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Forord

Quot homines, tot sententiae, lyder ett gammalt ordsprak. Det finns lika
ménga meningar som det finns manniskor. Den kédrna av sanning som
ordspréket innehaller dger tillimpning inte minst pa rittsteoriens omra-
de. Kanske finns dar rentav fler asikter dn det finns méanniskor. Den som
arbetar allvarligt med rattsteoretiska problem undgar namligen inte att
emellanit 4ndra mening. Den som har blivit medveten hirom ar inte
langre sa sjalvsaker.

De omarbetningar som min framstéllning har undergatt under arens
lopp har troligen inte kunnat géras sa grundligt att alla spar av 6vergiv-
na betraktelsesitt har avligsnats. Hur eventuella inkonsekvenser i inne-
hallet bor réttas till torde emellertid i huvudsak framgé av efterskriften
pa s 153 ff, dar min syn pa “’rittsreglernas natur” fortydligas.

I den nu foreliggande upplagan bér den vetenskapligt intresserade
lasaren uppmarksamma en skenbart obetydlig 4ndring pa s 107 rad 17,
dar ordet “rittighetstermerna” (obs. pluralisformen!) har satts i stéllet
for ordet “’rattighetsbegreppet’”, som stod i foregdende upplagor. An-
ledningen till 4ndringen &r, att jag har bérjat tvivla pa att termen rattig-
het eller rittighetsidén har alla de funktioner som har tillskrivits den
under den nordiska rattighetsdiskussion som inleddes i mitten av 1940-
talet. I sidana termer som dganderitt, pantritt, nyttjanderitt och ford-
ringsrétt betingas ju termernas egenskap att kunna anvindas som sub-
stitut for bestdmda grupper av réttsfakta eller rittsfoljder vensom deras
upplysande och sammanknytande funktioner (i resp samfirdseln och
rittssystemet) av termernas forsta sammansittningsled (dgande-, pant-
osv), genom vilket rattigheten specificeras. Darfor ifragasatter jag, om
termerna ritt och plikt (rittighet och skyldighet) eller motsvarande idé-
er verkligen i och for sig har de ndmnda funktionerna. Mot ett sadant
antagande talar enligt min mening forekomsten av manga juridiska ter-
mer, i vilka orden ritt och plikt eller deras synonymer inte ingar men
vilka har samma slags funktioner som de nyssndmnda rattighetstermer-
na, se min framstillning s 82 f och 102 f. Existensen av saddana termer
har for 6vrigt gang efter annan papekats i rattighetsdiskussionen.

Forlaget Studentlitteratur i Lund har med denna upplaga 6vertagit
den foga vinstgivande utgivningen av min bok. Till forlagets chef och till
dess personal framfor jag ett varmt tack for villigheten att dtaga sig
denna sak och for ett mycket gott arbete.

Lund i december 1980

Tore Stromberg






KAPITEL 1

Problemet om rattsreglernas natur

§ 1. Fragestillningen

Vad 4r en rittsregel? S8 kan fragan om rittsreglernas natur formuleras i storsta
korthet. I debatten om detta amne méter man ocksd en annan formulering:
”Vad iar gillande riatt?”’ Termen géllande ritt betecknar ju bla det som man
aven kallar den objektiva ratten, dvs hela systemet av rattsregler i ett givet
samhdille. Att analysera begreppet géllande rdtt ar darfor i grund och botten
samma sak som att utrona rattsreglernas natur. Frageformuleringen ”Vad ar
gillande ratt?” ar emellertid forsdtlig. Den kan nimligen tolkas pa olika sitt
och kan foljaktligen missuppfattas. Vilket r subjektet i satsen? Ar det pronomi-
net vad” eller dr det uttrycket “’géllande ratt?

LAt oss sdga, att satsens subjekt dr >vad’! Meningen ar da ungefar: Hur ser
de regler ut som ir gillande ratt?”” Denna friga kan vara stilld enbart med
tanke pa en viss situation och kan da vara foranledd av en 6nskan att ldra kinna
innehdllet i vissa gillande rattsregler. Situationen kan vara den, att X ar avliden.
”Hur skall arvet fordelas? Hur stor blir arvsskatten?”’ 83 ér fragan naturligtvis
icke att uppfatta i en rittsteoretisk framstéllning, dar det icke dr gallande ritt i
en viss situation utan gillande ratt i allminhet som ar pa tal. Det som jag
efterlyser med frigan dr di en definition, som siatter mig i stand att i myllret av
allehanda slags regler for minskligt handlande finna rittsreglerna, den giallande
ratten, och konstatera, att de dr rittsregler och icke ndgot annat. For rittsveten-
skapsmannen ir definitionen eller snarare det definiecrade begreppet ett slags
instrument, som han medvetet eller omedvetet begagnar sig av, nir han forskar
efter innehillet i ngon del av rittssystemet i ett visst land.

Aritag nu 1 stillet, att det dr “gillande ritt” som ar subjekt i frigesatsen!
Dennas innebérd blir da: ”Har ar den géllande riatten. Vad kan den vara for
nigot?”’ Alltsd utgdr jag i detta fall frin att jag redan kan skilja pa rittsregler
och andra regler. Jag kidnner de bestimningar som sarskiljer begreppet gallande
ritt frin andra begrepp. Men jag ér icke ndjd med detta. Jag vill ga vidare och
laira mig mera eller rentav allt om réttsreglernas beskaffenhet.



I en redogdrelse for problemet om rattsreglernas natur maste tydligen tvd
fragor stillas och om mojligt ocksd besvaras. Den ena fragan giller skillnaden
mellan rittsregler och andra regler. Den andra frigan giller rattsreglernas
beskaffenhet 6verhuvudtaget. Ordningsfoljden mellan frigorna ar icke. likgiltig.
Begreppet gillande ritt bor naturligtvis faststllas forst, innan man ger sig in pa
den egentliga undersékningen av vad den gillande réttens regler ar. Definitionen
bor komma fore deskriptionen. Innan man griper sig an med en beskrivning, bor
man ju ha klart for sig, vad det ar som skall beskrivas. Det dr latt att forbise
detta, eftersom man vid utférandet av en viss vetenskaplig uppgift ofta befinner
sig i det fordelaktiga laget att man kan utga fran ett redan fixerat och vélkint
begrepp. S ar ju vanligtvis fallet, nér ett undersdkningsobjekt tillhor den fysis-
ka verkligheten, tex bestir av en djurart eller ett mineral. Nar man skall utfors-
ka forhédllanden av helt eller delvis psykisk natur, dr det ofta vida svarare att
exakt ange foremalet for undersékningen. En vanlig orsak hartill ar, att fore-
kommande termer har en oklar eller vacklande betydelse. Det kan da bliva
nédvindigt att bestimma undersékningsobjektet med en konstruktiv definition
av eget fabrikat, d vs en definition som icke utvisar forefintliga grianser kring ett
redan givet begrepp utan som drager upp nya gréanser for ett begrepp, vilket
forst darigenom kommer till och far sitt innehall preciserat. Eventuellt finnes
redan tva eller flera tillrickligt skarpa definitioner att tillga, av vilka man viljer
en for eget bruk, si att det blir denna, som far avgéra undersokningsobjektets
art och omfing.

En undersdkning av rattsreglernas natur bér enligt det sagda borja med ett
faststillande av begreppet rittsregel eller, om man si vill, begreppet gillande ritt,
alltsd med en definition. Emellertid kommer denna grundliggande del av fram-
stillningen icke forrén i nésta kapitel, som handlar om begreppet géllande ritt
och som avser att avgrinsa undersdkningsforemalet. Niar rittsreglernas beskaf-
fenhet skirskiddas ur vissa synvinklar redan i fortsittningen av detta forsta
kapitel, kan detta sitt att ga tillviga foljaktligen synas ologiskt. Avsteget frin
den proklamerade riktiga ordningsfoljden forklaras av att diskussionen om
rittsreglernas natur delvis ror sig pa ett omréade, vars omfattning icke ar bero-
ende av den mera exakta avgrinsningen mellan rittsregler och andra regler.
Man kan inom detta omride redogéra for forekommande sikter utan att forst
ga in pid en precisering av begreppet gillande ritt. Det finns tom ett positivt
skil att gora s, nimligen att man ir bittre rustad for den sistnimnda uppgif-
ten, nar man har bakom sig en deskriptiv analys av typiska rattsregler och har
bildat sig en uppfattning om deras karakteristika, vare sig dessa ar specifika for
rittsreglerna eller finnes d4ven hos andra regler. En granskning av rittsreglernas
natur i detalj, med beaktande av rittsreglerna i alla deras varianter, méste
diremot av naturliga skil anstd till dess att begreppet gillande ritt har blivit
klart avgransat. En nirmare karakteristik av rittsreglerna kommer darfor férst i



det tredje kapitlet. Darmed tecknas bakgrunden till det fjarde kapitlet, som
behandlar rattstillampningens logik.

Nar modern rittsteori sysslar med “rattsregler”, ar det vanligtvis friga om
regler, tillhérande vad man kallar den positiva ritten. 1 nutida rittsvetenskap
tager man ju i allménhet avstind fran den naturrattsliga tanken, att rattsreg-
ler” i ”juridisk” mening skulle kunna vara givna oberoende av lagstiftning och
rittspraxis.' Till denna moderna uppfattning om vilka regler som ar rittsregler
ansluter sig naturligtvis detta arbete. Déri ligger, vilket forstas av sig sjalvt, ett
avstindstagande fran dldre, mer eller mindre naturrattsligt priglade uppfatt-
ningar om réttsreglernas’” natur. Nar nu en kort erinran limnas om dessa
dldre uppfattningar, ar det bla darfor, att utlopare fran dem finnes dven i var
tids réttsfilosofi.

§2. Aterblick pa nagra ildre uppfattningar

Atskilliga motsittningar pd den allminna réttslirans omrade kan aterforas pa
konkurrerande idealistiska och realistiska tendenser i rittsvetenskapen. Grun-
den till dessa motsdttningar lades under 1800-talet i och med att naturveten-
skapliga tinkesitt alltmera bredde ut sig och vann insteg dven i de humanistis-
ka vetenskaperna. Samtidigt frodades ju den idealistiska filosofien, foretradd i
synnerhet av en rad kinda tyska namn: Kant, Fichte, Schelling, Hegel, Schopenhau-
er. Det blev denna art av filosofi, mindre i Kants och mera i Schellings' eller
Hegels tappning, som kom att sitta sin stimpel pa de forhirskande, romantiskt
firgade rattsfilosofiska dskddningarna under 1800-talet, sammanfattade under
beteckningen den historiska skolan (eller den romantiska skolan). Dessa dskad-
ningar stilles ofta i ett slags motsats till naturrdttsskolan, mot vilken de pa det
rittspolitiska planet gjorde front genom att motarbeta den senares sangviniska
krav pa en fullstindig och definitiv kodifiering av den géllande rétten. I rattsfi-
losofiskt avseende betydde emellertid naturrittslirans detronisering och den
historiska skolans framtridande icke nagot jordskred utan blott inférandet av
en viss relativism i den tankevirld som férut hade hyst naturrittslirans aprio-
ristiska och spekulativa konstruktioner.? Aven anhingarna av den historiska
skolans relativa syn pa “’rdtten” tinkte sig, att den positiva ratten var underord-
nad nigonting ovanfor stiende, en ideal “’ratt”, av vilken den var en ofullkomlig
inkarnation. Den positiva ritten menades vara giltig endast i den mdn som den
6verensstimde med denna hégre “ratt”, vars innehall utgjordes av den allminna
rittsovertygelsen. En kraftigare omsvangning blev det, nir den kontinentala juri-
diken under seklets senare haift gjorde upp rikningen med den historiska skolan



och hiavdade den positiva rittens sjilvstindiga giltighet. Nar kraven pé respekt
for den positiva ritten icke lingre motiverades med en hanvisning till ett all-
mint riattsmedvetande, maste nagot annat skil for dess giltighet forebringas.
Skilet blev, att den positiva rétten ar ett uttryck for statsviljan. Rattsreglerna
uppfattades sidsom statens befallningar, sisom framsprungna ur statens vilja
och diarmed forpliktande for undersatarna. Detta var den ideologiska rittspositivis-
men, vars forestillning om rittsreglernas natur omtalas under flera namn, vilje-
teorien eller statsviljeteorien, normteorien, den ildre imperativteorien.® Harled-
ningen av lagarnas bindande kraft ur viljan hos ett éverindividuellt subjekt,
staten, stod i god samklang med den utbredda nationalistiska forestillningen
om statens héghet och absoluta sedliga godhet, en forestillning som intager en
viktig plats i Hegels filosofi. Trots forskjutningen i uppfattningen om grunden
till lagarnas giltighet slipade den historiska rittspositivismen pid mycket av
naturrittsskolans och den historiska skolans ideologiska barlast, sisom senare
tiders forskning har pavisat.* De tre 4skidningssitten kan darfor sigas bilda en
idéhistorisk kontinuitet, en idealistiskt betonad utvecklingslinje.

Den andra utvecklingslinjen, den realistiska, hade sitt upphov i den naturveten-
skapliga islossning som borjade omkring 1800 efter nigra sekler av timligen
langsamt framéatskridande. En ling rad revolutionerande upptickter och upp-
finningar visade erfarenhetens — iakttagelsens och experimentets — éverligsen-
het 6ver den rena spekulationen och fick dirigenom éterverkningar dven inom
filosofien. Under intryck av det nya naturvetenskapliga tinkandet foddes den
filosofiska dskadning som kallas positivismen. For denna rikning, som hade sina
rotter i David Hume’s kunskapsteori och som raknar Auguste Comte sisom sin
grundldggare, var erfarenheten den enda kunskapskillan. Den metafysiska spe-
kulationen avvisades med ett “ignoramus”. De positivistiska tankegingarna
tillampades 4dven inom rittsfilosofien och gav dar upphov till den syn p de
rattsliga fenomenen som kallas den sociologiska rittspositivismen. Denna form av
positivism ville icke i rattsordningen” se nagot normativt utan endast en social
verklighet, tillganglig for empirisk undersékning med exakta metoder. Antagan-
det av en existerande personlighet, ett andligt viasen, bakom beteckningen sta-
ten forkastades sasom verklighetsframmande. Vad man kan iakttaga ar enligt
den sociologiska rattspositivismen icke statens befallningar utan likformigheter
i minniskors satt att handla och vara. Slutsatsen ar, att ndgon egentlig existens icke
tillkommer ritisreglerna pd annat sitt in sdsom regelbundenheter i minskligt handlande.
Rittsreglerna ar analoga med naturlagarna, menar dessa positivister, de finnes
liksom naturlagarna i sjilva skeendet, de ar identiska med den upprepade
faktiska forbindelsen mellan en viss situation och ett visst handlingssitt. Ritts-
reglerna dr sdledes handlingsvanor. Stundom sldpper man dock denna forestill-
ning om rittsreglerna sdsom immanenta i det ménskliga handlandet och siger i
stillet, att rattsreglerna ar uttryck for regelmassigheter i minskligt handlande.
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Dérmed vill man tydligen utsdga, att rittsregler finnes endast i samma man
som regelmissighcter 1 manskligt handlande férekommer. Det forefaller dock
oklart, hur detta slag av positivism tanker sig forhallandet mellan réttsreglerna
och det minskliga beteendet. Rittsreglerna betraktas i varje fall sdsom oupplés-
ligt férbundna med ett faktiskt handlande, vare sig sdsom regelbundenheter hos
handlandet eller sisom beskrivningar av dessa regelbundenheter.

§ 3. Nagra nyare asikter

Vid en analytisk redogorelse for problemet om rittsreglernas natur i nyare
svensk rattsfilosofi ar det svart eller omgjligt att iakttaga en string kronologi
och att giva en riktig bild av influenserna mellan olika forskares teorier samt att
riatt utmirka graden av deras originalitet. I denna 6versiktliga framstillning
kommer sjilva problemet i forgrunden, och nagon historieskrivning blir det icke
friga om. Med denna maélsidttning synes det vara lampligt att bland nyare
teorier om rittsreglernas natur forst nimna den som filosofen Ingemar Hedenius
har utvecklat i en av sina tidigare skrifter.! Finnes det nigot verklighetsunder-
lag till allt talet om “géllande ratt”? fraigar Hedenius och besvarar sjilv fragan
med ja. Hans bevisforing leder honom till denna slutsats: ’Salunda ar den
enskilda rattsregelns giltighet detsamma som existensen av en faktisk regelbun-
denhet hos ett visst méanskligt handlande. Och darvid ar det alltid fraga om ett
handlande, som utféres av den sk 6verheten”.? Till denna karakteristik av
ritisreglerna gor Hedenius ett viktigt tillagg, som skall omtalas i det foljande.
For att ritt forstd Hedenius’ teori om “rittsreglernas’ giltighet méste man
uppmirksamma hans speciella terminologi. Hedenius gor en atskillnad mellan
lagreglerna sdsom sprakliga satser och de “rittsregler”” som svarar mot lagreg-
lerna. Han menar icke alls, att en lagregels existens eller giltighet ir detsamma
som en faktisk regelbundenhet hos ett handlande av den sk 6verheten. Lagreg-
ler och sedvanerittsliga regler i betydelsen sprakliga satser betecknar Hedenius
icke sdsom “’rittsregler” utan sisom “bestimmelser”’.® Hirigenom fir ju hans
uttalanden om ’rittsreglernas’ giltighet ett annat innehall 4n de i och for sig
synes ha. Mot en “bestimmelse” svarar vanligtvis en “rattsregel”, och denna
?rattsregel” ar enligt Hedenius detsamma som den regelbundenhet i éverhetens
handlande vilken uppkommer genom att &verheten handlar i enlighet med
“bestimmelsen”. Problemet om “rittsreglernas’ giltighet brukar dock uppfat-
tas som ett problem just om giltigheten hos de satser som Hedenius kallar
”bestimmelser”’, och han kan naturligtvis icke blunda for detta centrala pro-
blem. Fér Hedenius ar en “’bestimmelse” giltig i samma man som den motsva-
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ras av en ’rattsregel”. En svarighet ligger emellertid i att en “bestimmelse”
enligt vanligt sprakbruk kan “gilla” dven om den icke tillimpas. Skulle den
situation som en lagbestammelse refererar till icke intriffa i verkligheten och
skulle bestimmelsen darfor icke bliva tillimpad*, miste man frdn Hedenius’
utgangspunkter fraga sig, om bestimmelsen kan sdgas gilla i realistisk mening.
Nigon mot bestimmelsen svarande regelbundenhet i 6verhetens handlande
foreligger ju icke. Hedenius tager upp denna invindning och blir icke svarsls.
PRittsliga bestimmelser gilla ofta linga tider utan att tillimpas, just pd den
grund att det icke forekommer nigra fall, pa vilka de kunna tillimpas.”® Det
kan enligt Hedenius vara fullt realistiskt att pastd, att en “réttsregel’” giller
kontinuerligt d4ven under dessa omstindigheter. Pastidendet blir nimligen rea-
listiskt, ndr man med pastiendet menar, att myndigheterna kommer att handla
pa visst sdtt, om vissa fakta 4r for handen. En “rittsregel”, dvs en faktisk
regelbundenhet i myndigheternas handlande, kan namligen finnas sdsom hypo-
tetisk, ja, detta dr ett vanligt forhallande. S& siager Hedenius, och ddrmed gor
han det férut berdrda tilligget till sin karakteristik av “réttsreglerna’ sidsom
regelbundenheter i 6verhetens handlande. Det originella och, fir man vil saga,
anmirkningsvirda i Hedenius’ teori ar, att han 4dven for det fall att “’bestam-
melsen’ icke tillimpas tillskriver “réttsregeln’ icke bara existens utan kontinu-
erlig existens. Darfor att “rittsregeln’ ar hypotetisk ar den icke mindre faktisk
in eljest, menar han. »Rittsreglerna” inrangeras av Hedenius under en katego-
ri av fakta, som man ’pi filosofiskt facksprak” kallar hypotetiska fakta.®

Med ’rittsregler” menar Hedenius icke sprakliga uttryck for faktiska regel-
bundenheter 1 &verhetens handlande, utan han menar regelbundenheterna
sjalva. Han forestiller sig “rittsreglerna’ sasom immanenta i myndigheternas
handlingssitt. Foéljaktligen finner han icke nigot motsatsférhillande mellan
“réttsregeln” och naturlagen utan i stillet en néra frindskap. ”Vid tanken pa
naturens lagbundenhet tycker man stundom, pa ett oklart sitt, att naturlagarna
aro orsaker till skeendets regelméassighet. Man rér sig, mycket vagt, med den
formodan, att skeendet i och for sig skulle kunna vara obestimt och att det
erhiller likformighet genom att naturlagarna liksom tvinga det dirtill. Man ir,
snart sagt, beredd att betrakta eventuellt forekommande underverk som lycka-
de uppror mot naturlagarnas herravilde. Felet 4r, att man i sd fall tinker sig
naturlagarna som ett slags normer eller 'bestimmelser’ for naturen. I sjilva
verket ar lagen eller regeln endast en bestdndsdel 1 skeendets faktiska beskaffen-
het. D4 det ar friga om sddana blott ungefirliga regelbundenheter, som icke iro
naturlagar, tex likformigheter hos skeendet i samhallslivet, ar det ocksa latt att
tinka sig, att det just 4r en regel som liksom gor likformigheten, fastin 'regeln’ i
verkligheten endast 4r ett annat namn pa sjélva likformigheten, som naturligt-
vis icke kan gora sig sjalv.”’
Hedenius’ teori om rittsreglernas natur ingick i en réttsfilosofisk polemik mot

12



uttalanden av Vilhelm Lundstedt och Karl Olivecrona. Frin dessa kom kraftiga
genmalen,® vari sirskilt den senare ingdende kritiserade Hedenius’ nu beskriv-
na uppfattning om rittsreglernas natur. Den kommentar till Hedenius’ fram-
stillning av problemet som nu foljer ansluter sig delvis till Olivecronas kritik.

Hedenius anvander ordet rattsregel i en betydelse, som avviker frin den
vanliga. Det 4r ju brukligt att saga, att rittsregler tillimpas, men man kan d&
inte med rittsregler mena regelbundenheter, ty dessa kan, sdsom Olivecrona
papekar, icke tillimpas utan endast férefinnas.® Nu ir naturligtvis terminolo-
gien i princip en lamplighetsfraga, mot vilken invindningar icke kan riktas ur
strangt vetenskaplig synpunkt. Men dven praktiska synpunkter bor anlaggas pé
en vetenskaplig terminologi. Ar det icke ett vidligt foretag att vilja radikalt
forandra betydelsen hos en sé fast inarbetad term som ordet réttsregel? Caesar
non supra grammaticos! Ar icke Hedenius’ terminologi agnad att draga upp-
mirksamheten frdn den viktiga fragan, vad en rittsregel — i ordets géngse
betydelse — nirmare besett ar? Forvisso glommer Hedenius icke bort rattsreg-
lerna i vanlig mening, vilka han ju omtalar under namnet bestimmelser. Han
underkastar dem 4ven en analys och forklarar sig darvid tilllampa Axe! Higer-
stroms “’véardenihilism”, dock forsedd med “en viktig modifikation’.!® Hedenius
karakteriserar “’bestimmelserna’® sasom dkta rittssatser, vilka icke utsiger né-
gonting om ndgot utan enbart 4r patryckningssatser. I motsats till de dkta
rattssatserna stiller han odkta rittssatser, varmed han menar utsagor om de dkta
rattssatsernas existens och innehall.!' Men med Hedenius’ uppfattning av gil-
tighetsproblemets natur blir den praktiska konsekvensen, att han icke tringer
djupare in i problemet om de dkta rittssatsernas beskaffenhet och utméirkande
kannetecken.

Kirnan i Hedenius’ teori dr, att ord sdsom “’rittsregel’”’ och “gillande ratt”
icke behdver anvindas i metafysisk bemérkelse utan kan beteckna realiteter och
i sjilva verket ocksd fyller funktionen att vara symboler for faktiska forhillan-
den.'?

Mot Hedenius’ pistiende, att virdenihilismen maste forses med “en viktig
modifikation” fér att bliva rimlig, invinde Olivecrona, att modifikationen var
obehdvlig, eftersom foretridarna for vardenihilismen inte alls hade fornekat
mdjligheten av att filla sanna eller osanna péastaenden om innehallet i rattsregler
od."?

Ett positivt resultat av Hedenius’ kritik av vardenihilismen dr emellertid, att
skillnaden mellan Akta och odkta rittssatser har blivit mera uppmirksammad
an forut, vilket har varit dgnat att bidraga till en klarare syn pa frdgan om
rittsreglernas natur. De av Hedenius skapade termerna har darvid varit av
stort virde.
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Odikta rittssatser ar vanliga och spelar en stor roll i handel och vandel. Det kan
darfor vara motiverat att géra en exkurs for att narmare belysa skillnaderna
mellan #kta och odkta rittssatser samt mellan olika slag av de senare. Akta och
odkta rittssatser kan ofta litt forvixlas med varandra. En starkt bidragande
orsak till detta ar, att de i manga fall kan ha exakt samma lydelse. Satsen
»”Narmaste arvingar pd grund av skyldskap dro arvlatarens arvingar” kan ju
tolkas antingen som ett uttryck for en rattsregel eller som ett uttalande om
innehallet i denna rittsregel. Sjédlva rittsregeln ar den sats som jimte Ovriga
delar av drvdabalken antogs som lag av KM:t och riksdagen 1958. Dess funk-
tion ar att (i forening med ménga andra regler) bestimma, hur man i vissa fall
skall forfara med en persons kvarlatenskap. Dess funktion &r inte att upplysa
om hur nigonting forhaller sig. P4 grundval av rittsregeln kan man emellertid
uttala ett pastdende om hur det i ett visst avseende forhaller sig med den
svenska arvsordningen. Man kan ju pastd, att ndrmaste arvingar till en avliden
person enligt svensk ritt 4r hans avkomlingar. Ett sidant pastaende ir nagon-
ting annat an rittsregeln. Det &r en odkta rittssats. Eftersom lagbudet
(= den akta réttssatsen) har predikatsverbet i indikativ, kan den oédkta rattssat-
sen i detta fall egendomligt nog uttryckas med alldeles samma ord som den
dkta: ”Niarmaste arvingar pé grund av skyldskap dro arvlatarens avkomlingar.”
Det forhéller sig ju si i svensk ritt! Ej sillan dr dock en ékta rittssats s&
formulerad att en férvaxling med den motsvarande odkta rittssatsen ir si gott
som utesluten. ”’For underdrigt barn i dktenskap vare forildrarna formyndare”,
hette det férut i forildrabalken 11:1. Konjunktivformen ’vare” gjorde det hir
omdjligt att tolka satsen som ett pastaende.

En svarutredd fraga ar, vilka slags sakforhallanden som egentligen beskrives i
odkta rittssatser. Ndgot generellt svar kan inte givas, ty odkta rattssatser kan
vara av flera olika slag. En oédkta rittssats av enklaste slag ar ett pastaende om
ordalydelsen i ett lagbud eller om vad ett lagbud i nigon enstaka del utsiger
rent formellt, tex att straffsatsen i Brottsbalken 12:1 upptager bade béter och
fangelse. Av mera svarbedémd innebord ar pastaendet, att kop av fast egendom
enligt Jordabalken 4:1 kraver skriftlig form for sin giltighet. Det senare péstien-
det sdger, att ett k6p av en fastighet 6verfor dganderitten till fastigheten fran
siljare till kopare endast om det gores skriftligen. Satsen pastar ndgot om ett
hypotetiskt rattsligt skeende. Om man underséker “verklighetsunderlaget” for
en sadan sats, kommer man in pd den svéra frigan, vad det innebir, att en viss
rattsregel giller, att en viss regel dr giéllande rdtt. Sdsom framgéar av nista
kapitel, finnes i rittsteorien olika meningar i denna friga.

Hittills har ordats endast om sidana oidkta rittssatser som handlar om inne-
héllet i rattsregler. Till de dkta rittssatserna hér emellertid inte endast bestam-
melser i lagar och forfattningar och Gverhuvudtaget rittsregler utan ocksé
manga andra slags satser av juridiskt innehall. Nir en domstol démer, sker det
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genom att den uttalar eller skriver en eller flera dkta rittssatser: ”Tingsratten
domer till dktenskapsskillnad mellan makarna X.” Férekomsten av en sddan
dkta rittssats kan ldggas till grund for hdvdandet av en odkta réttssats pa
samma satt som forckomsten av ctt lagbud: “Tingsritten démde i gér till
aktenskapsskilinad mellan makarna X.” 1 denna oakta rattssats péstds inte
bara, att ett visst slags uttalande har gjorts i en viss situation av en viss person-
grupp, utan ocksa, att uttalandet har medfort en viss forandring av ett rattslage.
Att giva en fullstindig beskrivning av den rattsliga fordndringen ir ganska
omstindligt. Férandringen dr ju betingad av att domen fir “laga kraft”. Ett
annat exempel pa en odkta rittssats, som ar skenbart enkel men vars innebérd
ar svar att utveckla pa ett uttdbmmande sitt, dr satsen “Karlsson ar gift”. Med
denna sats menas inte bara, att Karlsson en gdng som brudgum har deltagit i en
vigselceremoni och att han genom denna ceremoni har blivit forenad i akten-
skap med den deltagande bruden. Satsen uttrycker ocksd, att Karlssons dkten-
skap alltjamt bestar och att det alltsa inte har tillkommit négot férhallande, som
har orsakat dess upplésning. Det skulle kridva ett stort utrymme att redogora
dels for allt som kdnnetecknar vigselceremonin och dels for de omstiandigheter
som medfor uppldsning av ett dktenskap. Satsen fir tydligen mening endast
genom att sittas i samband med en eller flera rittsordningar. En person kan ju
vara gift i ett land och samtidigt ogift i ett annat land. P4 liknande sitt utsdger
satsen A Ager tomten nr 7’ inte bara, att A har férvirvat tomten genom kop,
giva, arv eller pd annat sitt, utan ocksa, att han inte dérefter har avhint sig
tomten eller eljest upphért att vara agare till den. Exemplen ger vid handen, att
manga oakta rattssatser pastir existensen av ett rattsligt forhdllande. Andra
exempel ir, att ndgon ir omyndig, att ndgon ar i konkurs, att ndgon ir svensk
medborgare, att ndgon dr skyldig en annan en viss summa pengar. Siddana
satser fyller viktiga uppgifter bade i det juridiska spraket och i vardagsspraket.
Om dessa satsers logiska natur gér dsikterna isdr i rittsteorien. Enighet rader
naturligtvis om att de 4r nagot annat dn de dkta rattssatserna.

Satser, som framstir som pastdenden om rittsliga fordndringar eller till-
stand, ar inte alltid entydiga och kan darfor stundom missforstas eller rentav
missbrukas. Om jag sdger "Koéparen havde képet strax efter leveransen™, kan
jag mena antingen blott och bart, att képaren med cller utan juridisk grund
meddelade en havningsforklaring till sdljaren, eller, att képaren meddelade en
havningsforklaring med koépeavtalets upphiavande som f6ljd. Grunden {or att
pasta, att ett visst rattsligt forhallande foreligger, ar stundom svag eller obefint-
lig, och dérfor forekommer det ofta, att satser, som ser ut som odkta rittssatser,
knappast fértjanar att betecknas som sddana utan snarare ar patryckningssat-
ser, som inte betecknar nagonting och vilkas verkliga grund ir en kénsla. Satsen
A dr skyldig att ersitta B for dennes skada” kan salunda efter omsténdigheter-
na vara avsedd som ett uttryck for vad som anses vara en oomtvistlig foljd av
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innehallet i en skadestdndsregel eller ett uttryck for den kdnsloméssigt bestam-
da attityden att A bor ersitta B for dennes skada. Skadestandsregler brukar inte
ha nagra skarpa granser, och fall forekommer stundom, dar ingenting kan sigas
sikert om en persons skadestindsskyldighet pd grund av en viss hdndelse. Ett
ansprék pa skadestind pligar i sddana fall motiveras pa samma sitt som eljest,
nimligen med ett pastdende, att en skadestindsskyldighet foreligger. Nar en
domstol grundar ett domslut pa ett “’konstaterande’ av att svaranden ar skade-
stdndsskyldig, kan denna sats pd samma sétt ibland vara ett uttryck for domsto-
lens bestimda uppfattning, att svaranden enligt gdllande ratt ar skadestands-
skyldig, och ibland ett — noga taget missvisande — uttryck for domstolens me-
ning, att lamplighetsskal talar for att en lucka i den gillande ratten fylles med
en ny regel, som innebir skadestandsskyldighet for svaranden (jfr § 22 nedan
om sitten att skriva domsmotiveringar, sdrskilt om “’naturrdttsmetoden”). En-
dast i det forra fallet 4r satsen om svarandens skadestandsskyldighet en oidkta
rittssats. I det senare fallet uttrycker den ett réttspolitiskt krav.

Bakgrunden till de skildrade sociologiska teorierna om rittsreglernas natur ir
insikten om det ohdllbara i den ideologiska rittspositivismens uppfattning av
rattsreglerna sasom statens befallningar, statsviljeteorien. Strivandena efter en
riktigare forklaring av rittsreglernas natur har emellertid 4ven tagit sig uttryck i
andra teorier, vilka tillvaratager vissa element i statsviljeteorien och icke f6rso-
ker reducera rattsreglerna till rena sociala fakta. Sinsemellan 4r dessa teorier
mycket olikartade. Ytterligheterna bland dem torde representeras av Hans Kel-
sens “’rena rattslira’ och Karl Olivecronas imperativteori (den nya imperativteo-
rien), av vilka den forra utmérkes av en idealistisk och den senare av en realis-
tisk tendens. Kelsen finner ingen plats for rittsreglerna i den naturliga verklig-
hetens virld utan forlagger dem helt till borats viarld, till en transcendent verklighet.
Olivecrona ser tvirtom i rittsreglerna fenomen tillhdrande rummets och tidens
varld.!*

Kelsens rena rattslara'® har sitt huvudsakliga intresse sdsom ett forsok att giva
ett slags l6sning pa rittens giltighetsproblem. Kelsen grundar ritesreglernas
giltighet pé ett obevisbart postulat (se nedan s 35). Rittsreglerna ar for Kelsen
normer, vilka dger existens i borats virld. Det blir anledning att anyo 4gna
uppmirksamhet &t den rena rattsliran i néasta kapitel vid behandlingen av
begreppet gillande ritt (s 34 ff).

Till skillnad fran Kelsen anser Olivecrona rittsreglerna i viss mening iga
existens i den naturliga verkligheten.'® Med denna utgingspunkt blir det en
sjalvklar uppgift for Olivecrona att grundligt underséka, vari rittsreglerna be-
stdr. Den teori om rittsreglernas natur som han har utvecklat ir ocksd mycket
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askadlig och detaljrik. Huvudtanken i densamma ar, att ratisreglerna ar ett slags
forestillningar. Man har alltsa ingen forestillning om en rattsregel, utan ratts-
regeln dr sjilva forestdllningen. Eftersom forestallningar existerar, s har ritts-
reglerna existens. Rittsreglerna ar en psykisk verklighet. Dirav Sljer, att ett
pastiende om deras existens icke kan verifieras genom jamforelse mellan fore-
stillningen och en yttre verklighet. Réttsreglerna &r idéer om handlingssitt i tinkta
situationer. Stundom betecknar Olivecrona rattsreglerna sdsom uttryck for sada-
na idéer, vilket tydligen beror pa att han enligt en allmin sprakvana begagnar
samma term omvixlande om satser sisom teckenkombinationer och om satser
sésom tankeinnehall.!” Nu kan det naturligtvis sigas om ménga slags satser, att
de uttrycker idéer om handlingssitt, och denna karakteristik av rittsreglerna ir
alltsd icke tillracklig. Nar Olivecrona skall nirmare bestimma rittsreglernas
beskaffenhet, skiljer han dem forst och framst fran utsagor om sakférhillanden.
Réttsreglernas uppgift ar icke att meddela kunskap. Deras funktion ir rent
praktisk, de har uppstillts i akt och mening att de skall paverka minniskors
beteende. Darfor hanfor Olivecrona dem till imperativer i vidstrackt mening. Trots
denna terminologiska 6verensstimmelse med statsviljeteorien tager han i likhet
med Hagerstrdom och Lundstedt mycket bestimt avstdnd frin denna. Han
fornekar, att rittsreglerna 4r befallningar, vare sig av staten eller av nigra
minskliga individer. De emanerar icke fran ndgot befallande subjekt, framhél-
ler han. Enligt statsviljeteorien skulle ju rattsreglerna vara statens befallningar,
men nagot personligt visen med namnet staten existerar icke, siger Olivecrona,
och befallningar kan darfor icke komma fran staten. Ej heller kan rittsreglerna
sdgas utgora befallningar av ndgra fysiska personer. Med en utforlig argumen-
tering fornekar Olivecrona, att lagreglerna ar befallningar av négon eller nigra
av de personer som stir bakom deras tillkomst. Han papekar ocksé statsviljete-
oriens uppenbara otillrdcklighet, nir det géller att forklara de sedvanerittsliga
reglernas allmént erkdnda karaktar av rittsregler. Eftersom rattsreglerna enligt
Olivecrona ar imperativiska men likval icke dr nigra befallningar, betecknar
Olivecrona dem som *fristdende imperativer.”’® Med rattsreglerna associeras ett
”skall”’, och detta “’skall” fungerar suggestivt utan att nagon befallningssitua-
tion ar for handen.

§4. Om rittsreglernas logiska natur

I de vetenskapliga resonemangen om rittsreglernas natur upptages ett stort
utrymme av frdgan om vad det betyder, att en rattsregel galler. Man férséker
bestimma begreppet gillande rdtt. I nasta kapitel limnas en redogorelse for
nagra olika 16sningar av denna uppgift.
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For att sporsmélet om begreppet gillande ritt skall kunna behandlas med
framgéng, bér man naturligtvis ha en riktig uppfattning om arten av de foreteel-
ser som spdrsmalet hinfor sig till. Dessa foreteelser ar de regler som vi kallar
rittsregler, och foljaktligen bor det vara av betydelse att kdnna rittsreglernas
allminna egenskaper. Finns det ndgra gemensamma drag hos rittsreglerna
utom det att de betraktas som gillande, alltsd ndgra gemensamma drag betrif-
fande innehéll och spriklig form? Rittsreglerna framtrider sisom sprakliga
satser, sisom utsagor, och fragan kan darfor stillas som en frdga om hur rittsreg-
lerna skall klassificeras sdsom sprakliga fenomen. Ar de nigot alldeles for sig och i s&
fall vad? Kan de inordnas i nigon stérre grupp av sprakliga satser, och vad ar i
sa fall sarskilt utmirkande for denna grupp av satser?

Lat oss forst se pa nagra olika typer av sprikliga satser, vilka synes vara av
intresse for besvarandet av dessa fragor! I modern logik brukar man gora en
grundliggande Atskillnad mellan teoretiska satser & ena sidan och icke-teoretis-
ka eller ateoretiska satser 4 andra sidan. Den senare gruppen kallas ofta for
praktiska satser, men rent sprakligt pekar denna term nirmast pa satser med
syfte att pdverka minskligt handlande, varfor det kan ifrdgasittas, om den ar
limplig som beteckning for hela gruppen av ateoretiska satser. I denna grupp
ingar namligen dven satser, som endast ir spontana kianslouttryck.

Med en teoretisk sats menas en sats, som har egenskapen att vara antingen sann
eller falsk. Om jag befinner mig i ett rum med en taklampa och siger "Taklam-
pan lyser”, uttalar jag en teoretisk sats. Huruvida satsen ar sann eller icke, kan
man unders6ka genom att iakttaga taklampan. Om denna verkligen lyser, kan
man siga, att den uttalade satsen avbildar ett verkligt forhallande pa ett riktigt
sdtt. Satsen siges da vara sann. Om lampan &r slackt, ger satsen en oriktig bild
av ett verkligt forhdllande, namligen av det forhallande att lampan icke lyser.
Satsen ar da osann eller, som det brukar heta bland logiker, falsk. Eftersom man
i detta fall provar satsens sanning eller falskhet genom iakttagelse, alltsa med
hjalp av erfarenhet, kan en sddan sats kallas en erfarenhetssats eller en empirisk
sats. Satsen utgOr ett pdstdende om ett sakfbrhdllande, d vs om ett sdsom verkligt
framstallt forhallande i det forflutna, det ndrvarande eller det tillkommande. En
sats kan vara teoretisk, aven om det ar praktiskt omdjligt att underséka, om det
pastadda sakforhallandet ocksd dr verkligt. Det ar tillrdckligt (men ocksi nod-
véandigt), att det dr, har varit eller kommer att vara &tminstone i princip mojligt
att avgora, huruvida satsen riktigt eller oriktigt dterger en viss del av verklighe-
ten.

Férutom empiriska satser finns det ett annat slag av teoretiska satser, dvs
satser, som man tilligger egenskapen att vara antingen sanna eller falska. Det
finns namligen satser, vilkas sanning eller osanning omedelbart inses av vdrt
JSorstind, tex satsen ”Tva ganger tvad ar fyra”. Att dylika satser kan sannings-
provas enbart genom eftertanke och utan hjalp av var erfarenhet, beror pa att
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de endast handlar om forhallandet mellan olika begrepp eller mellan olika
satser. Detta slags satser kallas logiska satser. En viktig grupp av logiska satser ar
matematikens satser.

De empiriska satserna och de logiska satserna ar tydligen icke sanna eller
falska i samma mening. Att en logisk sats dr sann betyder endast, att den icke
innehiller nigon inre motsigelse. Man far alltsd skilja mellan empirisk sanning
och logisk sanning. 1 logiken kallas empiriska sater ocksa for syntetiska (”’sam-
manstillande’), i motsats till logiska satser, som sdges vara analytiska (”sér-
skiljande”, "upplésande’).

De icke-teoretiska eller ateoretiska satserna ar av flera slag. Det enklaste exemp-
let p& en sddan sats ar befallningssatsen, for vilken vart sprak tillhandahaller en
sarskild form av verbet, imperativformen. Satsen ”Tand taklampan!” utsiger
icke nagot om ett sakférhallande. Det ar nonsens att fraga, huruvida denna sats
ir sann eller falsk. Satsens betydelse sammanhinger med den funktion som
satsen normalt dr avsedd att ha. Medan den teoretiska satsens typiska funktion
ar att meddela kunskap, ar befallningssatsens typiska funktion att framkalla ett
minskligt handlande eller annat beteende, i det nyssnimnda exemplet att tén-
da en taklampa. Dirfor sdger man ofta, att befallningssatsen ar en praktisk sats,
vilket betyder just en sats med uppgiften att pdverka en person till ett handlan-
de (jfr det grekiska ordet praxis, som betyder handlande). Uppenbarligen finns
det ett innehall i1 befallningssatsen, namligen forestillningen om ett visst hand-
lande, men detta handlande framstélles icke sdsom verkligt, sasom fallet 4r i en
teoretisk sats. Satsen ’Tand taklampan!” betyder icke detsamma som den
teoretiska satsen ’Du kommer strax att tinda taklampan”. Den férra satsen
avbildar icke nigot sdsom verkligt framstillt forflutet, pigaende eller komman-
de skeende. Befallningssatsen ér icke en avbild utan en firebild, ett handlingsmins-
ter. Huruvida den befallda handlingen blir utférd, saknar betydelse for satsens
karaktir. Vare sig handlingen blir av eller ¢j, saknar satsen egenskapen att vara
antingen sann eller falsk. Satsen har intet ’sanningsvirde”.

Frin befallningssatsens eget innehdll maste man skilja de slutsatser som
méjligen kan dragas av att satsen uttalas. Av satsen Tédnd taklampan!” drager
man vil oftast, om man tinker pi saken, slutsatsen, att taklampan ar slickt, ty
annars vore ju befaliningen onddig. Men satsen “Taklampan &r slickt’” ar
teoretisk och siger nigot helt annat 4n satsen ”Téand taklampan!”. Naturligtvis
inbjuder den sistnimnda satsen ocksa till slutsatsen, att befallningsgivaren 6ns-
kar, att taklampan skall tindas, att det ar hans vilja, att si sker. Men satsen
“Jag 6nskar (vill), att taklampan skall tandas’ 4r inte heller liktydig med satsen
»Tind taklampan!”, dven om den ofta kan tinkas fi samma praktiska effekt.'

Den skillnad mellan teoretiska och praktiska satser som nu har beskrivits dr
inte si klar som den kan forefalla. Det ar namligen i manga fall inte méjligt att
med bestimdhet klassificera ”’satser’ efter deras mening’’ utan att precisera
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vad man menar dels med “’sats” dels med ’mening”’. Nir en “sats’’ betecknas
som teoretisk eller som ateoretisk i denna framstillning, avses med ’sats’ icke —
sdsom i sprakliran — en regelbestimd ordsammanstéllning med vissa kdnnetec-
ken. I stillet avses det tankeinnehdll som ordens upphovsman vill formedla med
orden. Sanning och falskhet eller frinvaro av badadera ir ju inte bestimningar
hos sjilva orden, hos satsens sprakliga form, utan hos det som orden utsiger
eller snarare anses utsiga. Innan man kan bestimma den logiska karaktiren
hos en i ord uttryckt sats, maste man inte sillan tolka orden, och dérvid séker
man i regel efter vad upphovsmannen har velat uttrycka, efter hans intention.
Nir det i denna bok talas om en teoretisk sats, forstas alltsa darmed ett av ord
buret tankeinnehall, som ir antingen sant eller falskt. En sats i denna bemarkel-
se kan naturligtvis mycket ofta uttryckas med olika ord. Man kan tex forvandla
utsagans syntaktiska struktur och samtidigt ordens bdjningsformer mm utan
att fordndra utsagans innehall. ”Hunden jagar haren™ kan dndras till Haren
jagas av hunden”. ”Mainen lyser’” kan édndras till ”Det 4r minsken”. Man kan
Oversitta en utsaga till ett annat sprak. I dessa fall vaxlar formen, men satsen ar
densamma. I sprikliran ir det tvdrtom den yttre formen som ger en sats dess
identitet. Man skiljer ju dir mellan huvudsats och bisats samt mellan olika
slags huvudsatser och olika slags bisatser. Man uppléser en *’sats’” i satsde-
lar”, i subjekt, predikat mm. En sats i spraklig mening ar inte i och for sig
teoretisk eller praktisk. Betriffande en bisats kan man éverhuvudtaget inte med
nagon fornuftig mening stélla frdgan, om den ar teoretisk eller praktisk. Den
uttrycker inte nagon hel sats i logisk mening utan tjinstgér endast som en
satsdel i huvudsatsen. Det forekommer visserligen att en utsaga inte rimligen
kan tolkas p4 mer an ett sitt, tex som uttryck for en praktisk sats, men inte
sillan medger formuleringen av en utsaga savil en teoretisk som en ateoretisk
tolkning. Exempelvis kan man med orden ”’Stina diskar och Anders torkar”
utsdga bade ett pistiende och en uppmaning. I féregiende paragraf (s 12)
papekades, att en dkta rittssats och en motsvarande odkta réttssats ibland kan
uttryckas med alldeles samma ord.

Den ofta férekommande bristen pa fasta relationer mellan orden i en utsaga
och det som orden anses symbolisera ar till besvir, nir man skall géra en
kategoriindelning av satser i betydelsen tankeinnehdll. Nir forfattaren skall
forklara for lasaren, hur han artbestimmer tankeinnehallen, méste han ju be-
skriva dessa med ord. Hur skall detta g4 till, om orden allt som oftast tillater
olika tolkningar? Tolkningen kan bliva beroende av i vilket sammanhang orden
uttalas eller skrives, av den konkreta situation i vilken de anvindes. Man kunde
darfor kanske tinka sig att bestimma begreppet mening hos en sats som satsens
asyftade funktion i det konkreta fallet. Om jag siger ”Klockan ir halv tolv”
som en upplysning till den, som har ett konstant behov av att veta, hur langt
dagen ar framskriden, havdar jag naturligtvis en teoretisk sats. Om min avsikt i
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stallet dr att skynda pd en person, som riskerar att komma for sent till tiget,
skulle samma ord med den nimnda begreppsbestimningen beteckna en prak-
tisk sats. Nackdelarna med ett sadant sitt att bestimma begreppet mening hos
en sats ar uppenbara. Det bleve trottsamt och krangligt att i varje sarskilt fall,
dir sa erfordras, angiva de for satskaraktdren relevanta férhéllanden i vilka en
konkret utsaga forekommer. Den vetenskapliga nyttan av en kategoriindelning
pa sddana grunder torde vara narmast obefintlig. Forfattaren foredrager darfor
att indela satser med hénsyn till den mening som ar ¢ypisk och normal hos en
utsaga med ett visst sprakligt utseende. Med denna forutsittning uttrycker
utsagan “Klockan ar halv tolv” alltid en teoretisk sats. Om man héller forut-
sdttningen 1 minnet, ar det kanske forsvarligt att siga, att utsagan “’Klockan ar
halv tolv” 4r en teoretisk sats, ehuru man darvid inte uttrycker sig helt korrekt.
I det foregdende har forfattaren pd samma sitt tillatit sig att kalla utsagan
?Taklampan &r tind” for en teoretisk sats. En konsekvens av forfattarens termi-
nologi blir, att en teoretisk sats kan ha ett praktiskt syfte eller en praktisk
funktion. Hiri ligger inte nigot onaturligt, ty satsens syfte eller funktion i det
enskilda fallet inverkar ju inte pa dess egenskap att vara antingen sann eller
falsk.

Vid den féljande kategoriindelningen av satser gor forfattaren alltsd en ab-
straktion, en generalisering, och bortser frin mgjliga véxlingar i den konkreta
situation i vilken en utsaga kan forekomma. Med satsens mening avses den
mening eller intention som ar typisk for den ordsammanstillning med vilken
satsen uttryckes.

