt

Med eller mot sin vilja bidrar juristerna till den allmdnna sam-
hillsdebatten genom sin verksamhet, inte minst genom den
domande verksamheten. Det ar glddjande att tidningsskriben-
ter och andra #r medvetna om den saken och ibland — fastén
inte s ofta som de borde — gir i debatt med juristerna.
Mindre glddjande — f6r en jurist — &r den skepsis eller
rentav motvilja som ofta kommer fram i det sammanhanget,
Jag serverar nagra piller:

»Personligen betraktar jag jurister med samma misstro som ex-
empelvis militirer och prister; och ménniskor klddda i uniform
far mig alltid att automatiskt tdnka i psykologiska termer ... Ju-
rister saknar totalt kompetens i frdgan ...» (Frigan gillde be-
stimmande av pafoljd i brottmal.)

»En extrem stindpunkt har i pressen fOretritts av vissa jurister,
priglad av viss brist pa saklig insikt och anméarkningsvird
ytlighet; krampaktiga fors6k har gjorts att pressa in en ny proble-
matik i existerande juridiska begrepp. Resultatet har blivit ett om-
domeslost bollande med uttryck som misshandel och stéld.»
(Njurtransplantationer.)

»Barnavardslagen ... dr i mitt tycke genomgéiende konservativ
och i vasentliga stycken direkt reaktiondr. En anledning &ar sidkert
att lagen i sd hog grad dr priglad av jurister . . .»

»Domstolen har avstatt frin chansen att ridda en ménniska
for att hidvda en princip.» (Svea hovritt hade domt en 21-arig
yngling till fangelse.)

»... skada att HD gav ens ett finger 4t dubbelmoralen genom
att prata om betinkligheter pad grund av moderns umginge med
ett antal man, nar man med sdkerhet inte skulle fort samma reso-
nemang om det gilit en franskild fars privatliv.» (Fraga om vard-
nad om barn.)

»Juristerna i hovritt och hogsta domstol har genom sina utslag
sagt att de begriper bullerfragor mycket bittre 4n flygbullerutred-
ningens experter ... Lagarna maiste #ndras s& att inte ndgra i
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bullerfragor osakkunniga justitierdd kan déma godtrogna tomt-
kopare till bullertortyr for all framtid.»

»Framstaende jurister har p& nytt demonstrerat kontrirt mot-
satta bedomningar av samma material ...» (Advokatsamfundets
och hdgsta domstolens stdllningstagande till ans6kan om medlem-
skap i samfundet.)

Ett i vart sammanhang sérskilt intressant exempel &r en de-
batt i Dagens Nyheter med anledning av atalet i Finland mot
forfattaren Salama, som ansigs ha astadkommit hidelse genom
négra passussar i boken Midsommardansen. En artikel av Olof
Lagercrantz blev bemétt av hovrattsridet Mauritz Biidrnhielm.
Denne hivdade att det finska lagbudet om hidelse inte kunde
anses i sd hog grad foraldrat och otidsenligt att det kunde an-
ses obsolet. »Gud har ... innu icke satts inom klammer.»
Domaren skall visserligen — som det stdr i de gamla domar-
reglerna — laga efter lédgligheten »men aldrig nir lagen &r tyd-
ligs.

Lagercrantz svarade. Sjilvfallet bor lagar respekteras.
Men en lag bestar av ord, och orden skiftar mening. Den saken
ir alltfor viktig for att Overlimnas enbart at specialisterna.
Man Kkan inte ndja sig med att eliminera eller reformera otids-
enliga lagar. Man méste »stdndigt innchéllsligt prova lagarnas.

Strax direfter gjorde Ingemar Hedenius ett inldgg. Enligt
honom representerade Bi4rnhielm — »detta i sin aningsloshet
fullkomligt okuvliga hovrittsrdd» — en mentalitet som maste
ha nigot namn och som enligt Hedenius kunde f& heta »det
domstolsjuridiska grodperspektivet pa straffriittskipningens.
Grodperspektivets sanna vénner, i foérkortning »medlemmar
av GSV>», utmirks av bl. a. en viss kulturblindhet. Samman-
slutningens trosbekénnelse lyder: sEnvar som har att virda
sig om sitt lands rittsvisen skall tillse att lagen tillimpas utan
hinsyn till vare sig sunt fornuft eller ménskliga kénslor eller
det egna samvetet.> For den sickejuridiska réttsvetenskapen»
borde det vara angelidget att psykologiskt undersdka framsta-
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ende domare, riksaklagare och justitieministrar. »Bland s3-
dana personer ir det nidmligen ingalunda ovanligt att man for-
tiger avgorande bevekelsegrunder for ett beslut, ifall dessa be-
vekelsegrunder ej har haft vad man med ett underligt uttryck
kallar ’juridisk relevans’.»

Finns det nagot gemensamt att ta fasta pd i sadana kritiska
virderingar? Kanske detta, att juristerna har en ben#igenhet att
ta stillning eller deklarera asikter utan att presentera skdl som
dr acceptabla fran den allminna samhillsdebattens synpunkt.
Aven icke-jurister har naturligtvis den &sikten — som Lager-
crantz uttryckte det - att lagar bor respekteras. Men, menar
man, lagarna kan inte gidrna ha juridisk relevans lingre 4n or-
dalagen ricker. Och om ordalagen pekar hidn mot en l6sning
som framstdr som olimplig si kridvs det en motivering som
sdger att de olimpliga konsekvenserna ej fr si patagliga att
lagen bor frangés (eller »tolkas restriktivt>, om man nu vill
dolja det som Hedenius kallade »avgbrande bevekelsegrunders>
bakom en svargenomtringlig formulering).