Efter jamforelsen mellan en teoretisk sats sdsom *Taklampan ir tind” och en
ateoretisk sats sdsom Ténd taklampan!” kan skillnaden mellan teoretiska och
ateoretiska satser, bortsett frin de nyss gjorda forbehallen betraffande begrep-
pen sats och mening, forefalla klar och lattfattlig. Icke desto mindre finnes flera
slag av satser, vilkas hinforande till den ena eller den andra av dessa kategorier
ar omstritt. Ett slag av sddana satser dr de egentliga vdrdeomdimena. Satsen
“Tjajkovskijs Symphonie pathétique dr underbar” ar ett virdeomddme. Detta
slag av satser uppfattas av somliga sisom teoretiska satser, sisom antingen
sanna eller falska. Vid denna tolkning av utsagan utgdr man fran att det obero-
ende av lyssnarens reaktioner ar en egenskap hos symfonien att vara underbar.
Man antager, att det kan vara en egenskap hos tex ett fysiskt foremal att vara
vackert eller fult pA samma sétt som att ha en viss form eller en viss firg. Denna
asikt om att olika slags viarden (estetiska, etiska, religitsa, politiska mfl) ar
egenskaper hos ting, personer, handlingssétt eller skeenden m m kallas vdrdeob-
Jektivism. En annan uppfattning om de egentliga virdeomdbémena &r, att de
endast ar spontana uttryck for den talandes kinsloreaktioner infor ett objekt
och att de icke pastar nagot om en egenskap hos objektet. Denna uppfattning
forutsitter ett fornekande av viardenas objektiva realitet. Denna syn pd virdena
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har av sina vedersakare fatt namnet vdrdenihilism. En konsekvens av virdenihi-
lismen ir, att de egentliga virdeomddmena inte kan verifieras eller falsifieras
genom en undersékning av de objekt som de ser ut att referera till, dvs att de
inte kan vara sanna eller falska och alltsa ar ateoretiska satser. Den ateoretiska
uppfattningen av de egentliga virdeomddmena har i synnerhet hivdats av Axe/
Higerstrim och den av honom grundade Uppsalaskolan inom den praktiska
filosofien. (Fran de egentliga virdeomdémena har man att skilja pastienden om
vad minniskor tycker i virderingsfragor. Sddana pastienden kan kallas virde-
utsagor, men de ar teoretiska satser och inga virdeomdémen i egentlig mening.)
Virdeomddmena spelar en utomordentligt stor roll i juridiken, namligen i den
rittspolitiska argumenteringen dels i lagstiftningsfragor och dels i rattstillimp-
ningsfragor. Daremot har de inte lika stort intresse i spérsmalet om rittsregler-
nas natur.

En annan omtvistad grupp av sprakliga utsagor, vilkas tolkning tvirtom har
den allra storsta betydelse for frigan om rittsreglernas natur, ir de sk metafy-
siska satserna. Med en metafysisk sats menas en sats, vilken framtrider som et
pdstdende om ndgot forhillande, som icke tillhor den fir mdnsklig erfarenhet dtkomliga
verkligheten. Hit hor tex uttalanden om hur det ser ut eller gar till i paradiset
eller i helvetet och 6verhuvudtaget en mingd satser, som ingar i religiésa laror.
Det vore dock ett misstag att tro, att de metafysiska satserna endast tillhér den
religiosa forestillningsvirlden. Dylika satser dr vanliga pd manga livsomraden,
i etiken, i estetiken, i politiken och inte minst i juridiken samt férmodligen ocksa
i de flesta vetenskaper.

Den metafysiska satsens logiska innebord dr som sagt omstridd. Klart synes
emellertid vara, att satsens infention dr teoretisk. Den som pa allvar framstiller
ett pastdende om hur det ser ut i paradiset vill dvertyga andra om hur det
verkligen ser ut i paradiset. Han vill dela med sig av sin kunskap. Nir Ludvig
X1V pastod sig vara Guds stillforetridare pé jorden, kunde han mena, att Gud
verkligen hade givit honom ett uppdrag att hiirska pa jorden, och d& uttalade
han en metafysisk sats. Om han icke trodde pd Gud eller nidgot gudomligt
uppdrag, kunde han naturligtvis dnda uttala satsen i avsikt att befdsta sin
maktstillning, men fran sin egen synpunkt uttalade han di ingen metafysisk
sats utan en paverkningssats, ett slags imperativ, dven om han &nskade, att
andra skulle uppfatta satsen sdsom uttryck for en sanning.

Av den som antager existensen av en fér erfarenheten odtkomlig, “’hogre”
verklighet, en “transcendent” verklighet, kan en metafysisk sats mycket vil
uppfattas sdsom teoretisk, ssom sann eller falsk. Den som fornekar existensen
av en transcendent verklighet kan om den metafysiska satsen siga, att den icke
kan vara sann, eftersom det icke finns nigot sidant sakfoérhdllande som satsen
héavdar. I och for sig hindrar detta inte, att satsen kan betecknas som teoretisk,
eftersom en teoretisk sats kan vara osann, vilket den ju ofta ir. Enligt en
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modernare uppfattning, som foretrides bla av Uppsalaskolan, ar den metafy-
siska satsen emellertid varken sann eller osann. Det finns namligen ingen verk-
lighet, som den kan jamfGras med, sdger man, och den undandrager sig alltsa
dven rent principiellt en sanningsprévning. Enligt denna uppfattning blir den
metafysiska satsen en egendomlig foreteelse ur logisk synpunkt. Den dr till sin
intention teoretisk men till sin verkliga beskaffenhet ateoretisk.

Metafysiska satser kan ibland anvindas till att pdverka manniskors sitt att
handla. En sidan sats som att avtal 4r bindande 4r dgnad att fsSrmd ménniskor
till att uppfylla ingdngna avtal. Att ett avtal ar bindande, dvs att det ger
upphov till rattigheter och plikter mellan kontrahenterna, ar icke nagot som kan
konstateras genom erfarenheten. Réttigheter och plikter kan vi icke fornimma
med vira sinnen eller genom inre varseblivning. Vi kan kdnna ett inre tvang att
handla, men tvinget ar inte detsamma som plikten utan tdnkes ha sin orsak 1
denna. En metafysisk sats kan alltsd ha en praktisk funktion. I praktiken blir det
dirigenom stundom svart att halla isir de metafysiska satserna fran de prak-
tiska.

I samband med virdeomdémen och metafysiska satser uppmirksammas
lampligen vissa slags satser med verbet bora (eller liknande uttryck, sdsom
“maste”, “det ar nddvandigt”) som predikat, tex satsen ”Kvinnor bor ha
samma l6n for sitt arbete som méan”’. Sidana béra-satser torde ofta uppfattas som
teoretiska: Det forhaller sig verkligen sd, att kvinnor bér ha samma 16n for sitt
arbete som man. Men man frigar sig, hur det skall gé till att préva dessa satsers
sanning. Vid nirmare eftertanke maste det framstd som en rimligare tolkning,
att satser av denna typ ir imperativiska, i det att de uttrycker énskningar om
eller krav pé ett visst slags handlande, dven om satserna icke sdsom de egentliga
befallningssatserna riktar sig till bestimda personer. Den teoretiska tolkningen
av dessa bora-satser bottnar i en vardeobjektivistisk uppfattning. Ej sillan
forvaxlas dessa satser med virdeomddmen, vilket beror pa att de grundar sig pa
virderingar och framgir som ett slags praktiska konsekvenser av dessa. Tolka-
de sdsom teoretiska satser blir de exemplifierade satserna metafysiska, eftersom
det dven rent principiellt ir omdjligt att préva deras sanning med empirisk
metod. Liksom virdeomddmena har de metafysiskt-imperativiska béra-satser-
na stor betydelse som paverkningsmedel inte minst i rittspolitisk argumente-
ring. For frigan om rittsreglernas natur har de mindre betydelse, dven om
lagstadganden i sillsynta fall har formen av béra-satser. Lagbud med verbet
béra soni predikat torde tolkas som enbart rekommendationer och icke som
egentliga rittsregler.

En béra-sats behéver icke vara imperativisk. Sddana bora-satser som fram-
stiller ett visst handlande sisom det nddvindiga medlet for att nid ett visst
resultat ir icke imperativiska utan empiriska, alltsa teoretiska. Satsen ~’Medici-
nen bér forvaras kallt” 4r teoretisk, ty den ar liktydig med ’Om medicinen
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forvaras kallt, forblir den anviandbar under langre tid &n eljest.”

Annu en grupp av satser, vilka har placerats 4n i de teoretiska och 4n i de
ateoretiska satsernas fack, dr de s k performativerna, vilka ar satser, som enligt sitt
innehall framkallar en viss effekt i och med att de uttalas. Ett typiskt performa-
tiv 4r satsen "’Jag lovar att komma i morgon”. Man lovar genom att siga, att
man lovar, och léftet konstitueras alltsd genom att satsen uttalas till en eller
flera mottagare (adressater). Denna typ av satser har en utomordentligt viktig
funktion i det juridiska spraket. Den kommer att behandlas nirmare i kap 111,
dar den meningen framstilles, att performativerna 4r imperativer i vidstrackt
mening och alltsa ateoretiska. De rittsliga utsagor som utgores av performati-
ver ir emellertid icke rittsregler utan individuella réttssatser, nimligen ratts-
handlingar, domar och beslut. Det bér dock observeras, att det bland rittsreg-
lerna finns ett slags generella motsvarigheter till de juridiska performativerna,
rattsregler som kan betecknas som '’performatoriska’. Dessa regler kommer
likaledes att analyseras i kap III, dir de dterfinnes under bendmningarna kvali-
fikationsregler och kompetensregler.

Réddande osikerhet eller oenighet om sprakliga utsagors logiska natur kan i
nagon man ha grammatiska orsaker. Predikatsverbets modus ir nimligen icke
alltid ett tillférlitligt uttryck for satsers logiska natur. Exempelvis kan en impe-
rativisk betydelse uttryckas dven med konjunktiv, ja, rentav med indikativ.
Modus indikativ ar alltsa icke i och for sig ndgot bevis for att en sats ar teoretisk.
I den gamla arvsregeln ’Génge hatt till och huva ifrdn” 4r “’génge” en konjunk-
tiv med imperativisk betydelse. Om jag siger ’Den som réstar ja ricker upp en
hand”, uttrycker jag en uppmaning med predikatsverbet i indikativ. I metafy-
siska satser stir predikatsverbet i indikativ, likasd i performativer, och indi
anser de flesta logiker numera, att dessa slags satser ar ateoretiska. Ofta ger icke
heller de modala hjidlpverben nigon siker ledning for bedémandet av en utsa-
gas logiska karaktir. Det l6sa sambandet mellan satsers grammatiska form och
deras logiska karaktir manar till eftertanke och férsiktighet icke minst vid
analyser av det rittsliga sprikets innebérd.?

Med den nu limnade Sversikten dver négra viktiga typer av sprikliga satser
skall vi dterupptaga frigan om till vilken typ av utsagor som rittsreglerna ir att
hanfora. Underligt nog har denna friga dnnu i modern tid pA minga hall rént
endast ringa intresse eller icke ens uppmirksammats. Ofta har man stannat vid
att klassificera rittsreglerna som normer” eller Sollenssitze” ed, eller har
man betecknat dem som imperativer utan att ha haft imperativernas verkliga
natur klar for sig. Ett vanligt misstag har varit att identifiera en utsaga om
innehdllet i en rittsregel med rittsregeln sjilv. Genom detta misstag har ratts-
satser av tva olika slag kommit att sammanféras och sammanblandas under
samma bendmning. Man har tex icke skilt mellan den sats som 3liagger en
gildenidr att betala dréjsmaélsrdnta och den sats som pdstdr, att gildeniren

24



enligt gallande rétt ar skyldig att betala dréjsmalsranta. Denna konfusion kan
leda till att rattsreglerna felaktigt uppfattas sasom teoretiska satser. Den forra
satsen om gildendren ar sjilva rattsregeln, och den ar enligt Ingemar Hedeni-
us’ terminologi en dkta rittssats, medan den senare satsen dr en utsaga om
rittsregelns forekomst och enligt Hedenius en odkta rittssats.> Den senare sat-
sen ar i och for sig icke nagot stérre problem fran logisk synpunkt. Den &r
teoretisk, lat vara att det 4r mycket svart att ndrmare beskriva det sakforhallan-
de som satsen symboliserar och stundom &ven svart att avgora, om den 4r sann
eller osann. Visserligen kan dven den odkta rittssatsen anvandas i paverknings-
syfte, men detta ar icke ndgot ovanligt hos teoretiska satser.

Frigan giller alltsa, hur rittsreglerna, dvs de generella dkta rittssatserna,
skall klassificeras logiskt sett. Tydligen ar de icke empiriska satser. Trafikregler-
na upplyser oss icke om hur trafikanterna verkligen upptrider i trafiken. Detta
ar icke deras mening, och ingen fornuftig manniska uppfattar dem pa detta sitt.
Trafikreglerna ar skrivna i syftet att de skall utgdra handlingsmonster for trafikan-
terna, och om de fyller ndgon uppgift s& ar det just denna. En trafikregel &r
varken sann eller falsk, den dr ateoretisk, en praktisk sats. Diarmed ar icke sagt,
att den dr en befallningssats, ty en sats kan vara en praktisk sats utan att
uttrycka en befallning.

Det som nu har sagts om trafikregler géller ocksa om ménga andra rittsregler
men icke om alla. Spérsmélet om rittsreglernas natur fran innehallssynpunkt
kompliceras ndmligen av att manga rittsregler, i detta ords vanliga mening,
icke ger nigra handlingsmdnster utan framstar sasom uttalanden om uppkoms-
ten, existensen eller upphérandet av rattsliga forhdllanden, sdsom rittigheter,
skyldigheter eller rittsliga egenskaper hos personer, saker eller relationer. En
ingdende undersokning av dessa rittsregler kan inte géras forrédn i kap III, som
handlar om réttssystemets nirmare beskaffenhet.

Om man ser pa rittssystemet sdsom helhct, med bortseende fran den enskil-
da lagregelns eller sedvaneregelns innehallsméissiga karaktir, maste detta sys-
tem fran realistiska synpunkter betraktas som ett system av satser med funktio-
nen att form4 maianniskor att handla efter bestimda ménster i bestimda situa-
tioner. Det synes darfor vara beréttigat att generellt karakterisera rattssystemet
som ett system av praktiska salser.

Man far emellertid icke forbise, att rattsreglernas praktiska funktion till stor
del 4r betingad av vissa historiska givna forestillningssétt, pa vilka systemet ar
grundat och vilka hélles vid liv av systemet sjalvt. Rittsreglerna paverkar sam-
tidigt vart sitt att tinka och vart sétt att handla, och mellan dessa bada paverk-
ningsmetoder finnes ett organiskt sammanhang. Manga rittsregler upptrader i
pastdendesatsens form och ar for ett oreflekterat betraktelsesatt metafysiska satser,
som vicker forestidllningar om ’’rittsliga”, dvs enbart tankta eller "ideella”
skeenden eller tillstdnd. Sdsom nyss pipekades, innchéller dessa rittsregler icke
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nagra handlingsmoénster. Insatta i sitt sammanhang visar de sig emellertid vara
bestandsdelar i praktiska satser av en mycket komplicerad beskaffenhet, och
trots innehallet i dessa rittsregler kan man darfér, om an med en viss reserva-
tion, klassificera hela systemet av rattsregler sasom ett system av praktiska satser.

Denna syn péa rittsreglernas logiska natur forutsétter ett visst slag av ratts-
filosofisk “’realism”.* Om man utgir frin en annan askddning och antager
existensen av ett normsystem med en absolut giltighet, en gudomlig eller natur-
lig ratt, kan den av ménniskor skapade ritten, den positiva ratten, tinkas vara
ett mer eller mindre riktigt tergivande av innehéllet i denna hogre ratt. Det
skulle i s& fall ¢j vara helt uteslutet att uppfatta den positiva rittens regler
sdsom utsagor om innehéllet i den hégre, gudomliga eller naturliga ritten.®
Rittsreglerna skulle alltsd med denna férutsittning kunna tolkas sdsom teore-
tiska satser, sdsom satser med egenskapen att vara sanna eller osanna. Savitt
man inskrinker sig till nigra allminna etiska maximer, stiller sig forfattaren
icke absolut avvisande till detta betraktelsesidtt. Med de metoder som forfatta-
ren for sin del vill erkénna sisom vetenskapliga kan dock existensen av en éver
den positiva ritten héjd gudomlig eller naturlig ritt varken bekriftas eller
fornekas. Och det ir forfattarens 6nskan att presentera en vetenskaplig fram-
stillning av problemet om rittsreglernas natur och icke nigra metafysiska spe-
kulationer. De senare har sin plats i den religiésa litteraturen eller i skénlittera-
turen.
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KAPITEL I1

Om begreppet gallande ratt

§ 5. Vad skiljer rittsregeln fran andra praktiska satser?

Nir réttsreglerna i det foregdende hanfordes till kategorien praktiska satser, var
detta en karakteristik av réttsreglerna i ett viktigt avseende men varken nagon
definition eller ndgon mera ingdende beskrivning. En definition av begreppet
riattsregel miste omtala, vad det 4r som skiljer réttsregeln fran andra slag av
praktiska satser. Ingen pastar, att reglerna for schack eller kortspel ar rattsreg-
ler, men vissa likheter melian de forra och de senare kan icke bortférklaras, och
det ar icke utan skil som dessa regler ibland far tjana som material for belys-
ning av viktiga sidor hos rittsreglerna.! Vad skiljer rittsreglerna frin dessa
spelregler? Vad skiljer dem fran reglerna for danser och sillskapslekar? Vad
skiljer dem frdn matrecept eller bruksanvisningar for allehanda nyttoforemal?
Och vad skiljer rittsreglerna fran moral- eller sederegler? Aven de senare ir
praktiska satser. Och icke nog med det. Rittsreglerna samt moral- och sedereg-
lerna rér till avsevird del samma livsféorhallanden och sammanfaller icke séallan
till inneh4llet, vartill kommer, att de alla uppfattas sdsom forpliktande, vare sig
man fSljer dem eller €j. And ir rittsreglerna nigonting for sig; man utgr utan
vidare ifrdn att det méste finnas nigot kriterium, som gor rittsregeln till en
rittsregel och dirmed stiller den i sirklass bland de olika slagen av ménster for
minskligt handlande. Man tillskriver rittsreglerna en kvalitet, som saknas hos andra
regler. Denna kvalitet maste vara kidrnpunkten i en riktig definition av rattsreg-
lerna, kan man tycka. Det 4r ju den som saknas hos “’regeln” sdsom enbart regel
och som bor vara kvintessensen i begreppet “ritt” i juridisk mening. Det dr denna
kvalitet som finnes hos den i kraft varande lagen men som fattas hos lagforsla-
get. Man siger, att lagen “géller”” men icke lagforslaget, att den forra dr gillan-
de ritt men icke det senare. Det ir icke forty otillrackligt att definiera rattsreg-
lerna sdsom de gillande eller giltiga reglerna. Denna bestimning hjilper oss
icke att sirskilja rittsreglerna frin vissa andra regler, som ocksd antages vara
giltiga, sisom moralregler eller sederegler. Den nidrmare beskaffenheten av
rittsreglernas giltighet maste bestimmas.? Uppgiften hér till den allminna
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rattslirans mest motstraviga. Den géllande rittens gita ar pa vag att upphojas
till en evig friga av samma fornima dignitet och trostldshet som de klassiska
problemen om orsaksbegreppet och om viljans frihet.

Uppgiften att definiera begreppet gillande ritt kan principiellt uppfattas pa tvd
sdtt. Man méste nimligen skilja mellan tva slag av definitioner. En definition
kan vara stipulativ. Den kan ha till andamal att for ldsaren av ett vetenskapligt
arbete tala om, att forfattaren anvinder en term i en viss, av honom sjilv
bestimd betydelse. Definitionen kan da ocksa kallas for en terminologidefinition.
En sidan definition ar ateoretisk. Den kan vara praktisk eller opraktisk, lamplig
eller olamplig, men den kan icke vara riktig eller felaktig i betydelsen sann eller
osann, 6verensstimmande med eller stridande mot verkliga forhallanden. Om
en naturrittsfilosof fér sin del forbehaller namnet lag at sidana lagar i vanlig
mening som ir dgnade att frimja rittvisan och det allmidnna béasta, kan man
klandra detta sprakbruk sidsom olimpligt men icke vederldgga det sdsom felak-
tigt.

En definition kan i stillet vara lexikalisk. Den syftar da till att angiva det som
utmirker ett forut givet begrepp, tex begreppet gillande ritt, sidant som detta dr
beskaffat i juristernas forestallningsvirld. En lexikalisk definition ar antingen sann
eller falsk. Den 4r en teoretisk sats.® Den refererar till en psykisk verklighet, en
sprakkonvention. Huruvida den &r sann, prévar man genom att jaimfra den
med det begrepp som 4r forut givet i manniskors medvetande. Stimmer defini-
tionen med betydelsen hos det ord eller uttryck som betecknar det definierade
begreppet? En nédvindig forutsittning fér att man skall kunna géra en lexika-
lisk definition av ett begrepp ar alltsa, att begreppet redan forut 4r pa ndgot sitt
bestimt. Fér att begreppet gallande ratt skall kunna diskuteras som en san-
ningsfraga, méiste det siledes finnas en viss uppfattning om vilka regler som ar
rdttsregler. I diskussionen om vad gillande ritt 4r utgar man ocks3 ifrin att det
finns en nigorlunda bestimd allmin uppfattning hirom. Ar detta befogat?
Frégan torde kunna besvaras med ja, dock icke utan en reservation.

Att en reservation miste gbras, beror pa att det finns en stor grupp av regler
for méansklig sammanlevnad, vilka traditionellt pligar betecknas som rattsreg-
ler men vilkas karaktir av rittsregler 4r av ménga fornekad eller betvivlad,
namligen folkrittens regler. Det kan dock i varje fall ségas, att ett folkrattsligt
regelsystem pa nigot sitt “existerar”.* Detta regelsystem ar foremail for en
sdrskild juridisk disciplin, folkrédtten, vilken betraktas som en gren av den
offentliga ritten. Huruvida man vill beteckna folkrittens regler som rittsregler
eller ¢j, ar i princip en terminologisk fraiga. Om man icke gor det, ir skilet
naturligtvis en eller flera olikheter mellan de folkrittsliga reglerna och de inom-
statliga rattsreglerna. Om man tvirtom riknar dven folkrittens regler till ritts-
reglerna, betyder detta sjalvfallet icke, att man tillskriver de folkrittsliga och de
inomstatliga reglerna helt och hillet samma kvalitet. Terminologien utesluter
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icke en skillnad mellan de tva grupperna av regler betriffande arten av deras
"giltighet”’.

Hur man 4n ser pa de folkrittsliga reglerna, erkdnnes det allmint, att den
inomstatliga ritten har nitt en langt hogre grad av utveckling eller, med andra
ord, att folkritten dnnu i vara dagar star pa ett rudimentirt utvecklingsstadi-
um, jimférd med den inomstatliga ritten i civiliserade lander. Nagon likvardig
motsvarighet till de lagstiftande organen och domstolarna i en stat finnes icke
pa det folkrittsliga omradet. Till de exekutiva organen i en statsorganisation
finnes ingen motsvarighet alls pd det folkrittsliga omradet. I den allminna
folkritten ar sanktionsreglerna synnerligen obestimda, och sanktionerna har
karaktir av sjilvhjilp, medan den inomstatliga ritten med f3 undantag forbju-
der sjilvhjilp sdsom medel att beivra regelbrott. Staternas mellanhavanden
regleras till stérsta delen genom avtal och icke av allmédnna folkrattsregler.
Dessa idgonenfallande skillnader mellan folkritt och nationell ritt ar tillrackli-
ga for att ddagaligga omdjligheten av att stilla de folkrittsliga reglerna pa
samma plan som de inomstatliga.’> Om man bestimmer begreppet gallande ritt
pa grundvalen av en undersdkning av de inomstatliga reglerna, skulle det upp-
enbarligen vara éverilat att utan vidare anse resultatet tillimpligt dven pa de
folkrittsliga reglerna. Det vore ocksé forhastat att icke halla isir de inomstatliga
och de folkrittsliga reglerna frin varandra vid undersékningen. En analys av de
folkrittsliga reglernas natur far betraktas som en uppgift for sig, en uppgift som
ar sekundir i forhallande till analysen av den inomstatliga ratten i den mening-
en att den senare bdér komma forst, eftersom folkritten ideologiskt ar ett rotskott
p& nationell ritt och en senare foreteelse 4n denna. Darfér dr det helt i sin
ordning, att den rittsfilosofiska diskussionen om begreppet gillande ratt hu-
vudsakligen har kretsat omkring de inomstatliga reglerna. Det ar ocksa fullt
forsvarligt att begrinsa en analys av réttsreglerna till inomstatlig ritt, nota bene om det
klart sdges ifrdn, att resultatet hinfor sig blott till dessa rittsregler. I varje fall
limnas folkratten hir tills vidare 4sido, och eftersom det vore obekvamt att
stindigt pipeka detta, kommer ordet réttsregel att i det féljande anvidndas
allenast om de inomstatliga reglerna, sdvitt icke folkratten uttryckligen inbegri-

pes.

§ 6. Aterblick pa nagra dldre uppfattningar

Problemet om begreppet gillande ritt 4r i sin nuvarande form jamngammalt
med den ideologiska rattspositivismen. Enligt det naturréttsliga betraktelsesit-
tet hade ju den positiva rittens bud sdsom blott och bart dekret av éverheten
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ingen sjalvstindig giltighet. Lagarna antogs vara bindande endast i den man
som de Sverensstimde med den naturliga ritten. Naturrittslararna harledde
som bekant den positiva rattens giltighet ur aprioriska “’rattsprinciper”; sisom
principen om alla individers lika rétt till frihet, principen att avtal skall héllas,
principen om 4ganderittens okrankbarhet, principen om skyldighet att ersitta
skada, som man har véllat. Den positiva réttens regler stimde i och for sig
daligt med dessa principer, framfor allt i friga om individernas lika rdtt tll
frihet. Genom laran om samhillsférdraget forsékte man emellertid grunda den
positiva rittens giltighet pd att dess innehall i sjdlva verket éverensstamde med
den naturliga ritten. De fria individerna i naturtillstindet antogs ha slutit ett
avtal, samhillsférdraget (eller tva avtal, samhillsfordraget och hirskarfordra-
get), och hirigenom ansigs de ha avstatt frivilligt frén sin frihet eller frin en del
av denna och ha underkastat sig en av dem utsedd harskare. Enligt den natur-
rittsliga principen att avtal skall hillas var de foljaktligen forpliktade att ritta
sig efter denne hirskares bud, sévitt dessa holl sig inom ramen for den till
honom 6verldtna makten. Eftersom naturrittsldran icke tillerkinde den positi-
va ritten nagon sjalvstindig “rattslig” kvalitet, fanns icke f6r densamma det
problem om begreppet géllande rétt som sysselsitter vara dagars rittsfilosofi.
Problemet fanns e¢j heller for den historiska skolan, vars &skddning ju blott
innebar en viss modifikation av den naturrittsliga.

For den ideologiska ritispositivismen, som 1 den faktiskt uppréitthallna rittsord-
ningen sig den enda verkligt “géllande” rétten, blev det nédvéndigt att finna
en ny grund fér kravet pa att lagarna skulle dtlydas. Grunden foér lagarnas
bindande kraft blev statsviljan. Genom statens hdghet blev dess vilja forpliktande
for medborgarna. Rittsreglernas sirmirke blev sdlunda, att de var uttryck for
statens vilja. Statens existens som dverindividuellt personligt visen ifrigasattes
icke utan forutsattes, och nagra egentliga svarigheter syntes rittens giltighets-
problem darfor icke erbjuda.

Nir de forsta forsSken till en realistisk syn pd de réttsliga fenomenen tog
gestalt i den sociologiska rattspositivismen, kom rittens giltighetsproblem i ett nytt
lige. Statsviljans existens fornekades, och lagarna forklarades vara uttryck for
de makthavande personernas vilja. Man sokte icke efter nigon bindande kraft
hos rittsreglerna utan efter sociala realiteter. Giltighet blev detsamma som fakti-
citet, och sasom “gillande” betraktades endast de regler som faktiskt tillimpa-
des. Reglerna blev till sitt vdsen icke uttryck for férnuftsprinciper eller statsvilja
utan uttryck for faktiska regelbundenheter i méanskligt handlande, ja, av somli-
ga identifierades de med dessa regelbundenheter (se ovan s 10-12).

Beskrivningen av rittsreglerna sdsom uttryck for regelbundenheter i manni-
skors handlande, handlingsvanor, rackte emellertid icke sisom definition. Aven
moral- och sederegler kan ju sigas vara uttryck for handlingsvanor, icke minst
sedereglerna. Om man ville giva en fullstindig beskrivning eller en tillricklig
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definition av ritisreglerna, kunde man allts3 inte stanna vid att beskriva dem
som regelbundenheter i ménskligt handlande. Foérsok har ocksa gjorts att finna
det utmérkande hos “réttsreglerna” till skillnad frin andra regelbundenheter i
manskligt handlande.

§ 7. Nagra nyare asikter

Rittsreglernas giltighet identifieras av Hedenius med faktiska sociala forhallan-
den. Han séger sig & ena sidan anldgga ett realistiskt betraktelsesatt och forkla-
rar & andra sidan, att det finns géllande rittsregler, rittigheter och rittsplikter.'
Han synes tom mena, att réattsreglerna existerar i vanlig mening, sdsom en
yttre verklighet. Att han kan hysa denna asikt och samtidigt forklara sig vara
realist beror pa hans sitt att bestimma begreppet teoretisk mening”.2 Det
omedelbara betydelseinnehall som man forbinder med en utsaga behéver nim-
ligen enligt Hedenius icke utgéra satsens ’mening”’, utan denna kan vara nagot
annat. ”’I verkligheten ligger saken sa till, att det vi mena med en term &r nagot
annat och i regel betydligt mer komplicerat 4n det vi forestélla oss vid anvand-
ningen av termen.”® Det som vi menar med en sats kallar Hedenius satsens
verklighetsunderlag,* vilket alltsd kan vara nigot annat 4n det vi forestiller oss
vara satsens mening. Det finns ett verklighetsunderlag till talet om gallande
ritt, siger han. Pastdendet, att en viss rittsregel giller, syftar pa ett faktum, och
detta faktum &r, att rittsregeln tillimpas.®> Det ir detta, som man menar med
pastiendet, Aven om man forestiller sig regelns giltighet sdsom nigot annat in
dess tillimpning. ”En gillande réttsregel kan nimligen icke vara nagot annat
an en handlingsregel, som faktiskt tillimpas, en vana, som foljes, i stort sett, av
vissa myndighetspersoner.”® Sasom i det foregdende (s 9 f ovan) har framhallits
menar Hedenius emellertid, nér allt kommer omkring, med “’rattsregler” icke
sprakliga satser utan regelbundenheter i minskligt handlande, varfor den cite-
rade meningen knappast ger nagot riktigt uttryck at hans uppfattningssitt. I
fortsittningen uttalar han sig tydligare: ’Salunda ar den enskilda rattsregelns
giltighet detsamma som existensen av en faktisk regelbundenhet hos ett visst
minskligt handlande. Och darvid 4r det alltid friga om ett handlande, som
utfores av den sk dverheten.”” Det som tillimpas 4r allts — enligt den termino-
logi som Hedenius slutligen stannar for — icke “’rattsregeln” utan bestimmel-
sen” (se ovan s 9 f). ’Rattsregeln” tillimpas icke, utan den finnes i myndigheter-
nas handlande sdsom en faktisk regelbundenhet. Emellertid kan man icke ge-
nom terminologiska uppfinningar bliva kvitt problemet om vad det innebir, att
en lagregel — med Hedenius’ terminologi en “bestimmelse” — galler. Verklig-
hetsunderlaget till de bidda satserna “’denna bestimmelse giller” och “’denna
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rittsregel géller” bor rimligtvis vara detsamma, vilket ocksd Hedenius utgir
ifran. Detta forutsitter, att verbet gilla har olika betydelse i de bida satserna,
nimligen betydelsen “tillimpas” respektive betydelsen “’finnas”. Hedenius gor
ocksa mycket riktigt denna iakttagelse: ”’Att en bestimmelse giller betyder icke
bara, att den finns till, utan dirjamte att den tillimpas av myndigheterna, att
den sdlunda atlydes eller vinner efterfoljd. Men att en regel giller betyder
ingenting utbver att den &r ett faktum, att den existerar som en regel fos myn-
digheternas faktiska beteende. De bada satserna ha i sjilva verket skilda predi-
kat ... Det gemensamma sakforhallande, som bada satserna betyda, ir natur-
ligtvis att det finns en viss rattsregel, som innebir tillimpningen av en viss
bestimmelse.””8

Fér Hedenius kan det synbarligen icke vara nagon specifik 7giltighet” som
skiljer rittsreglerna frin andra regler, sésom moral- eller sederegler. Aven sist-
niamnda regler kan med samma fog sigas vara regelbundenheter i minskligt
handlande. Fér Hedenius ar det icke heller regelbundenheternas art, som ka-
rakteriserar rattsreglerna. Det utmérkande for dem ar enligt Hedenius i stillet,
att de finnes endast hos vissa personers handlande, nimligen myndigheternas,
overhetens. Det ér alltid friga om ett handlande, som utféres av den sk
6verheten”, sdger han. ’Eventuella regelbundenheter hos andra personers bete-
enden eller hos myndighetspersoners handlande utanfor tjinsten kunna icke ha
karaktir av rittsregler.”® Varfor icke? Nigon motivering till denna begransning
far man icke av Hedenius. Icke heller forklarar han, vad han forstir med
6verhet. Egenskapen av Overhet synes han uppfatta sdsom nigot empiriskt
konstaterbart, och den vallar honom inga pétagliga filosofiska bekymmer. Ana-
lysen av begreppet géllande ratt slutar vid den punkt dar de verkliga svirighe-
terna instdller sig (se nedan s 46).

Identifieringen av giltighet och faktisk tillimpning &ar ett drag, som &terkom-
mer i analyser av begreppet géllande rétt hos flera forfattare, vilka till skillnad
frin Hedenius begagnar termen rittsregel i Overensstimmelse med vanligt
sprakbruk och i enlighet med den allminna betydelsen av ordet regel, alltsd
betydelsen norm, generellt handlingsmonster. En av dessa forfattare dr Bjorn
Ahlander. Som foljd av att han gor tillimpningen till ett nédvindigt element i
rittsregeln maste han konstatera, att en lagregel icke beh&ver vara en rittsregel.
Det forekommer ju lagregler, vilka aldrig tillimpas. ”En regel kan vara en
lagbestimmelse, en. lagregel, ett lagstadgande ed, utan att den tillimpas eller
har tillimpats. Detta 4r en egenskap, som ir irrelevant, dd det giller att beds-
ma, om en regel dr en lagregel etc eller inte. Nér det ar friga om att avgora,
huruvida en viss regel ar en ratisregel eller inte, ir det diremot omdjligt att
bortse fran tillimpningen. Den 4r en egenskap, som maéste foreligga hos alla
rittsregler. Vad detta innebir skall vi tills vidare limna dirhan.”' I denna
uppfattning av begreppet rittsregel tycker man sig skénja element frin sivil
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den sociologiska rattspositivismen som den nya imperativteorien (Olivecrona).
Uppfattningen spelar en stor roll i den aktuella diskussionen om gillande ritt,!!

Nar tillimpningen av en rittsregel siges vara en begreppsligen nédvindig
egenskap hos réttsregeln, uttryckes detta ibland slagordsmaissigt s, att réttsre-
geln icke tillimpas, emedan den géiller, utan giller, emedan den tillimpas. Bakom denna
antites ligger ett fornekande av att rittsreglerna kan 4ga giltighet i betydelsen
bindande kraft men samtidigt ocksa ett hivdande av att den metafysiska fore-
stillningen om en bindande kraft hos rattsreglerna har en motsvarighet pa
verklighetens plan i det forhdllande att reglerna tillimpas.

Bland dem som narmare har utvecklat en sjilvstindig teori av innebérd, att
begreppet gillande ritt kan reduceras pé sociala realiteter, mirkes i synnerhet
Alf Ross. 1 en utredning om begreppet ’gaeldende (dansk) ret” stiller Ross
framfor sig och lasaren pastiendet P = (vxl s § 28) er gaeldende dansk ret”.!?
Ubppgiften ar for Ross att tolka detta pastdende som en meningsfull utsaga om
verkligheten. Han bygger déarvid pa ’den moderne empirisk orienterede viden-
skabslogik”.'? Ett pastende, som gér ansprak pa att vara en utsaga om verklig-
heten, maste direkt eller indirekt implicera, att man under vissa betingelser
genom att anvinda ett visst férfaringssitt skulle gora vissa omedelbara iaktta-
gelser.'* Om jag siger “detta foremal ir krita”, implicerar detta pastiende — i
sammanhang med en rad andra pastienden — bla, att jag, om jag anbringar
foremalet under ett mikroskop, gér bestimda iakttagelser, att jag, om jag hiller
syra Over det, iakttager vissa kemiska reaktioner, att jag, om jag stryker det mot
en svart tavla, iakttager uppkomsten av ett streck osv. Alla dessa verifierbara
implikationer utgér pastiendets logiska mening eller realinneh3ll'® (jfr s 31 ovan
ang Hedenius’ uppfattning av begreppet “teoretisk mening”). Nar Ross grans-
kar pastidendet, att P dr gillande ritt, kommer han med dessa utgangspunkter
forst till det ungefarliga resultatet att en regel ar géllande ratt, nir den ’anven-
des i domstolenes praksis”,'® ett resultat som han sedan preciserar nirmare.
Sammanfattningsvis uttalar han direfter foljande. Realinnehéllet i pastiendet,
att véxellagen § 28 ir gillande dansk ritt, 4r en forutsdgelse om att, ifall
domstolarna far att avgbra en tvist, i vilken de i vixellagen § 28 angivna
férutsattningarna anses foreligga, och om icke under mellantiden forandringar
har intraffat i de férhdllanden som ligger till grund for pastaendet, kommer det i
vaxellagen § 28 innefattade direktivet till domaren att inga som intregrerande
del i domskilen. Pastdendet anses for sant, om det finns goda skl att antaga,
att forutsigelsen kommer att gé i uppfyllelse.'’

Genom att karakterisera rittsreglerna, den gillande ratten, sdsom regler
vilka under vissa forutsittningar med stor sannolikhet kan antagas bliva tillam-
pade har man naturligtvis icke gjort nagon fullstindig avgrinsning av begrep-
pet rittsregel mot narliggande begrepp. Karakteristiken passar ju tex ocksa pa
reglerna for schackspel. I Ross’ utlaggning av begreppet gillande (dansk) ratt
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ingdr emellertid ett viktigt led, som av allt att déma skall giva rittsreglerna den
erforderliga avgrinsningen, nimligen (de danska) domstolarna. Med domsto-
lar menar han givetvis icke bara domstolar i vanlig juridisk bemirkelse utan
alla offentliga organ, som tillimpar nationell ratt. En konsekvens av att domsto-
larna ingdr i Ross” rittsdefinition dr, att han icke erkidnner férekomsten av
rittsregler med adress till privatpersoner (jfr Hedenius ovan s 32). Foreskrifter
for de enskilda medborgarna ar inga “egentliga rittsnormer’’ utan blott hirled-
da och oegentliga rittsnormer, betingade av den enskildes intresse av att undga
vissa reaktioner frin domarens sida.'8

Ross ar beredd pa inviandningen, att han ror sig i en logisk cirkel, nir han
soker grunden till rittens giltighet i domstolarnas avgoranden. Han ar pa det
klara med att egenskapen av domare icke kan bestimmas utan hinvisning till
den offentliga rittens regler om domstolarnas organisation och om utnimning-
en av domare. Det svar pd invindningen som Ross har till hands ir, att det inte
ar den enstaka rittsregeln som verifieras”, nir den tillimpas av en domstol,
utan hela rittssystemet pa en gang genom att det tjanar som “tydningsschema”
for den sociala verkligheten.'? Domarens handlande ir ett férverkligande sévil
av de delar av rattssystemet vilka gér honom till domare som av de delar vilka
anger, hur han skall handla sisom domare.?

Férsoken att bestimma den gillande rétten sasom ett faktiskt genomfort eller
tillimpat regelsystem har framgéatt ur en strdvan att sitta in erfarenhetsfakta
sasom en ersittning for den ideologiska rattspositivismens metafysiska giltig-
hetsforestillningar. Modern rittsfilosofi har dven provat andra utvégar i sokan-
det efter det for rattsreglerna specifika.

Vid ett studium av rittens giltighetsproblem tilldrager sig Hans Kelsens sk
rena rattslara stort intresse genom sin originalitet och sin odiskutabla inre
foljdriktighet. Skillnaden mellan rattsligt och faktiskt, mellan rittsregler och
andra regler, 4r for Kelsen icke nigot, som kan pévisas empiriskt. Men i stallet
for att géra “’rittsordningen’ till ett komplex av sociala realiteter ser han i
riatten nagot, som ar artskilt fran den naturliga verkligheten, trots att den med
en del av sitt visen tyckes tillhéra naturens rayon, ha en helt igenom naturlig
existens. ”Analyserar man nimligen ett sakforhallande, som bendmnes ritt,
sdsom ett parlamentsbeslut, en forvaltningsakt, ett domstolsbeslut, en ritts-
handling, ett brott, s kan man sérskilja tvd element: det ena 4r en sinnligt
fornimbar akt, som utspelas i tid och rum, ett yttre forlopp, oftast ett manskligt
forhallningssatt; det andra ar en mening, vilken liksom innebor i eller haftar vid
denna akt eller detta forlopp, en specifik betydelse. I en sal komma ménniskor
tillsammans, hilla tal, nigra resa sig frdn sina platser, andra forbli sittande;
detta 4r det yttre forloppet. Dess mening: att en lag beslutes.”?! Om den ’speci-
fika betydelsen” hos forloppet siger Kelsen: ”Denna ’betydelse’ kan man inte
utan vidare genom synen eller hérseln erfara ur akten i egenskap av yttre
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faktum; pd samma sitt som man vid ett yttre foremal fornimmer dess naturliga
egenskaper och funktioner, sdsom farg, hardhet, tyngd. Visserligen kan akten,
for sa vitt den uttrycker sig i talade och skrivna ord, sjilv utsiga nigot om sin
betydelse, angiva sin egen mening. Diri ligger till och med en sirskild egen-
domlighet hos det material, som &r givet for den sociala och speciellt for den
juridiska kunskapen.”??

Niar Kelsen skall bestimma det for rittsreglerna utmiarkande, stiller han
fragan: ”’Vad 4r det som grundldgger enheten i en méngfald rattsnormer, varfér
hér en bestimd rittsnorm till en bestimd rattsordning?”’?3 Och han svarar: ”En
mangfald normer bildar en enhet, ett system, en ordning, nir dess giltighet kan
foras tillbaka p& en enda norm som denna giltighets sista grund. Denna grund-
norm konstituerar i egenskap av den yttersta killan enheten i mangfalden av
alla de normer, som bilda en ordning. Och att en norm hér till en bestimd
ordning, ar bestamt blott ddrigenom att dess giltighet kan foras tillbaka pa den
grundnorm, som konstituerar denna ordning.”?* Den enskilda rittsregelns gil-
tighet, d vs dess karaktir av rattsregel, beror alltsa av grundnormens giltighet.

Grundnormen ar tydligen den yttersta och darmed ildsta kompetensnorm
som icke kan hirledas ur nagon annan norm. En straffdom ar en rittsakt, om
den har fillts i éverensstimmelse med strafflagen (i lagliga processuella for-
mer). ”"Och frigar man efter strafflagens giltighetsgrund, s& stéter man pa
statsforfattningen, efter vars bestimmelser strafflagen av det hartill kompetenta
organet kommit till i ett forfaringssitt, som dr foreskrivet i forfattningen. Men
fragar man efter forfattningens giltighetsgrund, pd vilken alla lagar och de
rittsakter, som ha tillkommit pd grund av lagarna, bero, s rdkar man kanske
pa en dnnu ildre och slutligen pa en historiskt forsta férfattning, som utfardats
av en enskild usurpator eller av ett pd ndgot sitt sammansatt kollegium. Att
det, som det historiskt forsta forfattningsgivande organet har yttrat som sin
vilja, har att gilla som norm, det 4r den grundforutsittning, frin vilken all
kunskap om den rittsordning, som beror av denna forfattning, utgar.””?*

Vari bestdr di grundnormens giltighet? Har den 6verhuvudtaget nagon gil-
tighet? Dessa frdgor besvaras icke direkt av Kelsen. ’Den rena rattsldran opere-
rar med denna grundnorm som en hypotetisk grund. Under forutsattning att
den giller, giller ocks& den rittsordning, som beror av den.”?® Grundnormen
vilar i sin tur enligt Kelsen pa effektivitetens princip. ”Det ar denna princip,
som bestimmer grundnormen for den enskilda statens rittsordning.”?’ Nir
Kelsen silunda skall gd bakom grundnormen, méste han goéra ett sprang frin
riattsligt till faktiskt, fran giltighet till ren effektivitet. Detta betyder inte for
Kelsen, att giltighet ir detsamma som effektivitet. Den enskilda rittsregeln kan
vara ineffektiv, men den anses for giltig, darfor att den ingér i ett normsystem,
vilket sdsom helhet ar i stort sett effektivt.

Hur begreppet gillande ritt dr att uppfatta enligt Kelsens rena rittslira,
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synes vara svart att siga. Rattsreglerna bildar for Kelsen ett sammanhang (jfr
Ross ovan s 34 och nedan s 46) pé ett transcendent plan. Det forefaller icke, som
om Kelsen hade varit intresserad av att fa fram nagon egentlig definition av den
gallande rittens begrepp. Om denna férmodan ar riktig, ar detta dock icke
nagot for Kelsen sdreget.

Aven i Karl Olivecronas behandling av problemet om rittsreglernas natur stir
den analyserande och beskrivande uppgiften i forgrunden. D& och da berdér han
begreppet gillande ratt, varvid han dock 6vervigande ar inriktad pa att pavisa
gingse missuppfattningar om vari rittens specifika giltighet bestdr. Hans egen
standpunkt kan i korthet sdgas vara den, att ndgon giltighet eller bindande kraft icke
alls tillkommmer rittsreglerna i ndgon som helst realistisk mening.?® Bland annat oppo-
nerar sig Olivecrona skarpt mot pastiendet, att tillimpningen av rittsregeln
hér till rédcsregelns begrepp. Mot denna asikt invidnder han, att réttspraxis
uppvisar en avseviard “’spridning” och att man darfor icke kan siga, att det
finns nigra fullt enhetliga rittsregler i meningen faktiskt tillimpade regler.?®

I Olivecronas utredningar om rattsreglernas natur finner man antydningsvis
hans uppfattning om vad som skiljer réttsreglerna fran andra regler. Bla stéller
han fragan, vad som skiljer lagreglerna fran den bakomliggande sista versionen
av lagforslaget, vilken ju har exakt samma lydelse och innehall som lagen sjalv.
Forslaget innehaller ju samma handlingsménster och samma rekvisit som den
antagna lagen, men endast den senare siges vara gillande ritt. Foérklaringen
finner Olivecrona i lagstiftningsproceduren, dir man har att séka “det avgéran-
de imperativa momentet”. Han fortsitter: ”Helt allmint, utan ingdende pd
detaljer i olika linders forfattningar, kan ségas, att proklamerandet av en text sésom
lag i forfatiningsenlig form fungerar sdsom ett imperativtecken. lakttagandet av de i
forfattningen angivna formerna ar under normala forhallanden i en nutida stat
vasentligt. Hir foreligger ett i eminent mening konventionellt imperativtecken.
Den faktiska innebérden av att forslaget 'upphgjes till lag’ ar att det forses med
detta imperativtecken.”®! Promulgationsakten utmynnar i att nigon dartill be-
horig sétter sitt namn under ett originalexemplar av forfattningsurkunden.
Namnteckningen fungerar som imperativtecken endast om den meddelas i
grundlagsenlig ordning.

I annat sammanhang siger Olivecrona, att lagregeln 4r “ett tinkt handlings-
monster, utrustat med en sirskild sorts imperativtecken™,3? och pa det nyss
atergivna stillet sdger han, att detta imperativtecken ir i eminent mening
konventionellt. Han g6r nimligen en distinktion mellan spontana och konven-
tionella imperativtecken, varav de senare dr sddana som pd nigot sitt blivit
reglerade eller standardiserade, sdsom de militira kommandoorden, vilkas be-
tydelse noggrant faststéllts i exercisreglementet.>?

Utmirkande for lagreglerna ar alltsd enligt Olivecrona deras speciella impe-
rativtecken. Gar man vidare till de sedvanerittsliga reglerna, vilka Olivecrona
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pa Gvligt sitt betecknar sdsom verkliga réttsregler, finner man intet igenkin-
ningstecken av liknande slag som hos lagreglerna.

”Nar det giller sedvaneregler finnes ingen konventionell imperativform”,
konstaterar Olivecrona, varpa han i korthet erinrar om hur dessa regler kom-
mer till. ”Ett faktiskt iakttaget handlingssitt tages alltsi till ménster och asso-
cieras med ett ‘skall’. Sa fir man ett fristdende imperativ utan nigon just dirpé
riktad formell akt.”’”** Naturligtvis dr det endast handlingssittet hos vissa perso-
ner som blir moénstergivande. Vilka &4r dessa personer? Olivecrona niamner
hdgsta domstolen, som ju ar det viktigaste exemplet.

Fér att kunna giva en riktig definition av begreppet rittsregel maste man
kunna angiva det gemensamma hos lagreglerna och de sedvanerittsliga regler-
na, och detta gemensamma maste finnas dven hos grundlagarna, om definitio-
nen skall bliva fullstindig. Lagregelns speciella imperativtecken duger icke som
kdannetecken pa rattsregeln, eftersom det saknas hos sedvaneregeln. Och var
finnes egentligen imperativtecknet hos de sedvanerittsliga reglerna, av vilka
icke ens ndgon auktoriserad eller eljest bestimd spriklig version foreligger?

Det gemensamma for de tre grupperna av rattsregler ar enligt Olivecrona
deras (forvisso olikartade) sammanhang med statsorganisationen: *"Till ratts-
ordningen hinfora vi endast sddana regler som héra ihop med statsorganisatio-
nen, dvs med en for ett visst omrade bildad, inom detsamma dominerande
tvdngsorganisation. A ena sidan hér till rittsordningen reglerna om sjilva stats-
organisationens beskaffenhet (regerings- och lagstiftningsmaktens sammansitt-
ning etc) samt om anvindande av den statliga tvingsmakten genom myndighe-
ter sisom domstolar och polis, om ekonomisk och kulturell verksamhet av
myndigheterna osv. A andra sidan hor dven dit de regler for enskildas beteen-
de, mot vilka svara tvingregler av nyss angivet slag: mot regeln att man icke far
stjila svara regler om straff for st6ld, mot regeln att man icke far skada annans
egendom svara regler om skadestindstviang osv (hdrom nirmare i kap IV). -1
denna sammankoppling med en tvangsorganisation av en viss beskaffenhet ha
vi nigonting for rittsordningen utmirkande.”??

Rattsreglerna kinnetecknas alltsd enligt Olivecrona av sitt sammanhang med
?en for ett visst omride bildad, inom detsamma dominerande tvingsorganisa-
tion”. Vad som har det stdrsta intresset i de citerade raderna torde emellertid
icke vara papekandena av detta sammanhang utan de inledande orden: *’Till
rittsordningen hinféra vi ...” I detta uttryckssitt synes ligga, att begreppet
rattsregel eller begreppet gillande ritt ar konventionellt. Begreppet ar konven-
tionellt just i de avseenden vari rittsreglerna skiljer sig frin andra regler. Man
kan, med ett starkt forenklat och tillika ologiskt uttryckssdtt siga, att en ritisregel dr en
regel, som anses vara en ritisregel. Olivecrona papekar betriffande lagreglerna, att
deras speciella imperativtecken (lagarnas inlednings- och avslutningsfraser, re-
gentens namnteckning, kontrasignationen) &4r i eminent mening konventio-
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nellt.®® Detta kan vil inte betyda annat in att det yttersta kriteriet pé lagregler-
nas karaktir av lagregler dr konventionen, dvs en allmiant férefintlig uppfatt-
ning om att i skrift avfattade regler, vilka proklamerats i viss ordning, r lagreg-
ler och dirmed gillande ratt.>” Férhallandet kan ocks& uttryckas s, att det ir
en allmant omfattad ideologi som bestimmer, vilka regler som &r rattsreg-
ler.*® Ar man dvertygad hirom, avstar man frin forsdken att skilja rittsreglerna
frin moralreglerna med hanvisning till de rittsliga sanktionerna,®® det over-
miktiga tvinget bakom rittsreglerna osv. Olivecrona fornekar verhuvudta-
get, att det finns nigon djupare principiell skillnad mellan réttsregler och mo-
ralregler: ”Négon fundamental skilinad i friga om de imperativa satsernas egen
natur ar icke tillfinnandes — och man icke laborerar med olika slag av mystisk
bindande kraft hos dem.””*°

Om man siger, att gillande réatt ar ett konventionellt begrepp, har man
angivit en sida av begreppet med hjilp av ett annat begrepp, namligen begrep-
pet konvention eller, tydligare uttryckt, begreppet social konvention. Vad som
avses med en social konvention och hur en sddan uppstar ar naturligtvis fragor
av storsta intresse dels ur allmidnnare synpunkter och dels for forstiendet av
begreppet gillande ratt. I detta sammanhang kan dessa fragor berdras endast i
korthet. Laneorden konvention och konventionell har flera betydelser. Bla be-
tyder ju konvention 6verenskommelse, men termen har ocksd en mera vid-
strickt betydelse, och det ar naturligtvis den senare betydelsen som avses i
tesen, att gillande ritt ar ett konventionellt begrepp. Konventionellt ar ett
forestallningssétt eller ett beteende, som accepteras™ av ett flertal inom en
grupp, vare sig den enskilde gruppmedlemmen gillar forestillningssittet eller
beteendet eller han endast “accepterar’ det praktiskt genom att likgiltigt eller
motvilligt anpassa sitt handlande efter den utat manifesterade instéllningen hos
de andra. Ingenting hindrar for 6vrigt, att en konvention uppratthilles av
omsesidiga missuppfattningar (“’kejsarens nya klader”).

De konventionella begreppens logiska egenart forbises ofta, och den ér onekli-
gen svar att beskriva. Littast torde den forklaras med exempel. Som konventio-
nellt kan man beteckna ett begrepp, nir definitionen av begreppet icke kan
verifieras pd annat sitt 4n genom att den jaimfores med mdinniskors uppfatining om
vad begreppet har for innehall. Om jag definierar begreppet vecka, vilket ju kan
ségas ske, nir jag forklarar for ett litet barn, att en period om sju dagar i foljd
kallas for en vecka, ir definitionens riktighet beroende av att det ir allmint
bruk att beteckna just sju dagar i foljd — icke sex eller itta — som en vecka.
Pastiendet, att en vecka ar sju dagar, ar riktigt just och endast darfor att 84 ar
forhallandet enligt vir allmint antagna, urgamla tiderikningskonventioh. I
naturen finnes icke nigra sjudagarsperioder, som motsvarar begreppet vecka.*!
De sjudagarsperioder som kan konstateras med vara sinnen genom studium av
det vixlande namnet p4 den innevarande dagen samt av arbetsvanor och guds-
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tjinstbruk mm ar endast en foljd av att minniskor inrittar sitt beteende i
enlighet med tiderikningskonventionen. Begreppet ar har diremot ett reellt
underlag i det forhéllandet att jorden efter ett ar atertager den stéllning i vart
stjarnsystem som den hade vid arets ingang. En definition av begreppet ar
sasom drygt 365 dygn kan verifieras genom studium av jordens position i bérjan
och i slutet av denna period. Ett dnnu bittre exempel pa ett icke konventionellt
begrepp ar det kemiska begreppet vatten. Nar en kemist till Aventyrs definierar
vatten som en kemisk forening, varav en molekyl innehaller tva atomer vite och
en atom syre, ar definitionens sanning beroende av att det existerar en kemisk
forening med denna sammansittning och med namnet vatten. Man verifierar
inte definitionen genom att friga ut ett antal personer om vad de menar med
vatten. Man gér det genom elektrolytiska experiment eller genom forbranning
av vitgas under tillforsel av rent syre. Skall man ddremot verifiera en definition
av begreppet vecka eller begreppet gillande rétt, har man intet annat att halla
sig till an ménniskors uppfattning om vad som forstas med dessa ord.

Minga definitioner av juridiska begrepp aterger icke yttre realiteter utan
innehéllet i mer eller mindre allmidnt godtagna rittsvetenskapliga konventio-
ner. Mdnga juridiska begrepp dr mao av konventionell natur. Detta giller tex om
begreppet straff i kontinental jurisprudens.*? Vissa definitioner eller karakteris-
tiker av foreteelsen “gillande ratt” Aterger innehéllet i den konvention som
sager, vilka regler som skall betraktas som rittsregler. Dylika definitioner bru-
kar vara riktiga satillvida som de mer eller mindre uttémmande anger de typer
av regler vilka isyftas med termen gillande ratt.** Daremot siger de ingenting
om innebdrden av att reglerna ar gillande ratt.

§ 8. Ytterligare synpunkter

Diskussionen av den gillande rittens begrepp kan i skandinavisk rattsteori
sigas ha lett till en precisering av tvd motstdende uppfattningar sésom de viktigaste
och mest uppmirksammade. Enligt den ena uppfattningen bestar géllande ratt
av regler, som dr faktiskt tillimpade. Enligt den andra uppfattningen kan rittsreg-
lernas karaktar av gillande icke verifieras i vanlig mening utan maste man
stanna Vid att grunda begreppet gillande ritt pd en firefintlig ideologi. Vilkendera
stindpunkten ir den riktiga? Férfattaren till detta arbete framlagger i det fol-
jande skilen for sin &sikt, att den senare stindpunkten ar den riktiga.

Om jag siger, att atskilliga bestimmelser i 1734 ars lag alltjdmt ar gillande
ritt, underforstar jag, att det ror sig om gillande svensk ritt. Nér en finlindsk
jurist uttalar samma sats, underférstar han, att det ror sig om gillande finsk
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rate. Réttsreglerna ar ju nationella, de sammanhinger med manniskornas sam-
manslutningar till de samhillen som kallas stater. Begreppet gillande ritt innesluter
sdlunda begreppet nationell. En rattsregel ar icke ritt och slitt en rattsregel, den ar
en svensk rittsregel, en dansk eller norsk eller en rittsregel, ingdende i nigot
annat lands réttssystem.

Vad vill det siga, att exempelvis bestimmelserna i nya giftermélsbalken 4r
svensk ritt? Nationaliteten brukar vi uppfatta sisom en egenskap och en egen-
skap forst och fraimst hos manskliga individer. En persons nationalitet i formell
eller juridisk mening kallas som bekant medborgarskap. Forfattaren till dessa
rader innehar ett pass, dir det star skrivet, att hans medborgarskap ar svenskt,
vilket ocksd kan uttryckas sa, att han ar svensk medborgare, svensk undersate
eller kort och gott svensk.

Att en person ar svensk medborgare dr som bekant icke detsamma som att
han bor i Sverige, €j heller detsamma som att han ar fédd i Sverige eller att han
har svenska spréket till modersmal och har svensk skolbildning ed. Man kan ju
vara svensk medborgare utan att nagot enda av dessa forhidllanden foreligger,
och omviant kan man sakna svenskt medborgarskap, 4ven om alla dessa forhél-
landen foreligger. Ett nyfott barn till tvA utomlands bosatta makar kan vara
svensk medborgare, for att nimna ett exempel. Detta foljer av de svenska
reglerna om medborgarskap. Den forsta av dessa regler sdger — jamte annat —
att svenskt medborgarskap forvirvas vid fodelsen av barn i dktenskap, vars
fader 4r svensk medborgare, och av barn utom dktenskap, vars moder ar svensk
medborgare. Det vanligaste sattet att bliva svensk medborgare ar att fodas av
gift kvinna, vars make 4r svensk medborgare. Det medborgarskap som man
forvarvar, niar man fodes sdsom barn av svensk fader eller moder, ar naturligtvis
ingenting som man fir av fadern eller modern. Lagstiftningen om medborgar-
skap kan icke heller giva det nyfédda barnet nigon verklig egenskap. Alla sina
verkliga egenskaper har barnet lagstiftningen férutan. Medborgarskapet kan
icke vara nigot annat in en fiktiv egenskap,' en egenskap av liknande art som
egenskapen att heta Lindstrém i efternamn. Namnet Lindstrém har emellertid i
och for sig icke nigon spriklig betydelse. Det siger icke mera om sin bérare dn
att denne heter Lindstrém. Ordet svensk sdger nagot mer eller snarare antages
gora det.

Ett svenskt medborgarskap forestiller man sig som nagot slags tillhdrighet
till den svenska folkgruppen, icke vilken tillhérighet som helst utan en tillhérig-
het av specifikt slag.? Men om det svenska medborgarskapet definieras som ett
slags tillhorighet till den svenska folkgruppen, dterkommer nationalitetsbegrep-
pet i de definierande termerna, och sitillvida blir definitionen en cirkel, dvs
intetsigande. Nigot annat kunde man inte vinta sig, eftersom folkgruppen ir
svensk just genom att bestd av individer av svensk nationalitet. Vore ingen av
de svenska medborgarna svensk, skulle ju icke heller folkgruppen vara svensk.
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Forestallningen om en viss nationalitet har i sjilva verket intet dskddligt inne-
hall utan méste knytas till nagot slags symbol (ctt geografiskt namn, ett person-
namn, en flagga, ett vapen). Vad som i verkligheten finnes hos medlemmarna
av samma nation Ar kinslan av att alla 4r medelst ett eller flera ideella band
forenade med en gemensam symbol och dirigenom &ven med varandra.3

Det ar latt att forsta, att riattsvetenskapen, nirmast statsritten och folkrétten,
icke har velat godtaga en si att sédga fritt svivande symbol sdsom enda anknyt-
ningsfaktum for nationaliteten utan har sokt efter ett substantiellt sidant fak-
tum. Man har menat sig finna detta faktum i territoriet. Varje nation har ju sitt
territorium, som brukar vara noga bestimt genom utstakning pa jordytan eller
genom hénvisning till sk naturliga granser. Territoriet dr statens maktomrdide, heter
det.* Territoriet 4r det som individualiserar staten och alltsi skiljer den frin
andra stater. Har man icke hir nagot uteslutande faktiskt, ja, rentav jordiskt, en
viss del av jordytans substans, till vilken nationaliteten direkt eller indirekt kan
anknytas? Slitter, skogar, sjoar, berg 4r vil om nagot rent fysiska objekt och
dirmed av otvivelaktigt faktisk natur?

Reflektionen kan forefalla riktig. Men vad ar det som gor, att det ena territo-
riet ar svenskt och det andra norskt, och vad ar det som skiljer det ena territoriet
fran det andra om icke just nationaliteten? Ligger icke nationalitetsbegreppet inneslu-
tet Guen i begreppet territorium? Fragan stilles pa sin spets, nar man skall bestdm-
ma, vad en territorialgrins ir for nagot. En resenir brukar utan tvivel uppleva
territorialgrinserna sisom realiteter av mycket pétagligt slag. I regel firdas
man icke efter behag éver granserna. Det hander ocksd, att grénser spérras.
Férhéllandena p& dmse sidor om en grins foreter sa gott som alltid tydliga
olikheter. Manniskorna beter sig olika, olika spréak talas, myntsystem och priser
ir olika. Uppnéendet av en grins kan betyda riddningen fran en sdker déd. Sa
hir skriver Blaise Pascal i sina ”Pensées” (Paragraphe II, Sur la morale, X):
”Varfér dédar du mig? — Varfor? Bor du inte pa andra sidan av vattnet? Min
véan, om du hade bott pa denna sidan, hade jag varit en mérdare, och det skulle
ha varit oritt att déda dig pd detta sdtt; men eftersom du bor pa den andra
sidan, 4r jag en hjalte, och jag handlar ratt.”

Likvil dr det icke topografiska skillnader som bestimmer, var det ena territo-
riet slutar och var det andra tager vid. Icke heller dr det grinsmirken. Bestim-
mande ar manniskors sjalsliga attityder. Strickningen av en landgrins beror
icke pa var stenrosena ligger eller skogsgatan I6per, utan det forhaller sig tvart-
om. Stenrdsena har staplats och skogsgatan har huggits ut, ddr gransen gar.
Och griansen gar, ddr vissa minniskor en gang har bestimt, att den skall gé,
varpa andra ménniskor har litit sig 6vertygas om att gransen gar just dir och
aven latit detta pd atskilliga siatt bestimma deras beteende. En flyttning av en
landgrins sker icke genom en flyttning av gransmérkena utan genom en forénd-
ring av minniskors forestdllning om var grinsen gar.
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En grans ar alltid en grans for ndgot. Det som territorialgransen ar grans for
ir jordytans egenskap att héra samman med en viss nation. Denna egenskap ar
lika fiktiv som en persons medborgarskap.® Det svenska territoriet fir sin fore-
stillda egenskap av svenskt genom sin samhdorighet med den svenska nationen,
och det forhaller sig icke pa det motsatta sdttet. Det gar foljaktligen icke att
definiera nationalitetsbegreppet genom att hanvisa till nationalitetens anknyt-
ning till ett avgransat omrade av jordytan. Avgrinsningen grundar sig namli-
gen pa forestillningen, att olika delar av jordytan tillhér olika nationer. Darmed
sammanhinger den folkrittsliga tesen, att en stats identitet icke berores av
territoriella forindringar.® Om nationen siges vara den folkgrupp som forfogar
over ett bestimt territorium, kan territoriet med samma ritt sigas vara det
jordomrade 6ver vilket en viss nation forfogar.” Kunde man bibringa alla dans-
kar och alla svenskar forestallningen, att Bornholm &r svenskt, forelage ocksa de
faktiska forhillanden som motiverar pastaendet att Bornholm ar svenskt. Den-
na forandring av respektive folks uppfattning om Bornholms nationalitet var
just vad som bla avsigs med fredsslutet i Roskilde 1658. Syftet uppnaddes dock
¢), och tvi ir senare bestimdes genom freden i Képenhamn, att Bornholm
skulle vara danskt, och sedan dess har enighet ritt om att Bornholm ocksi ar
danskt.

Avsikten med dessa féga markliga reflektioner 6ver nationalitetsbegreppet ar
icke att pavisa nagot forut okidnt hos detta begrepp. Det dr naturligtvis icke
nigon ny upptickt, att ménniskosliktets uppdelning i nationer och jordytans
uppdelning i territorier 4r resultanter av psykiska massforeteelser, att de ar
innehall i allmént accepterade forestillningssitt. Men for en undersékning av
begreppet giallande ratt kan det icke vara utan intresse, att nationalitet ir ett
konventionellt begrepp. Sdsom i det foregiende har framhallits, ingdr nimligen ett
nationalitetsbegrepp i begreppet géllande ritt (detta torde gélla dven om folk-
ritten, ehuru pa ett annat sétt). Exempelvis dr den konkurslag som ar “given
Stockholms slott d 13 maj 1921” gillande ritt endast i den meningen att den ar
gillande svensk rdtt. Redan hiri ligger, att det finns ett avgirande konventionellt
moment i begreppet gillande ritt, nimligen anknytningen till en viss nation. Annu
ett sidant moment har forut framhivts, nimligen “giltigheten”, egenskapen att
vara "gillande” (se ovan s 37 f).

Den definitiva bestimningen av begreppet géllande ritt nir man dock icke
fram till genom att blott och bart ligga nationaliteten till begreppets 6vriga
bestimningar. Den niarmare beskaffenheten av bestimningen svensk hos ritts-
reglerna miste preciseras. Atskilliga regler for minskligt handlande 4r typiskt
svenska utan att vara rattsregler, sdsom reglerna foér skdlande vid middagar
eller reglerna att man tackar for maten och tackar for senast. Réttsreglerna ir
emellertid svenska pé ett alldeles bestamt satt. Till rattsregler raknar man endast
regler, vilka pa visst sitt hdnger samman med statsorganisationen (se ovan s 37). Detta
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gor, att om man vill ha klarhct om rittsreglernas for dem utmarkande plats i de
sociala relationerna maste man fGrst gbra reda for sig, vad statsorganisationen dr.

En organisation brukar man tala om, néir flera manniskor samverkar for ett
gemensamt resultat enligt regler eller riktlinjer, som 4r bestimda pé férhand.
Strangt taget behdves ingen samverkan utan endast en samfilld beredskap till
samverkan, for att en organisation skall sigas vara fér handen. Begreppet orga-
nisation har alltsa sasom reellt substrat bestimda handlingsdispositioner (psy-
kiska beredskapsinstillningar) hos ett flertal personer, dispositioner av sddan
art att det utldsta handlandet far karaktir av samarbete. Detta ar ocksa verklig-
hetsunderlaget till talet om en statsorganisation.

Vad man menar med termen organisation ar dock knappast den 6msesidigt
betingade handlingsberedskapen hos flera personer. Vanligtvis tanker man sig
organisationen som ndgot enhetligt, som “’inbegreppet’’ av verksamheten, de verk-
samma personerna och de medel som personerna arbetar med f6r det gemen-
samma Andamalet. Det ar dessa faktorer tillsammans, som man har i tankarna,
nir man gor gallande, att exempelvis staten eller ett aktiebolag i verkligheten ar
en organisation och att termen juridisk person icke betecknar nagon realitet. Att
siga staten eller aktiebolaget vara en organisation gor likvél icke saken mycket
battre. Tag bort de individer som ’tillhér’” organisationen, och organisationen
skall férsvinna! Att organisationen icke ar nigon 6ver eller mellan individerna
stdende realitet hindrar icke, att ordet organisation ar mycket anvindbart och
fyller en uppgift sasom sprakligt hjalpmedel for att i korthet uttrycka en mangd
komplexa psykiska foreteclser, vilkas art har blivit pa ett mycket ungefarligt satt
antydd i det féregaende.

Anledningen till att en organisation uppstar kan vara sammanfallande 6nske-
mal hos flera personer. Om tva dkta makar mellan sig fordelar de dagliga
sysslorna i hemmet, foreligger en organisation, visserligen av mycket enkelt
slag. Grunden ar frivillighet, framsprungen ur en kinslomassig identifiering. Pa
detta sitt kan naturligtvis icke statsorganisationen forklaras, utom méjligen till
sin upprinnelse i en grd forntid. I en sentida statsorganisation samverkar ett
mycket stort antal individer, melian vilka en naturlig solidaritet finnes i mycket
ringa utstrackning och i varje fall i sd ringa utstridckning att den icke kan béra
upp organisationen. Det sammanhdllande elementet ér i stillet sociala konventioner av
innebird, all vissa personer besitter en “highet” och en dirmed sammanhingande “kompe-
tens™ eller “makt” samt att olika personer har olika grader och arter av dessa attribut.
Hirigenom kommer det att rdda ett tinkt forhdllande av Gver-, under- och sidoordning
mellan dessa personer. Hogheten och kompetensen ir irreduktibla begrepp och
alltsd odefinierbara, vilket forklaras av deras ideologiska natur. Forestillningar-
na om 6ver- och underordning har ctt emotionellt underlag, kédnslor av dverlag-
senhet respektive underligsenhet, men dc far ett slags objektivering och for-
starkning genom att de har karaktédren av social konvention, 4r allmint accepte-
rade.
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En statsorganisation av modern demokratisk typ ar ett sd invecklat maskineri
att den ar féga lampad som exempel vid en forklaring av statsorganisationernas
fundamentala principer. Ett mera anvindbart exempel dr den absoluta monar-
kin. Den viktigaste psykologiska grundvalen for statsorganisationen i denna
samhillsform ar den konventionella forestillningen, att en person inom nations-
gemenskapen har ett hogre virde 4n alla andra. Forestallningen fixeras genom
att man ger denna person en sarskild titel, tex kejsare.® Eftersom kejsarens
hoghet icke dr nagon verklig egenskap, kan den icke tinkas &skadligt, utan man
tvingas att tillgripa en analogi frdn rumsférestillningarna for att kunna beskri-
va det som icke kan beskrivas pd annat sitt: kejsarens position i toppen pa
statsorganisationen. Egenskapen av kejsare kan icke konstateras empiriskt.’
Vad man kan konstatera empiriskt dr endast, att en person inom en grupp av
individer pastds vara kejsare av dessa individer eller atminstone flertalet av
dem.!® Kejsaren antages vara utrustad med nigot slags kraft, som brukar kallas
makt. Aven denna kraft ir overklig. Sdsom foljd av den utbredda forestillning-
en om kejsarens makt fir denne exceptionella handlingsméjligheter (i realistisk
mening), som andra individer saknar och som i sin tur forstarker férestillningen
om hans makt, varigenom kejsarens handlingsméjligheter blir dn storre osv
intill en gréns, som sittes av ett antal irrationella faktorer, sisom undersatarnas
forméga att uthirda fortryck, deras idéer om rattvisa, andra personers maktbe-
giar mm. Kejsaren kan alltsd i vid omfattning dirigera medborgarnas liv i de av
honom dnskade riktningarna. Salunda far han dven en verklig makt. Endast ett
primitivt samhille med ett fital medlemmar kan emellertid fungera med den
rudimentira statsorganisation som blott uppvisar en enda makthavare. I storre
samhillsbildningar finnes under statséverhuvudet ett stort antal funktionérer,
underordnade statséverhuvudet men Sverordnade den enskilde medborgaren
och sinsemellan Gver- och under- eller sidoordnade. Grovt talat kan man —
alltjamt endast med hjélp av en rumsanalogi — beskriva statsorganisationen i en
monarki som en pyramid med monarken i toppen och de enkla undersétarna i
basen samt funktionérer av olika grader i mellanskikten. Mutatis mutandis kan
man beskriva statsorganisationen i andra samhillstyper pa liknande sitt. Funk-
tiondrerna, statséverhuvud inbegripet, samverkar efter omstindigheterna av-
siktligt eller oavsiktligt till nationens fortsatta existens, dess uppsving eller dess
forddrv. Denna effektiva samverkan ar mgjlig tack vare de djupt inristade idéer-
na om o6ver- och underordning samt om den dverordnades makt att inom vissa
granser bestimma 6ver den underordnade.

Statsorganisationens visentliga forutsittning ar den historiskt givna highets- och
maktideologien. 1 ett mera utvecklat samhille fir denna ideologi sitt fornimsta
uttryck i den skrivna statsforfattningen, konstitutionen. Denna ar ett system av
kvalifikations-, kompetens- och forhallningsregler,'! vilka betraktas med respekt
och uppleves sasom giltiga forst och frimst av de personer som utgér reglernas
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subjekt: monarken, ministrarna, parlamentets ledaméter mfl. Dessa personers
attityder verkar suggestivt pa andra medborgare, som dirigenom bibringas
samma instdllning. I samma riktning verkar hos atskilliga medborgare insikten
om att forfattningen och dess noggranna iakttagande dr nédvéndiga for att
trygga ménniskornas existens. Den forsta forutsittningen for ett folks f6rsérj-
ning &r, att lugn och ordning rader i landet.

Forfattningen ger regler om och for de hogsta statsorganen. Dessa regler,
grundlagarna, hanféres traditionellt till réttsreglerna. Den stora massan av
rittsregler har i sin tur framgatt ur de hdgsta statsorganens verksamhet, dels
genom lagstiftning och dels genom démande verksamhet (praxis). P4 dessa sitt
har lagreglerna respektive de sedvanerittsliga reglerna utbildats. Var och en av
de tre huvudgrupperna av rittsregler — grundlagarna, alla de andra lagarna och
de sedvanerittsliga reglerna — stir i sammanhang med statsorganisationen pa
sitt eget vis. Det gir icke att finna nagot gemensamt distinkt kinnetecken hos
dem i deras férhallande till statsorganisationen. Det enda gemensamma kriterium
som skiljer dem frin andra slag av regler, sdsom moralreglerna, dr att de anses
sdsom rattsregler eller, annorlunda uttryckt, anses dga en specifik giltighet. Den allminna
instillningen till rittsreglerna aterverkar pa den enskilde individen, som icke
kan undg4 att lata sin syn pa dessa regler firgas av omgivningens syn.

Vad som nu har sagts har endast rért sig om huvuddragen i en firdig, stabil
organisation. Meningen har varit att giva en allmidn uppfattning om vad en
statsorganisation ar och hur den fortlever, icke att férklara, hur den uppstér och
vaxer fram ur ett oordnat “naturtillstand”. Det senare ar en lamplig uppgift for
den som har lust och méjlighet att fritt och odelat dgna ett langt liv at historisk
och psykologisk forskning. Det har forvisso sitt intresse att uppmarksamma de
historiska vittnesbérden om nationernas tillblivelse dven nir man spekulerar
6ver vad det Ar som bar upp den fullt utbildade statsorganisationen. Den poli-
tiska historien inbjuder dock litt till antagandet, att statsorganisationen har
sina djupaste rétter i reella styrkeférhillanden, i det nakna valdet. Samhillskic-
ket i manga linder gir ju tillbaka p& revolutioner eller krig, och det besannar
sig d4nnu i vira dagar, att statsorganisationer kan brytas ned och byggas upp
med vapenmakt. Men den vapenmakt som kan astadkomma detta &r icke av
samma slag som den enskilda ménniskans fysiska och psykiska styrka. Det som
gbr en armé till en maktfaktor ar icke enbart arméns personella och tekniska
resurser utan framfor allt det forhallandet att armén 4r en organisation.!? Ar-
mén hélles ihop och fungerar tack vare medlemmarnas idéer om bestimda
subordinationsférhillanden. Utan en verksam ideologi skulle den falla sdnder.
Det som gor att s4 och si manga tusen individer bildar en armé ar deras
gemensamma lydnadsinstdllning till ett system av kvalifikations-, kompetens-
och handlingsregler, vilka anses ’galla” for armén, och vad ar detta system
annat &n en del av landets rittsordning? Varje statsorganisation férutsétter en
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rittsideologi. "’ Al politisk magt er retlig kompetence”, siger Ross.'? Hari ligger
vil ndgon 6verdrift men ocksa ett stort matt av sanning.

Eftersom statsorganisationen haélles samman av rittsregler, kan man icke
definiera rattsreglerna sasom de regler vilka har sitt upphov i statsorganisatio-
nen. Enligt den askadning som har utvecklats 1 denna framstillning ir det
overhuvudtaget icke mdjligt att dterfira det ’’rittsliga” momentet i rittsreglerna pa
ndgot reellt. Nagot verklighetsunderlag till det “rittsliga” finnes ¢j. Det dr darfor
som den logiska cirkeln eller den odndliga regressen ofelbart dyker upp i alla forsok
att definiera “rédtten”, “réttsordningen’ eller rittsreglerna” pa samma satt
som man definierar foreteelser i naturen. Det dr darfor som Kelsen grundar
rittsreglernas “giltighet” pa ett obevisbart postulat. Det 4r darfor som Ross har
att kimpa med stora svarigheter, nir han férséker bestimma begreppet gillan-
de ritt pa sidant sitt att begreppet sjilvt icke dterkommer i ndgot definiens.
Ross sager rent ut, att den individuella rattsregelns egenskap av rattsregel icke
kan “verifieras” direkt utan endast indirekt via rattsregelns sammanhang med
hela réttssystemet: *Der er intet Arkimedespunkt for verifikationen, ingen del af
retten der verificeres forud for nogen anden del.”'* Diremot menar Ross, att
rattssystemet sasom helhet kan definieras med begrepp, som refererar till rena
fakta (se ovan s 33 f). Den ovan limnade framstillningen av rattsbegreppets
konventionella natur avser emellertid att visa, att det icke heller fér rittssyste-
met sdsom helhet finnes ndgon Arkimedespunkt att hinga upp det pa.

For den manskliga tanken finnes i varje land med en “rdttsordning” ett antal
regler, vilka — likasé for tanken — hinger samman med varandra. Den gillande
svenska ritten dr ett sadant regelkomplex. Dessa regler bildar, sisom Ross
uttrycker det, ett “’meningssammanhang”’. Reglerna hanger ihop genom att de — i
var forestillning — alla 4r Atminstone indirekt knutna till samma centrala upp-
hangningspunkt, ndmligen till begreppet svenska staten. Men detta begrepp ar en
fantasiprodukt och foljaktligen ingen Arkimedespunkt. Det sammanhingande
systemet av regler foljes i vissa delar mycket troget; i andra delar ar det simre
stillt med kongruensen mellan reglernas innehall och minniskornas beteende.
Hur som helst, sa ar regelsystemet under normala férhallanden utan allvarlig
konkurrens. I det stora hela kan det sigas vara relativt val ”genomfort”. Mian-
niskorna har vant sig vid att betrakta detta regelsystem sisom det som bér gilla
framfor andra i forhallandena mellan dem. Man “tror” pi systemet. Omvint ar
denna instdllning en viktig orsak till att reglerna i stort sett foljes. Det sk
faktiska rattstillstdnd som har vuxit fram efter hand under tidernas lopp &r icke
den enda grunden {6r systemet av rittsregler, och detta system ir icke heller
den enda grunden {6r det faktiska rattstillstindet. Bida betingar varandra och
ar frukter av en vixelverkan. Att det i ett visst land dominerande sammanhing-
ande regelsystemet anses ensamt dga egenskapen av gillande ritt i detta land,
ir ett forhdllande av i princip samma art som att bokstaven A anses beteckna a-
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ljudet. Uppfattningen ar konventionell. I sin kommunikation med medmanni-
skorna kan man med framgéng begagna bokstaven A sisom beteckning for a-
ljudet, men detta beror ju enbart pa att dven medmanniskorna hyser samma
uppfattning som man sjalv om vad bokstaven A betecknar. P4 samma sitt
bestaimmes rittsreglernas egenskap av rattsregler icke av deras effektivitet utan
av konvention. Det regelsystem, som enligt konventionen ar gillande ritt, bru-
kar emellertid vara just det system som ir det faktiskt dominerande.!'® Undan-
tagsvis kan det, 1at vara blott delvis, forhdlla sig annorlunda. Om en ockupa-
tionsmakt har patvingat ett underkuvat land rekvisitionslagar eller inhumana
strafflagar, kan dessa lagar naturligtvis vara faktiskt genomférda utan att lan-
dets egna dmbetsmin och Svriga befolkning héri ser ndgot som helst skil att
betrakta dem sdsom “géllande”. Tvartom kan befolkningen mycket vil sdsom
?gallande” anse de landets egna lagar som har upphivts” av ockupationsmak-
ten och som icke vidare tillimpas ens av landets egna myndigheter av fruktan
for repressalier. Foretradarna for ockupationsmakten brukar naturligtvis ha
motsatt uppfattning i bada delarna. Motsattningen ar i grunden icke teoretisk
utan praktisk. Den ena folkgruppen vill hélla fast vid sina réttsliga” konven-
tioner, den andra gruppen vill bryta dtminstone vissa av desamma.

Antag, att en ny lag har utfirdats under 1959 och att den — enligt juridiskt
sprakbruk — har tritt i kraft den 1 januari 1960! Lagen giller, sager man. Dess
handlingsregler ir rittsregler. Lagen var géllande rétt redan vid arets borjan pé
nyarsnatten, innan ndgon annu hade latit sitt beteende paverkas av den. Sa
tinker man sig, att det ar.!” Alltsedan ingdngen av &r 1960 ingér lagen i “’syste-
met”. Lagtextens satser har, bildligt talat, infogats i det réttsliga meningssam-
manhanget i detta 6gonblick. Man betraktar icke lagen sdsom gillande darfor,
att den ar faktiskt verksam. Visserligen bestar rittssystemet av regler, som i
lyckligaste fall foljes tamligen vil dtminstone av de offentliga funktionirerna,
men den enskilda rittsregelns forestillda giltighet ar icke ndgot fullstindigt
parallellfenomen till dess effektivitet, ja, icke ens ett ungefarligt sidant. De som
pa sin tid hiavdade, att 1947 &rs forordning om kvarldtenskapsskatt var ogiltig, '
pastod icke, att inga domstolar eller myndigheter rittade sig efter férordningen.
Om s4 hade varit, hade de icke haft ndgon anledning att yrka pa att fdrordning-
en skulle &sidosdttas sdsom ogiltig. Pastdendet om fGrordningens ogiltighet
grundades i stillet pd antagandet, att den icke ingick i det géllande rattssyste-
met, att den icke var infogad 1 det rittsliga meningssammanhanget, emedan
den icke hade tillkommit pa det i grundlagen foreskrivna sattet.

Rittsreglerna blir effektiva genom att de betraktas sdsom gillande. Detta kan visserli-
gen icke sdgas om varje enskild rattsregel, men giltighetsforestillningen 4r dock
den yttersta betingelsen for rittsregelns effektivitet. Det dr sant, att medborga-
ren méngen ging handlar i 6verensstimmelse med en rdttsregel av tvdng,
namligen av riddsla for straff eller ndgon annan sanktion. Tvinget 4r emellertid
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ett resultat av att andra, framfor allt offentliga funktionirer, betraktar regeln
jamte tilthérande sanktionsregler sdsom gallande.

Det intryck av giltighet som rattsreglerna goér 4r resultatet av en sk emotionell
projektion. Med en sddan menas, att en kinsla “’projicieras’ eller “6verflyttas”
péa det foremal som vicker kdnslan hos oss. Niar ett musikstycke vicker behagli-
ga sensationer hos oss, framkallar dessa sensationer forestidllningen om en egen-
skap hos musiken, ndmligen egenskapen att vara vacker musik. Den verkliga
grunden till talet om rattsreglernas giltighet, deras bindande kraft, ir var “in-
stillning” till reglerna. Man erfar infor rittsreglerna en kinsla av bundenhet.
Denna kinsla ar icke detsamma som en kénsla av faktiskt tvadng att folja regler-
na.'® Aven lagévertridaren uppfattar ju tom de av honom &ppet nonchalerade
reglerna sasom gillande. Detta sammanhinger med att kdnslan av bundenhet
understédes av andra minniskors instdllning. Kinslan blir darigenom si att
sidga objektiverad. Den uppleves mera som en egenskap hos rittsreglerna 4n
som ett subjektivt stimningslige.?° Kinslan vickes, forstirkes och vidmakthal-
les genom ett slags “aterkoppling” (’feed-back’) i det vialdiga ledningsnit som
de psykiska kommunikationsmedlen i ett samhille kan liknas vid. Exempelvis
hyser A den hdgst normala asikten att hemforsiljningslagens regler dr rittsreg-
ler. Subjektivt grundar han troligen sin &sikt pd att lagen 4r vederbérligen
beslutad av Kungl Maj:t och riksdagen samt promulgerad i grundlagsenlig
ordning.?! Enligt den ovan utvecklade uppfattningen om rittsbegreppets kon-
ventionella natur har dock denna A:s asikt icke sin yttersta grund i annat an att
B, C, D och E mfl personer hyser samma asikt. Och om var och en av alla dessa
personer giller detsamma som om A. Fenomenet torde icke kunna forklaras pa
annat sitt dn sasom en foljd av 6msesidiga — och mangsidiga — suggestioner.
Vad som kan pévisas empiriskt dr icke mycket mer 4n att ett stort antal perso-
ner menar, att reglerna i hemf6rsiljningslagen och hela det regelsystem av
vilket de utgdr en del ar rittsregler. Konsekvensen av detta maste bliva, att om
ingen manniska vore av den dsikten att lagreglerna i fraga dr ritisregler skulle varje grund
saknas for att pdstd dem vara rittsregler.?? Det ar ju minniskors instillning (social
konvention) som bestimmer, vilka regler som #r rittsregler. Aven om alla
ménniskor hyste asikten, att jorden ar platt, skulle den vara rund, men om alla
minniskor bleve 6verens om att hemforsialjningslagen 4r “obsolet’ skulle den
vara det och alltsd inte lingre ’gilla”. Ja, for detta resultat behéves det inte
enighet hos alla utan endast hos en tillrickligt inflytelserik grupp, for vilkens
asikt de flesta andra ménniskor skulle bdja sig. Réttsregelns egenskap att vara
gillande &r icke nagon egenskap som riattsregeln har, och den ar icke heller
ndgon omskrivning fér nigot annat reellt fsrhallande hos sjilva regeln. Den ir
en egenskap, som minniskorna tinker sig att den har. Och ett pastiende om
existensen av en enbart forestdlld egenskap kan naturligtvis icke verifieras.
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Egenskapens existens kan icke faststéllas utan endast existensen av forestdllning-
en om egenskapen.

Frigan om vari rittsreglernas giltighet bestar har ett visst sammanhang med
frigan om rdttsreglernas existens. Vad angar den senare fragan har ovan (s 17 ff) i
anslutning till Olivecrona hivdats, att de monster for ménskligt handlande som
rittsreglerna utgor endast ar forestillningar, idéer, alltsd innehall i manniskors
medvetande. Hari ligger givetvis ett fornekande av att rittsreglerna ager exi-
stens utanfor mianniskors medvetande, sisom forhallandet ar med foéreteelserna
i naturen. Det ar d& 6ljdriktigt att frankdnna dven rittsreglernas giltighet
existens utanfor det minskliga medvetandet. Eftersom det nyss sades, att giltig-
heten &dr en enbart forestilld egenskap hos rittsreglerna, ar det vidare naturligt
att stilla frigan, om giltigheten hos ett handlingsménster ar en forestillning pa
samma sitt som handlingsmonstret sjalvt. Med giltigheten forhaller det sig
dock annorlunda an med handlingsmonstret. Det senare utgores av en egentlig
forestillning med en sddans askadlighet. Betrakta exempelvis denna regel i
vagtrafikkungérelsen: *’Cyklande ... skall hdlla bida fétterna pa pedalerna ...
och &tminstone en hand p& styret.” Det 4r ingen konst att framkalla bilden av
en cyklande person i sitt medvetande. Nar man diremot tinker pa rittsregler-
nas giltighet, finnes i medvetandet sdsom betydelse hos ordet giltighet endast
tanken, att detta ord betyder ndgof, men om detta nigot har man ingen forestill-
ning, utan ordet ar blott associerat med en kansla av viss beskaffenhet. Medan
den psykologiska orsaken till forestillningen om en cyklande person ar den
faktiska férekomsten av cyklande personer, ar den psykologiska orsaken till
giltighetsforestillningen allenast en kinsla av bundenhet, som vackes vid tan-
ken pé rattsreglerna.?

Med stérre skil kunde man anmirka, att “rattsregler’ icke alltid i sin helhet
utgéres av egentliga, askadliga forestillningar. I manga “rittsregler’” ingar
namligen begrepp av ideologisk natur, tex sddana begrepp som rittighet, avtal,
bolag, dktenskap. Dylika regler skulle alltsd delvis sakna existens, eftersom de
dari ingdende ideologiska begreppen lika litet som begreppet giltighet ar for-
bundna med nigra forestdllningar i egentlig mening. Kan man forestilla sig en
rittighet p4 det sitt som man forestiller sig en tulpan, en trumpetsignal, sma-
ken av socker, doften av nylagat kaffe eller sinneskvaliteter sisom varmt, kallt,
hért, mjukt? Anmirkningen forefaller befogad. I vilken omfattning innehdllet i
rattsreglerna utgéres av forestéllningar om fakta eller 4r av annan natur, ir
emellertid ett sporsmél, som hér till ett foljande kapitel om rattssystemets nir-
mare beskaffenhet.

Om man fSrnekar, att giltigheten hos rittsreglerna ar nagot verkligt, men
samtidigt haller fast vid att giltigheten hor till rittsregelns begrepp, har man
emellertid anledning att friga sig, om rattsreglerna kan sidgas vara verkliga
féreteelser, sisom Olivecrona har gjort géllande (se ovans 17). Lat oss antaga, att
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vi konstruerar ett begrepp dels av nigra bestimningar med motsvarighet i verk-
ligheten och dels av en eller flera bestimningar utan motsvarighet i verkligheten!
Vi tianker oss en kopparlampa, som har ett antal naturliga egenskaper men
dessutom egenskapen att vara siate for en djinn, som kommer fram, om man
gnider lampan pé ett sarskilt sdtt. Lampan betecknar vi som Aladdins lampa.
Ar begreppet Aladdins lampa empiriskt eller metafysiskt? Tydligen innehaller
det bade empiriska och metafysiska bestindsdelar. Skall man da siga, att fore-
teelsen sasom helhet — Aladdins lampa — ar verklig eller metafysisk? Eftersom
det, savitt vi vet, ar omdjligt att finna nidgon kopparlampa, som helt motsvarar
begreppet Aladdins lampa och som alltsd dven innehdller en djinn, kan man
sdga, att detta slags lampor, sdvitt vi vet, icke tillhor verklighetens varld och att
de foljaktligen 4r metafysiska foreteelser. Men om ndgon visar mig en koppar-
lampa och péstér, att den dr Aladdins lampa, kan jag naturligtvis konstatera
sjdlva kopparlampans existens och realitet, trots att jag inte kan locka fram
djinnen, hur mycket jag 4n gnider lampan. Om nagon i stéllet pekar pa en regel
och péstar, att den 4r en rattsregel, kan jag pd samma satt varsebliva regelns
innehall — tex en bild av en trafiksituation och en bild av ett beteende av en
trafikant — men giltigheten hos regeln kan jag lika litet férnimma som jag kan
uppticka djinnen i Aladdins lampa. Om jag stirrar pa regelns askadliga inne-
hill, sa att jag blir blind f6r allt annat, uppfattar jag regeln som en psykisk
realitet, men om jag forsoker att fasta blicken pd regelns giltighet, ser jag
ingenting och uppfattar dirfor hela regeln som en metafysisk féreteelse. Rittsre-
geln i sin fulla bemirkelse, alltsd inte bara regeln utan rittsregeln, maste foljd-
riktigt anses vara nagot, som ligger utanfor den rumstidliga verkligheten, och
den maste alltsd vara av metafysisk karaktir pd samma sitt som Aladdins
kopparlampa med sin ande.

§ 9. De sedvanerittsliga reglernas karaktir

I det foregaende har flerstides talats om de sedvanerittsliga reglerna sasom en
sirskild grupp av rittsregler vid sidan av grundlagarna och de andra lagregler-
na. Med sedvanerittsliga regler har da forstatts regler, som bildas genom att en
dom eller ett beslut av en domstol eller ett annat offentligt organ tages till
forebild vid avgorandet av en rittslig fraga av enahanda slag som den genom
domen eller beslutet en giang avgjorda. Den analys av de sedvanerittsliga reg-
lernas karaktir som nu foljer géller just regler av detta slag. Detta bor sigas
ifran, eftersom termen sedvaneritt ibland anvindes i en annan betydelse, nim-
ligen som beteckning for regler, vilka har utbildats genom sedvinjor hos en
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befolkningsgrupp, tex inom handeln, och vilka har nétt en viss grad av stadga
och darfér betraktas sasom “’bindande” for domstolar och myndigheter. I vad
mén sddana regler verkligen kan sigas forekomma i det svenska rattssystemet,
ar ett sporsmal, som har forbigés.'

Ordet sedvaneritt ar naturligtvis inte idealiskt som beteckning for den ratt
som skapas genom domstolars och myndigheters praxis. Orden sedvana och sed
leder ju tanken till en regelbildning, som inte ir medvetet styrd utan sker
oavsiktligt p4 grund av vanemissighet och gemensamhet i uppfattning hos en
grupp av manniskor. Detta har foranlett Karl Olivecrona att inféra namnet
domarritt pa de regler som bygger pa sk rittspraxis (jfr engelskans judge-made
law sdsom motsats till statutes). Man bor dock observera, att termen domarritt
maste vara avsedd att ticka mera dn rattsbildningen vid domstolar i detta ords
tekniska mening. Rimligtvis maste man till domarratt hinfoéra dven Aatskilliga
regler, som bildas genom praxis vid administrativa organ (jfr anvindningen av
orden domstol och domare hos Alf Ross mfl som samlingsbeteckning pa alla
rattstillimpande offentliga organ).

S&som framgar av det féregdende, innebar anvandningen av termen sedvane-
ritt i denna framstillning, att sedvaneréttens “killa” (i formell mening) ar
domstolarnas och andra myndigheters praxis, icke seder och bruk bland med-
borgare eller medborgargrupper.? P4 grund av instanssystemet i rittsskipning
och férvaltning ar sedvanerittens forndmsta ursprung de hégsta instansernas
avgéranden, i vart land sarskilt hogsta domstolens och regeringsrattens. Ett
avgérande av en forut oklar rittsfraga kallas som bekant ett prejudikat. Termen
uttrycker, hur avgorandet ter sig for den som vid en senare tidpunkt stélles infor
samma rittsfriga och da véander blicken tillbaka till det tidigare avgérandet.
Detsamma kan sigas om den motsvarande engelska termen precedent. Nar
man i svenskan talar om prejudikat, menar man dock i regel endast avgéranden
i hégsta instans, eftersom dessa har den ojamforligt storsta betydelsen. Om man
Asyftar ett tidigare rittsfall i en ldgre instans, torde det i svenskan vara bittre
att anvinda beteckningen precedensfall.?

Sedvanerittens forekomst dnnu i var tid forklaras naturligtvis av lagstiftning-
ens otillricklighet. Domstolar och andra rittstillimpande myndigheter ar ju
tvungna att i stor utstrickning triffa avgoranden i mél och arenden utan att ha
stdd eller tillrackligt stdd i lagens regler. Darvid ar det regel, att ledning sékes i
prejudikat. Naturligtvis gar det inte alltid att finna nigra vigledande prejudi-
kat. Ett villkor for uppkomsten av prejudikat 4r ju just, att oklara rattsfragor
finnes, vilka innu icke har blivit besvarade genom ett avgérande i den hogsta
instansen eller genom lagstiftning. Nagon ging maste vara den forsta. I den
man som prejudikat finnes att tillgd, utnyttjas de emellertid i mycket stor
omfattning som forebilder, nar samma fragor kommer upp igen i praxis. Det ar
inte svart att finna forklaringar till att sa sker.
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Det fororsakar alltid en kdnnbar psykisk kraftforbrukning att déma sjalvstan-
digt mellan tva parter, vilkas dnskemal strider mot varandra. Likasa &ar det
kravande att sjalvstindigt fatta beslut i en sak, dir den beslutande sjidlvmant
("ex officio”) skall iakttaga vissa allmidnna och vaga grundsatser men dir inga
klara regler ir givna. Alltefter graden av domarens psykiska validitet kan han i
sddana fall uppleva tvinget att taga stindpunkt som ett lindrigt obehag, som en
nistan olidlig plaga eller som nagonting mellan dessa ytterligheter. Ingenting
kan da vara mera nirliggande for en domare i en underritt 4n att stddja sig pa
en dom av den hdgsta instansen, om en sddan dom har meddelats. Eventuell
kritik av hans dom kan bemétas med en hanvisning till den hégsta instansens
auktoritativa stillning, och genom att flja prejudikatet undgar han alltsd en
psykiskt pressande situation. Ofta kan han pa detta sdtt dven bespara sig tid
och besvir. Han spérar upp prejudikatet och underséker det men utfor icke pa
nytt hela det utredningsarbete som den hdgsta instansen pa sin tid lit utfora 1
sammanhang med den prejudicerande domen. Ej heller gér han i deras helhet
om de avvigningar som den hégsta instansen har gjort, utan han néjer sig med
att préva domskalens rimlighet. Fér en arbetstyngd ambetsman ar en kraftbespa-
ring naturligtvis vialkommen.

Annu ett skil att tolja prejudikat dr det naturligtvis, att ledaméterna av den
hégsta instansen representerar en mycket hdg grad av kunnighet och erfaren-
het, s& att prejudikaten kan antagas grunda sig pd noggranna och kloka verviganden.

Dér den faktiska méjligheten finnes, att ett mal gar vidare till hdgsta instans,
har domaren ytterligare ett starkt motiv till att déma i enlighet med forefintliga
prejudikat, namligen att han dirigenom minskar risken for att hans dom blir dndrad.
Av naturliga skil strivar ju alla underrittsdomare efter en 1ag dndringsfrekvens
i sin ddmande verksamhet.

En forutsittning for att denna stravan skall bliva framgangsrik 4r emellertid,
att den hogsta instansen sjilv brukar folja sina tidigare avgéranden i den mén som
regler kan byggas pa dessa. Endast darigenom blir det ju méjligt att med
nigorlunda stor sikerhet beridkna den hogsta instansens stillningstaganden pa
forhand. Hos den hogsta instansen finnes ocksd en benigenhet for att hélla fast
vid en intagen stindpunkt si att siga redan for konsekvensens egen skull,* och
denna benigenhet har sin naturliga forklaring. En vacklande praxis gér ett
daligt intryck och vicker misstankar om att ovidkommande hinsyn har fatt
inverka i démandet. Genom att doma lika i likartade fall uppfyller man kravet pd
sk formell rittvisa. Genom att déma pé samma sitt i analoga fall besparar man sig
vidare tid och méda. Den en ging gjorda prévningen av rattsfrigan behdver ej
goras om. Man drager inte fram alla tinkbara skil och motskil pa nytt och
foretager foljaktligen inte heller ndgon ny uppskattning av dem eller ndgon ny
avvigning av dem mot varandra. Likformigheten i den hogsta instansens praxis
grundar sig siledes pa skil, som har samma giltighet for ligre domstolar och
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som delvis redan har ndmnts bland faktorer, vilka utgdr anledning for dessa att
folja prejudikat.

Till de forutnimnda elementarpsykologiska forklaringarna av lagre instan-
sers vana att ratta sig efter prejudikat kommer andra och finare forklaringar
med stdrre vetenskapligt marknadsvirde. Genom att prejudikat féljes befrimjas
jamnhet och enhetlighet i réttsskipningen, vilket betyder 6kad berédknelighet i
domstolarnas verksamhet och ddrmed okad rattssdkerhet samt processekono-
miska vinster i form av firre processer och firre 6verklaganden. Dessa forhal-
landen &r naturligtvis skal for att prejudikat bér foljas men duger ocksid som
forklaringar till att prejudikat faktiskt foljes, namligen i den man som domarka-
ren dr besjalad av en Snskan att bidraga till storsta méjliga rattssakerhet och
processekonomi.