Juristerna kanske i sd fall skulle kunna vinna 6kad respekt
som sambhillsdebattorer genom att debattera mera Oppet, ge-
nom att inte primért klippa av sina resonemang medelst hin-
visningar till lag och rittspraxis? Ja, det kan forefalla si. Men
samtidigt mirker man en egendomlig tendens hos icke-jurister
att utgd ifrdn som nagot sjilvfallet att juristerna skall och bor
spela just den blygsamma och miserabla roll i samhillsdebat-
ten som man i andra sammanhang klandrar dem for. Ett par
tidningsledare 4r belysande:

En man hade i Kungsbacka korsat europavigen 47 meter
frdn ett Overgangsstille. Riksiklagaren ville fora saken till
hogsta domstolen for att fa ett prejudikat. DN invinder: »For
att en sidan dom skulle kunna &beropas som prejudikat maste
fordras att den ifragasatta forseelsen skett under hogtrafik pa
en huvudvig av samma dignitet som E 6.»
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En 8-3rig flicka hade blivit luggad av en lekkamrats pappa.
Riksaklagaren ville ha prejudikat — han ansag att pafoljds-
eftergift ej borde komma i fraiga — och fullféljde saken till
hogsta domstolen. SvD ironiserar: »... hér ingrep den hogre
réttvisan i skepnad av RA. Han vill ha ett prejudikat, och dir-
for later han fallet g till hogsta domstolen. Nu far alltsa ri-
kets yppersta juridiska expertis grubbla Over om luggningen
kunde motivera eftergivande av pafoljd.»

DN och SvD tycks hir ga pa samma linje — en miérklig
tilldragelse satillvida som bada forutsétter att HD inte kan
bidra med négot annat in prejudikat av ytterst begrinsad réck-
vidd. Det m& vara riktigt i viss mening. Vad HD siiger i de
bada fallen bor inte anses sdsom auktoritativt annat &n i vad
giller de enskilda fallen med deras speciella kénnetecken.
Men varfor skulle inte HD dérutdver kunna bidra till sam-
hiillsdebatten med icke auktoritativa resonemang betriffande
problemen i stort? Och nog dr vl dessa problem — fotgéng-
arnas rorelsefrihet, barnens ansprak pa att inte bli agade —
virda en serifs debatt? Vill man astadkomma att juristerna
slutar med att anligga grodperspektiv, bor man da inte i
frimsta rummet forsoka motverka alla tendenser till sterilt
prejudikattédnkande?

Det maste d& frigas: vilka insatser kan juristerna — just
genom sin utbildning och sin yrkesvana — gora i samhillsde-
batten? Vissa mdjligheter dr redan antydda i samband med
diskussionen om forhillandet mellan juridik och politik. Juris-
terna har speciella foérutséttningar att peka pa argument som
har betydelse pd funktionirsplanet, pa det plan dir besluts-
fattande dger rum. Inte bara i politiken utan ocksa i den all-
minna samhillsdebatten gér man ofta saken for litt for sig.
Man har en idé, och man ldgger fram den elegant for en lise-
krets eller en lyssnargrupp som #r nyfiken och pigg pa upp-
slag. Man 4r kanske medveten om att det finns motargument,
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men ofta tycker man att det #r andras sak att komma fram med
dem. Men dessa andra héller ofta tyst, delvis beroende pa att
den som kommer med motargument ofta framstar som besser-
wisser eller glddjedodare.

Juristerna bor inte dra sig for att spela sidana dér mindre
tacksamma roller. De borde kunna kénna en tr0st i att de pa
sd sitt kan géra nytta &t samhillet. Juridisk kunskap och ut-
bildning predisponerar inte till uppslagsrikedom och aptit pa
nyheter. Men juristen skall kunna gbra rimliga avvégningar,
inte bara pa s& sitt att han skall forma vdga common sense
mot lag utan ocksd genom att kunna viga common sense-
resonemang mot varandra. Dessutom maste han ha fantasi
nir det giller att stilla vissa sorters hypoteser: att tinka efter
vilka fragor som kan krdva svar innan ett stéllningstagande
sker.

Hur har det exempelvis varit i den s. k. dddshjilpsdebatten?
Har man beaktat den svarighet som ligger i att tidpunkten
for dodshjilpen kan vara betydelsefull dven fran andra syn-
punkter #n sddana som har med humanitetskénslan infér den
doendes lidande att gora? Hir ligger det néra till hands for en
jurist att gora ndgra pépekanden som sidkert manga icke-
jurister finner inopportuna men som dock méste komma med
i en helhetsavvigning. Skall en ldkare som Overviger att ge
dodshjilp utreda om den dende eller hans nira anhoriga kan
ha négot intresse av att doden kommer vid en viss tidpunkt?
Nej, detta vore vil groteskt? Men gor han det inte si kan det
innebdra att han genom valet av tidpunkt faktiskt sitter ett
testamente ur spel (testamenten kan innehdlla tidsbegrins-
ningar) eller dirigerar Over ett arv fran en sldktgren till en
annan (ordningsfoljden mellan tva dodsfall i samma sldkt kan
fa sddan konsekvens). Ar inte detta likarens dilemma ett vik-
tigt argument mot dodshjilp 6verhuvudtaget?

Exemplet med dodshjédlpen 4r i viss man signifikativt. En
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friga dras upp i samhillsdebatten. Det vicks en opinion.
Forst pa ett sent stadium kommer juristerna med. I allménhet
ir det inte nigon storre oldgenhet med detta. Men monstret
forekommer dven i méanga fall dir det egentligen borde anses
ytterst viktigt att en aktuell friga si snart som mdjligt kommer
upp pa beslutsfattarplanet. Vi bér oss ofta it som om vi hade
hur gott om tid som helst med véra viktiga samhéllsproblem.
Det kan t. ex. gilla en miljévardsfraga. I flera manaders tid
blir det bara en debatt, inmatad s gott det gar pa kultursi-
dorna. Efter ett &r kanske det sitts till en utredning av nagon
departementschef eller ldggs fram en motion av nagon riksdags-
man fran bygden. Sedan #r det ofta ett knaggligt tidsintervall
innan nagot organ for beslutsfattande kan trida i verksambhet.
En metod att i viss man motverka sadant vore att si tidigt
som mojligt integrera funktiondrssynpunkter i debatten. Hir
har juristerna ett ansvar.