Med dessa konstateranden rérande domstolarnas handlingssitt 1 sadana fall
dar de icke tillampar otvetydig lag har man icke forklarat, vad en sedvanerittslig
regel dr. Ett prejudikat ar ju ingen regel. Icke heller ar prejudikatet sdsom sadant
ndgon tillimpning av en forut given rittsregel. Om sd vore, skulle de avgoéran-
den som vi kallar prejudikat inte vara vad vi menar med detta ord. Darfor ar det
en motsigelse i den engelska prejudikatldran (stare decisis—doktrinen), nir den
motiverar den bindande kraften hos prejudikaten med att de endast ar uttryck
for den forut gillande ritten (Common Law). Denna motivering dr naturligtvis
en fiktion. Pastdendet att en sedvaneritt av visst innehall existerar betyder, att
regler konstrueras pa grundvalen av prejudikat och att dessa regler sedan betrak-
tas som gallande rétt. Sdsom monster for nya avgiranden tjdnar icke prejudikatet sjilvt
utan en regel, av vilken prejudikatet kunde ha varit en tillimpning, nimligen om regeln
hade varit erkind sdsom gillande, innan den prejudicerande domen meddela-
des.’ Denna regel kan vara mer eller mindre bestimd och mer eller mindre svar
att hirleda ur prejudikatet. I och for sig kan det tinkas, att domstolen i sin
domsmotivering sjilv uttalar den nya regel eller grundsats som den har bestamt
sig for. Det ar dock vanligt, att domstolar ir obendgna for att gora sa och i
mojligaste min vill undvika att binda sig for framtiden. I svensk ritt anvindes
vanligen metoden, att domstolen i sina domskal icke uttalar nagon regel utan i
stillet anger de omstindigheter som har haft betydelse for utgdngen. Ibland
redovisas en rad omstindigheter utan att det klart framgar, vilka av dem som
har haft avgérande betydelse for utgingen. Om tvd omstindigheter anfores,
kan det ndgon ging vara osdkert, om endast endera av dem hade varit tillrack-
lig for utgingen eller om bada har ansetts nédvindiga.

Den tankeverksamhet genom vilken man ur ett eller flera prejudikat far fram
en rittsregel eller ett moment i en réttsregel kallas rattsfallstolkning. Denna
verksamhet 4r ndgot mera 4n en tolkning av domen med sikte pa det avgjorda
fallet. Vid rittsfallstolkning anvinder man det enskilda avgérandet som materi-
al for att helt eller delvis skapa en ny regel. Handlingsménstret i denna regel
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gores av domslutet, och rekvisitet géres av domskilen, nirmare bestimt av de
fakta som enligt domskédlen har varit bestimmande for domslutet (se nedan § 10
om rattsliga handlingsregler). I férhallande till dessa fakta utvidgas regelns
rekvisit mer eller mindre, vilket kan uttryckas sa, att betydelsen av det enskilda
avgorandet generaliseras. Den nya regelns rekvisit géres mera allmint och ab-
strakt 4n nimnda fakta, sd att regeln blir tillimplig dven pa nya fall, som endast
i vissa vésentliga avseenden ir likadana som det férut avgjorda. I domskilen
sorterar man alltsd bort omstindigheter, som dr av tillfillig natur och som kan
antagas ha varit utan betydelse for sakens utgang, irrelevanta, och vid kon-
struktionen av den nya regeln beaktas endast omstidndigheter, som fé6rmodas ha
varit relevanta. Vilka omstindigheter som har varit relevanta och hur dessa
skall beskrivas, mao hur langt generaliseringen av det enskilda avgdrandet
limpligen kan drivas, ir ofta vanskligt att saga, och ofta blir den funna regeln
vag eller pa annat sitt ofullstindig. Aven handlingsménstret i regeln fir natur-
ligtvis en generell karaktir, jimfort med domslutet i prejudikatet (jfr nedan s
126 f). Har man vil ansett sig kunna sl fast, vilka skil — positiva eller negativa —
som har varit avgdrande for domslutet i det réttsfall som tolkas, betraktar man
domen som ett uttryck for regeln, att nir samma skil dr givna skall en dom av
enahanda innehall meddelas. Fér att denna regel skall kunna sigas vara en
rittsregel fordras naturligtvis, att domstolar eller myndigheter anser sig béra
folja regeln. Sa behdver inte alltid vara fallet. Nar en regel, som ir resultat av
rattsfallstolkning, anses bora foljas, kan den sigas vara en sedvaneregel.

Forhallandet dr nu det, att sedvaneregeln tillampas allmint av domstolarna,
troligen icke med samma precision och osviklighet som klara lagregler men
dock sé, att dess funktion sisom dominerande handlingsménster klart framtri-
der. I det féregdende har omtalats en rad faktorer, vilka tillsammans utgér en
antaglig eller fullt méjlig forklaring till att sa sker. Sedvaneregeln far darigenom
en reell betydelse, som icke star lagregelns lingt efter. Vad kan da vara naturligare
dn att den dven antages ha en normativ betydelse, jamforlig med lagregelns, och att
den darfor betraktas sdsom gillande rétt, sisom en art av rdttsregel? Man later
begreppet rittsregel omfatta dven sedvaneregeln.

Genom att giva sedvaneregeln namn och virdighet av rittsregel har man
naturligtvis inte péstatt, att den ar att till fullo jamstilla med lagregeln. Sedva-
neregeln har icke nigon fastslagen spréklig form: den finnes icke uttryckt i
ndgon auktoritativ text. Dess innehdll kan vara oklart eller svivande. Sedvane-
regeln har alltsd genomsnittligt icke samma bestimdhet till sitt innehall som
lagregeln. Denna skillnad ar dock relativ, ty icke heller lagreglerna dger i all-
ménhet full bestimdhet. Viktigare ir skillnaden ur tidssynpunkt mellan sedva-
neregeln och lagregeln. Den senare siges triada i kraft vid en bestimd tidpunkt
och upphéra att gilla likaledes vid en bestimd tidpunkt, allt i enlighet med
forklaringar, givna i lagens form av de lagstiftande organen. Sedvaneregelns
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uppkomst och upphdrande kan icke hinforas till exakta tidpunkter. Nagon
motsvarighet till lagarnas évergangsbestimmelser finnes icke pa sedvanerittens
omrade. I realiteten forekommer retroaktiv tillimpning av nya sedvaneregler i
betydande omfattning.® Bortsett frin att en sedvaneregel kan upphivas genom
att en ny lagregel trader i dess stille” finnes ingen myndighet, som enligt ritts-
systemet dr kompetent att bestimma sedvaneregelns innehall, tidpunkten f6r
dess ikrafttradande” och tidpunkten for dess upphavande”. Dessa sistnamn-
da skillnader ar vasentliga och har pé ett avgorande satt inverkat pa de legislati-
va och rittsteoretiska fragorna om sedvanereglernas giltighet eller — vilket i
grunden ar detsamma — de vilkianda fragorna om prejudikatens bindande kraft.

Principiellt kan man naturligtvis tdnka sig en /lagregel av innehdll, att de
sedvaneregler som kan uppstillas pa grundvalen av prejudikat skall linda till
efterrittelse.® Dirmed skulle det bliva en “tjansteplikt” féor domare och andra
tjdnsteman att ritta sig efter prejudikat. Fére 1976, medan tjanstefel &nnu var
generellt straffbelagda, skulle detta ha inneburit, att brottsbalkens davarande
bestimmelser om generella Ambetsbrott — tjinstemissbruk och tjanstefel — skul-
le ha blivit tillimpliga pa ett asidosidttande av prejudikat, bestimmelsen om
tjanstemissbruk i vissa kvalificerade fall och bestimmelsen om tjanstefel i alla
ovriga fall. From 1976 skulle ett dsidosidttande av prejudikat under samma
forutsattning i och for sig kunna bliva en tjansteforseelse, belagd med disciplin-
pafoljd i statstjinstemannalagen.

Ett lagbud om skyldighet att f6lja prejudikat finnes icke i svensk ritt. Lika
litet finnes hos oss ndgot lagbud av motsatt innehdll, men man kan peka pa
nagra lagbud, vilka med storre eller mindre fog kan antagas ha forutsatt, att
sedvanereglerna icke stir i paritet med lagreglerna ur giltighetssynpunkt. Dessa
lagrum ar § 47 i 1809 &rs regeringsform, rittegingsbalken 4:11 samt den upp-
hivda gamla rittegingsbalken 1:7, 1:11 och 24:3.° Att mirka ir ocksd, att
plenum i hégsta domstolen icke féreskrives obligatoriskt utan endast fakultativt
i rittegdngsbalken 3:5, nir friga uppkommer om att avvika fran en forut anta-
gen rattsgrundsats eller lagtolkning. Detta forhéllande ar nappeligen forenligt
med tanken, att sedvanereglerna skulle vara likvirdiga med lagreglerna.!°

Det kan vidare tinkas, att sedvanereglerna dven ulan ndgon lagstifiningsakt
vinner erkinnande sisom likvirdiga med lagreglerna. Sa kan sidgas ha skett i
England genom den allmint omfattade stare decisis-doktrinen, numera med en
viss begtinsning, som strax skall nimnas. En motsvarande opinionsbildning
inom svenskt rittsvasen skulle fore 1976 ha fatt sitt tydligaste uttryck i en dom
av hogsta domstolen, varigenom straff for dmbetsbrott 4démdes en domare,
som hade démt i strid mot nigon sedvaneregel. Till det konventionella systemet
av rittsregler skulle hirigenom ha fogats en regel av innebord, att prejudikat
skall linda till ovillkorlig efterrittelse sisom monster for likadana fall. Sedvane-
reglernas jimstilldhet med lag skulle ha grundats pd en sedvaneregel. Detta
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later paradoxalt, men pd grund av den konventionella naturen hos begreppet
gillande ritt hade det icke alls varit nagon orimlighet. Det har tom dven pa
sakkunnigt hall ifrdgasatts, om icke denna ideologiska utveckling i begrinsad
omfattning vore ett fullbordat faktum i svensk ratt. Till denna fraga skall vi
strax aterkomma.

Efter avkriminaliseringen av tjinstefelen (utom vardslés myndighetsutévning
och oaktsamt brott mot tystnadsplikt) from 1976 kan ett asidosittande av ett
prejudikat av en domare eller tjansteman i och for sig tinkas vara en tjénstefor-
seelse, belagd med disciplinpafoljd enligt statstjanstemannalagen. Huruvida sa
ar fallet, kan e¢j komma under hogsta domstolens bedémande, eftersom disci-
plinpafoljd ej kan aliggas av allmén domstol. I sista hand blir det arbetsdom-
stolen, som far taga stillning dartill. Vidare synes det vara oklart, huruvida det
nya brottet myndighetsmissbruk i brottsbalken 20:1 kan begés genom asidosit-
tande av ett prejudikat, nir dvriga brottsrekvisit ar uppfyllda. Atminstone synes
brottsbeskrivningen och paragrafens forarbeten inte giva nagot stéd for anta-
gandet, att en dndring av forut radande uppfattning om betydelsen av prejudi-
kat har varit avsedd med andringarna i brottsbalken 20 kap.

Det kan icke férnekas, att flera starka motiv finnes for att jimstélla sedvane-
reglerna med lagregler. Dessa motiv har anforts i det foregidende, och de ger
dven en tillricklig om ocksa icke fullstindig forklaring till prejudikatens faktiska
betydelse for likformigheten i domstolars och myndigheters verksamhet. De
forsvarar ocksa helt instillningen, att prejudikat i allménhet bir foljas. Men det ir
en icke obetydlig skillnad mellan denna instillning och den radikala stindpunk-
ten att prejudikat alltid skall foljas. Fullt jamstillda med lagreglerna skulle
sedvanereglerna bliva, om deras iakttagande gjordes till en tjansteplikt, belagd
med sanktion. Férekomsten av en sanktionsregel dr dock inte nigon nédvéndig
forutsittning f6r att domstolar och myndigheter skall anses ovillkorligt skyldiga
att folja prejudikat. I England finnes inga regler om straff for en domare, som
démer oritt, men icke desto mindre dr prejudikat bindande enligt den engelska
prejudikatliran (sedan 1966 med inskrinkningen, att the House of Lords icke
anser sig bundet av tidigare avgoranden).!! En sedvaneregel om att prejudikat
ovillkorligen skall foljas beh6ver praktiskt icke innebira mera 4n att en domare,
som icke alltid foljer prejudikat, icke anses vara en fullgod domare. Regeln 4r da
att jamfora med atskilliga grundlagsregler, for vilkas uppritthallande rittssys-
temet icke foreskriver nagon sanktion mot den som bryter mot reglerna. Vill
man diremot stanna vid att hivda en grundsats av innehéll, att prejudikat i
regel” skall f6ljas, och siledes 1imna en mojlighet 6ppen f6r domaren att avvika
fran mindre efterfljansvirda prejudikat, kan man icke utan vida forena denna
grundsats med en sanktionsregel. Nar skall det vara tillatet att desavouera
hégsta instansens mening, och nir skall det vara forbjudet och medfora tjins-
teansvar? Hur skall grinsen mellan tillatet och otillitet kunna dragas, si att
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domaren i det enskilda fallet vet sdkert, om han riskerar ansvar eller ej genom
att hdvda en annan mening i hégsta domstolen 1 en rattsfraga? Hur skall doma-
ren ens nagon enda ging vdga att fringd en prejudicerande dom, om det ir
omgjligt att giva honom en garanti for att han icke riskerar pafoljd for dsidosit-
tande av tjansteplikt?

Valet synes alltsa std mellan en ovillkorlig skyldighet att folja prejudikat,
eventuellt forenad med pafoljd vid 6vertradelse, och en mjukare regel med
karaktir av en rekommendation att ¢j utan starka skal franga prejudikat. Mot
det forra alternativet kan dock vagande skil anforas. Forst och framst vore det
ofornuftigt att dlagga den hogsta instansen att alltid vidhilla sina tidigare
intagna stindpunkter. Detta vore ju att vilja hejda sedvanereglernas fortsatta utveck-
ling och deras anpassning efter nya forhdllanden, bl a efter nya tendenser inom lag-
stiftningen. Det stora lagkomplexet ar ju féremal for stindiga omvandlingar
genom nya lagstiftningsakter, och det vore hammande f6r rattsutvecklingen, om
sedvanereglerna icke skulle kunna andras pa en eller annan punkt utan att man
satte igdng det stora och troga lagstiftningsmaskineriet. Den hégsta instansen
skulle i motsatt fall animeras till att skriva torftiga domsmotiveringar fér att binda
sig sé litet som mojligt for framtiden. Hartill kommer, att en domstols anseende
icke skadas utan tvirtom gagnas av att den frangar en tidigare stdndpunkt, som
numera ter sig daligt grundad. Vad harefter angar de ligre instansernas forhéllan-
de till prejudikaten finnes ytterligare argument mot ett krav pa full observans av
dessa. Ett viktigt argument ar sedvanereglernas ofta obestimda eller osikra innehdll.
Sedvanereglerna framgar ofta icke omedelbart ur prejudikaten utan si att siga
pressas fram genom “tolkning” av dessa, och detta forfarande kan aldrig bring-
as till sddan fullindning att alla domstolar kommer till samma resultat betraf-
fande innehéllet 1 alla eller tillndrmelsevis alla sedvaneregler. Prejudikattolk-
ningen utdvas for vrigt till mycket stor del av doktrinen, vars resultat domsto-
larna tacksamt ehuru givetvis icke okritiskt tillgodogér sig. Ytterligare ett skal
mot att kriva obetingad lydnad for prejudikat dr, att man icke under rddande
férhillanden kan faststilla den tidpunkt fran vilken den prejudicerande verkan av en
dom av higsta instans skall anses intrdda. Det maste dock erkdnnas, att denna
svérighet skulle kunna undanrdjas genom nagot schematisk regel.

Ehuru sedvanereglerna i vért land — liksom annorstides — enligt konventio-
nellt betraktelsesdtt atnjuter rangen av rattsregler, har vissa meningsskiljaktig-
heter yppat sig om deras betydelse, visserligen icke i faktiskt hinseende utan i
?juridiskt”’. Frigan om prejudikatens betydelse i det senare hidnseendet siges
vanligen gilla, huruvida prejudikat enligt ett visst lands ridttsordning ir *’bin-
dande” eller har ’bindande verkan”, eller huruvida landets domare ar *’férplik-
tade” att folja prejudikat.'?

Bakom dessa sprikligt enkla formuleringar déljer sig en ganska svargenom-
tringlig problematik. Formuleringarna ar dven sétillvida missvisande som det
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icke ror sig om den bindande verkan hos prejudikaten utan om den bindande
verkan hos de sedvaneregler som brukar konstrueras pd grundval av prejudikaten.'® Uttryc-
ket “att f6lja prejudikat” — vilket har anvints flera ganger i det féregaende — &r
tydligen en vardslos sammandragning, som vidjar till lasarens vélvilliga Gver-
seende. Frin hir foretradda rattsfilosofiska utgdngspunkter ar frigan om preju-
dikatens bindande kraft, fattad efter orden, visserligen raskt besvarad. Om man
fornekar realiteten i den ofta antagna bindande kraften hos rittsregler Gverhu-
vudtaget, sa ligger ju diri ett fornekande av att sedvanereglerna eller — enligt
den brukliga formuleringen — prejudikaten alls kan ha nagot slags bindande
kraft annat 4n i minniskors inbillning.'* Att prejudikat méjligen anses ha bin-
dande kraft dr ju ndgot annat dn att de verkligen har bindande kraft. Om romar-
na trodde regnet komma fran Jupiter, var detta icke detsamma som att regnet
verkligen kom fran honom.

Emellertid kan fragan, huruvida prejudikat dger bindande kraft enligt svensk
ritt, omtolkas, sa att den blir meningsfull. Lat oss siga, att en svensk domare
befinner sig i det liget att han méaste déma i ett brottmal och att han darvid
maste vilja mellan att ritta sig efter ett otvetydigt prejudikat, som han ogillar,
och att d5ma p4 ett frin prejudikatet avvikande sitt.!® Fér honom aktualiseras
dé i viss mening spérsmalet, huruvida prejudikatet ar bindande. ”Arjag tvung-
en att ritta mig efter prejudikatet?”’ 4r en for honom sjalv nirliggande formule-
ring av sporsmalet. Vad han exakt menar, framgar dock icke klart av denna
formulering. Fragan kan referera till en harskande uppfattning om en domares
plikter, en domaretik. Skadar han sin egen sjilvkéinsla sdsom domare och 15per
han kanske dessutom faran att rdka ut for sina kollegers och andra juristers
samfillda ogillande, om han icke tager prejudikatet ad notam? Det kan ocksi
vara nagot annat, som foresvavar honom: Sviker han sin tjansteplikt, om han
domer i strid mot prejudikatet, s att han kan drabbas av disciplinpafoljd eller —
i virsta fall ~ straff och skadestand?

De dldre bestimmelserna i brottsbalken om generella dmbetsbrott, tjanste-
missbruk och tjanstefel, gav inte nagot svar pi denna friga. Bestimmelserna
var blankettstraffbud, vilka hanvisade till den stora massan av regler om tjan-
steplikter for olika slag av befattningshavare. Manga av dessa regler ar oskriv-
na, atskilliga ar diffusa, och dven i évrigt ar det i manga stycken tills vidare en
obesvarad fraga, hur en viss befattningshavare skall férhilla sig. Ocksi den nya
bestimmelsen om disciplinansvar for tjansteforseelse i statstjinstemannalagen
18 § ar en blankettbestimmelse. Forseelsen bestir i att tjinsteman uppsitligen
eller av oaktsamhet &sidositter vad som &ligger honom i hans tjinst. Sisom
redan har papekats i det féregdende, finnes 6verhuvudtaget inte ndgot svenskt
lagbud, som ger nagot klart besked om domares och tjanstemins skyldighet att
folja prejudikat.

Betyder detta ménne, att frigan om prejudikatens bindande kraft — eller
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rittare fragan om sedvancreglernas likstillighet med lagregler — icke alls kan
besvaras i svensk ritt ”de lege lata’ utan tills vidare endast ’de lege ferenda’’?
Svaret hiarpa behéver inte vara ja. Sasom redan har sagts, kunde sedvaneregler-
na ha gjorts likvirdiga med lagregler genom att hogsta domstolen hade bedomt
ett asidosittande av ett prejudikat som dmbetsbrott. Omvént kunde naturligt-
vis hogsta domstolen genom en frikdnnande dom ha slagit fast, att det icke var
ambetsbrott att desavouera ett prejudikat och att sedvanereglerna alltsa icke
sdsom lagreglerna &dr att betrakta sdsom i princip bindande. Emellertid har
hogsta domstolen veterligen icke pa nagotdera sittet deklarerat ndgon stand-
punkt i frigan om prejudikatens bindande kraft. Daremot har spérsmalet de-
batterats ingdende pa 1940-talet av ett flertal jurister i auktoriativ stillning, och
de darvid uttalade meningarna utgér en solid grund for antagandet, att hogsta
domstolen skulle ha ogillat ett atal mot en domare for vigran att folja ett
prejudikat.'® Férmodligen skulle den frikinnande domen ha motiverats med att
prejudikat “’icke dr bindande” eller “’icke kan anses bindande” i1 svensk rétt.
Detta skulle d&tminstone stimma med vanligt bruk vid motivering av domar,
som icke framtriader sisom mekanisk lagtillimpning (se s 151 f om naturritts-
metoden’’ och “bdrametoden” vid avfattande av domsmotiveringar). Det ir
tankbart, att en eller flera ledaméter av higsta domstolen skulle dberopa sig pa
“en i svensk ritt allmint omfattad mening”.

Nigot annat verifierbart svar pa frigan om prejudikatens bindande kraft i
svensk riatt fir man icke dn att vissa personer i funktiondrsstillning med saker-
het eller &tminstone stor sannolikhet dr av den asikten, att prejudikat visserligen
i allménhet bor foljas men dock icke maste foljas samt att det icke i och for sig ar
stridande mot en domares eller tjanstemans tjansteplikt att avvika fran ett
prejudikat. Bland dessa personer befinner sig atskilliga, vilkas asikter i juridiska
frigor man tillmater auktoritativ betydelse. Sjdlva dsikten, att prejudikat icke mdste
Soljas, kan icke provas till sin sanningshalt. Asikten ar icke nigon teori om sakforhal-
landen. Den ar en sjilslig attityd och alltsd varken riktig eller oriktig. ”En
indstilling har ingen sandhedsvaerdi, den ir faktum”, siger Alf Ross.!”

Sammanfattningsvis kan det sdgas, att det i tongivande svenska juristkretsar
finns vissa konventioner rorande prejudikatens betydelse sdsom forebilder for do-
mare och andra rittstillimpande funktionérer i deras verksamhet. En foljd av
funktionirernas lydnadsinstillning ér, att de ansluter sig till dessa konventio-
ner. En av konventionerna ir, att det icke ar tjdnsteforseelse att avvika frin ett
prejudikat. En annan konvention gar ut pa att man icke dr absolut forpliktad att folja
prejudikat. Och en tredje konvention siger, att domaren ¢ allmdnhet bor ritta sig
efter prejudikat och alltsd icke bér avvika fran ctt sidant utan starka skal.

Savida man uppfattar frigan om prejudikatens bindande kraft sisom me-
ningsfull och sdsom méjlig att besvara med verifierbara pastienden, kommer
den ganska nira den mera lattfattliga frigan, vilken grad av respekt som den

59



svenska juristkdren och i synnerhet dess mest inflytelserika medlemmar hyser
for prejudikat. Ett ungefirligen riktigt svar pa den senare frigan ar, att domar-
karen kinner mycket stor respekt for 6verinstansernas domar och beslut men
icke fullt sa stor respekt for dem som for skriven lag. Tydliga symptom pa denna
instdllning 4r 4 ena sidan, att prejudikat i verkligheten foljes mycket noga i den
man som klara sedvaneregler kan byggas pa dem, och & andra sidan, att det
icke anses utgéra tjansteforseelse att déma mot prejudikat. Instillningen ar,
bortsett frin Omsesidiga paverkningar mellan individerna, virderingsmassig,
men varderingarna béres upp av en delvis teoretisk argumentering, vilken i sina
huvuddrag har redovisats i det foregéende.

Nir problemet om prejudikatens bindande kraft dryftas, glider man litt in pa
ett likartat problem, som har uppstatt i modern tid, nimligen i vad man som
uttalanden i lagmotiv ar bindande f6r domstolar och myndigheter, alltsa i vad mén
som de 4r att jamstélla med lagen sjalv. Sin storsta betydelse har denna fraga
betriffande sidana uttalanden som innehéller konkreta anvisningar till domsto-
lar och myndigheter om hur lagen bér tillimpas. Domstolarnas och myndighe-
ternas instéllning till sidana uttalanden, sdvitt dessa hianfor sig till den antagna
lagen, ar mycket lik deras instillning till sedvanereglerna.'® Lagmotivens bety-
delse behandlas emellertid naturligast i sammanhang med lagtolkningsprinci-
perna. Hir erinras blott om att uttalanden i lagmotiv till skillnad fran sedvane-
reglerna icke klassificeras sdsom rittsregler, ehuru de naturligtvis kan giva
upphov till sedvaneregler av samma innehall som deras eget. Andi méste det
sigas, att lagmotiv med avseende & sitt reella inflytande pé rattspraxis icke
skiljer sig mera fran sedvaneregler dn dessa skiljer sig fran lagreglerna.

Eftersom en forestillning om kategorisk giltighet icke knytes till sedvanereg-
lerna, kan det synas svart att pa sakliga grunder férsvara, att sedvanereglerna
betecknas sasom verkliga rattsregler, sdsom géllande ritt. Deras egenskap av
rittsregler 1 samma mening som lagreglerna kan dock icke fornekas pa logiska
grunder, eftersom begreppet réttsregel i friga om sitt férra sammansittningsled
(rdtts-) dr konventionellt. Mot ett konventionellt begrepp kan man icke argu-
mentera vetenskapligt utan blott protestera. Sisom sedvanereglerna allmint
uppfattas med avseende & giltighet, star de dock ett trappsteg under lagregler-
na, ehuru det bdr ihagkommas, att icke heller lagreglerna betraktas som ovill-
korligen giltiga. Talrika exempel finnes pd att innehillet i en lagregel icke
motsvarar “gillande ratt”. Sarskilt straffrdtten bjuder pa sddana exempel, trots
att den har namn om sig att representera den skrivna ritten de préférence. Flera
betydelsefulla grundsatser om sk straffrihetsgrunder har ju karaktir av sedva-
neritt och utgdér undantag fran den skrivna lagens tillimplighet. Vidare fore-
kommer det som bekant, att en fordldrad lagregel helt slds ut av en sedvanere-
gel, sa att lagregeln blir, som det heter, obsolet. De fall dar en domare saklést
kan — eller rattare skall — avvika frin innehallet i den skrivna lagen ir dock

60



forhallandevis fataliga, och sdsom huvudregel begar domaren tjansteforseelse,
under vissa omstindigheter myndighetsmissbruk, om han meddelar en dom
eller ett beslut i strid mot lagens ord.'® Satillvida miste en skillnad i “giltighets-
grad” mellan lag och sedvaneregler konstateras. Icke forty sages sedvaneregeln
vara en rittsregel. Réttspraxis betraktas ocksd sdsom en rittskilla vid sidan av
lagstiftningsproceduren och sasom en rittskilla i samma formella mening som
den senare.?°

Hur sedvanereglerna har kommit att betraktas som géllande ritt ar naturligt-
vis ett spérsmal av betydande idéhistoriskt och psykologiskt intresse. Sporsma-
let 4r alltfor omfattande for att kunna utredas hér. I det psykologiska orsaks-
komplexet kring sedvanereglernas antagna giltighet ingdr omstiandigheten, att
domstolarna i éverensstimmelse med en gammal, naturrattsligt betingad tradi-
tion ar benédgna for att presentera sina domar och beslut sdsom tillimpningar
av redan forut gillande “rdtt”, 1at vara att de férutsatta reglerna ofta icke ar
direkt redovisade. Avgérandena far darigenom en mera auktoritativ och “6ver-
tygande” pragel dn de eljest skulle fi, och den retroaktivitet i sedvanereglernas
anvindning som icke sdllan férekommer blir svarare att upptécka.

Spérsmalet om prejudikatens bindande kraft angar naturligtvis ndrmast do-
mare och andra tjinstemin, i vilkas arbetsuppgifter rittstillimpning ingér. De
regler som prejudikaten menas uttrycka maste ju vara regler for de slags atgér-
der som prejudikaten sjélva utgdr, alltsi domar samt judiciella och administra-
tiva beslut. Naturligtvis far domstolars och forvaltningsmyndigheters tillimp-
ning av sedvaneregler mycket ofta konsekvenser for enskilda personer, sarskilt
enskilda parter i en process eller s6kanden i ett drende. Prejudikaten har alltsd
ofta 4ven en sida, som ar vind mot allménheten. Exempelvis framgar kanske av
négra prejudikat en regel om under vilka omstindigheter som domstolarna i ett
visst typfall skall ddma ut skadestind och hur detta skall berdknas. P4 samma
prejudikat kan man da grunda en motsvarande regel om skadestandsskyldighet
for den enskilde, ja, man fér i sista hand fram en regel, som aligger den enskilde
att i en viss situation undvika vissa skadebringande handlingar. Genom ett
brottmalsprejudikat kan det bliva klart, att ett visst sitt att handskas med
annans egendom skall bestraffas sdsom egenmiktigt forfarande, och ur prejudi-
katet utlases alltsd en sanktionsregel, som skall tillimpas av domstolarna. Men
samtidigt utldses en regel for enskilda, ndmligen ett till dem riktat forbud mot
att handskas med annans egendom pa ifrdgavarande sitt. Aven de regler for
enskilda som sdlunda framgar medelbart ur prejudikaten brukar anses sasom
sedvaneregler och rittsregler.?!

Eftersom domstolarna och myndigheterna mycket troget foljer de genom
prejudikaten givna forebilderna i sin rattstillimpande verksamhet, blir skillna-
den mellan lagregler och sedvaneregler f6ga markbar for allmanheten. Nar den
enskilde konfronteras med sedvanereglerna, fir han samma intryck av bade
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faktisk effektivitet och normerande kraft hos dessa som han far vid tanken pa
lagreglerna. Att prejudikaten icke betraktas sasom bindande, intresserar honom
naturligtvis foga vid det forhallande att han maste inrétta sitt handlande utifrdn
antagandet, att prejudikaten har i stort sett samma moénstergivande funktion
som lagstiftningsakterna.
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KAPITEL III

Rattssystemets narmare
beskaftenhet

§10. Rittsliga handlingsregler

Vid en undersékning av rattsreglernas innehall ir lagreglerna lattare att utfors-
ka &n andra rittsregler, eftersom de har en bestimd spréklig form. Man kan
alltsd limpligen borja en undersokning av rittsreglernas allmdnna egenskaper
med att lasa i lagboken. Om man déirvid skulle ga riktigt grundligt tillviga,
skulle man gd igenom nagra tusen lagregler och sedan féra samman dem grupp-
vis, s& att varje grupp skulle bestd av regler med vissa gemensamma egenska-
per. Lagreglerna foreter emellertid s& manga variationer att denna undersok-
ningsmetod méste bliva mycket oekonomisk. For att éverhuvudtaget fa ett
grepp om reglernas vanligaste karakteristika tvingas man darfor att ga en an-
nan vig. Man fir bérja med att vélja ut nagra olika typer av lagregler av
forhallandevis enkel konstruktion och underkasta dem en analys. Om man
dirigenom fér fram vissa grundtyper av lagregler, kan man sedan ga vidare och
undersoka mera komplicerade regler.

Om man utgir frdn det timligen sjalvklara antagandet, att dtskilliga lagreg-
ler har till uppgift att antingen framkalla vissa slag av ménskligt handlande
eller att undertrycka vissa andra slag av minskligt handlande, ir det naturligt
att inleda undersékningen med att sortera ut nigra lagregler med denna funk-
tion. Lat oss betrakta 1§ lagen 1938 om hittegods: ’Var som négot hittar skall
utan oskiligt dréjsmal anmaila fyndet hos polismyndighet.”” Denna bestaimmel-
se pabjuder ett handlande, nidmligen att anmila fyndet hos polismyndighet”.
Regler av detta slag kan kallas handlingsregler.

Hos den som liser den citerade bestimmelsen eller som hér den uttalas
vickes forestillningen om en person som hittar niagot och som sedan utan
oskiligt drdjsmal anmailer fyndet hos polismyndighet. Den senare handlingen
ir den som péabjudes. I sin imperativiska del bestir bestimmelsen alltsd av en
handlingsbeskrivning. Men denna beskrivning ar ingen beskrivning i vanlig
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mening. Den beréttar inte om négonting, som har skett eller som sker eller som
kommer att ske. Den séger, att upphittaren skall anmaéla fyndet. Regeln utsiager
alltsa icke ndgot om négot sakforhillande. Den &r inte en teoretisk sats, den ar
varken sann eller osann. Den 4r en praktisk sats. Regelns imperativiska del
kallar man darfor inte girna f6r en handlingsbeskrivning utan hellre for ett
handlingsmonster.

Handlingsregeln innehaller alltsd ett handlingsménster. Detta leder tanken
till en befallning, och man kan fraga sig, om inte den réttsliga handlingsregeln
till sin natur ar ett slags befallning. I den positivistiska litteraturen har ju
rittsreglerna ofta definierats som statens befallningar till undersatarna. Enligt
den askddning som foretrides i detta arbete kan rattsregeln dock inte vara en
befallning, emedan den inte kan dterforas pa ett befallande subjekt (se s 17).

En rittslig handlingsregel kdnnetecknas vidare av en egenskap, som inte
behéver finnas hos en befallning. Réttsregler anses ju vara gillande, och hos en
rattslig handlingsregel innebédr den antagna giltigheten, att regeln uppfattas
som forpliktande. Den sk réttsfoljden i en rattslig handlingsregel bestar i upp-
komsten av en rattslig plikt att utfora det slags handling som regelns handlings-
monster aterger. (Andra slag av rattsfoljder 4r uppkomst och upphérande av
rdttslig kvalitet och ritislig kompetens, se nedan §§ 12 och 13.)Aven en befallning
uppfattas visserligen under vissa omstidndigheter som forpliktande, nimligen
om befallningsgivaren handlar inom ramen for en rittslig kompetens, som ratts-
ordningen har tilldelat honom, vilket féorekommer sérskilt vid krigsmakten (se
nedan § 15), men det ligger inte i befallningens begrepp, att den ar férpliktande,
vare sig rattsligt eller moraliskt. Befallningar, uppmaningar och andra slags
imperativer kan vara bade juridiskt och moraliskt neutrala, och de kan tom
strida mot ritten eller moralen. Med en rittslig handlingsregel forbindes dar-
emot i det juridiska tinkandet forestidllningen om en rittslig handlingsplikt som
en effekt av regeln, nér den blir tillimplig. En annan sak dr det, att handlings-
plikten liksom regelns giltighet icke r verklig utan tillhor juridikens idévérld.

Mellan en rattslig handlingsregel och en enkel befallning finnes andra skillna-
der, vilka har stdrre intresse vid en undersokning av handlingsregelns struktur,
dvs dess bestindsdelar och dess innehdll frin formell synpunkt. Befallningen
7Bérga focken!” har, om den ir en verklig befallning och inte ett grammatikex-
empel, sin plats i en bestdmd situation. Den uttalas av en person till en annan
vid ett bestimt tillfille och pa en bestimd plats. Den dr alltsd personellt,
temporalt och lokalt bestimd. Den rittsliga handlingsregeln saknar alla dessa
egenskaper. I motsats till den enkla befallningen ar handlingsregeln generell, och
detta pa flera satt. Exemplet med bestimmelsen i lagen om hittegods visar, att
en handlingsregel riktar sig till ett obestimt antal personer, vilka icke 4r namn-
givna eller eljest individuellt utpekade. Vilka personer som regeln riktar sig till,
vilka som 4r regelns adressater, beror pa framtida hindelser. Teoretiskt kan det
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tinkas, att regeln i hittegodslagen aldrig fir nigon adressat, nimligen om ingen
négonsin hittar nigot. Regelns handlingsmonster passar till ett i princip obe-
stimt och obegrinsat antal tillfillen. Vad betriffar handlingsregelns existens i
tiden, antages denna vara kontinuerlig och oberoende av om den i regeln forut-
satta situationen intriaffar. Hela lagen om hittegods antages “existera” jamnt
och oavbrutet frin tidpunkten for lagens ikrafttridande till tidpunkten f6r dess
upphorande. Slutligen refererar handlingsregeln inte till nigon enstaka be-
stimd plats. Den antages hidnfora sig till hela det svenska territoriet, och dess
handlingsmonster ar inte bundet till nigon bestimd plats inom detta territo-
rium.

Den begreppsliga skillnaden mellan réttsliga handlingsregler och befallning-
ar skall naturligtvis inte dverdrivas. Man kan tdnka sig befallningar av flera
slag, och dven befallningar kan vara generella i vissa avseenden.! Men var
uppgift dr att bilda oss klara forestédllningar om vad réttsreglerna ir, och jamfo-
relsen med den enkla befallningen gjordes for att de rittsliga handlingsreglernas
egenskaper skulle framtriada i en skarpare belysning.

I den vanliga betydelsen av ordet regel ligger, att en regel ar generell. Vare
sig rattsregler ar handlingsregler eller ej, dr de foljaktligen, om man fattar ordet
regel pa det vanliga sittet, generella. Aven moralens regler ir generella. Budor-
det ’Du skall icke stjila” har formen av ett imperativ till envar.

Om man jamfér den logiska strukturen hos de rittsliga handlingsreglerna
och hos normerna i vir alilminna moralkodex, marker man, att de flesta ratts-
regler foreter ett drag, som skiljer dem klart frin de moraliska normerna. Hand-
lingsménstren i rittsreglerna dr merendels forsedda med sddana begransningar
att de aktualiseras blott i speciella situationer. Den citerade regeln i hittegodslagen
pabjuder ett handlande, en anmilan, endast for det fall att en person nagot
hittar”. Handlingsmonstret ar alltsa villkorat, och foljaktligen kan begransning-
en av dess tillimplighet uttryckas med en konditionalsats: Om nigon hittar nagot,
skall han anmaila fyndet.

Férekomsten av villkor i rdttsreglerna har sin naturliga forklaring. Sidana
rittsregler som kriver ett positivt handlande maste vara begransade av villkor,
om de skall kunna efterfoljas utan att leda till orimliga konsekvenser. Att fordra
ett stindigt handlande av ett bestimt slag av en eller flera manniskor skulle
vara orimligt och sakerligen ocksd onyttigt. En rittslig handlingsregel maste
alltsa av praktiska skil hinfora sig till en speciell situation. Det ir situationens
beskaffenhet, som har ansetts pafordra det handlande som regeln foreskriver.
Rattsregler av typen pdbud dr foljaktligen i princip alltid konditionala, hypotetiska.

I ritesregler med karaktir av forbud ar det foreskrivna beteendet en underla-
tenhet. Vare sig det uttalas cller ¢j, 4r sidana rittsregler i realiteten begransade
till vissa situationer, 4tminstone till sidana situationer dar den férbjudna hand-
lingen éverhuvudtaget dr mojlig att utfora, och ofta ar deras referensfilt dnnu
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mera kringskuret. Ibland saknar begrinsningen praktisk betydelse, eftersom
rittsregeln dr obehévlig i de situationer dir det forbjudna handlandet ligger
utanfor majlighetens granser.

En terminologisk anmirkning bor skjutas in hir. Rittsregler, som direkt
foreskriver ett mianskligt beteende, kan ha positivt eller negativt innehdll. De
kan pabjuda eller forbjuda ett visst handlande. Sjilvfallet bjuder det emot att
kalla en rittsregel med karaktir av forbud for en handlingsregel. Syftet bakom
regeln ar ju att forma till passivitet, icke till handling. Fér bekvamlighetens
skull kan man naturligtvis inte desto mindre bestimma sig for att anvdnda
termen handlingsregel om bade padbud och forbud. Visserligen foreligger ofta
inte ndgot behov av att markera, att ett uttalande rér bade pabud och forbud,
och di féljer vil ingen oldgenhet av att anvinda termen handlingsregel. Men
nir det undantagsvis foreligger ett sadant behov, synes termen firhallningsregel
vara bittre, eftersom savil handlande som underlatenhet ar ett sitt att ”’forhal-
la sig”. Det hade foljaktligen varit mera adekvat att som rubrik pd denna
avdelning sitta ’Rittsliga forhallningsregler”.

Vi har nyss funnit, att en regel, som foreskriver ett konkret sétt att forhélla sig
och inte blott en viss instillning eller ett visst sinnelag, sisom fallet 4r med vissa
moralbud, av naturliga skidl maste vara villkorad, hypotetisk. Darfor kunde
man kanske vanta sig att triffa pA ménga konditionalsatser i den skrivna rétten,
i lagarnas bestimmelser. Konditionalsatsens uppgift ar ju just att uttrycka ett
villkor. Det ar ocksi vanligt men likvil inte ndgon allmin regel, att rattsregler-
nas rekvisit Ar angivna i konditionalsatser. 1 ménga straffbud limnas brottsbe-
skrivningen i en konditionalsats, s& tex i brottsbalken 8:9: Rubbar man olovli-
gen annans besittning for att sjdlv taga sig ratt, ddmes ...” Att sadana villkors-
satser knappast dar dominerande i lagtexterna, forklaras av att det finns manga
andra, ofta mycket enklare sitt att beskdra handlingsménstrets referensomrade
i en handlingsregel. Hartill kommer, att manga begrinsningar ar sa sjilvklara
att de kan uteldmnas i lagtexten. En sillan anvind form ar temporalsatsen, som
dock ar generellt méjlig, eftersom dess betydelse kan vara blandat temporal och
konditional. Jamfor den gamla regeln i byggningabalken 11 kap 4 §: ”Da4 tjile
ar ur jord, skola svin ringade vara.” Ett vanligare sitt att forse en rittsregel
med villkor ar inskrdnkande bestimningar i den sats som innehdller handlingsminstret. 1
en trafikforeskrift kan std, att forare av fordon” skall handla pa visst sitt.
Detta uttryck ar likviardigt med “om néagon for ett fordon”, skall han handla p3
visst sitt. Den inskrinkande bestimningen kan lika girna upptrida som en
relativsats: ’Den som for ett fordon” skall handla pa visst siatt. Sidana relativsat-
ser med konditional funktion ar ganska vanliga i lagtexter ("’Den som olovligen
tager vad annan tillhér”’, ”Den som medelst vilseledande formar nigon till
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villkoren i en rittsregel ofta ir underforstadda eller uttryckta med satsdelar i
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stillet for en hel bisats, kan det hinda, att man inte mirker alla villkor i ett
lagstadgande forrin efter en stunds noggrann eftertanke. Villkoren visar sig ofta
vara flera 4n man tror. Som en 6vning i att upptidcka dolda’ villkor i en
rittsregel kan man forslagsvis analysera Arvdabalken 2:1 forsta stycket, som
endast bestdr av en huvudsats: ”Narmaste arvingar pa grund av skyldskap dro
arvlatarens avkomlingar (brdstarvingar).” Har finnes alltsd ingen villkorssats,
men meningen mdste ju vara, att om en person har avlidit och om han efterlam-
nar avkomlingar och om kvarldtenskap finnes efter honom, skall den tillfalla
hans avkomlingar och icke nagra fjarmare anforvanter. (Stadgandet &r icke
nagon handlingsregel utan en kvalifikationsregel, varom mera nedan.)

Villkoren (betingelserna, forutsittningarna) i en rittsregel omtalas ofta un-
der beteckningen rekvisit, en term som har blivit sdrskilt inarbetad 1 straffrat-
ten. Handlingsregelns tvd huvudbestindsdelar kan man alltsd kalla rekvisit och
handlingsminster. Rekvisitet dr en spraklig bild av omstindigheter, en minsklig
situation. Beskaffenheten av denna situation vixlar starkt mellan olika rattsreg-
ler. Handlingsmonstret ir en spraklig bild av ett madnskligt handlande eller, om
man vill inbegripa dven ”negativé handlingsmonster”, en spraklig bild av ett
minskligt beteende, ett forhdllningssatt.

Bade rekvisitet och handlingsmonstret i en handlingsregel dr psykiska feno-
men, allménforestallningar. 1 verkligheten forekommer alltsomoftast sakforhal-
landen, som motsvarar dessa forestillningar. Det hander, att en person hittar
en sak, och det hinder, att han i sddant fall utan oskiligt dréjsmal anmaler
fyndet for polismyndigheten. De sakférhallanden, som motsvarar rekvisitet i en
rattsregel och som alltsé tillsammantagna kommer handlingsmoénstret att te sig
som ett aktuellt imperativ, kallas rdttsfakta. Man kan sdlunda i korthet definiera
ett rittsfaktum som ett faktum, vilket ensamt eller i forening med andra fakta motsvarar
rekvisitet i en rattsregel (och alltsd gor ratisregeln tillamplig).

Med den nu gjorda beskrivningen av den rittsliga handlingsregeln kan det
synas, som om handlingsregeln refererade till faktiska férhéllanden i tvenne
riktningar, i det att rekvisitet avbildar en situation, karakteriserad av vissa
faktiska omstindigheter, och handlingsmonstret ett handlande, alltsa ett slags
faktiskt skeende med en inre och en yttre sida, en psykisk process med fysiska
verkningar. Detta later sig emellertid inte sigas utan viktiga reservationer. /
rekvisiten forekommer mycket ofta juridiska termer, som inte sjilva ger nagra direkta
beskrivningar av rittsfakta och vilkas innebord bestimmes i andra regler. Ett
av de alternativa rekvisiten for svenskt medborgarskap hos ett barn dr, att
“fadern 4r svensk medborgare och gift med barnets moder”. Huruvida fadern
har dessa egenskaper, avgéres av regler om medborgarskap och dktenskap, ja,
tom existensen av “faderskapet” dr grundad pa réttsregler. Likasa forekommer
ofta i rekvisiten normativa termer, som gér, att man inte kan se en kongruens
mellan en faktisk situation och regelns rekvisit utan att anligga ett virderande
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betraktelsesitt pa situationen. Om en kroppsskada ar svar’”, om en sjukdom &r
allvarlig” och om en visad hansynsloshet eller rahet dr “’synnerlig”, kan inte
avgdras enbart genom iakttagande av fakta. Egna eller andras kanslor maste
dragas in for att mgjliggéra en bedémning. Aven handlingsménstrets eller kan-
ske snarare det pabjudna handlandets innebdrd kan vara bestimd av andra
rattsregler.? Det torde tom vara sillsynt, att det pibjudna handlandet dr et
handlande i naturlig mening, vars innebord ar oberoende av rittssystemets inne-
hall. Som ett handlande av denna enkla typ torde man kunna betrakta mote
eller omkorning pa en vidg. Att motas till héger och att kéra om till vénster ar
handlingar eller handlingssitt utan nigra normativt betingade egenskaper.
Oftast ar det dock icke handlingar av detta enkla, naturligt bestdmda slag, som
rattsreglerna foreskriver, utan det ar handlingar med symbolisk betydelse. Betraktade
sdsom naturliga fenomen kan sadana handlingar vara betydelseldsa, och det ur
social synpunkt visentliga ir det som handlingarna anses symbolisera, alltsa
det som ténkes ske som en foljd av handlingarnas utférande. Hos manga hand-
lingar ar den sociala betydelsen bestimd av den positiva rattens regler. Olika
typer av dylika handlingar kommer att berdras i det féljande, och hir skall
endast givas en antydan om deras karaktdr. Som exempel kan man vilja betal-
ning. De handlingsregler som pabjuder betalning av ett penningbelopp ar ju
mycket talrika. Man behdver bara nimna skadestandsregler. En betalning mel-
lan tvd médn pa en flotte i oceanen skulle vara en meningsléshet, om inte
ménnen hoppades att bliva riddade och aterbérdade till ett ménskligt samhail-
le, dar betalningshandlingen har rattslig betydelse. Betalning 4r en symbolisk
handling och detta i dubbel bemirkelse. Handlingen vid kontant betalning
symboliserar ett Overforande av dganderitten till vissa slags pappers- eller me-
tallstycken, och dessa foremal symboliserar de kvantiteter av tinkta betalnings-
enheter som 4r angivna péa foremdlen med siffror eller bokstiver. Fér att en
kontant betalning skall vara en betalning, maste rittsordningen alltsa innehalla
regler om Overforande av dganderitt till l6sa saker och regler om vilka slags
saker som utgor betalningsmedel. Betalningen &r en réttshandling. Pa liknande
sitt forhaller det sig med det handlande som forsiggar under ett kortspel. Nir
en deltagare under spelets ging ligger ut ett kort pad bordet, gér han i de
spelandes 6gon nagot mer, nagot som betingas av det utspelade kortets valor.
Han sitter ett bestdmt knippe av spelregler i funktion, reellt eller potentiellt. Att
spela ut hjirter kung i ett spel 4r nagot mer &n att lagga ett illustrerat kort pa
bordet, och vad det ar beror pa spelreglerna. Att betala 100 kronor 4r ndgot mer
an att ricka over ett stycke papper med pétryckta bokstidver och siffror, och vad
det ar beror pd de regler som gér en betalning till en betalning.

Om man ser nirmare pa den stora kategorien av domsregler,® d vs regler for
hur en domstol skall déma i ett mal eller besluta i ett drende, visar det sig, att
domaren utfor ett symboliskt handlande, nir han démer eller beslutar, Om en
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privatperson i yttre mening utfor samma handling som domaren, blir det inte
samma handlande i ’juridisk’” mening, emedan man inte ligger in samma
symboliska innebérd i handlandet. Domaren maste uttala eller skriva vissa ord,
men detta ar inte kdrnan i hans handlande, ty orden far sin sérskilda “’betydel-
se”’ i f6ljd av en mingd rittsregler, en “’betydelse” som samma ord saknar, nir
de uttalas eller skrives av en person vem som helst. Niar en domstol ’démer till
dktenskapsskillnad mellan X och Y”’, dvs i ett visst sammanhang och i en viss
ordning skriver frasen “’rdtten domer till dktenskapsskillnad mellan X och Y,
far frasen alltsd sin “mening”’ av de rittsregler som till detta handlande knyter
den (villkorliga) rattsliga effekten att dktenskapet mellan X och Y upploses.
Denna ratisliga effekt far sin sociala betydelse genom andra regler, i vilka
dktenskapsskillnad ingdr som rekvisit, bland dem regler om bodelning, for att
endast nimna en grupp av sddana regler.

Att en dom pa #dktenskapsskillnad ar ett symboliskt handlande, inses ganska
latt. Den ir ju till sitt innehall motsatsen till en vigsel, som ocksd ar ett symbo-
liskt handlande. Det faller icke lika fort i égonen, att en dom i form av ett
handlingsimperativ till svaranden ocksa far sin karaktir av rattsregler. Om
domstolen ldgger svaranden att riva en byggnad, ar det visserligen en atgard i
verklighetens virld, som svaranden skall vidtaga. Men domstolens handlande,
domen, ir inte blott och bart en tillsdgelse att riva huset. Tillsdgelsen ar ratts-
ligt kvalificerad av regler, som gor den till en ”dom”, och sdsom ’dom” fir den
sin mening av andra rittsregler, diribland sddana som tillagger domen egen-
skapen att vara en exekutionstitel. Domen &r rittsfaktum” for exekutionsreg-
ler. Nar man 4ntligen kommer fram till exekutionshandlingen, skulle man kan-
ske kunna tro, att denna 4r en naturlig handling, en rittsordningens sista utvig
med karaktir av fysiskt tving, och ingenting annat. Ack nej. Ocksa den exekuti-
va Atgirden, tex uttagandet av en 16s sak, dr rittsligt kvalificerad och far sin
betydelse av rattsregler. Niar utmitningsmannen tager saken frdn svaranden
och flyttar den till kdranden, ar detta inte bara en forflyttning av saken i
rumsligt avseende. Enligt besittningsreglerna kommer saken i kidrandens besitt-
ning, och pa grund av exekutionsreglerna ér det en lovlig besittningsrubbning,
varigenom karanden far besittningsskydd mot svaranden, som sedan inte kan
atertaga saken utan att begi olovligt tillgrepp. Att hindra forrédttningen ar ocksa
straffbart.

Konklusionen av dessa resonemang blir f6ljande. Om man till rattsliga hand-
lingsregler hinfor inte bara sidant som enkla trafikregler utan ocksa civilrattens
handlingsregler och liknande rattsregler, bor man gora klart for sig, att hand-
lingarna oftast ir symboliska handlingar, som maéste ses i belysning av andra
regler for att bliva riktigt tolkade. Mellan handlande i fysisk mening och ratts-
ligt skeende pagar enligt juridisk betraktelsesitt ett stindigt véxelspel. Detta
beror pi beskaffenheten av rittssystemet, pd de invecklade sammanhangen
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mellan systemets olika delar.

Betriffande arten av det handlande som pabjudes i rattsliga handlingsregler
skulle mycket kunna tilliggas utdver det som har sagts om handlingar med
symbolisk innebérd. Innebdrden i en handlingsregel behdver inte vara, atf en
handling skall utféras. Den kan tex ocksa vara, att om en handling utfores, skall
detta ske pa ett bestimt sdtt. Huvudregeln om omkorning i vagtrafikkungorelsen
siger inte, att en omkorning under vissa omstindigheter skall ske, utan den
siger, att om en omkdérning goéres skall den goras pa vinster sida om det andra
fordonet. En regel av denna typ kan kallas for en modal handlingsregel. Ocksa
kombinationer ar tinkbara, i det att en handlingsregel kan bestimma, dels att
en handling skall utféras och dels att den skall utforas pd ett sarskilt sitt. En
modal handlingsregel har formen av ett pabud men kan ockséd tolkas som ett
indirekt uttryck for ett forbud. Pabudet om att en omkdrning skall géras pa
vanster sida om det andra fordonet betyder ju detsamma som ett férbud mot att
kéra om pé den hogra sidan.

Annu nigra ord bér sigas om de rittsliga forhallningsreglernas sprakliga
form. Det papekades nyss, att rekvisitet kan uttryckas pa flera sitt, ej endast
med en konditionalsats. Vad angar regelns imperativiska del, handlingsménst-
ret, borde verbets imperativform i och for sig kunna anvindas, men detta ar
oforenligt med sprakbruket i lagtexterna. Visserligen skulle man kunna skriva
tex ”Om du hittar nigot, anmil genast fyndet hos polismyndighet!”’, men
subjektet i lagregler ar alltid tredje person, och da passar inte verbets imperativ-
form, dar det tinkta subjektet ir andra person. I stillet brukas ofta det modala
hjdlpverbet skola med imperativisk betydelse (ty sollen), som ¢j far fSrvixlas
med det temporala hjilpverbet skola, som uttrycker futurum (ty werden). ”Var
som négot hittar skall utan oskiligt dréjsmél anmila fyndet hos polismyndig-
het.”” Ett uttryckssitt med gammal hivd i lagsprdk ir konjunktiv. ’Bygger
nigon annan till men; rive det upp, d& han varder diarom tillsagd. Gér han det
¢j; bote tre daler, och gilde skadan ater, di dardver klagas & tinget” (BB 2:2). I
modern lagtext forekommer ej sillan indikativ i imperativisk betydelse. ’Barns
fodelse anmales till pastorsimbetet —— .’

I friga om forhallningsreglernas sprakliga form boér observeras, att en lagre-
gel kan se ut som en forhdllningsregel utan att vara en egentlig sidan. Sdlunda
kan verbet skola férekomma i ett lagbud, utan att detta uttrycker en handlings-
regel i betydelsen av ett kategoriskt pdbud. Om en rittsregel siger, att dverla-
telse av fast egendom skall géras skriftligen med vittnen, ir det ingen handlings-
regel i egentlig mening. Den alidgger inte nigon att dverlata fast egendom. Vad
den utsdger ir, att en giltig Sverlatelse av fast egendom icke uppstar, om icke
forklaringen hirom avfattas skriftligen och med vittnen. Regeln anger allts3 ett
par forutsittningar for uppkomsten av en rittslig effekt, en giltig 6verlitelse av
fast egendom. Den ér en bestdndsdel av en mera omfattande regel av ett spe-
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ciellt slag, vilken kan kallas en kvalifikationsregel (se nedan § 12). Ett liknande
exempel ir bestimmelsen om formkravet vid arvskifte: *Over arvskifte skall
upprittas handling, som underskrives av deligarna med vittnen” (AB 23:4).
Dylika lagbud, vilka pa ett indifferent sdtt uppstiller villkor for att ett visst
rittsligt resultat skall uppnas, ar snarare ’bruksanvisningar” dn handlingsreg-
ler. Hit hor dven bestimmelser om reklamationsplikt”, tex képlagen 52 §.
Man ar ju inte “’skyldig” att reklamera i den meningen att lagen pabjuder
reklamation.

Ytterligare bor uppmirksammas, att en rattslig handlingsregel kan vara ut-
tryckt pé ett indirekt sitt i en lagtext genom anvindning av négon term, som
betecknar handlingspliktens motsida, ritten for ndgon, som har fordel av hand-
lingen. I GB 9:2 stadgas: ”Makar 4ge ock vinna boskillnad, nir de dro ense
dirom.” Detta stadgande innesluter en handlingsregel for vederbérande dom-
stol: ”Om makar gemensamt ans6ker diarom, ska// ritten déma till boskillnad
mellan dem.” Stadgandet hér till en heterogen grupp av regler, vilka kan kallas
regler om rattigheter eller rittighetsregler (se nedan § 17).

I forbudsregler undvikes i regel verbet skola. Att ndgonting "inte skall”” goras
utesluter namligen inte alltid, att man far géra det (motsatsen galler om bety-
delsen av tyskans soll nicht och muss nicht samt engelskans must not). I stillet
anvindes ofta verbet md med negation, i lagar fran de senaste aren verbet fa
med negation. Aven andra uttryck forekommer, tex “vare forbjudet” eller ’ar
forbjudet””. Utan negation forekommer verben ma och fa i sk tillitande regler
(permissiver), vilka i allminhet kan uppfattas som undantag fran férbudsregler
och alltsd som bestindsdelar av sddana (se nedan s 112). Tillitande regler
behandlas inte som ndgon sjilvstindig regeltyp i denna bok. Om bade “ma”
och 7f3” giller, att de 4r tvetydiga i lagtexter, eftersom de omvixlande med
tillitelse betecknar rattslig kompetens (stundom bida delarna) samt i forening
med negation omvixlande forbud och frinvaro av rittslig kompetens. Nar det
foreskrives, att underdrig ej ma avsiga sig arv (AB 17:2), utsiger detta icke
nagot forbud for underdrig mot att avsiga sig arv. Stadgandets verkliga inne-
bord ir, att om underdrig avsiger sig arv ar avsidgelsen utan rittslig verkan,
vilket ocksa kan uttryckas sa, att underarig saknar rattslig kompetens (behérig-
het) att avsiga sig arv. Sedan ndgra &r 4r verbet ma utméonstrat ur lagspraket,
och som ersittning anvindes verbet fi dven for att uttrycka rittslig kompetens,
vilket stridet mot verbets betydelse i vanligt sprikbruk.* En utmirkt reform av
lagspriket skulle ha varit att reservera verbet ma for att uttrycka rattslig kom-
petens och verbet fi for att uttrycka tillatelse (respektive “icke fa” for att
uttrycka forbud).
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§ 11. Handlingsreglernas adressater

For att en befallning skall f2 den 6nskade effekten, maste det finnas nagon, som
mottager befallningen. Hos befallningsgivaren finnes ocksé regelmissigt en av-
sikt att paverka en eller flera bestimda personer till det 6nskade handlandet.
Ofta behéver befallningsmottagaren inte utpekas. Han kan vara den ende, som
uppfattar befallningen, och han ar kanske ocksd medveten om detta. Om sa
behoves, kan befallningsgivaren nimna mottagaren vid namn eller visa med en
handrérelse, vem han vinder sig till. Den asyftade befallningsmottagaren kan
man kalla befallningens adressat.

For att en rittslig handlingsregel skall fungera i det slags situation som regeln
forutsatter, bér det naturligtvis framga av regeln, vem som skall utféra den
anbefallda handlingen. Denna person kan vanligtvis angivas in abstracto i
regeln tack vare att han intager en bestimd plats i den fGrutsatta situationen.
Den som enligt 1 § i lagen om hittegods skall anmila ett fynd till polisen ar
upphittaren sjilv. Genom att det ar han, som har hittat saken, blir han genom
lagregeln automatiskt utpekad sadsom den som skall géra anmailningen. Den
salunda in concreto utpekade personen kan man limpligen beteckna som hand-
lingsregelns adressat. Om man fragar efter handlingsregelns adressat in abstracto,
blir adressaten (eller adressaterna) en hypotetiskt bestamd grupp av personer,
nimligen alla nuvarande och framtida upphittare (med den tidsbegrinsning
som kan ligga i att regeln kan bliva upphivd).

Nir det giller att bestimma adressaterna hos olika typer av rittsregler, gir
meningarna stundom isdr, och dessutom tyckes det rida en anmirkningsvird
oklarhet. I och for sig skulle detta kunna bero pd svirigheterna att fixera
innehéllet i somliga rittsregler, men forklaringen kan ocksd tinkas ligga i att
man inte har natt full enighet om hur begreppet adressat skall bestimmas. Till
vem vinder sig stéldparagrafen i brottsbalken? Den som umgas med planer pa
att foréva stdld hotas genom denna paragraf med straff och dr alltsd 1 viss
mening den som paragrafen vadjar till. Enligt somliga uttolkare av paragrafen
“implicerar” den ett forbud mot st6ld, alltsd budet ”’Du skall icke stjala”, och
diarmed skulle alla och envar framsti som bestimmelsens adressater. Om man
fragar sig, vem som skall utféra den handling som stéldparagrafen efter ordala-
gen pabjuder, ndmligen bestraffningen for stdld, méste svaret dock bliva dom-
stolen. Bestimmelsen innehdller en strafflatitud, och den som skall bestimma
straffet inom latituden ar domstolen. Detta ar i varje fall den tolkning som ur
funktionell synpunkt har de starkaste skilen for sig. Att den mahénda icke ar
riktig ur ideologisk och sprakhistorisk synpunkt ir en annan sak. Slutsatsen
skulle alltsa kunna bliva, att bestimmelsen har dubbla adressater, gemene man
och domstolen.
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Mot detta satt att resonera skall hir riktas tva invindningar. Den f6rsta ar,
att man bor hélla isar regeln ’Du skall icke stjdla” fran regeln ”Den som stjal
skall av domstolen démas till straff’’. Stoldparagrafen ir ett omedelbart uttryck
endast for den senare regeln. Varfor dessa tvd regler bor hallas isir, skall
forklaras i det foljande. Den andra invandningen &r, att man inte bér anvinda
ordet adressat i mer dn en betydelse, om ordet skall vara ett medel for att
precisera rattsreglernas innehill samt goéra distinktioner mellan olika typer av
rittsregler. Att uppmana en person att flytta pa sig 4r en sak, och att hota
honom med stryk, om han inte flyttar pa sig, i&r en annan sak, ehuru uppma-
ningen och hotet naturligtvis kan kombineras. Fér domaren ter sig stéldpara-
grafen som en uppmaning, for den potentielle tjuven konstituerar den ett hot.
Vilkendera som man vill betrakta som paragrafens adressat, ar en friga om hur
man vill bestimma begreppet adressat. Ovan bestimdes adressaten sdsom den,
som skall utfora den i rattsregeln anbefallda handlingen, alltsa handla i enlighet
med réttsregelns handlingsménster. Med utgdngspunkt i denna definition mas-
te vi sdga, att det 4r domaren och endast han, icke den potentielle tjuven, som
ar st6ldparagrafens adressat. For att definitionen skall ticka bade pidbud och
forbud, kan man siga, att adressaten i en forhallningsregel ar den person som skall
utfora den i rattsregeln pabjudna handlingen respektive underlita den i rittsregeln forbjud-
na handlingen. Adressater i denna mening kan finnas endast till forhallningsregler
och icke till andra typer av rattsregler, vilka skall granskas i fortsittningen,
namligen kvalifikationsregler, kompetensregler och rittighetsregler, men icke
desto mindre fir det nu bestamda adressatbegreppet stor betydelse, nir man
skall faststilla inneb6rden och funktionen hos dessa andra kategorier av ratts-
regler.

De adressatgrupper som rittsreglerna vander sig till ar naturligtvis otaliga,
och att systematisera rattsordningen med adressatbegreppet som enda indel-
ningsgrund skulle vara opraktiskt och oférnuftigt. De ménga adressatgrupperna
kan emellertid sammanf6ras till tvd huvudgrupper, vilka synes vara val dgnade
for en huvudindelning av rittsreglerna. Den ena gruppen dr méinniskor 1 all-
minhet utan hinsyn till om de intager nagon plats i den statliga eller kommu-
nala organisationen. Den andra gruppen ar personer med siddan offentligrattslig
stillning. Den forsta gruppen kan man kalla medborgare eller kanske hellre
privatpersoner. Nigon anvindbar sammanfattande bendmning pd den andra
gruppen finnes inte i vanligt juridiskt sprak. En numerirt obetydlig del men
samtidigt den kanske viktigaste delen av denna stora grupp ar domarkaren. I
den allminna rattsliran, diar resonemangen fores pa ett principiellt plan, kan
det darfér anses vara forsvarligt att beteckna hela gruppen som domare i syfte att
fa en kort och bekvam beteckning. S& har tex Alf Ross gjort.! Med avseende 4
adressaterna kan vi allts3, med den sdlunda bestimda terminologien, skilja mel-
lan tvd stora huvudgrupper av réttsliga handlingsregler, namligen regler for

73



privatpersoner och regler for domare.? Med den senare benimningen avses natur-
ligtvis endast regler som giller "domare” i denna deras egenskap. En manni-
ska, som ar “domare”, ar ju alltid ocksd en privatperson och som siadan under-
kastad reglerna for privatpersoner, atminstone i ett samhille sidant som vart
eget.

Med den forut gjorda definitionen av begreppet adressat bor det inte vara
svért att skilja mellan dessa bida grupper av rattsliga handlingsregler. Méinga
lagbestimmelser ar emellertid inte skrivna som handlingsregler, och ménga
oskrivna rittsregler brukar heller inte formuleras som handlingsregler. Aven
dessa regler maste naturligtvis i ndgon mening vinda sig till endera eller bada
grupperna, men denna fraga ar komplicerad. Det dr mycket vanligt, att man
inte dgnar distinktionen mellan regler for enskilda och regler for domare nagon
egentlig uppmirksamhet. Ofta tinker man mera pa den traditionella indelning-
en av rittssystemet i offentlig rdtt och privatritt, men den har knappast nigon-
ting gemensamt med skillnaden mellan regler for privatpersoner och regler for
domare.

Formodligen har ménga jurister icke reflekterat djupare dver spdrsmailet,
huruvida och i vad méin en sidan lag som lagen om kdp och byte av 16s
egendom bestar av regler for privatpersoner eller regler for domstolarna. A ena
sidan 4r det klart, att siljare och kdpare fir anvisningar genom lagen, men &
andra sidan Ar det ocksé klart, att domstolarna lagger koplagen till grund f6r
avgorandet av tvister mellan séljare och kopare. Ar det mahinda s3, att somliga
bestimmelser i koplagen har siljare eller kdpare till adressat och att andra
riktar sig till domstolarna? Ingalunda. Det vanliga 4r tvidrtom, att en bestim-
melse i koplagen pa nagot sitt ir en gemensam normkalla savil for endera
parten i ett kopeavtal som for domstolen.

Det som nu har sagts om koplagen kan i mycket stor utstrickning generalise-
ras. Det giller i stort sett om hela civilratten och d4ven om vissa andra delar av
rittssystemet. Betyder detta, att det trots allt finns manga rittsregler med
dubbla adressater, alltsd med savil privatpersonen som domaren sdsom adres-
sat? Nej, inte om man anvédnder termen adressat i den nyss accepterade betydel-
sen. Forklaringen dr att soka i den sarskilda beskaffenheten hos de rittsregler
varom friga #r, och hartill blir det anledning att dterkomma pa ett senare
stadium i framstéllningen.

Om vi atergir till de rattsliga handlingsreglerna, kan vi som sagt dela upp
dem i tvA huvudgrupper, regler for privatpersoner och regler féor domare. Det
maste hir anmirkas, att det inte r6r sig om en enkel koordination av tva slags
regler. Det ar visserligen sd, att man kan tala om skilda regler, men samtidigt
rdder det ett innehallsmassigt och funktionellt sammanhang mellan de tvd grup-
perna av regler. Dessa bada forhallanden skall belysas med ett exempel.

I vagtrafikkungorelsen 1972 finnes en bestimmelse, som alagger en cyklande
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person att hélla bada fStterna pa pedalerna samt atminstone ena handen pa
styret, namligen 126 §. I en annan bestimmelse 1 samma forordning, 164 §,
star, att den som bryter mot 126 § skall straffas med béter.

For cyklisten 4r det naturligtvis av betydelse att kanna till bada bestimmel-
serna, den forsta for att han skall kunna handla lagenligt och den andra for att
han skall f3 klart for sig, vad han riskerar, om han icke handlar lagenligt. Aven
en domare maste i forekommande fall kdnna till bada bestimmelserna, eftersom
han maéste ldsa den forra for att kunna veta, nir den andra ar tillamplig. Det ser
tom ut, som om innehallet i 126 § icke vore sjidlvstindigt utan utgjorde en
bestindsdel av 164 §. Hinvisningen i det senare forfattningsrummet till det
forra ar emellertid inte niagon nodviandighet utan endast ett formuleringstek-
niskt satt att forkorta lydelsen av 164 §. I sjdlva verket har man framfor sig tva
skilda regler. Detta blir klart, om man skriver ut bada reglerna som rekvisit och
handlingsménster utan att begagna nagon hanvisningsteknik:

1. Om nagon cyklar, skall han halla bada fétterna pa pedalerna etc.

2. Om négon har cyklat utan att hilla bada fotterna pa pedalerna, skall doma-
ren déma honom till boter.

Vid en jamf6relse mellan dessa bada regler finner man, att reglerna dels refere-
rar till olika situationer och dels innehaller olika handlingsmonster.

Vad forst angar rekvisiten, géller regeln for privatpersonen det fall att en
person cyklar. Regeln f6r domaren hanfor sig i sjilva verket inte till denna
situation utan till en annan. Formuleringen hir ovan av regeln fér domaren ar
namligen mycket ofullstindig och otillfredsstillande. Om man skulle giva ett
fullt riktigt uttryck at regeln for domaren, méste man skriva ofantligt mycket
mera, ja, det bleve en hel bok. Sagt i storsta korthet bestar situationen i att
vederbdrande domstol i en rittegdng har funnit den tilltalade 6vertygad om att
ha cyklat utan att ha hillit bida fotterna p3 pedalerna.?

Om man sedan jimfor handlingsmoénstren, ser man genast motsvarande
skillnader. Handlandet ar i det forra fallet att halla fétterna pa pedalerna vid
cykling och i det senare fallet att sdsom domare meddela en dom pa béter.

Ett intressantare spérsmal an skillnaderna mellan de bada reglerna ar sam-
manhanget mellan dem. Det funktionella sammanhanget dr uppenbart. Regeln for
domaren ir en sanktionsregel med uppgift att forma cyklister att ritta sig efter
den till dem riktade handlingsregeln och att salunda géra denna effektiv. Det
innehdllsmissiga sammanhanget mellan de bida reglerna ar icke lika uppenbart,
men det finnes. I regeln fér domaren férekommer cykling icke i handlings-
monstret men val i rekvisitet, och har har man alltsd att sdka nagot som &r
gemensamt med innehdllet i regeln for cyklisten. Till rekvisitet i regeln for
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domaren hér namligen hans konstaterande av att nagon har cyklat pa ett sitt
som avviker fran handlingsménstret i regeln for privatpersonen.

Nir tva rattsregler star i denna relation till varandra, dvs nér ett beteende,
som utgdr ett asidosittande av den ena regeln, ingar som ett led i den andra
regelns rekvisit och alltsd bildar en férutsittning for en tillimpning av denna,
sdger man, att den forra regeln Ar primdr och den senare sekundir.* Det materiella
sammanhanget mellan de bdda reglerna bevisas av att man fran den sekundira
regelns innehall kan sluta sig till innehdllet i den priméra regeln. Rekvisitet i
stoldbestammelsen beskriver stéldhandlingen, och det dr en enkel sak att konst-
ruera den regel som dr primir i férhéllande till stoldbestimmelsen. Det motsat-
ta beteendet till stold ar att icke stjala. Alltsd: Den primira regeln = Du skall
icke stjala. Daremot gar det inte att géra en sidker slutledning i den motsatta
riktningen, ty den primira regeln sédger sjilv ingenting om vad som skall ske,
om den asidoséttes.

En vanlig missuppfattning av forhdllandet mellan en primér och en sekundér
regel dr, att den priméra regeln ingédr i den sekundira regelns rekvisit. Den
priméra regelns handlingsmonster kan naturligtvis inte vara nagon del av rekvi-
sitet i den sekundira regeln. Ett rekvisit uppfylles” inte av ett handlingsméns-
ter utan endast av fakta, tex en verkligen utférd handling. Det handlingssatt
som beskrives 1 rekvisitet 1 den sekundira regeln ar dessutom motsatt mot det
som péabjudes i den priméra regeln och utgor ett brott mot denna. En annan sak
ir, att detta motsatta handlingssitt inte behdver vara direkt beskrivet i den
sekundira regeln, sdsom det &ar tex i st6ldparagrafen, utan kan vara angivet
indirekt genom en hinvisning till en i lagtexten uttryckt primér regel, sdsom
ofta sker i specialstraffrétten, bla i den nyss nimnda 164 § i vagtrafikkungérel-
sen (”’den som bryter mot™).

Termerna primar och sekundir utmairker icke nagon egenskap hos den en-
skilda réttsregeln sasom isolerad foreteelse utan endast en viss relation mellan tva
rattsregler. Denna relation har nyss forklarats. Som foljd av termernas betydel-
se finns det inte ndgot logiskt hinder fér att samma rittsregel kan vara bade
primir och sekundir. Brott mot en sekundir regel kan vara belagt med pafoljd i
en tredje regel, till vilken den sekundéra regeln da ar primér. Den tredje regeln
ar tydligen sekundar i forhallande till den regel som den narmast sanktionerar
och tertidr i forhallande till tatkarlen” i kolonnen av regler. Ett straffbud ar
sekundirt i forhillande till den regel som forbjuder det straffbelagda handlan-
det men primért i forhéllande till stadgandet om tjansteforseelse i statstjanste-
mannalagen, vilket ju kan bliva tillimpligt bla pa en domare, som férsummar
att doma efter straffbuden. En serie av regler, vilka kopplas samman pa detta
sétt, kan i princip vara hur lang som helst. Onskemailen bakom lagstiftningen
gar naturligtvis ut p& att den fOrsta regeln i serien skall atlydas, si att de
foljande reglerna icke skall behdva anvindas. Denna forsta regel, “titkarlen”,
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intager alltsa en sirstdllning i forhallande till de 6vriga. Med termen priméir
brukar man i allmdnhet endast asyfta just en sidan regel, som inte sjalv ar
sekundir 1 forhallande till ndgon annan.

Om man anvinder termen primir i sistnimnda inskrinkta bemirkelse och
dven utvidgar termen sekundir till att omfatta alla andra rattsliga handlings-
regler, fir man en indelning av dessa regler, vilken kan se ut att sammanfalla
med indelningen i regler for privatpersonen och regler for domaren. Overens-
stimmelsen ir i sjilva verket ganska dalig. Enligt vanligt betraktelsesitt finns
det nimligen handlingsregler for privatpersoner, vilka maste betecknas som
sekundira. Till forbudet mot att olovligen rubba annans besittning till egendom
ansluter sig en sekundir regel, som aldgger den som har brutit mot detta forbud
att sjilv aterstilla besittningslaget. Till en mangd regler om skyldighet att ¢j
orsaka skada for annan ansluter sig sekundéra regler, som aligger skadevéllare
att sjilva betala skadestdnd. Skadestandsregler brukar vara avfattade sdsom
regler med adress till privatpersoner. Om skadevéllaren sjilv betalar fullt ska-
destdnd, finnes icke ndgot utrymme for 4démande av skadestindspafoljd. De
skadestdndsregler som domaren tillimpar foérutsétter att skadevallaren icke har
betalat “frivilligt”. Dessa skadestdndsregler ar alltsd tertidra i forhdllande till
de vanligen outtalade regler som forbjuder skadeorsakande handlingar. En till
privatpersonen riktad skadestandsregel kan undantagsvis vara enbart primir, i
det att den skadeorsakande handlingen betraktas sdsom ’tillaten” (vissa slag av
“farlig verksamhet”). Vad betraffar reglerna for ’domare”, kan man bland
dem finna ménga, som &r enbart primdra. En mingd interna férvaltningsfore-
skrifter har denna karaktar, eftersom de icke forutsitter, att ndgon har brutit
mot en annan regel. Ett enkelt exempel ar bestimmelser om hur fastighetsboc-
ker skall foras.

Resultatet av dessa reflektioner éver termerna primir och sekundér blir, att
dessa termer har sitt berdttigande sdsom uttryck for en viss relation mellan tva
rittsregler men att de dr mindre lampliga sdsom medel for en gruppindelning
av de rittsliga forhallningsreglerna. En indelning efter reglernas adressater i
regler for privatpersoner och regler for domare leder till en battre och klarare
systematik.

Vid en jimforelse mellan reglerna for privatpersoner och reglerna fér domare
framtrider flera olikheter. Den férra gruppen fair uppenbarligen en visentlig del
av sin effektivitet frin den senare. Hur skulle det gd med laglydnaden, om
straffrittsskipningen instilldes? Det faktiska réttstillstindet, den relativa freden
i samhillet, 4r i hég grad ett resultat av statsorganisationens kontinuerliga
verksamhet under en lang tidsrymd. De regler som konstituerar statsorganisa-
tionen bildar stommen i rittsordningen, och det ar lojaliteten hos domstolar och
myndigheter, som skdnker hela rittsordningen dess genomslagskraft. Fram-
gingen i domstolars och myndigheters verksamhet dr dock mycket ofullstindig,
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och det 4r en alldaglig erfarenhet, att manga rittsregler for privatpersoner
nonchaleras i stor utstrickning, badde medvetet och omedvetet. Vilken kategori
av personer ar mest angelagen om att folja skattelagarna, deklaranterna eller
taxeringstjinstemannen?

Skillnaden i effektivitet mellan de tva grupperna av rittsliga handlingsregler
har spelat en viss roll i den vetenskapliga analysen av begreppet gillande ritt.
Moderna strivanden efter realism inom rittsvetenskapen har bland annat tagit
sig uttryck i en identifiering av rittsreglernas giltighet med sociala fakta. Man
har sokt efter ett verklighetsunderlag till den metafysiska giltighetsforestallning-
en. Om man anser, att verklighetsunderlaget till idén om en regels giltighet ar
regelns effektivitet, dvs det forhallande att manniskor alltid eller néstan alltid
foljer regeln, maste man finna en skillnad i “giltighet” mellan reglerna for
privatpersoner och reglerna fér domare. Sa gor Alf Ross. Han striacker sig tom
s& langt, att han inte vill betrakta regler for privatpersoner som rittsregler.’ For
Ross ar det endast regler for domaren, som ar rittsregler, och skilet ar, att
endast dessa regler ar verkligt effektiva, att endast dessa regler efterleves med si
hog frekvens att de kan betraktas som géillande i realistisk mening. S3 hir

33

skriver Ross: ... de retlige fenomener som normernes reale modsiykke md vere retsan-

vendelsen ved domstolene. Det er her den effektivitet ma seges der definerer rettens
gelden.”® — ’Det m4, i modstrid med tilvante forestillinger, fastholdes, at retten
normerer domstolenes, icke borgernes handlemade. Den effektivitet der beting-
er normens gzlden kan derfor alene seges i retsanvendelsen, ikke i borgernes
retsliv.”” Om det méste antagas, att en viss lagbestimmelse icke innehéller
ndgot direktiv till domaren, anses den *’som en blot moralisk-ideologisk udtalel-
se uden retlig relevans”.® Om det tvirtom stir klart, att en bestimmelse inne-
héller ett direktiv till domaren, ir det Sverflédigt att dirutéver giva den enskil-
de en anvisning om hur han skall férhalla sig. Anvisningen till den enskilde och
direktivet till domaren &r tvd sidor av samma sak.® ’Straffelovens” regler siger
ingenting om att det ir forbjudet for medborgaren att mérda. De innehdller
endast direktiv for domaren om hur han skall déma, nir ett mord har férévats.
Principiellt skulle alla rittsliga forhéllningsregler kunna uttryckas som direktiv
till domaren.!? ’Dette viser at den egentlige retsnorm, for si vidt forholdsnormerne
angar, et et direktiv til dommeren, medens forskriften for den private blot er en
heraf afledt uselvstendig og ucgentlig retsnorm, betinget af den privates interes-
se i at undga visse reaktioner fra dommerens side.”!!

Denna Ross’ teori om att endast rittsregler for domaren ér réttsregler hér
endast skenbart till spérsmalet om rattsreglernas adressater. Vad Ross menar
ir ju inte, att alla rittsregler — i ordets gingse betydelse — ar riktade till doma-
ren. Han menar, att endast regler riktade till domaren kan vara rittsregler, och
han drager alltsd en snivare grins omkring begreppet rittsregel in som ir
vanligt. En konsekvens av hans sitt att bestimma begreppet rittsregel blir
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naturligtvis, att alla “’rattsregler”” har domaren till adressat.

Grunden for Ross’ teori ar hans sitt att definiera rattsreglernas giltighet.
Med ett annat satt att uppfatta giltigheten kan man foljaktligen komma till ett
annat resultat. I andra kapitlet av denna framstéllning har den asikten fram-
forts, att rattsreglernas giltighet icke dr ndgot verkligt och att forestéllningen om
vissa reglers egenskap av gillande ratt dr konventionell. Mao skulle det just
vara “tilvante forestillinger”, som bestimmer, vilka regler som kallas rittsreg-
ler. Och det konventionella, det brukliga, dr utan tvivel att till gidllande ratt
rikna dven de genom lagstiftning skapade cller pd domspraxis grundade regler
som har privatpersoner till adressater. Om man uppfattar reglernas egenskap
att vara gillande endast som en tdnkt egenskap, kan det icke ligga nagot veten-
skapligt fel i att ansluta sig till detta betraktelsesdtt. Om man begreppsmissigt
haller isar giltighet och effektivitet, beh6ver reglerna for privatpersoner icke
betraktas sisom mindre “’giltiga’ 4n reglerna fér domaren darfor, att de medve-
tet nonchaleras 1 ofantligt storre utstrackning dn de senare. I vigtrafikkungérel-
sen finnes foreskrifter om hur véagtrafikanter skall upptrida. Finns det nagon
anledning att betrakta dessa regler som icke gillande eller som mindre giltiga
an ansvarsbestimmelserna i samma kungorelse?

Om en handlingsregel skall vara fullstindig, maste den uppenbarligen angiva
sin adressat. Om predikatet i regelns huvudsats ir ett transitivt verb i aktiv
form, ar adressaten litt att finna, eftersom han ar identisk med subjektet i
satsen. Subjektet dr ju den som skall utféra handlingen. ”Var som ndgot hittar
skall utan oskiligt drojsméal anmila fyndet hos polismyndighet.” Subjektet i
huvudsatsen och dven regelns adressat ar ”Var”, dvs upphittaren. Om man
satter predikatsverbet 1 passiv form, blir det emellertid formellt méjligt att
utelimna adressaten. S4 sker ocksi ofta i lagtexter. Det kan 4nda vara latt att
se, vem som ar adressat. I straffbud 4r det ju domstolen, ehuru den icke ar
nimnd i straffbuden. Men det dr icke alltid si enkelt. Nar det stadgas, att
”barns fodelse anmailes till pastorsambetet i fodelsehemorten” (Folkbokforings-
forordningen 1967 30 §), ar det inte sjilvklart, vem som ir bestimmelsens
adressat. Stadgandet atfoljes ocksa av foreskrifter om vilka som i olika fall skall
gbra anmilningen. Om en handlingsregel i sin huvudsats har ett intransitivt
verb som predikat, kan regelns adressat likasa vara utelimnad. I stadgandet
”Tjur mé icke under transport vara bunden endast vid nosring” ar det natur-
ligtvis inte tjuren, som ir adressat. Det batar foga att skriva lagar for tjurar.
Vem i4r d& adressaten? Darom upplyser stadgandet ingenting, och det gor ej
heller den tillhérande straffbestammelsen (KK 15/12 1944). Féljden kan bliva
oklarhet om vem som skall italas, om stadgandet objektivt sett har dvertratts.'?

I de fall, diar en handlingsregel ar indirekt uttryckt genom att ett lagbud har
utformats som en rittighetsregel, méste handlingsregelns adressat vara en an-
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nan person an innehavaren av rittigheten. En pa detta sitt given handlingsre-
gel finnes i képlagen 41 §: ”Varder, efter det kdparen kommit i konkurstillstand,
godset utgivet till konkursboet, och ar ej kopeskillingen erlagd, dge séljaren
krava godset ater ...”. Handlingsregeln innebir, att om siljaren under angivna
omstindigheter kriver godset ater, skall detta aterbdras. Av vem? Man kan
komma att tinka pa koparen, men eftersom koparen ar i konkurstillstand, blir
det inte han utan konkursférvaltaren, som skall aterbira godset, och det ar
alltsd denne, som 4r handlingsregelns adressat. (Eftersom konkursboet ar ett
tankt rattssubjekt, som inte sjalvt kan handla, kan det inte vara adressat enligt
definitionen av detta begrepp pa s 73 ovan). Om man héller fast vid den bestim-
ning av begreppet adressat som gjordes i det foregaende, dr konkursforvaltaren
aven lagbudets adressat, sivida man 6verhuvudtaget vill tala om nigon adres-
sat till koplagen 41 §. Naturligtvis maste man ocksd bygga en domsregel pa
detta stadgande, en regel, som under vissa forutsittningar alagger domstol att
pé yrkande av siljaren forplikta képarens konkursbo att till siljaren dterbira
det kdpta godset. I denna regel 4r det sjalvfallet domstolen, som 4r adressaten.

§ 12. Kvalifikationsregler

I den foregaende framstillningen har pad maénga stillen framskymtat, att for-
hallningsregler inte 4r den enda forekommande formen av rittsregler, i varje
fall inte om man med rittsregler menar de sprakliga satser som brukar beteck-
nas sisom sadana. Om vi for enkelhetens skull alltjamt haller oss till lagregler-
na, uppvisar dessa en forvillande méangfald av uppenbarelseformer. Om man
lamnar férhallningsreglerna asido och i stillet soker efter rattsregler, som icke
pabjuder eller forbjuder nagot handlande, star ett rikhaltigt material till frfo-
gande, och inom detta material 4r variationerna stora. Det f6rsta steget far
darfor bliva att for en granskning vélja ut en nagorlunda latt urskiljbar typ av
rittsregler, vilka icke dr forhallningsregler.

I fordldrabalken 11:1 st 1 p 1 star numera: Fér barn som stir under vardnad
av bigge fordldrarna aro forildrarna formyndare.”” Bestimmelsen giller dven i
det fall att fordldrarna inte ar gifta med varandra. Betriffande vardnaden om
underarigt barn av gifta forédldrar sdger fordldrabalken 6:1 st 1 foljande: *’Bar-
net star fran fodelsen under vardnad av bédgge forildrarna, om dessa dro gifta
med varandra.” Tillsammantagna utsiger de tva citerade bestimmelserna, att
fordldrar, som ar gifta med varandra, dr formyndare for sina underdriga barn.
Fran denna huvudregel giller vissa undantag enligt andra bestimmelser i for-
aldrabalkens 6 och 11 kap. Eftersom huvudregeln i fordldrabalken 11:1 omfat-
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tar dven ogifta fordldrar, kan man uttrycka den sa, att “vardnadshavande
foraldrar” till ett underarigt barn ar formyndare for barnet.

Foére 1977 hade forildrabalken 11:1 en enklare lydelse: ’F6r underarigt barn i
dktenskap vare fordldrarna formyndare.” Har ankndts formynderskapet direkt
till foraldraskapet och inte som i den nya lydelsen till egenskapen att ha virdna-
den om barnet. Den sakliga skillnaden 4r inte stor, men den ildre bestimmel-
sen ar lattare att analysera. Den hanforde sig otvivelaktigt till en viss situation,
och det bor vara mdjligt att beskriva denna situation i en konditionalsats precis
som man kan géra med den situation som forutsittes i en handlingsregel. Den
sokta konditionalsatsen lyder: ”Om tva makar har ett underarigt barn ...”
Aterstoden av rattsregeln, alltsd huvudsatsen, blir: vare férdldrarna formyn-
dare f6r barnet!”

I den gamla 11:1 av fordldrabalken stod alltsd vare” (konjunktiv) och inte
som i den nuvarande “iro” (indikativ). Den gamla verbformen svarade bittre
mot innebdrden hos bestimmelsen. Denna talade inte om, att féraldrarna var
formyndare for barnet. Bestimmelsen gjorde foraldrarna till formyndare. Dess
betydelse var imperativisk. Naturligtvis dr detta ocksa den verkliga innebdrden
hos den nya bestimmelsen. Den gir virdnadshavande foraldrar till formyndare
for sina underariga barn.

Det karakteristiska fér en sadan rittsregel dr uppenbarligen huvudsatsen.
Rittsregeln ir inte ndgon forhallningsregel. Den péabjuder eller forbjuder inte
nigot handlande. Regeln ger i och for sig icke fordldrarna nagra anvisningar
alls om hur de skall bete sig. Den innchiller inte nagot beteendemonster. Enligt
vanligt tinkesitt (iven bland jurister) blir fordldrarna pa grund av bestimmel-
sen fdrmyndare for barnet, nir detta fodes, antingen de vill det eller ¢j och utan
att de behdver gora nagot for att bliva det. Den effekt som bestimmelsen anses
ha till uppgift att framkalla anses intrida av sig sjilv, ipso iure eller ipsa lege,
som det heter. Bestimmelsen ger forildrarna egenskapen att vara formyndare
for sina barn.

Nu ar det emellertid klart, att en manniska inte kan fa nagon ny egenskap
endast genom att en lagregel siger, att hon skall ha denna nya egenskap. Att
pastd detta vore att tillskriva lagregeln en 6vernaturlig effekt. Den verkan som
forildrabalken 11:1 antages ha, dvs att géra vardnadshavande forildrar till
formyndare for sina underdriga barn, ligger alltsd enbart pd det forestilldas
plan. Egenskapen att vara formyndare ar ideell liksom egenskapen att vara
medborgare i en viss stat (se ovan s 40 f). Man kan kalla den for en rattslig”
egenskap eller kvalitet.

Den citerade bestimmelsen om vardnadshavande fordldrars legala formyn-
derskap for underariga barn saknar som sagt handlingsregelns ena bestandsdel,
handlingsménstret. Icke férty ar bestimmelsen ett medel for inverkan pa mén-
niskors beteende. Den har en praktisk funktion. Att vardnadshavande forialdrar
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enligt bestimmelsen ar formyndare f6r sina underariga barn drager uppenbarli-
gen med sig, att sidana foreskrifter som riktar sig till féormyndare i allmanhet
ocksa kommer att referera till dem. Genom formedling av férildrabalken 11:1
etableras en spraklig forbindelse mellan lagarnas foreskrifter for formyndare
och virdnadsrelationen mellan forildrar och deras underariga barn. Manga
lagregler om f6rvaltningen av omyndigs egendom finnes ju, 1 vilkas rekvisit
termen férmyndare ingdr. Dessa regler skulle bliva utan adressater, de skulle
bliva obesvarade rop, om icke personer funnes som pa ett auktorativt sdtt —
inom ramen fOr rattssystemets meningssammanhang” — har fatt sig tilldelad
rollen att vara formyndare for omyndiga. Rolltilldelningen sker enligt svensk
ritt genom lagbestimmelser, bland andra den nyssnimnda om vardnadsha-
vande forildrars formynderskap for sina underariga barn, eller, i vissa fall,
genom beslut av domstol. Det tomma rekvisitmoment som termen fé6rmyndare
utgor i foreskrifterna om forvaltningen av omyndigs egendom fylles med reellt
innehall dels genom lagbestammelser om vilka som skall vara férmyndare och
dels genom individuella beslut av domstol av sddan innebérd. Bestimmelserna
och besluten skulle 4 sin sida icke f& nagon pataglig praktisk betydelse, om de
icke hade funktionen att supplera rekvisiten i forvaltningsforeskrifterna.

Om man sammanstéller fordldrabalken 11:1 med foreskrifterna om forvalt-
ning av omyndigs egendom, ser man utan vidare, att termen férmyndare tek-
niskt sett icke 4r annat én ett forbindelseled, en ’konjunktion”, som férenar den
forra med de senare. Termen lankar ihop vissa komplexa forutsittningar —
uttryckta med orden “’vdrdnad” och “férdldrar” — med en mingd foreskrifter
om fdrvaltning av omyndigs egendom. Hopkopplingen sker genom att ordet
formyndare anvindes i dessa foreskrifter. Detta konstaterande kan inbjuda till
ett tankeexperiment. Skulle man inte kunna taga bort termen f6rmyndare och i
stillet fasta forvaltningsforeskrifterna direkt vid forildrarelationen i de fall dar
forildrarna enligt fordldrabalken 11:1 skall ”vara férmyndare”? Jo. I princip
skulle detta férvisso vara majligt, och det skulle icke behéva forindra det ”funk-
tionella” innehallet i det system av praktiska satser som lagreglerna utgér.
Diremot skulle en sidan lagteknik bliva oerhért klumpig. Det bleve mycket
omstidndligt att utforma de erforderliga bestimmelserna for de fall da tva vard-
nadshavande forildrar till ett underarigt barn icke finnes och de fall dér det ar
nédvandigt att Sverlimna forvaltningen av den omyndiges egendom till en for
dndamalet sirskilt utsedd person. Man vinner stora forenklingar genom att
skjuta in mellanledet ”f6rmyndare”. Tex kan man i ett konkret fall byta ut
adressaten till forvaltningsféreskrifterna genom att entlediga en férmyndare och
forordna en annan i hans stille. Termen formyndare dr en hjilpterm, och
begreppet formyndare idr ett hjilpbegrepp. Det framstillningstekniska och
6verhuvudtaget praktiska vardet av sidana hjilpbegrepp kan knappast &verdri-
vas. Hela rittssystemet halles samman av en oerhérd méngd juridiska ”’mellan-
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begrepp” av samma eller liknande slag. Alla dessa begrepp kan sammanfattas
under namnet rattens ideologi, rattsideologien.

Egenskapen att vara formyndare betecknades ovan som ett slag av rittslig
kvalitet. Regeln om vardnadshavande foréldrars formynderskap for sina under-
ariga barn kan darfor sigas vara en kvalifikationsregel.

Foremalen for kvalificering i foraldrabalken 11:1 &r personer. Det som kvalifi-
ceras genom en kvalifikationsregel kan ocksa vara en sak, en relation eller en
sammansatt foreteelse av nagot slag. Nar en byggnad forklaras hora till en fastighet
(JB 2:1), 4r det en sak, som kvalificeras sdsom fast egendom. Nér ett kép mellan
képmian 1 och for deras rorelse kallas handelskép (Koplagen 4 §), ar det en
rittslig relation mellan tva personer, som kvalificeras. Ett exempel pa en sam-
mansatt foreteelse sdsom féremal for kvalificering genom en rittsregel ar det
sdtt att fiska (genom en narmare definierad bogsering av not- eller vadredskap)
som utgdr tralfiske i lagens mening (Fiskeristadgan 1954 7 §). I brottsbalken
kvalificeras en méngd olika slags handlingssatt som brott och som brott av visst
slag (tex bedrigeri, utpressning, ocker, haleri).

Kvalifikationsregelns inneb6rd ar, att den rittsliga kvaliteten uppstar eller
finnes som foljd av vissa fakta. En annan, ¢j helt orimlig tolkning ar, att regeln
alagger manniskor att tanka pa visst sitt. Fordldrabalken 11:1 skulle med den-
na tolkning alagga oss att “anse” vardnadshavande fordldrar som formyndare
for sina underariga barn, att betrakta” dem som sddana. Fragan ar emellertid,
om detta fran spraklig synpunkt dr en helt adekvat tolkning av bestimmelsen.
Ar det bestimmelsens ”mening” att uppmana till en medveten forfalskning av
verkligheten? Ar det inte snarare s, att bestimmelsen kategoriskt dekreterar,
att fordldrarna skall vara férmyndare, och att de enligt bestimmelsens innehall
ocksa ”’verkligen” blir det?

Detta forestillningssitt, att kvalifikationsregeln ’verkligen” framkallar den i
regeln uttryckta rittsliga egenskapen, ger en plausibel forklaring till det ganska
vanliga forhallandet, att predikatsverbet star i indikativ i regelns imperativiska
del. Kvalifikationsregler har med andra ord ofta den teoretiska satsens form.!
De framtrider da som pastdenden om ideella tillstdnd eller ideella forandringar.
Utifrdn ett metafysiskt betraktelsesatt 4r det da icke ologiskt att tolka dem som
teoretiska satser. I lagen 1950 om svenskt medborgarskap “omtalas™, att
svenskt medborgarskap “forvirvas™ under vissa betingelser och ”férloras” un-
der andra betingelser. Enligt fordldrabalken 6:1 ”’star” barn under vardnad av
bagge eller den ena av sina forildrar eller av sérskilt forordnad férmyndare till
dess det fyllt aderton ar eller ingatt dktenskap. Samma balk “péstar” i 9:1, att
den som dr under aderton ar ’4r’’ omyndig. I drvdabalken 7:1 "upplyses”, att
hilften av den arvslott, som tillkommer brostarvinge, utgér’ hans laglott. I
jordabalken 4:1 st 2 fAir man veta, att kdp som icke uppfyller foreskrifterna i st 1
?ar’” ogiltigt. Dessa stadganden ser alltsd ut som berittelser om hindelser eller
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férhallanden. Denna tolkning forutsitter emellertid, att hindelserna eller for-
hallandena forsiggar eller finnes oberoende av stadgandenas “existens”. Om
syrenerna blommar, gor de detta alldeles oberoende av om jag papekar, att de
gor det. Men medborgarskapet forvirvas endast tack vare att det finns en regel,
som séger, att s& sker. Det forhillande som kvalifikationsregeln uttrycker maste
alltsd, om det 6verhuvudtaget skall antagas uppstd, vara skapat av regeln sjalv.
Slutsatsen blir, att kvalifikationsregeln, om den tolkas frin realistiska utgéngs-
punkter, 4r en sats av icke-teoretiskt slag.?

Den effekt som kvalifikationsregeln enligt sitt eget innehdll omedelbart fram-
kallar, den rattsliga kvaliteten, kan naturligtvis icke vara verklig. Den varken
kan eller behover realiseras genom nigot minskligt handlande.® Om "X ir
férmyndare enligt lag” for sina barn, ir detta ingenting, som kan konstateras
genom erfarenheten, sisom man konstaterar, att det regnar eller rdder uppe-
hallsvider. Vad som kan faststallas empiriskt 4r endast en allmint forekom-
mande mening, att X 4r formyndare for sina barn eller dtminstone, att han skall
“anses” som formyndare. Man kan naturligtvis ocksa konstatera eller pd goda
grunder antaga forekomsten av ett antal orsaker till att denna mening &r all-
mint férekommande, men dessa orsaker ar icke identiska med det pdstidda
forhallandet. Asikten om formyndaregenskapen hos X har sin grund i att mén-
niskorna i vart samhille allmédnt accepterar lagen sdsom giltig”’. Om denna
installning till lagen plétsligt upphdrde, skulle dsikten om férmyndaregenska-
pen hos X forsvinna i samma 6gonblick.

Kvalifikationsregler férekommer inom alla delar av réttsordningen. I regler-
na for sjilva statsorganisationen ingar siddana regler. De regler i successionsord-
ningen som bestimmer, vem som skall vara konung, ar uppenbarligen kvalifi-
kationsregler. Vilka som skall vara riksdagsledaméter och alltsd tillsammans
bilda Sveriges riksdag bestimmes av ett system av kvalifikationsregler, fordela-
de pa riksdagsordningen och lagarna om val till riksdagen.