Dirtill kommer att jurister borde delta oftare i samhillsde-
batten inte bara fOr att hdvda juristsynpunkter. Méanga —
dock alltfor f4 — viiljer juristyrket inte ndrmast for att fa en
fodkrok utan dirfor att de har idéer om hur sambhillet bor
vara beskaffat. Aven om kanske inte dessa idéer far négon di-
rekt skjuts framét under juristutbildningen si #r det klart att
den utbildningen ger vissa perspektiv. Den borde i varje fall
inte behdva verka avhallande pa lusten att debattera Oppet
och kritiskt. Tvirtom borde den kunna ge bidrag att utnyttja
bade positivt och negativt.

Men om det nu #dr angeldget att juristerna blir mer aktiva
i samhillsdebatten, pi vilka sétt bor de medverka? Naturligtvis
ar det Onskvirt att de, liksom andra grupper, gor sig horda i
den allmiinna debatten i massmedia. Men det finns ocksa en
annan aspekt, som vi delvis varit inne pa. Mycket talar for att
juristerna i 6kad grad bor bidra till samhaillsdebatten dven ge-
nom den verksamhet som de bedriver inom sina yrken.
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7 Samhillsdebatt genom
yrkesutdvning

Det som juristerna foretar sig i sina yrken blir ofta observerat
och ibland diskuterat i samhillsdebatten. Sarskilt galler detta
domstolarnas férehavanden, och nir vi nu kommer in pé fra-
gor betriffande samhillsdebatt genom juridisk yrkesutSvning
sa skall vi sidrskilt intressera oss for domaren.

En jurist som dr ledamot i en svensk domstol kan, om han
sa vill, gora ansprak pa att bli kallad forfattare — visserligen
inte skonlitterdar. Man begir mycket av honom. Det finns nog
ingen domare som inte varje ar limnar ifrdn sig minst ettusen
sidor text, bortsett fran sidant som skrivs pa blanketter. Doma-
ren ir strangt bunden vid sitt material men har #inda ganska
stort utrymme fOr att ge uttryck &t egna tankar och att gora
det pa ett siitt som han finner stilistiskt tillalande.

Vilka dr det domaren skriver for? I forsta hand naturligt-
vis for parterna och deras ombud. Domaren skall redovisa sina
atgoranden och forklara — genom sdomskil» eller motive-
ringar till beslut — varfér han gjort som han gjort. Det skall
ga att bedoma vilka utsikter som kan finnas att f& dndring i
hogre instans. Det maste ocksa framstd som tydligt vilken
betydelse avgdrandet skall ha for framtiden, f6r relationerna
mellan parterna liksom kanske ocksé i prejudikathénseende.

Men domaren skriver ocksa for andra #n parter och ombud.
Han méste rikna med att hans verksamhet drar till sig stort
intresse frdn allminhetens sida och att den i viss mén verkar
modellbildande for sidana — t. ex. advokater — som &gnar

104



sig &t beslutsfattande p& andra plan dn domstolsplanet. Do-
maren maiste alltid rdkna med att tidskrifter och tidningar,
kanske i vissa fall t. 0. m. radio och TV, kan vilja ta del av
resultatet av hans skriverier.

Vilka konsekvenser drar d4 vara domare av detta? Pa sina
hall tycks den uppfattningen forekomma att allmédnhetens in-
tresse fOr rittsskipningen inte har Gverviagande positiva konse-
kvenser och dirfor inte bor sérskilt frimjas genom beredvillig-
het fran domarens sida att limna informationer. Man har
kanske blivit skrimd av veckotidningarnas och kvallstidning-
arnas frossande i pikanta detaljer och av den ansvarsloshet
varmed pressen ibland later enskilda personer schavottera in-
for offentligheten.

Aven om ojustheter férekommer si dr det fullt klart att
publicitet kring domstolsverksamheten &r inte bara ofrinkom-
lig utan ocksd av minga skil i hog grad dnskvird. Via den
tredje statsmakten, pressen, maste allménheten ha mojlighet
att Gvervaka Overheten. Dessutom forhaller det sig sa att juri-
dikens mdjligheter att gbra nytta i samhillet till stor del dr
beroende av att just domstolarnas verksamhet blir kénd i vida
kretsar. S& ldnge vi inte har vetenskapliga data som bevisar
annat maste vi rdkna med mdjligheten att »den allménna lag-
lydnaden» — detta diffusa, som ingen vet vad det dr — kan
dra nytta t. 0. m. av skandalskriverier.

Lat oss emellertid ndja oss med att gora ett forsiktigt an-
tagande. Vi riknar med att domar i viss utstrickning bor skri-
vas inte bara for parternas och deras ombuds rdkning utan
ocksd till gagn for dem som sysslar med den allmdnna sam-
hallsdebatten och for dem som i sin tur tar intryck av den de-
batten. Vad finns frdn den utgangspunkten att siga om dom-
skrivningen hidr i landet? Finns anledning till reformer? I si
fall vilka?

Vi kan forst gora en liten blick tillbaka. Anda till f6r nagra

105



decennier sedan skulle en fin dom ha ett mycket stereotypt ut-
seende. Mest elegant ansigs vara att skriva domskélen i en
enda mening efter t. ex. foljande modell (hdmtad frén ett ritts-
fall avseende konsekvenserna av att en hund, »Kalkas», tagit
livet av en annan hund, »Bylanders hund», genom att halla
fast Bylanders hund vid ett jarnvigsspar just nér tiget kom):

»... till fullo upplyst: att ...; att ...; att ...; samt att ...;

och ehuru .. .; likvil, emedan .. .; ty och som ...; allts3 och d&
... provar ridhusritten, utan avseende & ... rattvist att .. .»

Vid lisningen av Overritternas domar tvangs man ofta att
bedriva den s. k. sharjakten»: det gillde att i ett myller av ord
finna det mitt i ndgon mening uppdykande verbet »har» som
inledde referatet av underrittens dom.

Det beténkliga med sadana skrivsitt 1ag delvis dari att det
krivdes en speciell finurlighet for att f4 fram innebdrden. Men
viktigare: monstret var sidant att det inte gav utrymme for
presentation av andra argument #n sidana som pekade fram
mot just det domslut som man hade valt. Hur diskutabel saken
in hade ansetts vara under Gverliggningen till dom sa tedde
den sig otvetydig niir den presenterades utdt i domskilen. Man
gav inte skil for och emot, man forklarade vad som var ritt.