Exemplet ur forildrabalken visade, att kvalifikationsreglerna har en praktisk
funktion genom sina forbindelser med andra regler. Det finns darfor anledning
att stilla fragan, till vilka personer som en sadan regel riktar sig. Sdsom adres-
saten i en forhiilningsregel har i det foregiende definierats den person vilken
skall utféra den pabjudna handlingen respektive underlata den férbjudna hand-
lingen. I denna mening har kvalifikationsregeln ingen adressat, eftersom den
varken pabjuder eller forbjuder nigot handlande.* P4 sitt och vis har den alla
till adressater. Den regel i successionsordningen som séger, vem som 4r Sveriges
nuvarande kung, appellerar vil till alla, ja, inte bara till alla svenskar utan
ocksd till alla utlinningar. Millioner ménniskor inom och utom Sverige har
ocksd accepterat forestdllningen om Carl XVI Gustaf sdsom Sveriges legitime
konung. Att forfattaren till dessa rader enligt medborgarskapslagens 1 § ir
svensk medborgare har icke lika ménga manniskor haft anledning att reflektera
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6ver, men de personer som fir anledning att géra det brukar acceptera forhal-
landet som ett ’faktum’’. Darmed spelar de i viss mening rollen av ’adressater”’
till namnda kvalifikationsregel.

Sin praktiskt juridiska funktion utévar emellertid kvalifikationsreglerna ge-
nom handlingsregler, vilka s& att séiga bildar fortsattning pa kvalifikationsreg-
lerna. En handlingsregel, som aldgger en formyndare att avgiva arsredovisning,
ir en fortsittning bla pd den kvalifikationsregel som gor vardnadshavande
fordldrar till formyndare fér sina underdriga barn. En handlingsregel, som
alagger dverformyndaren att granska arsredovisningen, dr en fortsdttning pa
fortsattningen.

Om man studerar de rittsregler till vilka man ledes &ver fran kvalifikations-
regler genom férmedling av de termer som betecknar de rittsliga kvaliteterna,
skall man i ménga fall bland dessa rittsregler finna bidde handlingsregler for
privatpersoner och handlingsregler for domare. Manga kvalifikationsregler ut-
gOr elt gemensamt element i tvd regelsystem, det ena med privatpersoner som adressater och
det andra med domare som adressater.

Antag, att tvd personer gifter sig med varandra! Detta sker genom en vigsel-
ceremoni, vilken enligt giftermalsreglerna ger upphov till ett dktenskap mellan
kontrahenterna. De regler, som darigenom kan bliva tillimpliga, kan vara reg-
ler for makarna sjilva, tex om underhallsskyldighet. Men dven for domstolar
och administrativa myndigheter kan sirskilda regler bliva tillimpliga som {oljd
av aktenskapet, tex i lagfarts- och inteckningsirenden, i mal om boskillnad och
aktenskapsskilinad, vid taxering. Den kvalifikationsregel som sédger, att ett ak-
tenskap kommer till stdnd, nér vissa forutsittningar uppfylles, bildar allsa en
“upptakt” sdval i minga regler for privatpersoner som i ménga regler for
domare.

En fullstindig kvalifikationsregel upptrider ¢j alltid sisom en enda lagregel
(om den éverhuvudtaget har karaktir av lag). For att f2 fram hela den regel
som sager, nir ett aktenskapsforord foreligger, maste man stilla samman flera
lagbud. Fér uppkomsten av ett dktenskapsforord fordras bla icke blott, att ett
avtal ingas mellan trolovade eller makar angaende egendomsordningen i dkten-
skapet och att detta avtal 4r av visst innehall (GB 8:1, 2), utan ocksa, att avtalet
upprittas skriftligen och bestyrkes med vittnen (GB 8:10), och dessutom, att
?dktenskapsforordet” ingives till domstol, som &r behérigt forum enligt vissa
regler (GB 8:11, obs rattsfallet NJA 1954 s 325). Ar forordet slutet mellan
trolovade, fordras naturligtvis ocksa, att dessa ingar dktenskap (GB 8:12). Nir
det i denna framstéllning talas om kvalifikationsregler, asyftas alltsd icke endast
fullstindiga sidana utan ocksi regler, vilka endast innehaller vissa nédvindiga
(eller alternativt nodviandiga) men i och for sig otillrdckliga forutsittningar for
uppkomsten av en viss rattslig kvalitet.

Paradoxalt nog kan en kvalifikationsregel ha utseendet av en handlingsregel,
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i det att den foreskriver, att nagon skall géra nagot for att en viss réttslig kvalitet
skall uppsta. ”Aktenskapsf‘drord skall av de trolovade eller makarna skriftligen
upprittas och bestyrkas med vittnen” (GB 8:10). Denna bestimmelse pabjuder
ju inte upprittande av dktenskapsforord, den uppstiller ett sk formkrav. Det 4r
vederborandes ensak, om de vill ha dktenskapsforord eller ej. Bestimmelsens
sprikliga form &r alltsa ¢j helt adekvat (jfr ovan slutet av § 10 om forhéllnings-
reglernas sprakliga gestalt).

Naturligtvis kan man ocksa tinka sig rattsregler, vilka stadgar upphirandet av
en viss rattslig kvalitet under vissa férhallanden. En sadan regel ar exempelvis
en regel om att en person under vissa omstindigheter forlorar sitt svenska
medborgarskap (se medborgarskapslagen). Man kan, om man s& vill, kalla en
regel av detta slag en diskvalifikationsregel, men denna term 4r knappast nédvin-
dig, eftersom 4ven egenskapen att vara icke-svensk kan sigas vara en rittslig
kvalitet.

Till kvalifikationsreglerna hor bla de lagbestimmelser som brukar gd under
beniamningen legaldefinitioner. Sddana definitioner ar till sin logiska natur stipu-
lativa, alltsi ateoretiska satser (se ovan § 5), ndmligen ett slag av rittsregler och
nirmare bestimt ett slag av kvalifikationsregler, eftersom de anger forutsitt-
ningar for uppkomsten av en rittslig kvalitet. Definitionerna av begreppen
handelskép och kdpman i képlagen 4 § 4r legaldefinitioner. De ar kvalifikations-
regler, som siger, under vilka forutséttningar ett kdp har den rittsliga kvalite-
ten handelskdp och en person den rittsliga kvaliteten k6pman.

§ 13. Kompetensregler

Bland rittsregler, som icke dr handlingsregler, mirkes utom de nyss behandla-
de kvalifikationsreglerna en annan typ av regler, kompetensregler. Enkla exem-
pel harpd fanns forut i 1809 ars regeringsform. (Bestimmelserna i den nya
regeringsformen ar tyvarr inte lika goda som pedagogiska exempel.) Vem som
ar Sveriges konung har sedan linge bestimts av kvalifikationsreglerna i succes-
sionsordningen. Till egenskapen av konung anknét atskilliga regler i den gamla
regeringsformen, bla foljande: *Konungen 4ge ingd Gverenskommelse med
frimmande makt, sedan statsridet dirbver blivit hért” (§ 12). »Over rikets
krigsmakt till lands och sjdss dger Konungen hégsta befilet” (§ 14). *Ko-
nungen #ger att i statsridet utnimna och befordra svenske medborgare till alla
de Ambeten och tjanster ... (§ 28). Innebdrden av dessa regler var, att den som
kvalificerats till konung skulle ha en “maki” eller formdga’ av visst innehdll.
Néarmare bestdmt var det friga om rittslig kompetens. Det svenska lagspriket
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anvinder inte ordet kompetens utan andra uttryck, sdsom substantiven bekirig-
het och rdtt cller verben dga, md och fd. Lagrum siddana som de nimnda kallas
kompetensregler.

Hur skall man ndrmare beskriva den réttsliga kompetensen? Vad for slags
“makt” ar tex lagstiftningsmakten’? Innebérden i de lagstiftande organens
monopol, deras kompetens att stifta lagar, kan sigas vara, att ’lagar” ar “gilti-
ga’” endast om de ar vederborligen beslutade av dessa organ. Om en privatper-
son eller en férsamling av privatpersoner skulle foretaga sig att lagstifta’, blir
de stiftade “lagarna” inga ’’riktiga” lagar, inga for samhillsmedlemmarna
”bindande” regler. Lagstiftarens kompetens ér alltsd en formaga att astadkom-
ma bindande regler, gillande lagar. Det ror sig inte om nagon naturlig eller
forvarvad verklig formaga, sdsom formagan att tala eller att réra sina armar och
ben. Man har inte sin talférméga eller rorelseférmaga, emedan det finns en
gillande lagregel, som sdger, att man har den eller skall ha den. Lagstiftnings-
makten dr diremot tillagd vissa personer av regler, av kompetensregler. Den ar
dessutom en férméga att 3stadkomma nagot, som icke kan dstadkommas enbart
med den formdga som en manniska har av naturen, nimligen regler med for-
pliktande kraft. Om den rittsliga kompetensen har Axel Hdigerstrom sagt foljan-
de: ”Vad kan det for ’kompetens’ utmiarkande vara annat 4n formdgan att giva
sddana bestimmelser, som icke allenast dro faktiska befallningar eller viljefor-
klaringar om eventuella tvingsreaktioner utan ocksa ha giltighet, dvs ideell
kraft, sd att den som traffas diarav ar skyldig att underkasta sig dem eller att det
ar rdtt, att de realiseras?””!

I det anforda citatet talas om bestimmelser”, men rittslig kompetens kan
dven gilla andra riusliga foreteelser. Rittslig kompetens dr formdgan att dstadkom-
ma en rittslig effeks. Lagstiftningsmakten ir formagan att skapa regler med den
rattsliga kvaliteten giltighet eller forpliktande kraft, kort sagt att stifta lagar.
Den vuxna och psykiskt normala ménniskans rattshandlingsforméga ar forma-
gan att utfora giltiga rattshandlingar, tex att sluta bindande avtal. Andra slag
av rittslig kompetens dr behérighet att tilldela en person svenskt medborgar-
skap, att stifta dktenskap (viga), att forordna befattningshavare av visst slag, att
forsatta nagon 1 konkurstillstand, att bevilja lagfart eller inteckning. Alla de nu
nimnda effekterna kan sammanfattas i begreppet rdttslig kvalitet, och de hand-
lingar varigenom kvaliteten skapas i kraft av’” kompetensen kan kallas kvalifi-
kationsakter. Med en kompetens kan vara forenad en kompetens att helt eller
delvis &verfora kompetensen pa ett annat subjekt. De handlingar varigenom
kompetens dverfores kan kallas kompetensakter. Kvalifikations- och kompetensak-
ter skall behandlas narmare i en foljande avdelning.

Innehallet i en kompetensregel ar, att ett eller flera bestimda subjekt har eller
far kompetensen att dstadkomma en viss rittslig effekt. Eftersom kompetensen
ir en tinkt, en ideell formaga, foreter kompetensreglerna den likheten med
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kvalifikationsreglerna att deras verkan ligger pa ett ideellt plan och anses intri-
da utan mainniskors tillskyndan som direkt f6ljd av att reglernas rekvisit ar
uppfyllda.

Forekomsten av kompetensregler viacker manga sp6rsmal utom det redan
berérda om dessa reglers tankeinnehall. Vilken praktisk funktion har dessa regler?
Finns det nigra bestimda adressater till dem? Hur gar det till att respektera en
kompetensregel, att “efterleva’ den eller ’ritta sig” efter den? Dessa fragor ar
svérare att besvara An motsvarande fragor betraffande kvalifikationsreglerna.

Frigorna har behandlats av Alf Ross. Kompetensregeln ar egentligen en for-
hallningsregel, siger han. Den ir “en indirekte udtrykt forholdsnorm”.? Denna
tanke utvecklar Ross vidare s, att en kompetensregel ir ett direktiv om att
sddana direktiv som tillkommer genom ett visst forfaringssatt skall respekteras
sésom forhéllningsregler.® Innebérden av grundlagens kompetensregler om lag-
stiftningsmakten 4r salunda enligt Ross, att de i behorig ordning stiftade lagar-
na skall atlydas.* Regeln om lagstiftningsmakten skulle alltsd vara “lagrad”
ovanpa den vanliga lagregeln och i foérhéllande till denna ha karaktir av ’su-
pernorm’’. Tolkad sisom handlingsregel skulle kompetensregeln till sitt inne-
hall endast vara en upprepning av innehillet i en eller flera handlingsregler, ett
slags understrykande av dessa liksom avslutningsfrasen i svenska forfattningar
tom 1973 nr 723 (”’Det alla som vederbdr hava sig hérsamligen att efterritta’).
Kompetensregeln skulle vara analog med en befallning att lyda en annan befall-
ning. Ross sdger emellertid ocksa, att kompetensregeln ir ett handlingsménster
i annan bemirkelse: den édr ett handlingsménster i annan mening 4n forhall-
ningsregeln, i det att den endast anger ett ménster som maste foljas som beting-
else for att stadkomma giltiga direktiv.> Vad Ross d& &syftar ir — om man
héller sig till exemplet med lagstiftningsmakten — inte den regel som séger, vilka
som kan stifta lag, utan den langa rad av bestimmelser som siger, Aur dessa
personer skall gé tillviga, alltsd de bestimmelser som reglerar lagstiftningspro-
ceduren, forfaringssittet for 4stadkommande av lagar.® Det 4r dock knappast
brukligt att betrakta dessa bestimmelser som bestindsdelar i kompetensregeln
om lagstiftningsmakten, dven om det rent teoretiskt kan vara vilmotiverat.

I avsnittet om kvalifikationsregler framholls, att kvalifikationsregler 4tmins-
tone i vissa fall kan elimineras genom att man anknyter handlingsménstren i
handlingsregler direkt till kvalifikationsreglernas rekvisit i stéllet f6r till den
rittsliga kvalitet som utgér rittsfoljden i de sistnimnda reglerna (ovan s 82). En
intressant fraga dr, om kompetensregler kan goras 6verflodiga pd samma sétt.
Alf Ross’ pastiende, att kompetensregeln ir en “indirekt uttryckt forhallnings-
norm”, maste ju betyda, att det dr logiskt méjligt att 1 en lagtext helt ersitta en
kompetensregel med en eller flera forhallningsregler.

Lat oss antaga, att statsorganet ~kongressen’’ enligt konstitutionen i ett land
ensamt har kompetens att stifta lagar (enligt en viss definition av begreppet
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lag)! I och for sig betyder detta icke mera dn att "’lagar’ ar giltiga, om de har
stiftats av "’kongressen’’, och ogiltiga, om de har stiftats av andra personer eller
persongrupper. Fornuftigtvis méste man emellertid antaga, att upphovsmin-
nen till kompetensregeln har velat férhindra, att andra dn kongressen’ anta-
ger och proklamerar “lagar”, som har sken av att vara giltiga eller forenas med
ett krav pa 4tlydnad. Aven om konstitutionen inte uttryckligen forbjuder kon-
kurrerande ’lagstiftning”, kan ett forbud mot sadan “’lagstiftning” sigas vara
en praktisk (ej logisk) konsekvens av “’kongressens’ exklusiva kompetens att
stifta lagar (lagstiftningsmonopolet). Kompetensregeln *’respekteras” alltsd ej
endast genom lydnad mot de behoérigen stiftade lagarna utan ocksa genom att
andra personer och persongrupper an de dértill behériga avhaller sig fran att
“lagstifta”. Satillvida fungerar kompetensregeln, som om den hade innehallit
ett forbud. Aven andra forbud later sig tinkas som naturliga konsekvenser av
lagstiftningsmonopolet, tex ett forbud fér domstolar och myndigheter mot att
grunda sina domar och beslut pd “lagar”, som har utfirdats av obehériga
personer (jamfor fragan om domstolarnas “’lagprévningsratt’).

Med de nimnda forbuden har man emellertid endast givit uttryck &t den
negativa sidan av lagstiftningsmonopolet. Kompetensregeln om “’kongressens”’
lagstiftningsmakt maste ocksa ha en positiv betydelse. Denna har Ross forséke
forklara s&, att regeln ar ett direktiv om att de pa foreskrivet sitt stiftade lagarna
skall atlydas. Kompetensregeln skulle alltsa enligt Ross innehélla ett pabud att
lyda andra pabud, en supernorm. Man maste da friga sig, vad som skinker
giltighet 4t denna supernorm. Dess giltighet forutsitter ju, att den har utfirdats
av ndgon, som har rittslig kompetens att utfirda en sidan norm. M a o férutsit-
ter supernormen i sin tur en kompetensregel, som innehaller ett pabud att lyda
supernormen, och detta pabud forutsdtter en hégre kompetensregel osv i oénd-
lighet. Kompetensregler kan uppenbarligen inte elimineras fullstindigt ur ett
regelsystem, om systemet skall kunna uppfattas som gillande (giltigt). Begrep-
pet kompetensregel miste darfor betraktas som en sjalvstindig regelkategori.

De flesta kompetensregler i vanliga lagar stadgar emellertid icke en kompe-
tens att utfirda generella direktiv utan en kompetens att frambringa nigon
annan rittslig effekt,® sdsom svenskt medborgarskap, aktenskap, konkurs, lag-
fart, inteckning. Den effekt som kompetensen géller kan inte séllan enligt ritts-
ordningen uppsta dven pi ett annat sitt, nimligen “ipsa lege”, darfér att en
kvalifikationsregel knyter effekten till vissa rattsfakta. Ett svenskt medborgar-
skap kan visserligen uppkomma genom ett beslut om naturalisering av en utlin-
ning eller en statslés person, men oftare uppstir ett svenskt medborgarskap
“automatiskt” i och med att ett barn fodes under sddana férhallanden att det
enligt medborgarskapslagen blir svensk medborgare. Hiarav kan man draga en
slutsats om den praktiska funktionen hos den kompetensregel som bestimmer
kompetensen att naturalisera utlinningar och statslésa. 1 fraga om kvalifika-
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tionsreglerna har vi tidigare konstaterat, att dessa far praktisk betydelse, eme-
dan rittsliga handlingsregler direkt eller indirekt ansluter sig till dem genom att
de rittsliga kvaliteterna ingar i deras rekvisit. I de vanliga fall, dir en kompe-
tensregel sitter en person i stind att skapa en rittslig kvalitet, finns det tydligen
ocksd ett sammanhang mellan kompetensregeln och sddana handlingsregler
som forutsitter den med stoéd av kompetensen skapade kvaliteten. Detta later
abstrakt, och darfor skall vi belysa sammanhanget med ett exempel. En hand-
lingsregel dldgger en gift person att under vissa forhallanden betala underhill
till den andra maken. For att de bada personerna skall vara makar, miste de ha
blivit vigda. Detta fSrutsitter i sin tur, att en person med behérighet att viga
har i viss ordning utfért en vigselakt med de tvd nimnda personerna sdsom
medverkande. Det visar sig alltsa, att vigselférrittarens behorighet att viga,
hans rittsliga kompetens att stifta ett dktenskap, ar en av de minga forutsatt-
ningar som skall vara uppfyllda, for att den handlingsregel som vi borjade
resonemanget med skall bliva tillamplig pa den ena av makarna.

Tva personers egenskap att vara gifta med varandra ingér som ett element i
minga handlingsregler. Detta har papekats i nirmast féregdende avdelning,
dar kvalifikationsreglerna behandlades. Av dessa handlingsregler riktar sig
somliga till makarna eller till andra privatpersoner och andra till domstolar och
myndigheter. D4 egenskapen att vara gift férutsitter vigselforrittarens kompe-
tens att viga, finns det foljaktligen ett sammanhang mellan denna kompetens
och ifrdgavarande handlingsregler. Overhuvudtaget har kompetensreglerna i
allmanhet en positiv praktisk funktion liknande den som tillkommer kvalifika-
tionsreglerna. Manga kompetensregler bildar eit gemensamt element i tvd regelsys-
tem, det ena med privatpersoner som adressater och det andra med domare som adressater (jfr
ovan s 85). De olika slagen av rittslig kompetens r linkar mellan olika delar av
rittssystemet i likhet med de olika slagen av réttslig kvalitet. Begreppet rattslig
kompetens har alltsd, liksom flera andra juridiska begrepp, en viktig teknisk
funktion sdsom ett bindemedel i det rattsliga regelsystemet.

Ursprunget till kompetensreglerna ar att s6ka i den héghets- och maktideolo-
gi som betingar statsorganisationen. Enligt den gamla teokratiska statsliran
hade fursten sin makt av Gud. Enligt den ideologiska rittspositivismen har
staten i sig sjilv en hdghetsmakt, fran vilken all annan rittslig kompetens
harrér. Av sin rittsliga kompetens har de hogsta statsorganen delat med sig
noga bestimda delar till lagre organ, ja, dven den enskilde har fatt sin beskirda
del av den riittsliga kompetensen, sarskilt i form av formaga att foretaga ’ritts-
handlingar™. T allt flera och allt smalare strémmar har den rattsliga kompeten-
sen runnit frin statsorganisationens topp till avsats efter avsats inda ned till
massan av enkla medborgare. Sidan 4r den bild som framtrider, nir man
overblickar alla rattssystemets skrivna och oskrivna regler om rittslig kompe-
tens.
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Enligt den naturrittsldra som hérskade framf6r allt under 1600- och 1700-
talen ar den rittsliga kompetensen fran boérjan en férmaga som tillkommer den
fria minniskan i naturtillstandet. I den naturliga friheten ingér en forméga att
avsiga sig friheten, dtminstone till ndgon del, alltsd en forméga att forplikta sig.
Lingst i detta antagande gick vissa naturrittslirare, som menade, att minni-
skan har en naturlig rédttslig makt att giva sig sjilv till slav 4t en annan. Genom
ett samhallsfordrag (eller hirskarférdrag) avsiger sig manniskorna all sin fri-
het eller en del av sin frihet till foSrman f6r en harskare, och denne fir dirmed en
rattslig makt, dvs en kompetens, att med forpliktande verkan befalla 6ver de
Ovriga, sina undersatar. Enligt den nya tidens naturrittsskola ar det alltsd den
enskilda ménniskans rittsliga formaga att binda sig genom avtal, som ir grun-
den for lagstiftningsmakten, den démande makten och den styrande makten
savil som for all annan rittslig kompetens.

Om kompetensreglernas sprikliga form har férut sagts, att det svenska lag-
spraket har flera uttryck for rittslig kompetens, tex substantiven behdrighet
och ritt och verbet 4ga. Aven verben m& och f3 forekommer (se ovan s 71). En
kompetensregel behéver for resten icke innehélla ndgon sirskild term med bety-
delse av rittslig makt, sdsom fljande exempel visar: “’Beslut om hiktning
meddelas av riatten” (RB 24:4). Stadgandets mening &r, att endast allmidn
domstol dr behérig att meddela beslut om hiktning. En kompetensregel kan
ocksd uttryckas genom en omskrivning: ”Talan om ansvar for falskt eller obefo-
gat atal eller for falsk angivelse eller annan osann tillvitelse, vara atal foljt, ma
viackas vid den ritt, dir brottet dtalats” (RB 19:4). Hir tilldelas vederbérande
domstol behérighet att déma i ett visst slag av brottmal genom en bestimmelse,
som tilliter den &talsberittigade att vicka talan vid domstolen i fraga.

Eftersom verben mi och 4ga kan beteckna bade tilldtelse och rattslig makt,
kan det férekomma, att en lagregel samtidigt uttrycker tillatelse och rittslig
kompetens. I hilsovdrdsstadgan 1958 75 § star, att hdlsovardsnimnd ager
foreskriva vite for underldtenhet att stilla sig av nimnden meddelat foreldggan-
de eller forbud till efterrittelse. Har far hialsovardsnamnden dels kompetens att
foreligga vite och dels tillstdind att anvidnda vitesforeliggande diskretionirt.
Inte sillan ir kompetensregler uriderforstidda i lagtexter. Nir det dligges kom-
munernas fullmiktige att vilja 6verféSrmyndare (FB 19:5), skulle detta 4lidggan-
de vara orimligt, om inte dessa fullmiktige forutsattes ha behérighet att utse
6verformyndare, men hirom stadgas ingenting. Det ar vanligt med lagregler,
som alidgger eller tilliter en myndighet att vidtaga en viss atgird av rattslig
innebérd utan att det samtidigt sages, att myndigheten skall dga behdrighet att
vidtaga atgédrden.

Liksom det finns regler om uppkomsten (eller férekomsten) av rattslig kom-
petens, finns det ocksd regler om upphéorandet av rittslig kompetens (resp
franvaron av kompetens). Man kan betrakta de senare antingen som begrins-
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ningar av de forra eller som sjélvstindiga regler, vilka kan kallas inkompetensreg-
ler ( med en ¢j helt lyckad term). Det forekommer ocksa negativa motsvarighe-
ter till de forut omtalade kompetensakterna, som behandlas ndrmare i nista
avsnitt. Meddelande av en fullmakt dr en kompetensakt, och aterkallande av
fullmakten kan sigas vara en inkompetensakt, om man ser den fran fullmakti-
gens synpunkt.

§ 14. Kvalifikationsakter och kompetensakter

I avdelningen om kompetensregler nimndes ocksa ett slags foreteelser, som
kallades kvalifikationsakter. Nar ett nyfott barn blir svensk medborgare och nir
dess foraldrar i samma 6gonblick blir barnets formyndare, dr detta forandring-
ar, som tankes intrada i kraft av’’ kvalifikationsregler. Nar en utldnning uppta-
ges till svensk medborgare genom ett naturalisationsbeslut eller en person for-
ordnas till formyndare for ndgon som har omyndigforklarats, antages samma
slags fordndringar ske, men grunden 4r en annan, nimligen uttalanden eller
“beslut” med sikte pa enskilda fall. Sasom individuella motsvarigheter till de
generella kvalifikationsreglerna kan dessa uttalanden lampligen betecknas som
kvalifikationsakter.! Nir den franske marskalken Jean Baptiste Jules Bernadotte
valdes till svensk tronfoljare, var detta en kvalifikationsakt, genom vilken han
sedermera blev Sveriges konung. De efterféljande svenska konungarna har dar-
emot fitt sin egenskap av konung *i kraft av”’ successionsordningens kvalifika-
tionsregler, enligt vilka Sverige ar ett arvrike.

Kuvalifikationsakterna ar ett viktigt komplement till kvalifikationsreglerna,
och de forekommer inom alla delar av rittsordningen. Fér statsorganisationen
har de en grundliggande betydelse. I kapitel IT har det sagts om statsforfatt-
ningen, att den ar ett system av kvalifikations-, kompetens- och férhillningsreg-
ler (s 44). Det har ocksd sagts, att statsorganisationen bygger pa en hoghets-
och maktideologi. Organisationen 4r baserad pa ideologiska skillnader mellan
de samverkande personerna. Tankta skillnader i ”’stillning” mellan olika funk-
tionédrer ar ett medel for en uppdelning av den offentliga verksamheten mellan
individerna i friga. Inom varje gren av den statliga verksamheten finnes am-
bets- eller tjainstemin, som 4r “’hogre” och “ligre” i forhillande till varandra,
oftast i ett flertal grader. Ett typiskt exempel pa en siddan hierarki ar befilska-
dern inom krigsmakten. P4 varje sérskilt plan i organisationen foreligger ocksi
en uppdelning av funktionerna i sidled, utom pa de allra hogsta planen. Med fa
undantag astadkommes den nédvindiga differentieringen mellan funktionirer-
na genom individuella forklaringar, kvalifikationsakter (utnimningar, forord-
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nanden mm). De viktigaste av dessa beslut fattas numera av regeringen i
enlighet med en kompetensregel i den nya regeringsformens 11 kap 9 § forsta st.

Liksom kvalifikationsreglerna far kvalifikationsakterna sin praktiska betydel-
se genom att rdtisregler finnes, vilka upptager de rattsliga kvaliteterna i sina rekvisit. PA
denna vég blir dven kvalifikationsakterna medel for inverkan pa minniskors
handlande. Egenskaperna regering och riksdag ar “rittsfakta” for atskilliga
foreskrifter i grundlagarna. For att de uppgifter, som i regeringsformen lagges
pé regering och riksdag, skall bliva utférda, maste det finnas nagra personer,
som “4r” regeringsledamoter (statsrdd), och nagra, som “ar” riksdagsledamé-
ter. Efter utndmningen av en dmbetsman blir hans tinkta egenskap att vara
dmbetsman av ett bestimt slag pad samma sitt “rattsfaktum” for manga regler
om dmbetsmannens aligganden och for reglerna om &dmbetsansvar och dven
atskilliga andra regler, sdsom om avl6ning, semester, pension. I en &mbets- eller
tydnstemans Aligganden ingér ofta meddelandet av generella eller individuella
direktiv for underordnade, for allminheten eller for vissa grupper av enskilda
personer. Med vederbdérandes tjanstestallning ar da férenad en kompetensregel,
enligt vilken han “4ger” att meddela sddana direktiv. Att en kvalifikation salun-
da forbindes med regler om kompetens dr av naturliga skil sarskilt vanligt inom
krigsmakten. De ganska talrika och invecklade bestimmelserna om befilsratt ar
typiska kompetensregler. De forutsitter hela skalor av juridiska kvaliteter, nAm-
ligen militira grader och befattningar sidsom chefer for storre eller mindre
enheter av militar personal. Sjalvfallet ir dven inom krigsmakten egenskapen
att inneha en viss stillning eller befattning tillika rattsfaktum” for atskilliga
primédra forhallningsregler och tillhérande sanktionsregler. En offentlig kvalifi-
kationsakt med méingfaldig betydelse sdsom rittsfaktum &r naturaliseringen,
genom vilken den centrala utlinningsmyndigheten (statens invandrarverk)
upptager en utlinning eller en statslés person till svensk medborgare.? De
sarskilda diskriminerande lagbestimmelser, som forut kunde bliva tillaimpliga
pa personen i friga, kopplas genom naturaliseringen bort, och i stillet inkopp-
las bestimmelser, vilka férutsitter egenskapen svensk medborgare.

Aven utanfér omradet for den statliga (och kommunala) organisationen fore-
kommer som sagt kvalifikationsakter. Till innehdllet &r de mycket skiftande,
och det blir hir endast friga om att giva nigra exempel. Ménga kvalifikations-
akter utfores av de allminna domstolarna, sisom forordnande av formyndare,
gode min, boutredningsmin, offentliga forsvarare. Nirliggande exempel ar
omyndighetsforklaring och férsiattande i konkurstillstdnd. En viktig kvalifika-
tionsakt dr vigseln, vilken som bekant forrittas av statskyrkoprister eller andra
kyrkliga eller borgerliga vigselforrittare under medverkan av de trolovade. Ge-
nom vigseln rubriceras tvd personer som varandras makar och det personliga
forhallandet mellan dem som ett dktenskap. Denna kvalifikation spelar rollen
av “rittsfaktum” for allehanda lagregler, bide inom och utom giftermalsbal-
ken.
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Till minga kvalifikationsakter finnes negativa motsvarigheter, actus contrarii,
vilka kan kallas diskvalifikationsakter. Actus contrarius i forhdllande till en vigsel
ir en dom & dktenskapsskillnad. En sddan dom betyder ju, att tva personer icke
langre skall betraktas som dkta makar. Denna deras tinkta egenskap planas ut
genom domen, nir domen vinner laga kraft.> Andra exempel pa diskvalifika-
tionsakter dr, att en domstol entledigar en férmyndare eller démer en dmbets-
man till avsittning. Motsatsen mellan kvalifikationsakter och diskvalifikations-
akter bor emellertid ej Overdrivas teoretiskt sett, &ven om den &r praktiskt
betydelsefull. Samma ’akt’ kan vara bada delarna. Den som forklaras omyndig
kan ju sigas forlora egenskapen att vara myndig och fi egenskapen att vara
omyndig.

Liksom kvalifikationsregeln har sin individuclla motsvarighet i kvalifikations-
akten, har kompetensregeln sin individuella motsvarighet i kompetensakten. Inom
statsforvaltningen och domstolsvisendet forekommer det, att en funktionar till-
falligt utrustas med en viss rittslig kompetens. Sa sker tex nir en hovrittsdo-
mare forordnas att fungera som ordforande i en tingsritt i ett visst mal eller nar
en ligre dklagare forordnas av riksiklagaren att féretrada denne i ett visst mal,
som skall handlaggas av hogsta domstolen. Nar en officer sdger sig “’6verlimna
befilet’”” dver en trupp till en underordnad, uttalar han en performativisk utsaga
med karaktir av kompetensakt. Ocksa privatpersoner kan utféra kompetensak-
ter. En person utfor en privat kompetensakt, nir han utstéller en fullmakt fér en
annan, tex att 4 hans vignar deltaga i ett arvskifte eller résta pa en bolagsstim-
ma. Aven negativa kompetensakter forekommer. Nir en officer “atertar befi-
let” Sver sin trupp eller en privatperson “aterkallar” en fullmakt, utfor han en
inkompetensakt, om man ser handlingen fran dens synpunkt som forlorar en
honom tilldelad kompetens genom handlingen.

Betriffande kvalifikations- och kompetensreglerna har forut sagts, att de icke
innehaller ndgot handlingsmonster utan foreskriver det omedelbara och auto-
matiska intridandet av ett ideellt forhallande, en rittslig kvalitet respektive en
rittslig kompetens. Dessa egenheter hos reglerna i fraga gor dem till anmark-
ningsvirda foreteelser bade materiellt och formellt.

Aven kvalifikations- och kompetensakterna 4r egenartade sprakliga fenomen.
Bada tillhoér en kategori av satser, som numera ofta kallas performativer, en term
som kommer frin modern engelsk filosofi.* Det engelska verbet perform betyder
utfora, verkstilla, och ett performativ skulle alltsd vara en spraklig sats, genom
vilken man utfor eller verkstiller nagot. Vad detta ndrmare betyder, férklaras
bist med négra exempel.

I stdllet for "Hjartligt tack for senast!” kan jag siga “’Jag tackar Er hjirtligt
for senast”. I stillet for ”Vilkomna allesamman!” kan jag siga Jag hilsar Er
alla vilkomna”. Verbformerna “’tackar” och “halsar” 4r presens indikativ,
alltsd beskrivande eller beriattande form, och darfor ser det ut, som om satserna
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omtalade nagot, som sker, nir satserna uttalas. Mao uppvisar satserna den
teoretiska satsens utseende. Emellertid skulle detta skeende icke komma till
stdnd, om icke satserna uttalades (eller ersattes av likabetydande uttryck, tec-
ken eller atbérder). Satserna kan darfor icke vara beskrivande, teoretiska. Exi-
stensen av det sakforhdllande som en teoretisk sats hdavdar ar ju inte betingad av
att satsen uttalas. Om solen lyser, gor den detta alldeles oavsett om jag papekar
forhallandet. Satserna Jag tackar Er”” och ”Jag hilsar Er vialkomna’ anses
daremot dstadkomma, att de avsedda personerna blir tackade respektive hilsade
vialkomna. Dirav namnet performativer.

Hur skall man generellt karakterisera “effekten’ av ett performativ? Att bliva
tackad eller vilkomnad ar som regel en lustbetonad eller Atminstone positiv
kénsloupplevelse. Naturligtvis dstadkommes denna emotionella effekt genom
performativet, men det ar inte darav som detta har fitt sitt namn. Den ”perfor-
mativiska” effekten tinkes uppsta 6gonblickligt och alldeles oberoende av med
vilka kdnslor utsagan mottages av ahoraren eller ldsaren. Ett performativ beho-
ver for Ovrigt inte vara agnat att vdcka kénslor till liv. Ett performativiskt
uttryck som ’Jag forsakrar, att det ar sant” ar ju i och for sig neutralt. I och
med att satsen har uttalats har jag forsdkrat’”, och for uppkomsten av denna
?effekt” fordras inte nagon psykisk reaktion av visst slag hos den som hér orden
uttalas. Performativets typiska “effekt” 4r alltsa icke psykisk, den ar konventio-
nellt bestimd, den finnes endast i var gemensamma forestallningsvirld.

Performativerna ar en heterogen grupp av uttryck. En sarskild grupp av
performativer ar de, som enligt sin sprakliga betydelse framkallar moraliska
effekter. Ett typiskt sddant performativ ar den sats genom vilken ett [ifte anses
tillkomma, alltsd en sats av typen ”Jag lovar dig att ...”. I stéllet for lova kan
man siga utfdsta sig, ataga sig, forplikta sig, forbinda sig mm. Satsen ”Jag
atager mig hundvakten® ar liktydig med ’Jag lovar att halla vakt kl 0.00—-4.00”
eller ”Jag &tager mig skyldigheten att halla vakt kl 0.00-4.00”. Om satsen
uttalas i ett sdidant sammanhang att den framstdr som allvarligt menad, antages
den grunda en moralisk skyldighet f6r mig av det angivna innehallet. Uppkoms-
ten av en skyldighet 4r inte en verklig effekt utan endast en forestélld effekt. En
verklig, psykisk effekt av satsens uttalande dr diremot firestillningen om upp-
komsten av en moralisk skyldighet, och denna férestillning har stor betydelse
for vart sociala liv. Forestillningen far sociala konsekvenser genom att den
paverkar attityderna hos den talande och hos "mottagaren” av satsen. Hos den
forre skapar den normalt en pliktkédnsla och en beredvillighet att handla eller en
kénsla av tvang att gora det, och hos den senare skapar den forvéntningar och
krav.

De moraliska performativernas sprakliga betydelse ar betingad av att man erkin-
ner giltigheten av vissa normer for minskligt beteende. Satsen ’Jag lovar att
hjilpa dig med stadningen’ skulle vara meningslés, om man inte forutsatte
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giltigheten av regeln, att man skall halla vad man har lovat, d vs grundsatsen
om 16ftets bindande kraft, en grundsats som med forbehdll av timligen obe-
stimd rackvidd ingdr i var allminna moralkodex. I viss utstrickning dr de
moraliska performativerna si att sdga godkinda av den positiva ridtten och
alltsa tillika positivrittsliga eller, om man vill ha en kortare bendmning, juridis-
ka. Nir detta ar fallet, utgdr dessa performativer rittsfakta i forhllande till den
positiva rittens regler. Handlingsménstren i dessa regler ar i sig sjalva ofull-
standiga och fylles ut av innehallet i performativerna. Satsen “Jag gar i borgen
for ovanstidende skuld” 4r pa en ging ett moraliskt 16fte och en rattshandling,
vilken enligt den positiva ratten normalt adrager sin upphovsman en ( i detta
fall villkorlig) juridisk plikt att handla i verensstimmelse med satsens innehall.
Satsen éir p4 samma ging ett moraliskt och ett juridiskt performativ.

Vid réttshandlingar 4r forestillningen om en moralisk bundenhet sdsom foljd
av performativets uttalande naturligtvis oerhort betydelsefull. Utan denna fore-
stillning skulle den positiva ratten knappast kunna fungera. De flesta lekmin
torde for Svrigt inte se nagon skillnad mellan den moraliska och den juridiska
effekten av ett performativ, tex av ett anbud eller en accept.

Som en sdrskild grupp av performativer framtrider vidare en mingd av
performativiska satser, at vilka den positiva ritten har givit betydelsen av ritts-
faktum men vilka icke 4r nigra performativer i moralisk utan endast i juridisk
mening. En domstols uttalande, att NN forklaras omyndig, dr ett juridiskt
performativ, nirmare bestimt en kvalifikationsakt. Att uttalandet anses fa ef-
fekten att géra N N omyndig, beror inte p4 ndgon moralnorm utan pa innehallet
i den positiva ritten. Vissa réttsregler ger it allmin domstol en kompetens att
under vissa forutsittningar omyndigforklara en myndig person. Domstolens
uttalande fir under dessa forutsittningar enligt den positiva ritten effekten att
atadkomma vad det sjalvt utsiger, alltsd att NN blir omyndig. Uttalandet 4r
ett enbart juridiskt performativ, icke dirjaimte ett moraliskt. En privatperson
“kan” inte omyndigférklara en annan. Han kan siga eller skriva, att han gor
det, men hans ord anses inte fi nigon performativisk effekt.

Kvalifikations- och kompetensakterna, om vilka denna paragraf nirmast
handlar, dr juridiska performativer. Dari ligger, att de utgér bestindsdelar av
den positiva rittens system. Detta system bestér alltsd inte endast av rittsregler
utan ocksa av individuella rittssatser. Det aterstir att behandla dnnu en grupp
av sidana rittssatser, nimligen individuella handlingsimperativer, vilket skall
goras i nésta paragraf.

Bide de moraliska och de juridiska performativerna skiljer sig tydligen fran
rena handlingsimperativer genom att effekten av ett performativ antages instil-
la sig automatiskt i samma Sgonblick som satsen uttalas. (Effekten av ett juri-
diskt performativ ar dock ofta villkorlig. Den kan tex vara beroende av att ett
beslut fir laga kraft.) Antagandet av en osvikligt och 6gonblickligt intridande
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effekt blir logiskt mojligt genom att effekten ér ideell, genom att den ligger pa ett
forestallt plan. Effekten av ett rent handlingsimperativ (G4 din viag!”) ar
diremot verklig, om imperativet Gverhuvudtaget fir ndgon effekt. Den ar icke
en omedelbar f6ljd av satsens uttalande. Den kan utebliva, och om den uteblir,
foreligger anda ett handlingsimperativ. Om man vill beteckna de moraliska och
de juridiska performativerna sdsom imperativiska, vilket forefaller berittigat
med hinsyn till deras funktion, blir de alltsa en sérskild grupp av imperativer,
och dérvid fattas ordet imperativ i en vidstrickt mening.®

Termen performativ ar {ortrifflig genom att den markerar den performativis-
ka satsens sprakliga betydelse (se s 94). Samtidigt 4r den missvisande, eftersom
uttalandet eller skrivandet av satsen inte omedelbart orsakar ndgot annat i
sinnevirlden dn ljudvagor respektive figurer pa ett papper. Detta giller ju om
alla slags satser. Performativerna gor alltsa skil for sitt namn endast om man
tillfogar den visentliga reservationen att det rér sig icke om verkliga utan om
tankta effekter.

Mainga performativer ar varken moraliska eller juridiska. Exempel harpé ar
de férutnidmnda “’Jag tackar Er’”’ och ’Jag hilsar Er vialkomna”. Andra exem-
pel dr ”Jag forklarar, erkinner, bekriftar, fornekar, konstaterar”. For att halla
dessa andra performativer isir fran de moraliska och de juridiska kan man giva
dem ett eget namn, forslagsvis allminna performativer. Ingenting hindrar, att ett
allmént eller ett moraliskt performativ forekommer i ett juridiskt sammanhang
(jag erkdnner, fornekar, medger, bestrider, anmaler, yrkar, begir, avstar osv).

Kvalifikations- och kompetensakterna ar, sdsom redan har sagts, individuella
motsvarigheter till kvalifikations- och kompetensreglerna. Dirmed ar ocksa
sagt, att likheter finnes mellan respektive foreteelser. Aven kvalifikations- och
kompetensreglerna ar performativiska, ehuru de rittsliga effekterna av dem ar
betingade av att reglernas rekvisit uppfylles. I likhet med dessa regler saknar
kvalifikations- och kompetensakterna bestimda adressater.® Det som “befalles
fram” av ett performativ ar ju icke ett manskligt beteende utan en tankt effekt.
Till de juridiska performativerna anknyter emellertid réttsregler och i sista
hand fdrhillningsregler och sédledes regler med bestimda adressater. Dessa
regler ar dels regler for privatpersoner och dels regier fér domare.

§ 15. Individuella handlingsimperativer

I den positiva réttens system har vi skilt mellan tre huvudslag av regler: 1)
handlingsregler, 2) kvalifikationsregler, 3) kompetensregler. Likasd har vi skilt mellan
tre slag av individuella rattssatser: 1) individuella handlingsimperativer, 2) kvalifika-
tionsakter, 3) kompetensakter.
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De individuella ritisliga handlingsimperativerna har férut berdrts endast
flyktigt, och det &terstdr att granska dem narmare. Tydligen stir de i nagot
sammanhang med begreppet befallning, som i viss man har vidrérts vid be-
handlingen av de rittsliga handlingsreglerna (§ 10). Nar det i fortsittningen
talas om rittsliga handlingsimperativer, avses endast individuella sidana och
icke handlingsregler.

I den statliga verksamheten forekommer uppenbarligen befallningar, vilka
har rittslig betydelse. Det mest belysande exemplet dr verksamheten vid krigs-
makten, dar det ar vanligt, att en Gverordnad i tjinsten ger befallningar till
underordnade. Aven inom polisvisendet 4r befallningar vanliga.

Befallningens natur har berdrts redan i bérjan av detta arbete (§ 4). Befall-
ningen ir en praktisk sats, innehallande ett handlingsménster jamte ett sugges-
tivt befallningsuttryck, oftast en verbform med imperativisk betydelse. For att
skilja befallningen fran performativerna kan man kalla den ett handlingsimpe-
rativ eller, om man vill uttryckligen inbegripa befallningar med karaktir av
forbud, ett forhaliningsimperativ. Alla handlingsimperativer ir inte befallning-
ar i ordets vanliga mening, alltsd kategoriska tillsdgelser med ett bestimt krav
pa atlydnad, utan till dem fir man ocksad rdkna sddant som en begiran, en
uppmaning, en anmodan, en anhallan, en bon. De rittsliga handlingsimperati-
verna ar dock i allmanhet kategoriska liksom de réttsliga handlingsreglerna.

Mellan ett rattsligt handlingsimperativ och en ren befallning finnes viktiga
skillnader. Om en person ér i fard med att korsa en gata och jag befaller honom
att stanna, for att han inte skall bliva pakord av en bil, ar detta en ren — icke en
rittsligt kvalificerad — befallning. Man kan ocksa kalla den en naken befallning.
Den har ingen plats i den positiva rittens system av imperativer. Jag har ingen
behorighet att befalla Gver personen, och denne har ingen réattslig lydnadsplikt
mot mig. Om en ranare befaller mig att limna ifrdn mig min plénbok, ir detta
ocksd en ren befallning. Nagot annat ar det, nar en l6jtnant under exercis
kommenderar en pluton. Han har befilsritt ver plutonen, d vs rittslig kompe-
tens att meddela vissa slags befallningar till den med den tinkta effekten, att
soldaterna i plutonen blir forpliktade att handla enligt befallningarna. Vidare
ar dessa befallningar rittsfakta for tillimpning av vissa rattsregler. Om en
underordnad krigsman vagrar att lyda formans befallning, begar han som regel
lydnadsbrott (eller tjinstefel), for vilket han skall démas till straff.

De rattsliga handlingsimperativerna ar alltsd element i den positiva rittens
system. De forutsitter rdttslig kompetens hos dem som meddelar imperativerna.
Frin de rena befallningarna skiljer sig de rittsliga handlingsimperativerna
dessutom genom att de anses forpliktande. 1 detta avseende dverensstimmer de
med de réttsliga handlingsreglerna, vilka ocksa anses giva upphov till plikter.
Aven dessa regler forutsdtter en rattslig kompetens. Man kan inte forestalla sig
en handlingsregel sdsom “rattslig”, dvs sasom réttsligt forpliktande, utan att
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man bakom handlingsregeln tinker sig ett subjekt med rattslig makt att forplik-
ta manniskor (lagstiftaren, staten, samhillet, Gud). Analysen av de rattsliga
handlingsreglerna i bérjan av detta kapitel forutsitter alltsa egentligen kdnne-
dom om innebdérden av kompetensreglerna, vilka frdn denna synpunkt borde ha
behandlats fére handlingsreglerna. Det gér emellertid inte att nagorlunda full-
stindigt beskriva en del av rattssystemet utan att forutsitta kunskap om andra
delar. Sasom har framhallits i synnerhet av Hans Kelsen och Alf Ross, bildar
varje nationellt réttssystem ett “meningssammanhang”. Hirom skall dnnu
nagra ord sigas i en foljande avdelning (§ 16).

Savil de rattsliga handlingsimperativerna som de rittsliga handlingsreglerna
har alltsa ett ideologiskt inslag, som skiljer dem frdn rena befallningar. De kdnne-
tecknas av den metafysiska egenskapen att vara forpliktande fér adressaterna.
Detta ar en konsekvens av den giltighetsforestillning som knytes till rattssyste-
met i dess helhet. Grinsen mellan réttsliga handlingsregler och handlingsimpe-
rativer & ena sidan samt performativer & andra sidan blir dirigenom flytande.
Den primira effekten av de forra kan ju sigas vara uppkomsten av rittsliga
handlingsplikter, vilket ar en ideell effekt, jimforlig med uppkomsten av en
rattslig kompetens eller en rittslig kvalitet. Réttsliga handlingsimperativer kan
tom ha performativets sprakliga form. I betalningsdomar &r detta vanligt, i det
att domstolen ofta i stdllet for ”N N skall betala” skriver ’ritten férpliktar NN
att betala” eller ”N N forpliktas att betala™. Aven rittsliga handlingsregler kan
ha en performativisk form, liknande den som man finner hos kvalifikations- och
kompetensregler. I stallet for verbformen “’skall” férekommer salunda ibland
uttryck som “’vare pliktig” eller ”ar skyldig”, varigenom reglerna ser ut att i
forsta hand giva upphov till handlingsplikter. Samma sats kan alltsd vara pé en
gang ett performativ och ett handlingsimperativ. En typisk sddan kombination
ar en sats, som uttrycker ett l6fte, t ex satsen “’Jag lovar att vacka dig kl 7” eller
satsen "’Jag forbinder mig att pa anfordran betala 100 kr”. Den ideella effekten,
l6ftet eller handlingsplikten, uppstar genast genom satsens uttalande. Funktio-
nen att framkalla ett handlande och diarmed en verklig effekt fyller satsen forst
nir léftesgivaren vicker léftesmottagaren respektive pa anfordran betalar 100
kr till denne.

Liksom de rittsliga handlingsreglerna ager tydligen de rattsliga handlingsim-
perativerna en viktig likhet med de rena befallningarna, nimligen egenskapen
att innehalla kandlingsmonster. Denna egenskap skiljer bada typerna av rattssat-
ser fran kvalifikationsregler och kvalifikationsakter samt kompetensregler och
kompetensakter. Genom att innehilla handlingsménster kannetecknas bada
typerna av rattssatser liksom de rena befallningarna av intentionen att framkalla ett
handlande av en adressat, alltsd intentionen att framkalla en verklig effekt. Den
effekt, som ar karakteristisk fér performativerna sisom sidana, 4r diremot
enbart tankt, ideell.
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Den tinkta egenskapen att vara forpliktande skiljer alltsd de rittsliga hand-
lingsimperativerna fran de rena befallningarna. I och for sig kan dven dessa
imperativer tinkas vara befallningar, namligen réttsligt kvalificerade sddana,
men det kan ifrgasittas, om dessa imperativer alltid gor skdl for namnet
befallning. Det ér tvivelaktigt, om den psykologiska situationen vid meddelan-
det av ett rattsligt handlingsimperativ alltid dr en verklig befallningssituation
och om icke sddana imperativer ofta bor betecknas som “fristiende” i samma
mening som rittsreglerna. Nir domar och beslut meddelas av kollegiala dom-
stolar och myndigheter, ter det sig sarskilt onaturligt att tala om befallningar.
Vid rattsliga handlingsimperativer dr den “’befallandes’ vilja irrelevant, och ¢j
sillan handlar han av tving eller 4tminstone kdnslomissigt indifferent.