I vira dagar finns knappast fog att klandra domstolarna fo6r
deras siitt att uttrycka sig sprakligt. Nagra speciella konstighe-
ter finns inte lingre. En dom &#r for det mesta njutbarare att
lisa — om man vill gora en forsiktig jimforelse — &4n ett
statligt betinkande eller ett riksdagsprotokoll. Hogsta dom-
stolen har deklarerat — visserligen till mangas fasa — att den
hidanefter kommer att sétta verben i singularis.

Aven ndr det giller villigheten att redovisa skil for och
emot finns det nya glddjande tendenser. Man kan finna sidant
som foljande:

Fragan &dr hirefter om ... I denna del finner héradsritten .
Mot det nu anfoérda kan mahénda den invindningen goras, att . ..
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Innan héradsritten tar stillning till frégan om ... maiste upp-
mérksamhet #gnas spdrsmailet, huruvida ... Héiradsritten — som
naturligtvis inte kan gora en egen bedomning av ... I detta av-
seende ligger det nira till hands att siga, att .., Detta pastaende,
som skulle vara riktigt for det fall att . .. saknar emellertid berit-
tigande i ett fall som det férevarande, da ... Av nu anfdrda skil
kan ... talan icke bifallas.»

For var diskussion ir emellertid den mest intressanta fragan
foljande: Om man nu utgar ifran att domstolarna — i fall som
har mer allmint intresse eller som pé& annat sitt har stdrre be-
tydelse — bor skriva resonerande domskél, pa vilket sitt nér-
mare bestdmt bor detta ske? Hur skall resonemangen byggas
upp?

Hir moter vi ater — nu i samband med domarens yrkesut-
6vning — fragan om valet mellan tvd metoder: den juridiskt-
tekniska metoden och den Gppna metoden. Domaren kan borja
med att diskutera »rattskdllorna» och fora in common sense-
resonemang genom en tolkningsprocedur. Eller han kan borja
med ett Oppet resonemang och lata rittskédllorna komma in i
bilden senare, i samband med att han provar om det éppna
resonemangets resultat behover korrigeras med hénsyn till
raittskdllorna.

Vad den juridiskt-tekniska metoden innebdr behover inte il-
lustreras ytterligare, jag hdnvisar till vad som sagts tidigare i
avsnitten om rittsregler och om tolkning. Men hur ter sig den
Oppna metoden tillimpad vid domskrivningen? For att fa klar-
het i detta kan vi till en bdrjan ta ett exempel fran ett skade-
stindsmél som helt nyligen avgjordes av hogsta domstolen.
Det &r ett justitierdd som séger foljande »till utveckling av sin
menings:

»... Det dr omdjligt f6r mig att i detta sammanhang gi dju-
pare in pa problemet, som intimt sammanhénger med skadestinds-
rittens centrala fragor, men jag vill helt summariskt ange den

stindpunkt som uppbir mitt eget ddmande. Ofta &r det i hitho-
rande fall friga om aktsamhetsstandarden i industriell eller annan
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tekniskt betonad verksamhet. I méal som angér erséttning for skada
till foljd av s&dan verksamhet dberopar den som orsakat skadan
inte sidllan hur det brukar gir till — »seden» — inom branschen
eller yrket eller pa arbetsplatsen. Ibland &beropas ocksd sakkun-
skap om vad som &r tekniskt eller ekonomiskt genomforbart be-
traffande sidkerhetsanordningar o.dyl. Jag har det intrycket, att
sadana forhillanden — vid sidan av de standardkrav som kan hir-
ledas ur lag eller forfattning eller myndighets anvisningar — i re-
gel ldgges till grund for domstolarnas avgbranden. Men nigon
gang intriffar det, att domstolarna inte ndjer sig med hur det
brukar gé till eller med vad teknikerna eller ekonomerna anser
vara forsvarbart. Domstolarna menar tydligen, att den allm#nhet,
som kommer i berdring med en verksamhet som relativt ofta ger
upphov till skador, eller de anstillda, som utsitts for sirskilda
risker i en viss verksamhet, har stdrre krav pa aktsamhet eller
siakerhetsanordningar dn som Overensstimmer med vad som all-
mint tillimpas eller av sakkunskapen betecknas som rimligt, Det
maste ju erkédnnas, att det pd en arbetsplats och t. 0. m. inom en
hel bransch kan férekomma atskillig slentrian och brist pd fantasi
och forutseende. Det bor ocksd erkidnnas, att den tekniska och
ekonomiska sakkunskapen ibland, vil ofta omedvetet, identifierar
sig med foretagarintresset. Om domstolarna, nér de finner en
sddan situation foreligga, domer direfter och kriver iakttagande
av en mera skirpt aktsamhet, dr det enligt min mening inte friga
om culpafiktion. Domstolarna vill verkligen, att den av dem an-
givna standarden skall sld igenom. Det finns ingen anledning att
inte tillerkdnna domstolarna befogenhet att harvidlag, liksom pi
andra skadestandsrittsliga omraden, forsiktigt och efter sin for-
maga bidraga till utvecklingen. Skadestindsritten #r inte statisk;
utvecklingen pagér stindigt i ett samspel mellan en mingd kraf-
ter, i vilka domandet ingdr som ett led. Domstolarna behdver inte
heller misstrosta om mdjligheterna f6r dem att driva sin uppfatt-
ning igenom; via ansvarsforsikringen och dess jurister, via yrkes-
inspektionen och pd andra vigar fir domstolarnas uppfattning en
betydande genomslagskraft .. .»

Detta resonemang dr Oppet i den meningen att det griper di-
rekt in pé ett samhillsproblem som diskuteras forutsittnings-
16st och med ett visst personligt engagemang. Det skulle utan
dndringar kunna fogas in i en tidningsartikel eller i ett fore-
drag. Att det utgor ett led i just en domande verksamhet kom-
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mer inte till uttryck i resonemanget utan kridver endast att re-
sonemanget kompletteras pa visst sitt: det maste mynna ut i
ett stillningstagande.