For att forverkliga sina rittspolitiska syften begagnar sig lagens upphovsmin
stundom av metoden att lata myndigheterna utfirda individuella handlingsdi-
rektiv. Férhallandena pa ett visst verksamhetsfilt kan vixla sd mycket och vara
sa svéra att forutse, att lagstiftaren i viss utstrickning maste Gverlita at dmbets-
verk eller lokala myndigheter att bestimma sarskilt for enskilda fall genom
individuella direktiv. Byggnadsnimnds foreliggande att riva en byggnad ir ett
exempel pé ett sddant direktiv. Rivningen av byggnaden ar visserligen ett fy-
siskt handlande utan rittslig innebérd, men sjilva forelaggandet ar rattsligt
kvalificerat, eftersom det for att anses som rittsligt forpliktande kraver en rétts-
lig kompetens hos den myndighet som meddelar foreliggandet. Ett bevis harfor
ar det, att man med god mening kan stdlla frdgan, huruvida ett av byggnads-
nimnd meddelat foreliggande ir giltigt eller ogiltigt, medan denna friga sak-
nar mening vid en ren befallning eller ett annat rent handlingsimperativ. Om
nagon ber mig att ligga ett brev pd brevladan, ser jag inte ndgot skal att stilla
frdgan, om denna anmodan ir giltig eller ogiltig. Vidare ar ett giltigt forelig-
gande, meddelat av administrativ myndighet, ofta dven ett rattsfaktum. Att
asidositta foreliggandet kan vara belagt med straff, och da utgor foreliggandet
rittsfaktum i foérhéllande till straffbudet och ar alltsd dven pa detta sétt sam-
manknutet med rittsordningen. Ett foreliggande vid vite dr likasd inordnat i
det rittsliga systemet genom forbindelser i tvenne riktningar. Bakat forutsitter
det en kompetens att stadga vitespéfoljd, och framat fungerar vitesbeslutet som
rattsfaktum for den regel som foreskriver utdémande av vitet vid underlatenhet
att folja forelaggandet.

Aven i domstolarnas verksamhet utdelas handlingsdirektiv. Hér torde det
vanligaste handlingsdirektivet vara ett domslut, som innehaller ett forpliktande
att betala ett visst penningbelopp. Denna karaktir har betalningsdomar samt
beslut i mal om lagsékning fér penningfordran och om betalningsféreliggande
dvensom domar & boter, vite eller virdekonfiskation od. Det visentliga i en
betalning ar emellertid icke handlingens med vara sinnen iakttagbara forlopp,
sdsom fallet 4r med rivningen av en byggnad. Det visentliga ir handlingens

100



rattsliga effekt, vid kontant betalning 6vergangen av dganderitten till de fysiska
foremal som symboliserar de tdnkta viardeenheterna, kronorna och orena (se
ovan s 68).

I sammanhang med de rittsliga handlingsimperativerna kan lampligen na-
got sdgas om de sk rittshandlingarna, vilka ju ar individuella rattssatser av enorm
betydelse for samhillslivet, sirskilt 1 ekonomiskt avseende. Medan statsorgani-
sationen bygger pa Over- och underordning av de samverkande personerna,
giller pd privatrittens omrade som huvudregel, att ingen person har rattslig
kompetens att befalla 6ver ndgon annan. Den rittsliga handlingsformagan ér
visserligen ett slags rattslig kompetens, men den innefattar en kompetens att
forplikta sig sjalv (eller att avsta fran en rittighet) och icke nagon kompetens att
forplikta andra. T ex kan man genom ett avtal forplikta sig till en penning- eller
arbetsprestation. Anbudet eller accepten kan silunda innehélla ett handlings-
imperativ, men detta 4r riktat till den “’befallande’ sjilv och skulle darfor nagot
oegentligt kunna betecknas som en sjdlvbefallning. Rittshandlingarna och i
synnerhet de kombinationer av sddana som kallas avtal dr emellertid sammansat-
ta foreteelser, vilka icke restlost kan hédnforas till ndgon bestimd kategori av
individuella rittssatser. Avtalet kommer att behandlas Sversiktligt i ett sarskilt
foljande avsnitt (§ 18).

§ 16. Sammanfattning och kommentar

Rittsreglerna i ett land utgdr, sdsom Alf Ross i viss anslutning till Hans Kelsen
har uttryckt det och sdsom redan flera ganger har framhallits, ett “’meningssam-
manhang”. Genom lagstiftningsakterna sammanhénger alla lagregler med for-
fattningen och siledes dven med varandra. De sedvanerittsliga reglerna sam-
manhinger med férfattningen via domstolsorganisationen. Dessa regler grun-
dar sig ju pd domstolarnas praxis, och domstolarnas ledaméter ar tillsatta
genom kvalifikationsakter (utndmningar, férordnanden, val), vilka direkt eller
indirekt hirleder sin giltighet ur regeringsformen. Ordinarie domare tillsdttes
av regeringen med stdd av kompetensregler i regeringsformen och rittegangs-
balken. Vilka slag av domare som tillsammans konstituerar en domstol av visst
slag, bestimmes i rittegdngsbalken. Denna balk &r stiftad i enlighet med rege-
ringsformen och riksdagsordningen osv. Med samma metod kan man finna ett
sammanhang mellan forfattningen och vilken positivrattslig foreteelse som
helst, ett kommunfullméktigebeslut, ett skattedebitering, en vagskylt, ett stopp-
tecken av en polisman, en militir inkallelseorder, ett korkort, ett pass, ett
examensbetyg vid en statlig undervisningsanstalt, ett hyreskontrakt eller ett
testamente.
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Hur forhallningsregler, kompetensregler och kvalifikationsregler hinger ihop
med varandra, har klargjorts i framstéllningarna av respektive regeltyper. Om
kompetensnormerna siger Ross, att de "’stdr i uopleselig meningssammenhaeng
med de umiddelbare forholdsnormer”.! Kvalifikations- och kompetensakternas
samt de individuella handlingsimperativernas platser i sammanhanget har ock-
sd forklarats. Om utsagor av dessa sprakliga typer ligger utanfor det rattsliga
meningssammanhanget, betraktas de som tomma ord, som ett fiktande 1 luften,
eller som uttalanden av “’enbart moralisk’ betydelse. Inneb6rden av samman-
hanget 4r bla den, att en kvalifikationsakt enligt innehallet i de handlings- eller
kompetensregler som forutsétter akten i frdga ar “’rattsfaktum” for dessa regler
endast under férutsittning att den har foretagits i enlighet med en kompetensre-
gel, som séger, att den handlande ar kompetent att utfora en sidan kvalifika-
tionsakt. Sdlunda ar en vigsel icke giltig” eller icke nagon ’vigsel i juridisk
mening’’, om den icke har forrittats av en dartill ’behorig” vigselforrittare (se
GB 4:9). Nir det foreskrives i arvdabalken 19:1, att riatten under viss forutsatt-
ning skall forordna boutredningsman, forutsitter detta lagbud med praktisk
nédvandighet en kompetensregel av innehall, att endast “ritten”, dvs allmin
domstol, ’kan” férordna boutredningsman, dvs férldna en person den rittsliga
kvalitet, som ordet boutredningsman betecknar. Kompetensregeln forutsitter i
sin tur en réttslig kvalitet, nimligen kvaliteten "’allmin domstol”, vilken direkt
eller indirekt bygger pa andra kompetensregler, i sista hand regeringsformen.
Rittslig kvalitet och rittslig kompetens betingar alltsa varandra enligt regelsys-
temets eget innehall utom nir det giller rittsreglernas yttersta grund. Menings-
sammanhanget sisom helhet bires upp av en social konvention, som tillagger de funda-
mentala forfattningsreglerna ’rattslig giltighet” (jfr Hans Kelsens ’grund-
norm’’).

Relationen mellan en kvalifikationsregel och en tillhérande handlings- eller
kompetensregel kan uttryckas si, att “rittsfoljden” i den férra ar ett ideellt
forhallande, en rattslig kvalitet, som bildar “rattsfaktum” for handlings- eller
kompetensregeln, dvs 4r upptaget sisom moment i den senares rekvisit. Det
ligger i sakens natur, att den rittsliga kvaliteten mdste vara ett helt och héllet juridiskt
begrepp, ett begrepp utan korresponderande verklighetsunderlag. Medan en rittslig
handlingsregel kan konstrueras med icke-juridiska begrepp, méiste en rittslig
kvalifikationsregel innehilla ett rent juridiskt begrepp.? Flera sidana begrepp
har berdrts i det foregdende: formyndare, medborgarskap, dktenskap mm. 1
lagtexterna hér sddana begrepp till vanligheten, och samma ir férhallandet i
sedvaneritten, sddan som denna brukar framstillas i rittsvetenskapliga eller
eljest juridiska skrifter. Sdsom led i rittssystemet fungerar begreppen endast som kon-
Junktioner”, men vid sidan hirav har de ofta praktisk betydelse pa det socialpsyko-
logiska planet, vilket kan utnyttjas for rittspolitiska syften. Systematiskt kan de
liknas vid stationer pi vigarna mellan grupper av rekvisit och grupper av
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handlingsménster.> P& vigen frin ett rekvisit till ett handlingsménster kan det
bliva nédvindigt att passera genom flera sddana stationer. I réttssystemet har
alltsa forestillningarna om rittsliga kvaliteter en viktig sammanknytande funk-
tion. I det foljande skall vi ytterligare belysa denna funktion med exempel fran
ett par viktiga rattsomraden, formdgenhetsritten och straffritten.

Formogenhetsrittens systematik bygger pd dtskilliga rent juridiska begrepp. For att fa
en exakt forestillning om den syntaktiska uppgift som fylles av dessa begrepp
borde man omskriva hela formogenhetsritten till rena _forhdllningsregler. Aven om man
ndjde sig med ett parti av formégenhetsrétten, skulle foretaget dock bliva av
sddan storleksordning och svérighetsgrad i relation till den vetenskapliga be-
hallningen att det knappast skulle komma i fraga att genomfora det. For veten-
skapligt dndamal bér det ocksd vara tillrdckligt att gora tankeexperimentet i
starkt forminskad skala. Eftersom erfarenheten har visat, att det 4r mycket svart
att frigéra sig fran gammalt vanetinkande, synes det vara bast att icke taga sin
utgangspunkt i det rddande regelsystemet utan i stéllet g& den motsatta vigen
och bérja med att i fantasin bygga upp en egendomsordning av enklaste slag
frin grunden samt sedan konfrontera den med formégenhetsrittens traditio-
nellt givna system. Det ir icke frdga om hur reglerna skulle verka i praktiken,
utan det giller endast att skapa en egendomsordning i detta ords normativa
mening, allts ett system av praktiska satser, vilka fingeras bliva hundraprocen-
tigt ’genomforda’” utan hjilp av sanktionsregler och domstolsapparat. Vi in-
skrianker oss allts3 till att stidlla upp priméra regler for enskilda personer.

Situationen kan antagas vara den, att tio man fran ett forlist fartyg har lagt
till med en livbat vid en tidigare okdnd 6. Vi stiller oss uppgiften att dela upp
6n mellan minnen, s att var och en av dem ostérd av de andra kan bruka sin
del av 6ns jord. Minnen kallar vi A, B, C osv. For att en av dem skall fa vara i
fred pa sin jordbit, maste de dvriga hindras frin att utnyttja den. Grundprincipen
i egendomsordningen blir diirfor en allmén *’fredsplikt”, ett passivitetsbud. ’Ingen fir ga i
land.” S& kan férbudet uttryckas i tillspetsad form. Med négra streck, pd en
karta eller pa sjilva marken, delas marken sedan upp i tio delar, vilka numreras
med siffrorna 1-10. Harefter ’far’’ A omrade 1, B omrade 2, C omrade 3 osv.
Detta maste gd till sa, att undantag géres fran passivitetsbudet for var och en av
de tio mannen, for A betriffande omrade 1, for B betriffande omrade 2, for C
betriffande omride 3 osv. Det generella passivitetsbudet forses alltsd med
undantag genom individuella rittssatser, genom tio "leges in casu”. Forutsatt
att passivitetsbudet respekteras i den omfattning som det star kvar, kan var och
en sedan utan intrang av de andra odla sin jordbit.

Hirmed har en rudimentir egendomsordning i normativ mening skapats
(férvisso utan mojlighet att bliva socialt effektiv, eftersom en statsorganisation
saknas).* Egendomsordningen ir uppbyggd av en forkdllningsregel, forsedd med
individuella undantag. Det dr att mirka, att egendomsordningen har skapats utan
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att ordet dganderdtt eller ndgon ekvivalent till detta ord har anvints.

Reglerna medger emellertid ingen omfordelning av marken. Egendomsord-
ningen ar statisk och alltsd i lingden opraktisk. Framfor allt ir den alldeles
otillracklig i ett storre sambhalle, i vilket férsérjningen av en talrik méanniskoska-
ra baseras pi omsittning av jordens produkter och andra varor. Reglernas
otillracklighet visar sig, om A och B vill byta omrade med varandra. Naturligt-
vis kan vi uppfylla deras 6nskemal pa det sittet, att vi upphiver de ursprungli-
ga forklaringarna betriffande omradena 1 och 2 samt i stillet férordnar, att A
skall vara undantagen frin passivitetsbudet sivitt rér omrade 2 och B savitt rér
omrade 1. Men en sddan metod for omsittning ar sjilvfallet otankbar i ett
samhille av stdrre dimensioner. I praktiken ar det ndédviandigt att ha omsatt-
ningsregler, sa att enskilda personer kan skéta omsittningen sjilva *’i réttsord-
ningens hiagn”. I vart fall behéver vi alltsa regler, vilka gor det mgjligt f6r A och
B att sjdlva dviagabringa en omférdelning av den innebérd att passivitetsbudet
kommer att vara forsatt ur spel for A endast betriffande omrade 2 och for B
endast betrdffande omrade 1. De individuella forklaringarna om undantag fran
passivitetsbudet maste da ersittas av nagot annat, nimligen en generellt formu-
lerad undantagsregel som ger samma resultat. For att undantagsregeln skall
giva samma resultat som de tio sirskilda dispenserna, maste konstlade differentie-
ringar géras mellan de tio personerna i deras férhallande till respektive markom-
raden, och till dessa konstlade differentieringar méste undantagsregeln ansluta
sig.

A maste sdlunda fingeras sta i en sarskild relation till omrade 1, och motsva-
rande fiktion maste gbras betriffande de andra nio personerna. En relation
mellan A och omréde 1 skapas alltsd i fantasin, och detta sker med hjilp av
nagon spraklig symbol. Man kan utfirda en forklaring, att A dr (i juridisk
mening!) “placerad” pd omrade 1. Motsvarande forklaringar utfirdas betraf-
fande de dvriga minnen och deras foérhillande till respektive omraden. Fér att
gora klart for oss, att det ror sig om fiktioner och icke om nigon faktisk
placering pé 6n, antager vi, att forklaringarna utfirdas i omedelbar anslutning
till passivitetsbudet, innan de tio minnen har gitt i land pa 6én. Forklaringarna
ar saledes kualifikationsakter. Det ir sedan en enkel sak att giva det generella
undantaget frin passivitetsbudet den erforderliga formuleringen: I friga om
visst omrade skall passivitetsbudet icke gilla for den som ir “placerad” pd
omradet. Termen “placerad” fungerar d& som kopula mellan kvalifikationsak-
ten och undantagsregeln, och bada far tillsammans samma praktiska innebord
som det ursprungliga individuella undantaget frin passivitetsbudet.

Vigen ar nu banad for inforandet av sjilva omsittningsreglerna. Deras inne-
bord blir, att de pa 6n “’placerade” personerna skall kunna omkuvalificera varandra
genom att iakttaga en bestimd procedur. Till den dndan maste uppstillas en
kompetensregel, som siger, att den som ir “placerad” pa visst omride “kan”
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overflytta “egenskapen” att vara “placerad” pa omradet till nigon annan ge-
nom att forfara pa ett definicrat satt. Den som sjalv har kvaliteten “placerad”
pa omrade X forklaras alltsd vara pd grund av sin kvalitet kompetent att medelst en
kvalifikationsakt av visst slag 6verflytta sin egen kvalitet pa en annan. En konse-
kvens av kompetensregelns innehall blir, att kompetensen automatiskt foljer
med kvaliteten, nir denna verfores pa en annan person, vilket betyder, att den
senare enligt reglerna kan i sin tur fora kvalitcten och kompetensen vidare till en
tredje osv in infinitum. Kvalifikationsaktens utseende ar i princip likgiltigt
utom sitillvida, att det ar lampligt att anvinda ordet “placera”, som frin
borjan har tagits i bruk for att utméarka den tankta relationen mellan person och
objekt. Det ar dverhuvudtaget mycket limpligt att féreskriva ett sddant sprak-
ligt innehall i kvalifikationsakten att den kommer att i ord framstilla sin egen
innebord. For att bliva litt att forstd och kidnna igen bor akten alltsd fa formen av
en performativisk utsaga ("Hirmed forklarar jag B vara i mitt stélle placerad
pa osv” eller "Hirmed 6verldter jag paA B min placering pa osv”). (Jfr citatet
av Kelsen &verst pa s 35 ovan).

Den nu skisserade primitiva egendomsordningen kan kompletteras med reg-
ler om succession vid dddsfall. Dessa regler ar kvalifikationsregler. Egenskapen att
vara “'placerad” pa visst omrade Gvergdr ipsa lege pa viss annan person vid den
?placerades’” d6d. Medan omsittningen inter vivos sker genom kvalifikationsak-
ter, sker den vid dodsfall i enlighet med kvalifikationsregler (har bortses fran
forvarv genom testamente).

Det tankeexperiment som vi nu har gjort belyser i ndgon man beskaffenheten
hos de grundliggande reglerna i formégenhetsritten. Grundsatsen om ritts-
handlingsférmagan ir en kompetensregel. Overlatelsehandlingen 4r en kvalifi-
kationsakt. Arvsreglerna ar kvalifikationsregler. Som en outtalad grundsats un-
der hela systemet ligger det allmanna passivitetsbudet. ’Se men inte réra!” En
generell undantagsregel dispenserar mer eller mindre fran detta férbud foér den
som har en ’rittstitel”’, d vs har i enlighet med rattssystemet blivit kvalificerad
sdsom “igare” till ett objekt eller sisom pd annat sitt privilegierad med avseen-
de 4 objektet. Fér att de priméra egendomsreglerna och framfor allt det allménna
passivitetsbudet skall bliva effektiva ar de forbundna med sanktionsregler. Dessa
hinfores systematiskt dels till civilrdtten, nimligen regler om restitution samt
ersittning och annat skadestind, dels till straffratten, nimligen regler om straff
och andra pafsljder for formogenhetsbrott. I den médn som den réttsliga kvalifi-
kationen sdsom ’igare’ till ett objekt fritager 4garen’ fran passivitetsbudet,
fritager den honom ocksa fran de sanktionsregler vilka férutsétter 6vertridelse
av detta bud. Sidana sanktionsregler ar bla straffbestimmelserna for stold,
sakforskingring och olovligt brukande, vilka alla férutsitter, att objektet tillhoér
annan 4n girningsmannen.

Kvaliteten *dgare” dr emellertid icke tillricklig for att undantaga “’dgaren”
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frdn alla forbuds- och sanktionsregler i hans férhallande till objektet. Som
bekant kan “dgaren” till ett foremdl drabbas av straff for olaga sjalvtékt eller
egenmiktigt forfarande, nimligen om han flyttar foremalet utan att sjilv, som
det heter, vara ensam ’besittare’ till det. Huruvida en person “ar besittare” till
ett foremal, avgdres medelst regler om nir “besittning” foreligger. Dessa regler
hor delvis till reglerna for omsattning av egendom. For att den som har ’férvar-
vat dganderatt” till en sak skall bliva helt undantagen frin passivitetsbudet i
forhillande till saken, maste han dessutom jamlikt besittningsreglerna ha blivit
kvalificerad som “ensambesittare” till objektet. Detta brukar ske genom en
fordndring av den rumsliga relationen mellan person och objekt. Om objektet
icke ar en fastighet, sker forindringen vanligtvis genom att objektet sjilvt flyttas
”till” den nye 4garen”. Den tidigare “’besittaren’, vanligen 6verlataren sjalv,
kan foretaga denna forflyttning utan att bryta mot passivitetsbudet, eftersom
detta icke berér honom i hans férhallande till objektet i friga. For att detsamma
skall bliva mdjligt for den nye “4dgaren’, méste denne ha medgivande av den
tidigare “’besittaren”. Eljest utgdr forflyttningen ett “olovligt besittningstagan-
de”, vilket ar straffbart sisom olaga sjalvtikt eller egenmaéktigt forfarande och
kan foranleda restitution av objektet. Har {orflyttningen diremot utférts utan
overtridande av passivitetsbudet, dr den nye “agaren” dirmed aven kvalifice-
rad sdsom “ensambesittare’ till objektet och alltsd helt undantagen fran passi-
vitetsbudet, dock endast under forutsittning, att ingen annan enligt egendoms-
reglerna har en begrinsad ritt till foremaiet.

I det formogenhetsrattsliga systemet ingar salunda regler om besitining. Regler-
na utsiger, att besittning till ett féremal tillkommer en person, nir vissa faktiska
forhallanden foreligger. Reglerna, som bygger pa juridisk doktrin, ar sedvane-
rittsliga. Deras rattspolitiska grund och deras innehdll ar i det stora hela vil-
kdnda for varje jurist och kan hir forbigds.> Rekvisiten i besittningsreglerna
refererar till faktiska forhallanden (stundom spelar dock dven rattsliga forhéal-
landen en roll), vilket ofta ger upphov till missuppfattningen, att besittningen
sjdlv ar nagot faktiskt (ett ’innehav”, en “radighet”, en faktisk makt” ed).
Besittningen 4r emellertid liksom 4ganderittsforhillandet en réttslig kvalitet,
och det 16nar sig darfor inte att forsoka bestimma den som en social verklighet.
Reglerna om nir besittning foreligger ar kvalifikationsregler.

Redan det som hittills har framgéatt om arten av férmdgenhetsrittens regler
visar, att dessa ar svértillgéingliga for en rittsteoretisk analys. Egendomsregler-
na ir si mycket mera hirdarbetade som deras funktionella beskaffenhet beslé-
jas ytterligare av deras avfattning sisom regler om dganderiitt och andra rittighetér,
Reglerna bygger pé rittighetsideologien, som i forhillande till den nyss fabrice-
rade egendomsordningen fér de skeppsbrutna representerar ett inverterat fore-
stillningssitt. Den sistnimnda egendomsordningen sattes ihop av ett generellt
forbud och individuella undantag frén detta. Enligt gingse juridiskt betraktel-
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sesdtt bestar dgarens ideella position icke i att han ar undantagen fran forbud
utan i att han har en makt 6ver objektet, vilken andra saknar, ndmligen 4gande-
ritten. Nar A enligt omsittningsreglerna sitter in B 1 sitt stille, heter det, att
han Gverlater 4ganderitten till foremalet (eller att han dverlater sjalva forema-
let) till B. Hans kompetens att kvalificera B sdsom &gare till foremélet innefattas
— jaimte annat — i forestallningarna, att A har sdvil dganderitten till foremalet
som rittslig handlingsférmaga. Ett handlande i strid mot egendomsreglerna
uppfattas icke som ett brott mot det allmdnna passivitetsbudet utan som ett
angrepp pa dganderitt och besittning eller pa endera osv.

Sadant som det formogenhetsrittsliga systemet foreligger som produkt av en
utveckling genom manga sekler utgdr det vasentligen ett system av regler om hur
aganderdtt och andra rittigheter uppkommer, overfores eller upphor. Termen rattighet
(ratt) i skiftande ordsammanséittningar fungerar som uttryck for rittslig kompe-
tens och rittslig kvalitet. Detta hindrar icke, att reglernas funktion ar att paver-
ka minniskors beteende.® Aven rittighetsforestillningen sisom sidan kan na-
turligtvis, dir den finnes i méanniskors medvetande, inverka p& deras attityder.’
Rattighetstermerna har i varje fall en viktig samordnande uppgift i systemet av

rekvisit och handlingsménster,?
9

sasom fallet ju ocksa 4r med manga andra
juridiska termer.

De rattsliga kvaliteternas betydelse i systematiskt hinseende skall belysas
ytterligare med exempel ur straffritten. Denna del av rittssystemet ror sig sdsom
helhet i mindre grad an civilrdtten med begreppet rittighet, och reglerna foreter
ofta dtminstone ytligt sett bilden av elementira rekvisit och handlingsménster.
Traditionellt siges straffritten handla om brott och straff, och man fir numera
tilligga, att den dven handlar om andra slags péfoljder for brott. Att begreppen
brott och straff har en utomordentligt stor socialpsykologisk betydelse behover
¢j narmare dokumenteras. Det ur systematisk synpunkt centrala begreppet ar
begreppet brott. Visserligen forekommer ordet brott icke i de flesta straffbud,
men det anvindes i ménga straffprocessuella bestimmelser samt aven eljest i
juridiskt sprakbruk, framfor allt i den straffrattsliga doktrinen, vars satser i stor
omfattning har blivit erkdnda sdsom sedvaneregler genom domstolspraxis.
Brottet eller, om man sa vill, brottsligheten ar en rittslig kvalitet, som genom
kvalifikationsregler bildligt talat tryckes pa bestimda gérningstyper. Visserli-
gei anvindes ordet brott om gamingar, i bade konkret och abstrakt bemirkelse,
meh det 4r ju di friga om girningar som formenas dga kvaliteten brottslighet.'®
Derina kvalitet dr en link mellan brottsrekvisiten och det straffrattsliga syste-
met av handlingsménster for domaren, dvs reaktions- eller paféljdssystemet
(med tillhdrande speciella rekvisit for varje typ av péfoljd). Eftersom brottet &r
en rattslig kvalitet, ir det meningslost att forséka giva nagot slags definition av
det. Det sk materiella brottsbegreppet har strafirdttsvetenskapen slutat att soka
efter. Och siger man, att brottet dr en lag i straffbelagd handling, anger man
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bara det konventionella sambandet mellan de béda lagtekniska begreppen brott
och straff. Aven termen straff betecknar en rittslig kvalitet, och genom den
berérda, formella brottsdefinitionen stidlles man alltsa endast infér en annan,
lika oméjlig definitionsfraga. Att bestimma innehéllet i ett materiellt. straffbe-
grepp ar en helt annan sak.!' Sambandet mellan de lagtekniska begreppen brott
och straff dr numera mycket uttunnat pd grund av forindringarna i straffrattens
pafoljdssystem. Eftersom sambandet som sagt dr konventionellt, skulle det i
princip kunna brytas helt.'? Man skulle kunna skapa ett regelsystem, enligt
vilket vissa handlingar ar brottsliga utan att vara straffbara. Man skulle kunna
stryka strafftermen utan att brottsbegreppet darfér behdvde férsvinna ur regel-
systemet. Detta var just en huvudtanke i ett par av de lagforslag som foregick
brottsbalken.'?

Aven om det icke framgar klart av straffbuden, har begreppet brott och dess
underbegrepp (mord, stold, skadegorelse osv) i den straffrittsliga dogmatiken
— vilken genom domstolspraxis har i stora drag blivit accepterad som “’gillande
ratt” — skjutits in mellan straffbudens rekvisit och deras handlingsménster. I
vanligt forensiskt tinkande uppfattas mordparagrafen (BrB 3:1) ungefar s& har:
Den som uppsatligen berévar annan livet, begar brottet mord. Fér detta skall
han démas till fingelse i tio &r eller pa livstid. Paragrafen uppléser sig alltsa for
tanken i tre regler: 1) en kvalifikationsregel, som stdmplar det beskrivna hand-
landet som ett brott och nirmare bestimt som ett mord,'* 2) en handlingsregel,
som aligger domaren att stimpla girningen sdsom mord genom att déma
girningsmannen “’fér mord”, vilket 4r en kvalifikationsakt, 3) en handlingsre-
gel, som alagger domaren att déma giarningsmannen till fingelse i tio 4r eller pa
livstid. Brottsbegreppets roll visar sig alltsd i brottsrubriceringen, som ofta ir
ett viktigt moment i den straffrattsliga bedémningen. Betecknande hiarfor ar
det, att forekommande brottsbendmningar begagnas av domstolarna i sdvil
domskal som domslut.

Andra ritisliga kvaliteter av samordnande betydelse i det straffrittsliga re-
gelsystemet &r kvaliteterna pafoljd och straff, av vilka den senare nyss berdrdes.
Dessa kvaliteter anknytes icke till ractsfakta utan till grupper av handlings-
monster for domaren. Vissa komplexa handlingsménster, kallade bater, fangel-
se mm &ar sammanfattade under beteckningen straff, och de ar jimte andra
handlingsménster sammanférda under den dverordnade beteckningen paféljd
(BrB 1:3).

Sakligt sett hor till det straffrittsliga regelsystemet dven andra kvalifikations-
regler &n de som nu har berérts eller som eljest anses ha sin hemort i straffrit-
tens disciplin. Rekvisiten i manga straffbud hédnvisar nimligen till kvalifika-
tionsregler eller kvalifikationsakter, vilka terfinnes i andra delar av rittssyste-
met: civilrdtten, statsritten, forvaltningsritten, finansratten mm. Typiska ex-
empel ar formogenhetsbrottens rekvisit, vilka bygger pa civilrattsliga kvaliteter,
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sdsom &4ganderitt och besittning mm. Salunda forutsitter stéldbrottet ett
objekt, som ’tillhér’”’ annan dn garningsmannen, och i typiska fall utgor stold-
handlingen ett olovligt besittningstagande. Straffbudet for st6ld ar alltsé delvis
en blankett, som fylles med innehall av civilrittsliga kvalifikationsregler. Det-
samma géller om en rad andra straffbud, som avser sk angrepp pa besittning,
aganderitt, begransad sakritt eller annan ritt till bestaimd sak, sasom straffbu-
den rérande egenmaiktigt forfarande, olaga sjilvtakt, (sak)forskingring, olovligt
forfogande, olovligt brukande, skadegérelse. Aven formégenhetsbrotten i dvrigt
sammanhénger pé skiftande satt med civilrattens system, inklusive reglerna om
fordringsritter. Vissa formogenhetsbrott sammanhénger med reglerna om avtal
pa formdgenhetsrittens omrade. Dessa regler, som i ndgon ringa mén berérdes
ovan pd tal om omséittningsregler, ir pa flera sitt viarda att uppméirksammas
séarskilt i en undersékning av rittsreglernas natur och skall darfor bliva &mnet
for en foljande avdelning (§ 18).

Det som nu har sagts om formégenhetsritten och straffritten ar endast en
exemplifiering. De olika delarna av rittssystemet — civilrdtten, straffritten, pro-
cessritten, forvaltningsritten osv — forenas med varandra av otaliga trddar till
ett enda stort helt, det rittsliga meningssammanhanget.

Detta sammanhang ar i sjdlva verket storre an vi vanligen forestiller oss. Som
element i rattsordningen kan man namligen betrakta dven andra regelkomplex
an dem som vi dsyftar med beteckningen den positiva ritten, ehuru de sillan
blir foremal for sarskild uppmiarksamhet. Genom traditionens och vanans makt
har de blivit vir gemensamma livsluft, en bestindsdel av var milj6. Till dessa
regelkomplex hor tiderdkningsreglerna, med vilka rittsordningen i 6vrigt hing-
er organiskt samman. Innehillet i ménga réttsregler dr ju nirmare bestimt av
tiderdkningsreglerna. Detta giller tex om bestdmmelser angdende aldersgrin-
ser och legala frister. Alla vara gillande lagar anknyter dessutom till tiderdk-
ningen genom bestdmmelserna om ikrafttridande. Att man sillan associerar
tiderdkningsreglerna med begreppet gillande ritt, kan bero pa att reglerna har
betydelse for oss lingt utanfor de rittsliga forhallandena. Tiderdkningskonven-
tionerna har dock den styrka och fasthet att det dr omgjligt att dndra pa dem
annorledes 4n genom lagstiftning. Overgangen till den gregorianska tiderik-
ningen i Sverige ar 1753 skedde genom en kunglig férordning, och sedan har
atskilliga smérre dndringar i tiderdkningen skett likaledes genom lagstiftning.

Frin juridisk synpunkt dr tiderdkningsregierna sarskilt intressanta dirige-
nom, att de icke later sig uppfattas som handlingsregler eller ens som brottstyc-
ken av sidana. Vilka skulle de handlingar vara, genom vilka man rittar sig efter
dessa regler? De paverkar i forsta hand vart forestallningsliv, och deras praktis-
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ka betydelse ligger i att de ger oss extremt utvidgade mdjligheter att samordna
vara handlingar, att organisera vért samhallsliv. Lat oss bara tinka pa jirn-
vagstrafiken! I princip skulle man kunna géra om tiderdkningsreglerna, men
samtidigt skulle man kunna anpassa tidtabellerna darefter, sd att trafiken tids-
missigt skulle flyta pa alldeles samma sitt som forut.

Till rattsreglerna skulle man med samma fog kunna rikna reglerna om matt
och vikt, vilka likasa har en indifferent och abstrakt karaktar samt en ofantlig
och obverskadlig praktisk betydelse, bade i rattsligt relevanta och i rittsligt
irrelevanta forhéllanden. Ett tecken pa att dven dessa regler ingar i det réttsliga
meningssammanhanget var lagen 1934 om matt och vikt.

Ytterligare kan erinras om reglerna for penningvisendet, se lagen 1970 om
rikets mynt jimte ett flertal andra lagar och forfattningar. Den positiva ratten
ar “genomsyrad” av dessa regler. P4 dem bygger i synnerhet formogenhetsrit-
ten och finansritten. Ett likartat element i rittsordningen ar reglerna om slikt-
namn och férnamn, vilka i svensk rétt 4r givna genom namnlagen av 1963.

§ 17. Regler om rittigheter

Gruppindelningen av rittsregler och individuella rittssatser i denna framstill-
ning grundar sig vasentligen pa olikheter i réittssatsernas innehall. Sasom flera
génger har papekats, rader inte nagot lagbundet sammanhang mellan rattssat-
sernas innehall och deras sprakliga form. Inte sillan kan samma "funktionella”
innehdll uttryckas pa olika sitt. For att taga ctt enkelt exempel nar man samma
praktiska resultat genom att giva A en ritt mot B och genom att aligga B en
motsvarande plikt mot A.

Spraklig form och innehill i en rittsregel ar naturligtvis inte alldeles oberoen-
de av varandra, och foljaktligen kan den sprékliga formen inte ldmnas helt asido
vid en indelning av réttsreglerna. I viss man hanger spraklig form och tinkesatt
samman. Darfor kan man ocksa tinka sig olika méjligheter vid en kategoriin-
delning, beroende pé vilket betraktelsesitt som anligges och vilken relativ bety-
delse som tillmites 4 ena sidan reglernas praktiska funktion och 4 andra sidan
den ideologi som tager sig uttryck i deras sprékliga gestalt. Manga rattsregler ir
praglade av rdttighetsideologien. Utifran spraklig synpunkt kan man tala om en
sarskild, ehuru innehéllsmissigt heterogen grupp av rittsregler, vilkka handlar
om rittigheter. Det vore tinkbart att sammanféra vissa av dessa “’rattighetsreg-
ler” till en grupp, sidoordnad med de forut uppstillda grupperna handlingsreg-
ler, kvalifikationsregler och kompetensregler.! Enbart forekomsten av termen
réattighet eller ratt duger likval inte som kriterium pa réttsregelns karaktir fran
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innehallssynpunkt. Dessa termer anvindes ndmligen i regler av starkt vixlande
beskaffenhet, och den forsta uppgiften vid en behandling av “rattighetsregler-
na” blir darfor att belysa, vilka olika typer av regler som doljer sig under den
formella etiketten “’rattighetsregler”.

Férst en anmirkning om betydelsen av ordet ritt. Detta ord har ju flera
betydelser, och i detta sammanhang ar det endast fraga om ritt i betydelsen av
ett slags fordel, som tillkommer en person (rittighet, subjektives Recht, right).
Inte heller denna betydelse hos ordet ratt dr alldeles enhetlig. Med rétt eller
réattighet kan man namligen mena dels en rittslig frihet, som har en motsida i en
ofrihet for en eller flera andra personer, och dels en rittslig frihet utan nagon
sddan motsida. Rattigheter av det senare slaget ar allemansritten betraffande
mark och vatten, ritt att yttra sig i tal och skrift, ritt att fritt utéva sin religion.
Talet om en sadan ratt kan vara blott och bart ett uttryck for att inga forbud
mot den ifrdgavarande verksamheten finnes uppstillda i lag eller sedvaneritt.
Ritt ir dd detsamma som en generell franvaro av forbud. Detta slags ritt kan
ocksd vara proklamerad i sk rattighetsforklaringar, ofta i form av grundlags-
bud, vilkas uppgift i forsta hand édr att stadga materiella skrankor for lagstift-
ningsmakten.

Ritt i denna mening av frihet fran forbud utan motsvarande ofrihet for andra
lamnar vi nu &sido, och vi ser 1 stillet pa anvdndningen av termen ritt i vanligt
lagsprik. Det visar sig, att en “rattighetsregel” principiellt kan vara av flera
slag.

En grupp av “rittighetsregler” bildar de, som kan omskrivas till handlings-
regler och som darfor kan sagas vara spegelbilder, omkastade bilder, av hand-
lingsregler. Om den ena av tvd makar motsatter sig dktenskapsskillnad, har den
andra maken dnda enligt GB 11:2 “ritt till dktenskapsskillnad™ efter betanke-
tid. Lagbudet uttrycker indirekt en handlingsregel for vederborande domstol;
denna skall meddela dom & dktenskapsskillnad, om endera maken yrkar diarpa
och den stadgade betdnketiden har 16pt ut. Domaren liser ocksa GB 11:2 som
en handlingsregel, riktad till honom sjilv. Termen rétt forklaras har dels av att
skillnadsdomen ses som en fordel for maken dels av att lagen ger maken valfri-
het mellan att f3 dktenskapet upplost och att lata det bestd. Att GB 11:2 hade
kunnat skrivas som en handlingsregel, framgér vid en jimforelse med GB 11:3 p
2, dir ungefir samma regel aterkommer i form av en handlingsregel: Har
betinketid 16pt under minst sex manader, meddelas dom pa édktenskapsskill-
nad, om make framstiller sidrskilt yrkande ddrom.” Materiellt finnes intet skal
att betrakta de bada lagbuden som olika typer av regler, den ena som en
“rattighetsregel” och den andra som en handlingsregel. Sakligt sett bor GB 11:2
ses som e¢n maskerad handlingsregel f6r domstolen. Atskilliga “rattighetsregler”
later sig pad samma sitt uppfattas som handlingsregler. Bla giller detta om
regler, vilka ger en person “’ratt till skadestdnd” mot en annan.
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Vidare kan en “rittighetsregel’” vara ett undantag fran en forbudsregel. Ofta
forutsidtter undantaget en individuell rattssats, tex myndighets tillstind till
yrkesmaissig trafik, till handel med skrot eller till att giva offentlig forestillning.
?Rattighetsregeln” ar i sddant fall ett negativt element i féSrbudsregeln, och de
bada reglerna skulle kunna skrivas samman till en enda bestimmelse. Den
utgdr alltsd en bestindsdel av en forhdliningsregel, varfér den vid en indelning av
rattsreglerna pa teoretiska grunder kan undvaras som en sarskild typ av rittsre-
gel.

I avdelningen om kompetensregler papekades bla, att lagspraket stundom
anvander termen ratt som beteckning for rittslig kompetens. Somliga “’rattig-
hetsregler”” ir alltsd i sjdlva verket kompetensregler. Exempel harpa ar bestammel-
ser om militira befilhavares befalsritt, bestraffningsritt och tillrdttavisnings-
ratt.

De mest intressanta och mest problematiska av “rittighetsreglerna’ ar de,
som reglerar egendomsordningen, dvs i frimsta rummet reglerna om 4gande-
ritt. Bland dessa kan man som en sirskild grupp behandla de regler som enligt
sitt eget inneh3ll skapar en ny dganderdittt, med andra ord reglerna om originira
fang. Om en regel ger en person ritt att jaga eller fiska, innebér den i allménbhet,
forutom tilltelsen att bedriva jakten eller fisket, att han far dganderétt till bytet
eller fingsten. En sddan regel liter sig utan svarighet uppfattas som en kvalifika-
tionsregel. Den ger jagaren eller fiskaren den rittsliga egenskapen att vara 4gare
till bytet eller fangsten. Denna egenskap fungerar sedan som “’rattsfaktum” i
formogenhetsrattens system (se ovan § 16).

Vad angar egendomsreglerna i dvrigt ar det en ganska vanlig forestillning, att de
ar regler om hur 4ganderitt och andra férmégenhetsrittigheter uppstar och
forsvinner. Detta dr knappast nagon riktig bild av reglernas beskaffenhet. Reg-
lerna om derivativa och exstinktiva fang forutsitter namligen en bestiende egendoms-
ordning och ger sjilva ingen forklaring till hur denna egendomsordning har
uppstatt. Reglerna dr huvudsakligen omsdttningsregler, alltsa regler om hur det
gar till att dndra egendomsforhallandena och hurudana dndringarna skall bliva.
De vanligaste laga fingen, de derivativa, forutsitter en Gverldtare, som sjalv har
aganderatt till det objekt som skall forvdrvas. I och for sig bildar dessa regler
alltsd en logisk cirkel, eftersom de icke sager, hur dganderatten en ging uppstod
ur intet.

Om man bortser fran de praktiskt mindre betydelsefulla reglerna om origini-
ra fang, utgbres alltsd de grundliggande egendomsreglerna av regler om hur
aganderitt och andra formogenhetsrittigheter éverfires fran en person till en
annan. Overforande av en rittighet 1 dess helhet kallas som bekant 6verlatelse,
medan ett samtidigt utbrytande och 6verforande av en del av en rittighet kallas
upplatelse. Genom exemplet med de skeppsbrutna ménnen visades i foregaende
paragraf, att dessa omsittningsregler kan framstéllas utan hjilp av réttighets-
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termen, namligen sdsom kompetens- och kvalifikationsregler. Likasa visades, att de
rattshandlingar genom vilka omséttningen sker inter vivos kan karakteriseras
som kvalifikationsakter. Exemplet Adagalade ocksa, att sjilva egendomsordning-
en frén borjan rent principiellt méste skapas genom individuella rittssatser, namii-
gen genom undantag frin ett allmént passivitetsbud. Hur forestillningarna om
enskild dganderdtt har uppstatt ar naturligtvis ett historiskt och socialpsykolo-
giskt problem, icke ett juridiskt. Svunna tiders stora tinkare spekulerade knap-
past Over detta problem utan intresserade sig mera for det rattsliga” proble-
met om sjilva dganderittens ursprung. Fran moderna rittsfilosofiska utgdngs-
punkter ter sig teorierna hirom kuridsa, men de har stort idéhistoriskt intresse,
och nigra av dem skall darfor ndmnas hir, om &n i storsta korthet.

Frigan om aganderittens uppkomst berérdes av Hugo Grotius i ”’De iure belli
ac pacis” (1625), andra boken kap 1. I naturtillstindet kunde var och en taga
vad han ville fér eget bruk. Det som han hade tagit kunde ingen annan sedan
beréva honom utan att géra ordtt (nisi per iniuriam’). Genom ockupation
kunde individen alltsa géra en sak till sin.

Thomas Hobbes, som behandlade samma fraga i ”’Leviathan™ (1651), kap 15,
raknade daremot icke alls med ndgon dganderitt i naturtillstindet. Alla hade
rite till allting. Avtal blev bindande f6érst genom att en effektiv statsmakt upp-
rattades. Forst darmed uppstod ocksd dganderdtt. Enligt naturens lag skulle
egendomen forsta gangen delas lika mellan alla. Egendom, som inte kunde
delas, skulle vara gemensam. Om detta var omdjligt, skulle den tillfalla den
forste besittaren.

Mot Hobbes hivdade John Locke i den andra av "Two Treatises of Civil
Government” (1690), st 27, att d4ganderatt forekom redan i naturtillstandet. Det
ar minniskans arbete, som skapar dganderitten. Genom att ligga ned arbete
pa det som finnes i "fritt”’ tillstdnd skiljer hon detta fran gemenskapen och gor
det till sin egendom. Som exempel nimner Locke, att ndgon plockar frukter fran
ett trid, som dnnu inte har kommit i ndgon méanniskas d4go. Exemplet visar, att
det nedlagda arbetet kunde bestd i ett blott besittningstagande och att Locke
sdg grunden for forviarvet i den personliga uppoffringen i form av méda och
besvir och inte i det 6kade varde som ett foreméal kunde fa genom bearbetning.
Ett av &ndamadlen med samhillsfordraget ar enligt Locke att skydda den enskil-
da dganderitten.

Aven Jean Jacques Rousseau fann iganderittens enda verkliga grund i arbetet.
Detta uttalar han i sin andra ”’Discours’ (1754), andra delen, och i sin berémda
pedagogiska skrift “Emile ou de ’Education” (1762), femte boken, samt i
”Contrat social” (1762), forsta boken kap 9. Men medan dganderatten ar
okrankbar for Locke, idr den enligt Rousseau underkastad allmanviljan, la vo-
lonté générale. Suverdnen, d vs allminviljan, har visserligen ingen ratt att for-
gripa sig endast pé en eller flera enskildas dgodelar, men den kan lagligt bemiak-
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tiga sig allas dgodelar (Emile). Den radande egendomsfordelningen fordémdes
av Rousseau i ett berdmt yttrande i hans andra "’Discours”: ”Den forste som,
efter att hava inhdgnat en jordbit, fann pa att sdga: ’denna tillh6r mig’, och som
fann mianniskor tillrickligt enfaldiga att sitta tro dartill, var det borgerliga
samhillets verklige grundliaggare.”

Bland ’réttighetsreglerna” fortjanar dven reglerna om immaterialrittigheter
att uppmirksammas i detta sammanhang. Dessa regler ar icke endast omsitt-
ningsregler utan framfor allt regler om hur vissa slags rittigheter uppstir och
upphor. Sélunda siger den grundldggande regeln om upphovsritt, att den som
skapar ett litterdrt eller konstnarligt verk diarmed grundligger en ritt till
verket” 4t sig sjilv och sina successorer for en begrinsad tid. Aven upphovsrit-
ten och immaterialriatten i 6vrigt synes kunna framstillas som system av for-
hélinings-, kvalifikations- och kompetensregler.

Den nu gjorda, mycket dversiktliga genomgéngen av olika typer av “rittig-
hetsregler”” har enligt forfattarens asikt inte bevisat nédvindigheten av att byg-
ga ut indelningen av réttsreglerna fran rattsteoretiska synpunkter med en fjarde
kategori. Det ser ut, som om “rittighetsreglerna’ skulle kunna omvandlas och
16sas upp samt férdelas pé de tre kategorierna forhallningsregler, kvalifikations-
regler och kompetensregler.

Om man silunda anser sig kunna undvara “rattighetsreglerna’ sisom en
sirskild klass av rattsregler vid en indelning av rittssystemet p rattsteoretiska
grunder, betyder detta emellertid inte, att man fornekar réttighetsidéns praktis-
ka betydelse och vetenskapliga intresse. Uppenbarligen faller det sig naturligt
for de flesta manniskor att tinka sig rittsordningen sdsom regler om minni-
skors rattigheter och skyldigheter. Man kan inte bortse hirifrin och inte heller
frin det faktum att méinga rattsregler har formen av rittighetsregler”.? Vad
termen rittighet egentligen betyder och vilka funktioner den har ar foljaktligen
sporsmal av vital rattsvetenskaplig betydelse. Omkring dessa sp6rsmal har i
modern tid utspunnit sig en livlig diskussion, inte minst i Skandinavien, och
litteraturen p& omrédet ir numera omfattande.® Liknande diskussioner har
forts om andra juridiska begrepp, sirskilt begreppet juridisk person.

I denna framstillning 4r det knappast mdjligt att gd in pd en nirmare redo-
gorelse for olika teorier om rittighetsbegreppet eller rittighetsidén. En kort
antydan om négra olika sétt att uppfatta rittighetens “’vdsen” skall dock goras.

Enligt den naturrattsliga dskddningen &r minniskans réttigheter ndgonting,
som existerar fore den positiva ritten. Réttigheterna 4r frin naturrittsliga ut-
gangspunkter realiteter. De tillh6ér en hogre, transcendent verklighet. Det ir
den positiva rittens uppgift att “’férverkliga’ rattigheterna i den naturliga verk-
lighetens virld.

Aven de positivistiska rattslirorna uppfattar rittigheterna sisom realiteter
men s3som skapelser av den positiva rdtten. Upphovsmannen till ”intressejuris-
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prudensen”, den tyske réttsvetenskapsmannen Rudolf von Jhering, hivdade,
att fore den positiva réatten endast finnes intressen, inga rattigheter. Vissa in-
tressen, vilka fortjanar att skyddas, forses av den positiva ritten med skydd i
form av sanktionsregler, och darigenom uppkommer rittigheter. Jhering defi-
nierade darfor rittigheten sdsom “’ett rattsligen skyddat intresse”.

Denna berdmda rattighetsdefinition spelade en stor roll langt in pad 1900-
talet. Den har emellertid motts av stark kritik, sarskilt av Uppsalaskolan. En
rittighet dr enligt Uppsalaskolan 6verhuvudtaget icke nagot existerande. Den
ir en metafysisk foreteelse. Otvivelaktigt menar man med en réttighet, tex
dganderitt, en makt. Men denna makt, som icke far férvixlas med de verkliga
forméner eller handlingsméjligheter som normalt tillkommer réttighetens inne-
havare som foljd av regelsystemets relativa effektivitet, kan icke vara nagon
verklig makt. Rittigheten ar enligt denna uppfattning en enbart forestélld
makt, en ideell’’ makt.

§ 18. Reglerna om avtal

Aven en oversiktlig beskrivning av rittsreglernas natur skulle vara mycket
bristfillig, om den icke befattade sig nagot med avtalsritten. Vid sidan om
reglerna for den statiska egendomsordningen har avtalsreglerna en betydelse for
vart ekonomiska liv, vilken knappast kan 6verskattas. En hogre materiell stan-
dard forutsitter specialisering och arbetsférdelning samt omsittning av varor
och tjanster med penningen som allmént bytesmedel. Omsittningen blir méjlig
genom den psykologiska avtalsmekanismen, och for att denna skall fungera
tillfredsstillande ar den rattsligt reglerad. Avtalsritten ar ett rikt differentierat
regelsystem av stor praktisk betydelse. I detta system spelar begreppet avtal
(kontrakt) en central roll. Utan en analys av detta begrepp kan reglernas inne-
bord icke helt forstas.