Radikalt tillimpad skulle tydligen den 6ppna metoden inne-
bdra att domaren vantade med att fora rittskillorna in i reso-
nemanget till dess att han vunnit ett resultat — ett prelimi-
nirt resultat — genom en Oppen debatt. Det skulle rentav
vara klargorande att dela upp domsmotiveringen i skilda av-
snitt s att oppna resonemang och konfrontationer stod fria
fran varandra. Ett par exempel frin engelsk rittspraxis skall
fa belysa:

1 ett testamentsmél ar 1964 yttrade en domare foljande:
»When I read the relevant clauses of this will without regard
to authority—and that, I think, is what a judge should always
do in the first instance—I find ...» Alltsd i forsta hand en
provning utan hinsynstagande till auktoriteter!

Ett annat samtidigt fall gillde en friga om vardnad av barn.
En domare borjade med att ligga fram en prelimindr tes:
»The circumstances are in every respect satisfactory and I con-
sider that the case is one in which I ought to make the order
asked for if I have jurisdiction to do so.» Han gav sedan ge-
nom ett helt oppet resonemang en motivering for denna tes.
Direfter — och forst dédrefter — gick han in pa rittspraxis
och stillde foljande friga: »In these circumstances can it
properly be said that the applicant has had the child con-
tinuously in her care and possession for the past three
months?»

Varfor skulle inte liknande resonemang kunna fSras av
domstolar hos oss? Foljande yttrande i en hovritt — skiljaktig
mening — #r formellt uppbyggt efter just den angivna model-
len: forst ett Oppet resonemang, direfter konfrontation med
lag och rittspraxis (mannen i ett dktenskap hade forst 1angt
efterat fatt kinnedom om att ett barn i dkenskapet hade avlats
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av en annan man; han yrkade att av denne andre man f3 er-
séttning — sregressvis» — for utgifter som han haft for barnet):

»Nir det uppkommer misstanke eller visshet om att en man inte
ar fader till ett barn som hans hustru fott under dktenskapet bor
sitvationen lgsas upp pa ett sddant sitt att minsta méjliga skada
uppstar for barnet. Fran denna synpunkt hyser jag starka betidnk-
ligheter mot en regel av den innebdrden att den dkta mannen
skulle ha regressritt mot den verklige fadern betrdffande kostna-
der for barnets underhéll. I samvaron mellan en man och ett
barn bor inte mannen anses som ensam givande part blott darfor
att han svarar for barnets underhall. Redan hdrav foljer att ett
regresskrav mot den verklige fadern, som icke haft nigot um-
ginge med barnet, vilar pd brécklig grund. Dirtill kommer ange-
lagenheten av att inte hotet om regressansprdk mot den verklige
fadern skall kunna utnyttjas som ett patryckningsmedel. Det &r
ofta risk for att sidant sker. Den #kta mannen kan stilla som
villkor for fortsatt samlevnad med hustrun att hustrun medverkar
till att ett regressansprak reses mot barnets verklige fader. Detta
kan gd ut ver barnet, som helt oforskyllt blir centralpunkt for
stridigheterna mellan de vuxna. De nu antydda skélen ger enligt
min mening anledning till den prelimindra bedomningen att det
av mannen framfdrda regresskravet i férevarande fall borde ogil-
las. Det aterstar att granska om denna bedomning kan vidhallas
efter en konfrontation med lag, rittspraxis och doktrin.

Lagen ger, sasom framgar av radhusrittens domskil, ingen
siker vigledning, Ej heller kan nigra bestimda héllpunkter er-
hallas fran réttspraxis. Det finns visserligen ett fall (Svea hovritts
dom 22/5 1958 DT 26/1957), likartat med det forevarande, i
vilket regresstalan bifallits, men detta fall har ringa prejudikat-
varde sdsom utgdrande ett opublicerat hovrittsavgbrande. Négra
starka argument kan ej heller hdmtas fran rittspraxis betriffande
narliggande problem eller fran uttalanden i litteraturen. I fallet
NJA 1954 C 900 forpliktades visserligen en fader att utge under-
hallsbidrag i efterhand. I detta fall var det emellertid barnet som
vickte anspraket, och anspraket avsig tiden frin det att samman-
levnaden mellan modern och den presumtive fadern upphorde.
Situationen i fOrevarande fall dr annorlunda beskaffad. Endast
den #kta mannen kan komma i fraga sdsom anspriksberittigad.
Det moter storre betdnkligheter att tillerkdnna den dkta mannen
regressritt dn att, sdsom skedde i 1954 ars fall, bifalla en talan
fran barnets sida.

P4 nu angivna skil anser jag. . .»
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Kan man di siga att resonemanget i den fOrsta delen av
detta yttrande dr helt forutsittningsiost och oppet? Och vilka
fordelar, nirmare bestdmt, dr det som man skulle kunna vinna
genom att bygga upp domsmotiveringar pa det hir sittet?

Givetvis dr det otdnkbart att ett yttrande i en dom skulle
kunna vara alldeles forutséttningsldst. Domaren #r verksam i
ett samhille som har en viss struktur, skiftande fran tid till tid.
Béade hans sitt att doma och hans sitt att skriva paverkas
hérav. Dessutom har domaren ont om tid. Men dessa omstin-
digheter utgor inte skédl mot Sppen domskrivning i och for sig,
de pekar bara pa att mdjligheterna till sddan domskrivning ir
ganska snévt avgransade i praktiken. Om vi antar att meto-
den #r fordelaktig frin samhillssynpunkt sd borde det vara
fritt fram for alla domare att praktisera den i man av for-
maga.

Vari skulle di fordelarna bestd? De har i viss man kommit
fram tidigare i boken, och jag kan borja med att gbra nagra
hinvisningar. Metoden skulle forenkla den juridiska argumen-
tationstekniken. Det skulle inte lingre behdva bli tal om sadant
som »subjektivs eller »teleologisk» lagtolkning. Tolkning av
lag skulle inte behova férekomma annat dn i form av forsiktig
spréklig tolkning. Tanken skulle ju vara: fOrst ett Oppet
resonemang och ett prelimindrt resultat av detta, ddrefter
provning huruvida det 6ppna resonemanget var forenligt med
lagtexten.

Vidare skulle metoden skapa bittre forutsittningar for sam-
verkan mellan jurister och samhdillsvetare. Om domskél skrivs
Oppet si blir konsekvensen att samhillsvetarna litt kan ut-
nyttja rittspraxis for att finna hypoteser for egen forskning.
Ar det riktigt, som det sades av justitieradet, att »den tekniska
och ekonomiska sakkunskapen ibland, vil ofta omedvetet,
identifierar sig med foretagarintresset»? Ar det ett rimligt anta-
gande — det som gjordes i hovrittsyttrandet — att en #kta
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man latt kan frestas att utnyttja hotet om regressansprdk mot
den verklige fadern som ett patryckningsmedel?

Vi har ocksi varit inne pd metodens fordelar nér det giller
juridikens relationer till den politiska debatten och debatten i
sambhidllsfragor i allminhet. Om domskilen delas upp pa sa sitt
att Oppna resonemang och juridiskt-tekniska resonemang fir
plats var for sig sd blir domen inte bara mer begriplig utan
ocksd mer intressevickande och mer givande som debattstoff.
I den Oppna delen kan ldggas fram asikter som dr limpade att
knyta an till — eller att kritisera — i den samhallsvetenskap-
liga eller politiska diskussionen. I den juridiskt-tekniska delen
kan i koncentrat anges vilka auktoritativa argument — »rétts-
kéllor» — som domstolen tillmétt betydelse som korrektiv.

Men vi bor ocksa beakta en del argument som inte har varit
pa tal i det foregiende. Exempelvis kan vi fundera 6ver vad
valet mellan 6ppen metod och juridiskt-teknisk metod kan ha
for konsekvenser nir det giller fragan om icke-juristers med-
verkan som domare.

Dirvid dr att mirka att det rader ett sammanhang mellan
sattet att Overldgga till dom och sittet att skriva domskal.
Domskilen skall i viss man aterge sidant som kommit fram
under Overldggningen. Menar man att domskilen bor inledas
med en Oppen diskussion si maste detta sjilvfallet innebara att
ocksé Overldggningen borde disponeras si att en Gppen debatt
kom fOrst, en konfrontation med rittskillorna direfter. Man
skulle kunna tinka sig att en domare sade exempelvis filjande
vid Overliggningens bOrjan: »Det hir mailet aktualiserar en
frdga om var grinsen bor gi mellan tvivelaktig affirsmoral 2
ena sidan och straffbart svek & andra sidan. Jag foreslar att vi
borjar med en principdiskussion om den saken.» Ar inte detta
typiskt sett en bittre ingress till en Sverliggning &n exempel-
vis en ingress som bestar i att nigon i domstolen ldser upp
valda delar av brottsbalkskommentaren? Skulle man inte &ver
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huvud taget skapa biittre forutsittningar for aktiv och givande
medverkan av icke-jurister — som bisittare eller som ndmnde-
min — i konfliktlésningsverksamheten genom att anvénda
en mera Oppen metod vid Overldggningar och i motiveringar?
Vi kan inte hidr gi in p& den besvirliga fragan i vilken méan
och pa vilka sitt icke-jurister borde anlitas som domare. Men
vi borde kunna vara Sverens om att den juridiska argumenta-
tionstekniken i varje fall inte bor ligga hinder i vagen for en
utveckling i riktning mot en mer utbyggd samverkan pa be-
slutsfattarplanet mellan jurister och andra.

Emellertid finns en svarighet som vi hittills inte beaktat. De
exempel frin domstolspraxis som nyss citerades avsdg indivi-
duella yttranden av domstolsledaméter, i ena fallet ett sérskilt
yttrande av en domare i hogsta domstolen, i andra fallet en
skiljaktig asikt av en ledamot i en hovridtt. Just detta, att
yttrandena var individuella, har haft betydelse for deras inne-
hall och form. I de flesta fall (undantag forekommer vid ba-
gatellartade brottmal och vid avgbranden i samband med f6r-
beredelser i tvistemal) skrivs domar som uttryck for asikter
som dr gemensamma for en hel grupp. Motiveringen skall
klargdra vad hela domstolen har ansett, och domstolen kan ha
bestatt av jurist och ndmnd, av ett kollegium av jurister eller
— t.ex. i vattenmdl — av nigon annan sorts kollegium.
Sjdlvklart blir domen d& ofta forsiktigt skriven. Man skriver
bara siddant som alla vill vara med om. Nyanser tonas bort.
Meningsskiljaktigheter slitas over. Det sker dven i hdgsta
domstolen (sirskilda yttranden siddana som det forut citerade
#r sillsynta).

Vi behover inte ga lidngre dn till Norge for att finna helt
andra beteenden. I den norska hdgsta domstolen skrivs do-
men i jagform av den ledamot som skall votera forst. Ovriga
ledaméter kan gora avvikelser. Finner de inte sédana motive-
rade kan modellen bli f6ljande:
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Dommer B: Jeg er i det vesentlige og i resultatet enig med f@rst-
voterende,

Dommer C: Likesa.

Dommer D: Likes&.

Dommer E: Likesa.

Det forefaller alldeles klart att en sidan domskrivningstek-
nik har stora fordelar. Skrivarglddjen Gkas genom att man inte
behdver vara papassad. Det #r mera lockande att debattera
problem ndr man sjilv far vilja form for debatten. Tekniken
skulle mycket vil kunna anvéndas dven hos oss, och dven i det
fallet att domstolen bestir av jurist+nidmnd. Man kunde
tinka sig att domaren — i sidana fall dér inte nimnden ville
Overrosta honom — skrev i jagform och att det dérefter lades
till:

»Nédmnden instimde i ordfGrandens slutsats och godtog i hu-
vudsak hans motivering.»

Men skall vi begidra sd mycket av vira domare? Jag tror inte
att det bor vara friga om att begdra s& s#rskilt mycket. En
domare kan inte vara specialist pa allting och #r heller inte
alltid en sa skicklig skribent att han kan gbra nigon insats i
den allmédnna debatten. Men det borde bli vanligare att skriva
mera. Det finns nog ingen kategori som genom sitt yrke far en
sd omfattande och omvixlande erfarenhet av sambhilleliga
konfliktproblem som just domaren. Gir man igenom akten i
ett mal finner man ofta spar av en intensiv debatt som fore-
kommit vid Sverldggningen men som inte fatt nigot uttryck i
domsmotiveringen. Varfér denna aterhéllsamhet? Ibland kan
den ha varit betingad av tidsndd, men ofta har man nog dragit
sig for de obehagliga konsekvenser som kan f6lja av att det ges
klara besked i saker som ir kontroversiella eller impopulira.
En domare vet med sig att han inte behover lida skada i sin
karridr genom att vara aterhéllsam i sin domskrivning, Antag
att A och B soker intride som fiskalsaspiranter i en hovriitt,
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A en dag fore B. Om A klarar sig igenom fiskalsprovningen
och sedan inte misskoter sig s kan han ridkna med att ett par
decennier senare bli hovrittsrad fore B helt oberoende av vil-
ken skicklighet A och B visat i att skriva domar. Att hGja sig
over medelmattan dr ingen merit.
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8 Den juridiska utbildningen

Anser man att den juridiska yrkesutdvningen i hogre grad in
for nédrvarande borde priiglas av tendenser till 6ppen debatt,
samordnad med samhillsdebatten i Ovrigt, s far detta natur-
ligtvis konsekvenser for juristutbildningen. De som 4r ute i
praktiken dr mer eller mindre bundna vid sina rutiner. Men
studenterna har anledning att tinka noga igenom fragan:
Vilka sorters samhillsuppgifter skall vi utbildas f6r?

Hur &r juristutbildningen inriktad? Till en borjan 4r att
mirka att den som kommer till universitetet for att studera ju-
ridik har en ganska bristfillig bakgrund frin skolan. Han tror
att juridik 4r lagtillampning och knappast négot annat. Det &r
en verksamhet for sig, tror han. Att juridiken maste vara integ-
rerad med samhillsvetenskap, politik och med allmin sam-
hillsdebatt, det méaste verka som en Gverraskande, kanske till
och med chockerande tanke. Ar ritt och réttvisa nagot si rela-
tivt?

Sedan kommer han in i studieordningen. Den #r modern,
om man ser till dren. Stadgan for de juridiska studierna dr av
ar 1958 och bygger pa en grundlig utredning av den s. k. ju-
ristutbildningskommittén. Vad som bor intressera oss &r sér-
skilt kommitténs uppfattning om relationerna mellan juridik
och samhdallskunskap. »En god juridisk utbildning méste», si-
ger kommittén, »bibringa vissa insikter i de reala samhillsfor-
héallanden, vilka givit upphov till den rittsliga regleringen och
inom vilka denna skall gora sig gillande». Detta behov bor,
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menar man, tillgodoses genom vissa dmnen eller delar av dm-
nen, Dirtill kommer behovet av elementira studier i vissa av
juridikens hjilpvetenskaper, nimligen psykologi, psykiatri,
kriminologi, kriminalteknik, kriminalpolitik och kriminalvérd.

Detta later tillfredsstidllande. Men vilken roll skall kunska-
per om de reala samhillsforhallandena och om de juridiska
hjilpvetenskapernas metoder och forskningsresultat spela
inom juristutbildningens ram? Man kan inte frigra sig fran
det intrycket att bade juristutbildningskommittén och de se-
nare verksamma utbildningsadministratdrerna har haft den ut-
gangspunkten att juridik och samhillsvetenskap gér att halla
isdr. Reala samhallsforhallanden har givit upphov till den ritts-
liga regleringen. Men sedan vi fatt en rittslig reglering, kan
den verka av egen kraft? Kommittén séger:

»De juridiska studiernas egentliga foremal ar rittsreglerna, des-
sas grunder och innebdrd samt metoderna for deras tillimpning.»

Den som accepterar de asikter som utvecklats tidigare i bo-
ken kan inte girna undgi att stilla sig fragande till detta. En
rittsregel innebdr, har vi antagit, ingenting mer in en slutsats
om att ett problem skall 16sas pa visst sétt. Rittsregeln utgor
inget argument. Nagra metoder for dess tillimpning behdvs
inte. Aterstir riittsreglernas sgrunder». Darvid kommer inte
bara juridik in i blickfiltet utan alla siddana argument som
kan ha betydelse som underlag for beslutsfattande. Dessa
argument mdiste studeras systematiskt och samtidigt. En
juridisk problemldsning kriver dels en 6ppen debatt, dels — i
omedelbart sammanhang dirmed — en konfrontation med
rittskéllorna. De juridiska momenten bor inte brytas ut och
goras till fristdende enheter.

Mot bakgrund av detta ter sig var nuvarande juristutbildning
i hog grad diskutabel. Samhillsvetenskapliga moment finns
med, men de ir inpassade i sérskilda @mnen eller kurser. De
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stora dmnena — de »spositivrittsliga» dmnena -— 4r upp-
byggda som rent juridiska dmnen dar huvudvikten ldggs vid
lagar, rittsfall och juridiska principer. Studenten kommer i
klim mellan auktoriteterna. Han skall ldra sig de ritta 16sning-
arna. Han fér inte stor chans till Gvning i att debattera dppet
och férdomsfritt.

Vill man astadkomma en forbittring tror jag att man forst
maste radikalt beskdra det rent juridiska kunskapsstoffet. Re-
dan juristutbildningskommittén ville géra detta men motte
motstind — dmnesrepresentanterna hévdade att kunskapskra-
ven visserligen borde minskas men inte i just de dmnen som
de sjdlva representerade. Det borde giras en mer systematisk
skillnad mellan 4 ena sidan kunskaper som behovs for att
skapa referensramar, & andra sidan kunskaper som kan foras
in fran fall till fall i sammanhang med juridisk praktik eller
under Gvningar i problemlsning,

Darnidst borde man striva till att systematiskt fora in mo-
ment frin samhillsvetenskaperna och den allminna sambills-
debatten. Det borde ske genom ldrobécker och andra under-
visningshjédlpmedel (film, TV, m. m.) — hir borde samarbete
ske mellan juridisk, sambhillsvetenskaplig och pedagogisk ex-
pertis. Men dessutom borde samhilisvetare fa fast anknytning
till de juridiska fakulteterna som forskare och lirare. De ju-
ridiska specialimnena kriver kontinuerlig bevakning frén sam-
hillsvetenskapliga utgdngspunkter. Och vid seminarieGvningar
bor kridvas medverkan inte bara av jurister utan ocksi i viss
omfattning av personer som kan komma med informationer
och synpunkter utifrén. De juridiska fakulteterna bor inte be-
sta av slutna enheter.
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Sensmoral

Vad kan man sammanfattningsvis sdga om juridiken fran de
perspektiv som anlagts i denna bok? Kanske foljande: Juridi-
ken dr en metod som har till indamal azf analysera och sam-
ordna samhillsvetenskapliga data och common sensesynpunk-
ter, aft konfrontera dessa data och synpunkter med lag och
rittspraxis samt att genom dessa sorters aktiviteter skapa un-
derlag for stillningstaganden till vissa samhillsproblem.

Men detta innebdr en generalisering som dels inte siger sa
mycket, dels dr dubids i det lilla den séger. Jag skall avsta
fran vidare fors6k att géra sammanfattningar och vill i stillet
papeka — &dven om det #r onddigt da ldsaren nog har mirkt
det — att ménga viktiga fragor har blivit forbigangna eller yt-
ligt behandlade. Jag tinker mig tva kritiker, A och B, och 1i-
ter dem filla nigra omdomen. A vill jag gidrna instimma med.
B har jag didremot inte mycket till 6vers f6r. Men han séger
sig representera en stor opinion, en stigandes opinion. Det kan
vara lampligt att han far sista ordet.

A siger: I syfte att skriva igenom ett helt tema har forfat-
taren givit sig i kast med en mingd problem som han behand-
lat pa det mest flyktiga sétt. Framstéllningen r rapsodisk och
vittnar om dalig beldsenhet. Belidgg och citat har skett slump-
missigt. Det ges inga genomarbetade bidrag vare sig till den
allménna réttsldran eller till ndgot positivrittsligt dmne.

B tillfogar: Har har anlagts ett ohistoriskt perspektiv. I
alla tider har minniskorna latit sig ledas av Gud, Samvetet
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och Ritten. Ritten &r inte nagot som later 16sa upp sig i tri-
viala komponenter eller som kan réknas fram med datamaski-
ner, ritten ir en ideologisk Overbyggnad pa sambhilleliga
fakta. Juristerna skall studera och tillimpa ritten som en ideo-
logi. De skall inte kasta sig in i det politiska stridsvimlet
eller lata sig bindas av samhillsvetenskaperna. De skall i 6ver-
enstimmelse med lagarnas anda ge riktlinjer for manniskor-
nas beteenden. Det maste finnas sékra stjarnor att styra efter.
Ritten dr nagot som man maste kunna forlita sig pé, nagot
som har en hog dignitet.

sDet riitta dr evigt: ej rotas dér ut
frin jorden dess trampade lilja.

Erovrar det onda all virlden till slut
s kan du det rétta dock vilja.»
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Forklaringar

Vissa partier i boken bygger pa sddant som jag publicerat tidi-
gare. Kapitlen om rittsregler och om tolkning aterger synpunk-
ter frin ett processrittsligt arbete av ar 1956, »Skiljeférfarande
och rittegdng. En studie i processuell organisation och rattstili-
limpningsmetodik». Pa andra stillen har jag utnyttjat artiklar
som varit inforda i Dagens Nyheter, bl. a. »Juridiken som till-
limpad sociologi» (9/4 1964), »Spel med auktoriteter» (4/5
1965) och »Breddad rittsvetenskap» (16/12 1967). Avsnittet
»Sociologiska data, common sense och juridisk argumentation»
bygger pa ett foredrag vid en rattssociologisk konferens i Ved-
baek i december 1967. Foredraget kommer formodligen att bli
publicerat pad annat hall innan denna bok gir i tryck.
Forklaringarna i det foljande hinvisar till sidor i texten.

S.11. De asyftade arbetena av Vilhelm Lundstedt &r bl a.
»Obligationsbegreppet» (Forra delen 1929, Senare delen 1930)
samt »Grundlinjer i skadestdndsritten» (Forra delen 1935, Senare
delen 1953). Hedenius arbete »Om ritt och moral> kom ut ar
1941.

S. 12. Lundstedt bemotte Hedenius genom en serie forelds-
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lin, »Kan véra myndigheters sprik moderniseras?» (1960), —
Citatet nederst pd sidan: dom av Frosta och Eslovs domsagas
hiradsritt 24/9 1964.

S. 107. Yttrandet i skadestindsmailet: Nytt Juridiskt Arkiv,
avd. I, 1967 s. 174,

123



S.109. De biada engelska fallen 4r hidmtade frin The law
reports 1964, Chancery division, s. 143, resp. s. 3.
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Per Olof Bolding

JURIDIK
och
samhalis-
debatt

Vad gor juristerna?
Tillampar de rittsregler?
Tolkar de lagar?

Eller ar juridiken tillampad
samhaillsvetenskap?

Detf dr ndgra av de frigor som stiills i denna debattbok, skriven av
professorn i processritt i Lund Per Qlof Bolding. Han kritiserar ten-
denser i den allmiinna rittsliran — siirskilt lagtolkningsmetoderna —
och hiivdar att juristerna bir acceptera att det inte gir nigra skarpa
grinser mellan & ena sidan juridik, 4 andra sidan samhillsvetenskap,
politik och allmiin samhillsdebatt. Han berdr vidare frigor om bl. a.
domskrivning, juristutbildning och juridikens relationer till massmedia.

Juridik och samhillsdi L W i jurister utan till
alla som ir intresserad

Almgyvist & Wiksel
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