Ett avtal tinkes uppkomma genom en samverkan mellan minst tva personer.
Vardera personens medverkan till avtalets uppkomst brukar betecknas som en
viljeforklaring. I de enklaste fallen och i réttsvetenskapliga skolexempel kom-
mer den ena viljeforklaringen i sin helhet fére den andra och kallas d& anbud
(offert), medan den andra kallas accept. Sdsom juridiska fGreteelser brukar
dessa viljeforklaringar hanforas till kategorien “rattshandlingar i egentlig me-
ning”, en kategori som behandlas som en sdrskild grupp av rattsfakta. I sin
mest utpriglade form har anbud och accept karaktiren av performativer (se
hdrom § 14, siarskilt slutet). Termen viljeférklaring, som har sin grund i ett
ildre betraktelsesitt, har blivit starkt kritiserad av Uppsalaskolan.!
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Ordet avtal anvindes i flera betydelser. Emellanat forekommer det som en
sammanfattande benimning pd anbudet och accepten sdsom reella fenomen. Satsen Av-
talet mellan parterna ingicks i Stockholm den 30 augusti 1975” kan sdlunda
asyfta en verklig hindelse, infogad i rum och tid. Stundom avges viljeférklaring-
ar genom att de badda kontrahenterna undertecknar en i forvig forfattad och
utskriven (ofta tryckt) gemensam text. I s& fall fir ordet avtal (kontrakt) ofta
fungera som namn pd den av kontrahenterna undertecknade avtalstexten. Man talar tex
om innehillet i punkt 7 i hyresavtalet (hyreskontraktet). Sdsom element i av-
talsreglerna betyder emellertid ordet avtal varken inbegreppet av anbud och
accept eller avtalstext. I avtalsreglerna menas med avtal nagot som under vissa
forutsittningar uppkommer genom att tva personer utvixlar korresponderande
viljeforklaringar.? Avtalet 4r d4 en verkan, en foljd av viljeférklaringarna. Den-
na verkan eller foljd dr enbart “rittslig” dvs helt och hillet tinkt. Ett avtal i
denna bemirkelse tdnkes ha utstrickning i tiden. Avtalet ’bestar” oférindrat
mellan kontrahenterna till dess att det Andras, uppfylles eller annulleras genom
deras egna atgéranden eller eljest upphor att gélla” av nigon sirskild anled-
ning. I juridiskt sprakbruk ir ordet avtal sdlunda vanligen eft utiryck for kontra-
henternas omsesidiga ’bundenhet”.* Omvixlande med ordet avtal utan nirmare
bestimning forekommer uttrycket ’bindande avtal’” som ett slags fortydligande
av ordet. Noga taget ar detta uttryck en pleonasm. Sprakbruket ar dock icke
konsekvent, eftersom man talar d4ven om ogiltiga avtal, oaktat dessa icke kan
betraktas som émsesidigt bindande i juridisk mening.

Anviandningen av ordet avtal i betydelsen av ett slags band mellan kontra-
henterna gar tillbaka pa den naturréttsliga uppfattningen, att kontrahenterna
4ger en i minniskans natur given fdrméga att draga sig plikter mot varandra.
Genom avtal kan mianniskan med bindande verkan avsiga sig sin frihet eller
atminstone en del av den. Detta kommer till uttryck i den naturrattsliga *for-
nuftsprincipen”, att avtal ar bindande (pacta sunt servanda). P4 denna princip
vilar som bekant laran om samhallsfordraget. Frian den ideologiska rittspositi-
vismens synpunkt har de privata rittssubjekten fatt sin forméga att forplikta sig
rittsligt frin den positiva ratten och ytterst fran staten. Inom ett av staten
upplatet omriade kan de enskilda sjilva skapa plikter och diremot svarande
riattigheter, for vilkas ”forverkligande” staten stiller sin tvdngsmakt till deras
forfogande.

Sadana som avtalsrittens regler ter sig bar de ocksa i vara dagar en stark
pragel av den positivistiska synen. Reglerna grupperar sig omkring begreppen
bindande avtal, giltigt avtal och ogiltigt avtal. En grupp av regler bestimmer forut-
sittningarna fér uppkomsten av bindande avtal, en annan grupp forutsittning-
arna for avtals ogiltighet, en tredje grupp rattsverkningarna av giltiga avtal och
en fjarde grupp rattsverkningarna av ogiltiga avtal.

Reglerna om forutsittningarna for att ett avtal skall komma till stind maste
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givetvis hinvisa till rena fakta. Vilka ar dessa fakta? Forst och frimst utgores de
av tva sk viljeforklaringar. Ett anbud av A innehéller forslagsvis, att A erbjuder
sig att silja sin bil till B f6r 3000 kronor kontant. Accepten kan bestd i att B
omedelbart och reservationslost svarar: ”’Jag antager anbudet”. Efter ett sddant
anbud och en sddan accept ir situationen vanligen sadan att avial” siges ha
kommit till stind. Eftersom reglerna om forutsittningarna for uppkomsten av
avtal maste anknyta till fakta, fragar vi oss, vilka dessa fakta nirmare besett ar.

Foérst kom A:s anbud. Genom detta ’forpliktade’ sig A att under vissa villkor
for all framtid 6verlimna sin bil till B. I anbudet ingir en villkorlig kvalifikations-
akt. Meningen ar ju, att A, om allt gar vil, skall upphéra att vara 4gare till bilen
och att denna réttsliga egenskap skall 6vergd till B. Dessutom atager sig A,
likaledes villkorligt, ett handlande, namligen att 6verlimna bilen till B. Detta
handlande &r dels ett rent fysiskt handlande men dels ocksé ett handlande med
symbolisk innebérd, i det att handlandet enligt besittningsreglernas innehall
6verfor besittningen till bilen fran A till B. Anbudet innehaller alltsi dven ett
villkorligt handlingsmonster for A, men eftersom A stiller upp detta handlings-
monster for sig sjilv innehéller anbudet icke nigot vanligt handlingsimperativ
utan i stdllet nigot, som i brist pd béttre beteckning skulle kunna kallas en
sjalvbefalining.* Det villkor som A har knutit till sin kvalifikationsakt och sin
sjalvbefallning 4r, att B 2 sin sida forpliktar sig att betala 3000 kronor for bilen
vid leveransen. A:s anbud innehdller en foresats, men av foresatsen blir inte
nagot anbud, forrdn “viljeforklaringen” tillkdnnages for B. I anbudet ligger
ytterligare en anmodan till B att taga stillning antingen genom att avgiva en
forklaring i enlighet med A:s villkor eller genom att avbdja att géra detta. B har
i exemplet accepterat genom att séga, att han accepterar (eller genom nagot
likvardigt uttryck). Accepten ar i sin tur liktydig med att B har befallt sig sjilv
att betala 3000 kronor till A pa villkor, att A dérvid 6verlamnar sin bil till B.
Denna villkorade sjilvbefallning bringas genom accepten till A:s kinnedom.
Angéende betalningshandlingens innebdérd méa erinras om vad som har sagts
ovan (§ 14).

Anbudet och den rena accepten siges vara sammanstimmande’’ viljeforkla-
ringar.® Samstimmigheten betyder icke, att viljeférklaringarna har samma in-
nehall. De ér i stillet pd visst sdtt varandras motsatser. Subjekten ar skilda
personer. Den enes imperativ till sig sjdlv 6verensstimmer icke med den andres
imperativ utan i stillet med det dartill knutna villkoret och vice versa. Det rader
en "’korsande” samstimmighet mellan viljeférklaringarna. Nir den ene handlar
i enlighet med vad han har alagt sig sjélv, uppfyller han villkoret vid den andres
sjalvbefallning och utléser dirmed normalt den psykologiska effekten av denna
befallning. Effekten ar, att en definitiv foresats att handla enligt befallningen
vickes hos medkontrahenten, vilket i allmanhet ocksé leder till att handlingen
utfores. Dirmed har avtalet” fylit sin uppgift. Prestationerna dr utvixlade och
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affiren avslutad, om allt gér efter de ursprungliga intentionerna.

Sasom omedelbart resultat av anbud och accept foreligger ingenting utanfér
kontrahenternas (och eventuella vittnens) medvetande. Hos kontrahenterna
sjalva uppkommer normalt en handlingsberedskap. Vardera blir installd pa att
handla enligt sitt d&tagande och forvantar dven, att den andre skall uppfylla sitt
atagande. Handlingsberedskapen ar — déar den finnes — forenad med en kinsla
av bundenhet. Hos var och en av kontrahenterna finnes jimte hans egen hand-
lingsberedskap en kravinstillning gentemot den andre. Vardera kontrahenten
vet om den andres kravinstillning, vilket forstirker hans egen kdnsla av bun-
denhet.

Sedan ett avtal ingétts, har vil ofta vardera kontrahenten ett eget intresse av
att uppfylla sin utfistelse for att komma i atnjutande av den andres prestation.
Detta intresse brukar ju vara sjilva drivkraften till ingaendet av avtalet. Sedan
avtalet dr slutet, tillkommer andra motiv till att uppfylla det. Ett viktigt motiv
ar behovet av att atnjuta aktning och fortroende hos andra, tex hos en kund-
krets. Under stabila forhallanden (’rebus sic stantibus’’) skulle avtalsmekanis-
men sannolikt fungera ganska skapligt i det stora hela utan understéd av ratts-
liga sanktioner, 4ven om man maste rikna med att den skulle svika i minga
enskilda fall, ibland med katastrofala foljder for enskilda individer. Risken for
misslyckande skulle dock dampa lusten att ingd avtal. Darfor ligger val avtals-
rittens praktiska betydelse till stor del i att den méjliggor fungerande avtal i
ménga fall, dir de psykologiska forutsittningarna for sddana icke skulle finnas
utan den rdttsliga regleringen. Fér att den nutida civilisationens krav skall
uppfyllas ar det nédvindigt med rittsregler, som gor det mojligt att tillgripa
tvang mot avtalsbrott. Lika nédvindigt 4r det med rittsregler, som forhindrar
missbruk av avtalsmekanismen, samt rittsregler, som forhindrar missbruk av
de nimnda tvingsreglerna. Rittssystemet innehaller foljaktligen ett stort antal
regler om avtal.

Reglerna om fSrutsittningarna fér uppkomsten av avtal anknyter i verklighe-
ten till de yttre sidorna av den nyss beskrivna situationen: ord, gester, mimik
och 6verhuvudtaget iakttagbara yttre hindelseforlopp, vilka indicerar fore-
komsten av de inre psykiska fakta.® De psykiska forloppen kan en utomstiende
icke direkt komma at. Ej heller kan nigondera kontrahenten sjilv se in i den
andres sjdl. Vad reglerna i friga utsdger ir, att om en viss konstellation av fakta
foreligger har ett avtal kommit till stind och nirmare bestimt ett avtal som —
bortsett fran ogiltighetsfall — 4r *’bindande”. Till begreppen “’bindande avtal”
och “ogiltigt avtal” ansluter sig direkt och indirekt stora grupper av rikt diffe-
rentierade handlingsregler, savil regler for kontrahenterna som regler for dom-
stolarna.

Tankebilderna “’bindande avtal” och ogiltigt avtal’ tjinstgor, sisom manga
andra ideologiskt juridiska begrepp, sasom foreningsldnkar mellan & ena sidan
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grupper av rekvisit och & andra sidan grupper av handlingsménster. Néagra
realiteter, som direkt avspeglas av dessa uttryck, kan icke upptickas. Ett anbud
(i betydelsen av de talade eller skrivna orden) ar en realitet och en accept likasa,
men avtalet” sasom ett resultat av anbudet och accepten har sitt hemvist i
idéernas varld. Huruvida ett ’bindande avtal” uppstar genom anbud och ac-
cept, beror ju pa innehallet i vissa rattsregler, vilka anger betingelserna for
uppkomsten av “’bindande avtal”. Exempelvis vet varje jurist, att ”bindande
avtal” om forsdljning av fast egendom enligt svensk ritt icke uppstar genom
accepterande av ett muntligt anbud. For fastighetskdp kraves skriftlig form. Nar
sarskild form for ett ’bindande avtal’ icke ar foreskriven, ricker det som bekant
inom formoégenhetsriatten med muntligt anbud och muntlig accept, ja, tom
med en sk konkludent handling pé endera eller bdda sidorna. Huru anbudet
och accepten skall forhélla sig till varandra for att de skall anses konstituera ett
“bindande avtal”, bestimmes i huvudsak av oskrivna sedvaneregler.

Hur ser de allminna oskrivna reglerna om uppkomsten av “’bindande avtal”
pa formogenhetsrattens omrade ut? Reglerna bottnar i gamla invanda forestall-
ningssatt. Man skulle kunna séiga, att deras innehall i huvudsak dr hamtat fran
gemene mans forestillningsvirld. En person anses kunna i moralisk mening
”binda” sig sjilv genom att forklara sig “’bunden”’, och han anses sjilv kunna
bestimma villkor for sin ’bundenhet”. Darfér behérskar affirsmannen timli-
gen vil konsten att sluta avtal, 4ven om de icke kan nagon juridik. De gamla
forestallningarna om hur avtal ingds har praktisk betydelse dven utanfor de
rattsligt reglerade livsomradena. Man begagnar sig stindigt av dem i det dagli-
ga livet. Tva personer kommer 6verens om att luncha, ga pa bio eller géra en
utflykt tillsammans. Efter avtalet kdnner de ett inre tving att gora det Sverens-
komna och vintar av varandra, att loftena skall infrias. Tva personer kan
komma &verens om att hjalpa varandra till vilavlonade befattningar i statens
tjanst. Overenskommelsen blir d& vanligtvis ett incitament for dem att verka i
denna riktning till 6msesidig batnad. I dessa utomrittsliga (moraliska) forhal-
landen har de avtalande parterna i regel klart for sig, i vilken stund deras
forhandlingar upphér att vara enbart sonderingar och 6vergar till att bliva en
“bindande dverenskommelse”, en “’gentlemens agreement”. Vill man vara rik-
tigt siker, kan man bekrifta 6verenskommelsen med handslag eller med namn-
undetskrifter under ett skriftligt avtal”.

Inom det omrade som regleras av formégenhetsritten betjanar sig det ratts-
liga regelsystemet till viss del av de allmint gingse forestillningarna om nir
“bindande avtal” uppstir. En sedvanerittslig (i betydelsen: pd domstolspraxis
grundad) huvudregel faster den rittsliga kvaliteten “’bindande avtal” vid det
komplex av fakta som oberoende av rittssystemet anses konstituera ett ’bindande
avtal”. Den sedvanerittsliga huvudregeln om avtal inom férmdgenhetsritten
kan ségas innebdra, att *bindande avtal” i juridisk mening foreligger, ndr *bindande
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avtal” i moralisk mening foreligger. Denna huvudregel dr en kvalifikationsregel. Vid sidan
av huvudregeln uppstilles i formogenhetsratten atskilliga regler om néar “bin-
dande avtal” skall anses uppkomma i speciella fall, och harigenom goéres bade
tilldgg til och modifikationer i den huvudregel som endast sanktionerar det
vanliga uppfattningssiattet. En viktig modifikation dr den redan nimnda lagre-
geln att Sverlatelse av fast egendom kraver skriftlig form. Tillagg till de allméan-
na reglerna om nir ”bindande avtal” kommer till stind finnes i avtalslagens 1
kap. Detta kapitel ar vl virt ett studium fran réttsteoretisk synpunkt.

Enligt sin rubrik handlar 1 kap avtalslagen om slutande av avtal. Sdsom
framgar av hela lagens rubrik, ar det friga om avtal inom formégenhetsritten.
Narmare bestimt innehdller 1 kap regler om forutsittningarna for uppkomsten
av ”’bindande avtal”, men det behandlar blott en del av detta 2mne. Kapitel-
rubriken lovar alltsa for mycket. Enligt 1 § skall forutsittningarna for *’bindan-
de avtal” i forsta hand bestimmas av kontrahenterna sjilva. Darnist skall de
bestimmas av handelsbruk eller annan sedvinja. Avtalslagens 1 kap skall linda
till efterrittelse endast ’si vitt e¢j annat foljer av anbudet eller svaret eller av
handelsbruk eller annan sedvanja”. Kapitlet ar slutligen subsidiirt till annan
lagstiftning i &mnet, exempelvis bestimmelsen om formkrav vid fastighetséver-
latelse. Sdsom redan sagts, innehédller kapitlet vissa tilligg till den oskrivna
huvudregeln om nir ”bindande avtal” skall anses ha uppkommit. Tilldggen ar
hjélpregler, som kommer till anvindning, nir fragan icke kan avgdras pd vissa
andra sitt, vilka nyss har omtalats.

I 1 kap avtalslagen finner man inga handlingsménster. Kapitlet innehaller
kvalifikationsregler. De i rekvisiten angivna konstellationerna av fakta kvalificeras
som “avtal” (vare sig “giltigt” eller ogiltigt”’). Denna beskaffenhet hos regler-
na forklarar, varfor de icke upplyser om vem de ér skrivna for. Reglerna saknar
formell adressat. De skulle hinga i luften och vara utan rattslig betydelse, om
icke fortsdttning pad dem foljde i andra delar av det avtalsrittsliga systemet. I
dessa andra delar finner man adressater, dtminstone underforstdidda siddana,
niamligen dels kontrahenterna och dels domstolarna.

Efter att ha last 1 § skall vi nu fortsitta studiet av 1 kap avtalslagen och géra
reda for oss, vad de féljande paragraferna utsiger.

I 2 § forsta stycket star foljande: Har anbudsgivaren bestimt viss tid for
svar, skall han anses hava foreskrivit, att svaret skall inom den tid komma
honom till handa”. Ar detta nigon regel om forutsittningarna for ”’bindande
avtal”? Ja. Bestimmelsen kan ju i stillet formuleras s hir: >’ Har anbudsgivaren
bestimt viss tid for svar, uppkommer inte ndgot bindande avtal, om inte svarel inom denna
tid (icke blott avsindes utan dven) kommer anbudsgivaren till handa.” Paragrafens andra
stycke kan skrivas om pé enahanda sitt.

3 § borjar sé hir: ’Gores anbud i brev eller telegram utan att tid for svar
diri utsiittes, maste antagande svar komma anbudsgivaren till handa in-
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om den tid, som vid anbudets avgivande skiligen kunde av honom berak-
nas atga.” Denna mening ser ut som ett pibud for anbudstagaren: ’Du skall
ldmna antagande svar i sa god tid att ...”” Sa 4r stadgandet naturligtvis icke att
forsta. Liksom de foregaende paragraferna bestimmer det en férutsittning for
”bindande avtal”, nimligen att accept kommer anbudsgivaren till handa inom
den i bestimmelsen angivna tiden.

Icke heller i andra stycket av 3 § talas uttryckligen om frutsittningar f6r
”bindande avtal”: ”Anbud, som gores muntligen utan att anstaind med
svaret medgives, maste omedelbart antagas.” Vigade man hir lita pi lagens
ord, skulle ett muntligt anbud utan medgivande av betdnketid vara ett effektivt
sdtt att f3 ’bindande avtal” till stdnd. Anbudstagaren ar nimligen enligt lagens
ordalydelse tvungen att genast antaga ett sidant anbud. Aven hir fir man
givetvis tolka lagtexten subjektivt: " Om anbud gores muntligen utan att ansténd med
svaret medgives, uppkommer ¢ bindande avtal med mindre dn att anbudet omedelbart
antages.”

4 § forsta stycket handlar icke direkt om nagon forutsittning f6r “’bindande
avtal”: Antagande svar, som for sent kommer anbudsgivaren till handa,
skall gilla sasom nytt anbud.” Sett i sammanhang med de andra stadganden,
som handlar om nir anbud i f6rening med accept ger upphov till ’bindande
avtal” eller icke, bestimmer det citerade stycket en villkorlig férutsittning for
att ’bindande avtal” i visst fall skall komma till stand.

4 § andra stycket doljer icke sin egen karaktar. Vad stycket handlar om, ar
direkt utsagt i slutmeningen: “'underlater han det, anses avtal hava genom
svaret kommit till stand.” Trots att accepten har forsenats, kommer under
vissa omstindigheter ”bindande avtal” till stind, om anbudsgivaren forsum-
mar att reklamera.

5 § sager icke uttryckligen ndgot om hur “’bindande avtal” uppstar eller icke
uppstar: ’Avslas anbud, vare det forfallet, inda att den tid, varunder det
eljest skolat gilla, ej gatt till inda.” Vad kan det betyda, att ett anbud
“forfaller””, dvs faller bort? Ar anbudet nigot som existerar under viss tid och
sedan forsvinner? Med ”anbud’ méste hir menas dels vad man kallar viljefor-
klaringen men dels ocksa anbudsgivarens ’bundenhet’”” av denna. Det 4r *’bun-
denheten” som forfaller. Och meningen i det hela dr denna: *’Auwslds anbud,
uppkommer intet bindande avtal genom en efterfoljande accept ens om denna sker inom den
gadllande acceptfristen.”

De genomgéngna paragraferna innehéller som synes betingelser for att “’bin-
dande avtal” skall komma till stind. Detsamma giller om de aterstaende para-
graferna i kapitlet.

For att reglerna om uppkomsten av ”’bindande avtal” skall fa nagon fornuftig
mening maste de associeras med handlingsmoénster. 1 en fortsatt rittsteoretisk
analys av avtalsratten maste déarfér nista fraga bliva, vilka handlingsménster
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som hér ihop, med reglerna om nir “bindande avtal” foreligger. Om man
borjar med handlingsmonstren for kontrahenterna sjdlva, finner man, att dessa i prin-
cip icke ar givna i rattsregler utan i kontrahenternas viljeforklaringar. Det brukar fram-
hallas som en sedvanerittslig huvudregel, att ’avtal 4ar bindande™ eller att
“avtal skall hillas” (pacta sunt servanda).’

Principen att avtal skall hillas ser ut som ett imperativ till kontrahenterna:
”Uppfyll edra dtaganden!” Med denna tolkning blir principen allenast ett un-
derstrykande av vad kontrahenterna redan har alagt sig sjilva, en vadjan om
ordhallighet. Detta kan nippeligen vara principens juridiska innebord. Den ar
icke heller nagot imperativ eller egentligt handlingsménster utan en ideologisk
omformulering av ett etiskt och réttspolitiskt 6nskemal, som utgér motiveringen
till avtalsridttens sanktionsregler. Den ar ett uttryck for den emotionella instill-
ningen att “’rattsordningen” maste med kraft medverka till att ingdngna avtal
vederborligen uppfylles. Och denna medverkan sker genom-rittsliga sanktio-
ner, anordnade av domaren.

De handlingsménster som hor till kvalifikationen “bindande avtal” dr som
sagt i princip identiska med de handlingsménster som kontrahenterna har givit
sig sjdlva och varandra genom viljeforklaringarna. Det 4r dock mycket vanligt,
att dessa handlingsmonster ar otillrdckliga. For att bristerna i avtalsinnehal-
let” skall repareras, finnes i atskilliga lagar pa avtalsriattens omrade utfyllande
handlingsregler for kontrahenterna, och dven genom réttspraxis har sidana regler
skapats. I viss utstrickning finnes legala handlingsménster, som skall ha fére-
tride framfor kontrahenternas egna och som alltsa utgér ingrepp i avtalsfrihe-
ten”. Dessa regler kallas som bekant tvingande, medan utfyllande avtalsregler i
ovrigt kallas dispositiva. De mdnster for kontrahenternas beteende som bildar
det nédvandiga komplementet till reglerna om uppkomsten av "bindande av-
tal” finnes alltsa dels i kontrahenternas viljeforklaringar sisom “avtalsvillkor”
och dels i atskilliga rattsregler.

Systemet av handlingsregler for kontrahenterna har sitt motstycke i handlings-
regler for domaren, som skall déma i en tvist mellan kontrahenterna. De viktigaste
domsreglerna ar regler om uppfyllelsetvang, ersittning och annat skadestind.
Handlingsmonstren i dessa sanktionsregler kan givetvis icke vara fixa, utan de
normeras av “avtalsinnehallet”, dvs innehallet i de samstimmiga viljeférkla-
ringarna, och/eller av innehallet i rattsregler for kontrahenterna. Dar det rider
en ofullstindig samstimmighet mellan viljeforklaringarna (dissens) men dom-
stolen eller kontrahenterna likvil finner “bindande avtal” foreligga, fordras
naturligtvis sirskilda regler om vilket handlingsménster som skall liggas till
grund for domen.

De bada systemen av handlingsmoénster for kontrahenterna respektive for
domaren ir genom sitt beroende av tankebilden ’bindande avtal’” indirekt
sammankopplade med de rekvisit som i avtalsritten framstilles sisom betingel-
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ser for att bindande avtal” skall komma till stdnd. De kvalifikationsregler som
bestimmer uppkomsten av ’bindande avtal” 4r alltsd en gemensam bestinds-
del i tvenne regelsystem. Det ena systemet utgéres av regler for kontrahenterna
och det andra av regler for domaren.
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KAPITEL IV

Rattstillampningens logik

§ 19. Begreppet rittstillampning

I bérjan av denna framstillning har rattssystemet sdsom helhet karakteriserats
som ett system av praktiska satser, med tilligget, att systemet dven Gvar infly-
tande pa vart forestéllningsliv. Rattsreglerna fungerar icke genom att upplysa
oss om verkliga forhallanden utan genom att paverka oss i vart beteende mot
varandra. Hur sker denna paverkan? Hur gir det till att forma verkligheten
efter réttsreglernas innehall? Det ar denna friga, som skall belysas i detta
kapitel men endast frin vissa teoretiska synpunkter, vilka kan sammanfattas
under rubriken Rattstillimpningens logik”. Fragan avser i forsta hand, huru-
vida en sadan logik kan ségas existera, och i andra hand, vad den innebir, om
den existerar. Utanfor dmnet faller orsakssammanhangen omkring rittsregler-
na, och framstillningen gar alltsa inte in pa rattssociologiens omrade, ehuru de
rittssociologiska frégestillningarna val fortjanar att uppmirksammas inom
amnet allmén rattslara.

Finns det egentligen sd mycket att sdga om rattstillimpningens logik? Funge-
rar inte rittsreglerna helt enkelt genom att manniskor uppfor sig precis pa de
sitt som bestdmmes i rittsreglerna? Och fordras det ndgot mera, for att regler-
na skall kunna fungera, dn att minniskorna kinner till deras inneh&ll och har
tillrackliga motiv for att ritta sig efter dem? Om nagon har lyckats lira sig
reglerna for ett sillskapsspel, som inte kriver sarskilda fysiska forutsdttningar,
tex ndgot kortspel, kan han vil ocksid utdva spelet och spela ett parti 1 full
overensstimmelse med reglerna, dven om han forlorar mot mera trinade med-
spelare? Om en person verkligen kénner till ’lag och forordning” pa ett visst
omrade, 4r han val ocksi i stand att handla lagenligt pa detta omrade? Ja, det
ar han kanske ofta men inte alltid. Jamforelsen med reglerna fér kortspel haltar
betydligt. Réttsreglerna har icke den precision och den fullstindighet som reg-
lerna for vanliga kortspel har, och de kan icke heller ha dem. Férhéllandena i
det ménskliga livet 4r odndligt mycket mera skiftande &n situationerna i ett
sillskapsspel, och det ar sillsynt, att de sdsom de senarc kan beskrivas med

124



exakta termer. Bristen pa precision hos réttsreglerna medfor vil i allminhet
inte si stora svarigheter for den enskilde medborgaren, men pa domaren eller
tjidnstemannen stélles kravet, att han skall handla pa det enda riktiga eller det
absolut basta sittet, och dirfor dr det ofta vida svarare fér honom att fatta sitt
beslut. Han far ofta vandra en besvirlig viag under stor tveksamhet och osiker-
het. Réttens praktiska tillimpning &r i ett nutida samhille en konst, som man
lar sig att behidrska endast genom langvarig teoretisk och praktisk utbildning.
Det blir nu endast tal om att behandla nigra grundlaggande delar av rittstill-
lampningens teori.

Den forsta friga som skall stillas ar, vad ritistillimpning dr. Svaret ar att s6ka i
det juridiska sprakbruket, som dr bestimmande for vad som faller inom begrep-
pet rittstillimpning. Den verksamhet, som avses med termen rittstillimpning,
ar emellertid icke enkel och ensartad utan tvirtom rikt fasetterad, och darfor
gor man klokt i att g& fram i etapper med provisoriska definitioner, som efter
hand kompletteras och korrigeras.

Med utgingspunkt i premissen, att rattsregler fungerar genom att méanniskor
handlar efter dem, kan man forsoksvis bestimma réttstillimpning som ett hand-
lande i bverensstammelse med en rittsregel. Hari ligger naturligtvis, att endast hand-
lingsregler eller rittare sagt forhdliningsregler kan tillimpas, icke kvalifika-
tionsregler, kompetensregler eller rittighetsregler. De sistnimnda slagen av
regler fungerar praktiskt endast sisom bestdndsdelar i forhallningsregler eller
sdsom medelbara uttryck fér sadana. Den gjorda “tentativa” definitionen ar
dock i ett viktigt avseende alldeles for vid. Nar en privatperson handlar i 6ver-
ensstimmelse med en rittsregel, rubriceras nimligen detta handlande icke s&-
som rittstillimpning. Detta skulle strida mot vanligt sprakbruk. Man séger, att
privatpersonen lyder eller foljer lagen eller nagot dylikt, men icke, att han
tillimpar den.! Benimningen rittstillimpning forbehilles sddant handlande
som har karaktir av maktutévning. Det maste alltsd rora sig om ett handlande
av domstolar eller myndigheter, och handlandet skall ha verkningar for bestim-
da enskilda personer. Maktut6vningen skall naturligtvis vara en utévning av
rittslig makt, ractslig kompetens. Definitionen skall siledes forses med tilligget,
att rdttstilldmpning ar ett handlande av domstolar eller myndigheter, vilket utgor en maktut-
duning och utfores i kraft av en rittslig kompetens. Mellan den laglydige domarens och
den laglydige medborgarens handlande foreligger givetvis likheten, att bada
personerna foljer rittsregler,? men det sker genom olikartade handlingar. Utom
att domarens handlande ir en maktutdvning finnes skillnaden, att domaren
handlar genom att uttala sig i tal eller skrift, under det att de handlingar, som
rittsreglerna 8ligger privatpersoner, dr mycket skiftande till sin art.

Fér den fortsatta analysen av begreppet rittstillimpning ar det viktigt att
gobra reda for sig, vad det vill siga att handla i enlighet med en rittsregel. Det ar
inte alldeles detsamma som att handla enligt en enkel befallning, tex ett kom-
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mandoord. Om tillimpningen av en handlingsregel har Karl Olivecrona uttalat
foljande:

“Hirfor erfordras tva ting. A ena sidan méste vara konstaterat, att de om-
standigheter, vilka i regeln uppstillas sdsom forutsittningar for ett visst hand-
lingssatt, faktiskt foreligga. A andra sidan maste just det handlingssitt iaktta-
gas, som i regeln foreskrives for en dylik situation. Forst om dessa bada forut-
sittningar dro uppfyllda, foreligger en tillimpning av regeln.”?

Vad gor alltsd domaren, nar han démer i enlighet med en ratisregel? Han
haller i minnet de i méilet konstaterade rittsfakta och soker efter en rittsregel,
vars rekvisit stimmer med dessa rittsfakta. Om inte hans minneskunskaper
leder honom rakt pa den tillimpliga rittsregeln, fir han préva sig fram, tills han
finner densamma. Genom rittsfakta uppfylles villkoret i rittsregeln, och det
hypotetiska imperativ, som domaren forut sag i rattsregeln, ter sig nu fér honom
som kategoriskt. Genom sin lydnadsinstillning till rdttsregeln uppfattar han
dess handlingsménster som en aktuell, till honom riktad, forpliktande befall-
ning. Sjalva regeltillimpningen bestdr i att domaren i den nu beskrivna situa-
tionen handlar i enlighet med regelns handlingsménster. Han utfor en hand-
ling, vars allménna konturer ar uppdragna i handlingsménstret.

Rittstillampningen bestar enligt den senaste begreppsbestimningen i ett
handlande av domaren i enlighet med en rittsregel, men i vidstrickt mening
innefattar rittstillimpningen 4ven en rad tankeoperationer, pa vilka handlan-
det f6ljer som verksamhetens slutprodukt. Till dessa tankeoperationer hér bla
det berorda uppstkandet av den tillimpliga réttsregeln, och det bér papekas,
att denna rittsregel aldrig finnes fiardig pa lager. Ur lagregler och sedvaneregler
méste domaren bryta ut en mingd smi byggelement, vilka han sedan sjilv
sitter ihop till en komplett handlingsregel. Denna regel maste enligt sakens
natur vara en domsregel, men i sina sprikligt givna former ar rittsreglerna ej
alltid, i civilridtten tom mycket sillan, avfattade sdsom domsregler, och de ir
aldrig nagonsin avfattade sdsom fullstindiga sddana. ’Det ir sikerligen undan-
tagslost sa, att man maste sammanstélla ett flertal olika lagbestimmelser nir
man skall bedéma vilket handlingsménster i en konkret situation som éverens-
stimmer med lagen. De olika bestimmelserna innehéller blott element, vilka
mdste sammanfogas som bitarna i ett puzzle for att rekvisit och handlingsméns-
ter skall framtrida i Sverensstimmelse med de intentioner som ligger bakom
lagstiftningen.””* De citerade orden av Olivecrona kan tillimpas dven pi sedvane-
rittsliga regler i deras vanliga formuleringar. En viktig del av domarens tanke-
arbete utgéres alltsd av ett sammanstillande av den tillimpliga domsregeln.

Icke ens den sdlunda hopfogade domsregeln ir emellertid firdig att genast
tagas i bruk. Dess handlingsmonster dr generellt, och det siger allts inte i
detalj, hur domaren skall doma. Rittsregler bestdr av allméanforestillningar,
och handlingsménstren i rittsliga handlingsregler dr oftast i vissa delar obe-
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stimda och variabla. I dessa delar refererar de till beskaffenheten av rittsfakta.
Det finns alltsa ett materiellt sammanhang mellan rekvisit och handlingsméns-
ter. Sammanhanget kan bla besta i att den padbjudna handlingen till sitt mitt 4r
bestimd av ndgon faktor i den situation, till vilken rekvisitet hinfor sig. S4 ar
alltid fallet med vanliga skadestdndsregler. Hur mycket som den skadestinds-
skyldige skall betala, beror ju pa omfattningen av den ersittningsgilla skadan
och hur denna skall uppskattas i pengar. Med ledning av rittsfakta utformar
alltsd domaren det preciserade handlingsménster, som enligt rittsregelns ab-
strakta innehall ar tillimpligt i det aktuella fallet. Domaren konkretiserar rittsre-
geln.® Aven resultatet av konkretiseringen ar en regel, d vs ett generellt, beting-
at handlingsmdnster, men denna regel har en langt stérre bestimdhet in den
ursprungliga domsregeln, en bestamdhet som gor, att den ar omedelbart an-
vindbar som forebild for domslutet.

Om man tror, att rattstillimpning icke omfattar nagot annat in sammanstil-
lande av tillimplig domsregel och konkretisering av densamma samt ett hand-
lande enligt den konkretiserade domsregelns handlingsménster, da har man fatt
en felaktig forestilining om vad begreppet rittstillimpning innesluter. Hittills
har vi endast tecknat en starkt idealiserad bild av de realiteter, som avses med
bendmningen rattstillimpning. Men denna bild har sitt virde, nimligen som en
teoretisk utgangspunkt for fortsatta betraktelser, icke minst genom att den inne-
bir ett klart avstindstagande fran den klassiska uppfattningen av rittstillimp-
ningens, i synnerhet civildomens, innebérd.

Enligt den klassiska liran om civildomens natur ér sjilva kirnan i rattstill-
lampningen icke av praktisk utan av teoretisk art, icke ett handlande utan ett
konstaterande. Domarens uppgift 4r att pa grundval av fakta filla ett auktorita-
tivt omdéme om ett rattsforhdllande. Av det konstaterade rittsforhdllandet
framgir domsimperativet som en konsekvens. Enligt denna &sikt om civildo-
mens natur, den sk omddmesteorien, ligger rattstillimpningens tyngdpunkt i
besvarande av kunskapsfragor. Domaren s6ker och finner rittsfakta, han séker
och finner innehallet i den géllande ratten, och till sist faststiller han det
konkreta rittsforhéllandet, tex svarandens skyldighet att betala ett visst belopp
till kiranden. Kérnpunkten i omddmesteorien 4r att sjilva domslutet — ¢j en-
dast domskilen — inneh&ller ett auktoritativt omdéme om ett rittsforhallande.®

Mot omddémesteorien kan bla invdndas, att ett domslut har en praktisk
funktion och darfor icke till sitt visen kan vara ett omdéme. Dess uppgift ar att
giva direktiv for parterna om hur de skall férhilla sig.” Detta kan ske kort och
gott genom att domaren utfirdar det direktiv, som den konkretiserade domsre-
geln dldgger honom att utfirda. Omdémet om ett rittsforhillande ar ett ver-
flédigt mellanled, och foljaktligen kan det icke vara konstitutivt for rittstillimp-
ningens begrepp.

Omdomesteorien & ena sidan och den hir foretridda uppfattningen om ritts-
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tillimpningens natur 4 andra sidan har satt spar i olika &sikter om den logiska
klassificeringen av de tankegingar, som domaren foljer, nir han pa basis av
sina antaganden om rittsfakta och om innehallet i réttsregeln utformar det
domslut, som han skall meddela. Hartill skall vi Aterkomma senare.

S4som nyss sades, ger den foregidende framstillningen en idealiserad och
foljaktligen oriktig bild av den verklighet, som termen rattstillimpning refererar
till. Beskrivningen passar endast pa de allra enklaste fallen, de klara typfall dar
de rattsliga konventionerna icke ger domaren nagot som helst val utan tvingar
honom att handla pa ett bestdmt sétt, om han vill handla réttsenligt. Han fogar
sig, han lyder order som en soldat, han handlar mekaniskt. Detta slags déman-
de skulle kunna anfértros 4t en maskin. Om frekvensen av sddana fall torde inga
sakra uppgifter finnas. Sakerligen vaxlar den mycket med arten av den rattstill-
limpande verksamheten. Relativt stor torde den vara i inskrivningsvasendet vid
domstolarna och i skattevisendet. I rittsskipningen och troligen i manga grenar
av forvaltningen ir det tvdrtom normalt, att domaren eller forvaltningstjanste-
mannen maéste triffa avgéranden utan att ha stéd i entydiga och ofrankomliga
direktiv i gillande ritt. Rattstillimpningen blir da inte ett problemldst rutingé-
ra utan en kvalificerad och energikrivande “beslutsprocess”. It is when the
colors do not match, when the references in the index fail, when there is no
decisive precedent, that the serious business of the judge begins. He must then
fashion law for the litigants before him. In fashioning it for them, he will be
fashioning it for others.””® I dessa fall kan domaren liknas vid soldaten, som har
blivit avskuren fran sitt férband och som darfor maste handla pé egen hand
men likvdl under ansvar. Men medan soldaten ir ansvarig infor sitt befil, ar
domaren ej ansvarig infor lagstiftaren utan infor andra kontrollerande instan-
ser, som maste brottas med samma problem som domaren. Lagstiftaren har
kapat fortjningarna till lagstiftningsprodukten, och han far enligt maktférdel-
ningsliran icke ingripa i rattstillimpningen med direkta atgirder. De regler,
som domaren har att ga efter, hjalper honom visserligen ett stycke pd vigen
men icke den sista och sviraste etappen fram till avgérandet. Eftersom ingen
regel finnes att f6lja i det avslutande valet mellan olika handlingsalternativ, kan
domarens handlande icke bliva nagon regeltillimpning, men enligt stadgat
sprakbruk dr det icke desto mindre en réttstillimpning. Begreppet rattstillamp-
ning innefattar foljaktligen mera 4n den ovan beskrivna handlandet i konformi-
tet med en forut given regel.

Rittstillimpningen kan alltsd vara antingen ett handlande i full Gverensstam-
melse med regler, vilka 4r erkdnda sasom gillande ritt, eller ett handlande, som
icke har denna karaktir av regeltillampning. For att kunna halla isir de bada
slagen av réattstillimpning kan man kalla det forra verklig rattstillimpning och det
senare skenbar ritistillimpning. Aven nir ett avgorande icke bestimmes helt av
gillande ritt, brukar det presenteras i en spraklig form, som kommer det att se
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ut som en verklig rattstillimpning. Det 4r denna illusion, som adjektivet sken-
bar avser att utmarka. Det skall villigt erkdnnas, att den valda terminologien ar
inkonsekvent, eftersom det ligger en motsigelse i att ett avgdrande hinfores
under begreppet rittstillimpning och samtidigt siges vare en rittstillampning
endast till skenet. Terminologien kan dock ursidktas med att det ar vanligt att
anliagga ett fiktivt betraktelsesitt och uppfatta en rattstillimpning sasom helt
bestimd av innehallet i gillande ritt dven nér den icke ar det.

Distinktionen mellan verklig och skenbar rittstillimpning fir inte missfor-
stds. Den 4r en forenkling med pedagogiskt syfte, ett framstdllningstekniskt
grepp. I praktiken 4r det omdojligt att draga nagon skarp grans mellan de bada
slagen av réttstillimpning. I vilken utstrickning man vill erkinna férekomsten
av verklig réttstillimpning, beror pa den attityd, som man intager till lagar och
prejudikat. Denna attityd bestimmes ju icke av nagra absolut fasta konventio-
ner. Vidare dr samma dom eller beslut ofta delvis en verklig och delvis en
skenbar rittstillimpning, och ofta later det sig icke med visshet sigas, var den
forra slutar och den senare bérjar. Detta hindrar inte, att man kan ha nytta av
att laborera med de tva forestillningarna om dels ett handlande, som ar be-
stamt av regler, och dels ett handlande, som ir bestimt av andra faktorer.

Under alla forhillanden ar det klart, att en domare da och da befinner sig i en
valsituation. Han kan ha méjligheter att handla pa tva eller flera satt utan att
raka i kollision med gillande lag och dirmed bega ambetsbrott och 6verhuvud-
taget utan att begd ndgot juridiskt fel. Hans handlingsfrihet dr emellertid dels
begransad och dels relativ, i det att méjliga alternativ kan std i mer eller mindre
god samklang med gillande ratt. Efter vilka riktlinjer domaren bor handla i
dessa valsituationer har varit foremél féor manga meningsutbyten. Man har
diskuterat ’den juridiska metoden”. Man har fragat sig, vad domaren i sidana
fall har att ga efter, varpa han skall grunda sitt avgérande, vilka faktorer han
skall taga hinsyn till och vilken inbdrdes vikt han skall tillmita dem. Har
kanske nagra allmidnna grundsatser hirom redan utbildat sig i den gillande
ratten? Om icke, vilka grundsatser bor rimligtvis uppstéllas? De faktorer, som
domaren verkligen tager hdnsyn till eller som han anses béra taga hansyn till,
betecknas i doktrinen som materiella riitskillor, och de manga spérsmélen om hur
domaren skall eller bor handla i valsituationer sammanfattas i ldran om rattskal-
lorna, som ar en viktig gren av den allménna rittslairan. Underavdelningar i
rattskalleldran ar lagtolkningslaran, liran om analogislut och motséttningsslut,
principerna om beaktande av lagférarbeten, prejudikatliran och rattstillimp-
ningens metoder i dvrigt.

Hir méste klart deklareras, att liran om rittskillorna ligger utanfor ramen
for denna framstallning. Forfattaren avser icke att géra nagot inldgg i debatten
om den juridiska metoden, om hur domaren skall forhdlla sig till lagtexter,
prejudikat, lagmotiv mm och éverhuvudtaget om vilka faktorer som skall be-
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stdimma domarens handlande och 1 vilken relativ grad de skall géra detta.
Endast ett par pdpekanden skall géras. Man maste skilja mellan & ena sidan
fragan om vilka grundsatser som faktiskt 4r erkidnda sasom gillande och dar-
med tillampade i praktiken samt & andra sidan frdgan om vilka grundsatser som
man sjalv eller nagon annan anser lampliga och vill rekommendera domstolar
och myndigheter att f6lja. Man maste mao skilja mellan en deskriptiv rattskalleli-
ra, vilken hor till rattsvetenskapen, och en normativ rittskallelira, vilken hor till
rittspolitiken.® Tyvirr dr det vanligt, att de bida typerna av rittskillelira
sammanblandas. Redan i den deskriptiva réttskilleliran bryter sig asikterna
starkt mot varandra. Somliga anser, att domstolar och myndigheter i stort sett
handlar efter forutbestimda monster. Andra menar, att detta ar en illusion och
att deras handlande huvudsakligen bestimmes av socialpolitiska synpunkter.
En forfattare, Per Olof Bolding, gar sa langt, att han liksom vissa amerikanska
rattsrealister fornekar existensen av rattsregler i betydelsen av pa forhand givna
normer fér domarens handlande. Lagtexter och prejudikat har enligt Bolding
endast en relativ vikt sisom “argument” vid sidan av sociala aspekter av
méngahanda slag. Med *’rattsregeln” menar Bolding dirfor icke utgdngspunk-
ten for démandet utan slutresultatet av domarens éverviaganden.'® Inom den
normativa rattskalleldran ar instdllningarna naturligtvis minst lika divergeran-
de. Andpunkterna representeras & ena sidan av en extremt legalistisk instill-
ning, som starkt betonar rattssdkerhetssynpunkterna, och 4 andra sidan av en
mot lagtexter och prejudikat mycket frigjord attityd, som stiller rittens sociala
funktioner i férgrunden. Sistnimnda instillning foretrides i synnerhet av dem,
som rekommenderar en sk radikal teleologisk metod (se nedan s 145).

Det som skall avhandlas i fortsittningen ar grundfrigor, vilka principielit
maste besvaras, innan man ar definitivt rustad for att kasta sig in i debatten om
den juridiska metoden. Det rér sig om néigra av de teoretiska grundvalarna for
en diskussion av rattstillimpningens praktiska sida, framfor allt frigorna, huru-
vida den formella logiken har tillimpning p4 juridiska resonemang och huruvi-
da olika slag av logiska slutledningar kan och bér komma till anvindning i den
démande och beslutande verksamheten vid domstolar och myndigheter.

§ 20. Deduktion och induktion

Under antiken och medeltiden ténkte sig filosofer och naturforskare, att vigen
till kunskap om verklighetens innersta visen gick genom spekulation. Vetenska-
pen var rationalistisk, icke empirisk. Férnuftet ansags vara den férndmsta kal-
lan till kunskap. Frén vissa av fornuftet omedelbart fattade allménna grundsan-
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ningar eller axiom ansag man sig kunna medelst slutledningar héarleda sanna
teser av mera speciellt innehall. Denna askadning nadde sin stérsta utveckling
under den medeltida skolastiken. Vad som gillde i matematiken, antogs gilla
aven i andra vetenskaper, bland annat i den naturréttsliga filosofien eller natur-
ritten, som den kort och gott kallades. Annu under de tidigare skedena av den
nya tiden ansigs matematik och naturritt vara besliktade med varandra, och
det forekom, att samma akademiska lirostol omfattade bada dessa @mnen.
Flera av de ryktbara naturrattsldrarna lade ned en oerhdrd méda pa att "utfors-
ka”, vad som gillde enligt naturens lag pa olika livsomraden, och de menade sig
darvid kunna ur allménna rattsprinciper deducera de rittsregler som gillde i
sarskilda fall. P4 detta sitt skapade de genom spekulation veritabla lagverk,
som forklarades innehdlla sanna satser om den naturliga réttens innehall. Dessa
privata lagverk fick stor betydelse som killor till den nya tidens forsta lagkodifi-
kationer.

Annu under rittspositivismens blomstringstid under 1800-talets senare del
kvarlevde tinkesittet, att kunskap om ritten alltid i sista hand kunde vinnas
genom logiska tankeoperationer. Utgdngsmaterialet var emellertid icke ldngre
en postulerad naturlig rédtt utan den positiva ritten, som ansigs uttrycka sta-
tens vilja. De luckor, som denna foretedde, forklarades vara skenbara. Genom
deduktion fran klara regler tyckte man sig alltid kunna finna de rittsregler som
¢j hade fatt synliga uttryck. Speciella rittsregler framgick genom slutsatser ur
allmanna rittsgrundsatser eller ur allmanna juridiska begrepp, vilka troddes ha
ett bestimt och oforanderligt innehéll, sisom begreppen aganderitt och pant-
ratt. Darav kommer namnet begreppsjurisprudens.

Aven i nutida rittsvetenskap moter man stundom asikten, att det ar mojligt
att géra logiskt bindande slutledningar pa de rittsliga normernas omrade. Sa-
lunda siger norrmannen Frede Castberg: At det kan trekkes slutninger fra nor-
mene till spesielle grupper av tilfelle eller til rent konkrete situasjoner, er noe
som i all rettslig tenkning forutsettes som selvfelgelig. Hvis en lovregel er klar
spraklig, og hvis ingen szrlige hensyn trekker i annen retning, da folger slut-
ningen fra lovregelen til de spesielle eller det individuelle tilfelle ved en logisk
tankeoperasjon, som ikke volder tvil.””!

De tankegdngar, genom vilka en domare séker sig fram till ett domslut, utgor
enligt en 1 rattsvetenskapen gammal och mycket utbredd mening en logisk
slutledning av det slag som kallas syllogism. Just i den omstidndigheten, att ett
domslut framgar som en logiskt nédvindig foljd av rittsregeln i férening med
bevisade fakta, har man sett ett virn mot godtycklighet och en garanti for
objektivitet i rittsskipningen. For att en dom skall vara riktig, maste den vara
ett resultat av en logisk slutledning, har man hévdat med eftertryck.

Forestillningarna om logikens giltighet sdvdl inom rattssystemet som vid
rattsreglernas tillimpning har i modern tid blivit stillda under debatt, sarskilt i
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nordisk rittsvetenskap. Begreppsjurisprudensens metoder har underkints sa-
som ohdllbara, och termen begreppsjurisprudens har fitt en pejorativ klang.
Aven teorierna om den formella logikens tillimplighet p4 den démande verk-
samheten har angripits med flera slags argument, och ett antal skiftande asikter
om riattstillimpningens innebdrd fran logiska synpunkter har sett dagen.

Naturligtvis ar det angeldget att komma till klarhet om hur domstolar och
myndigheter gar tillviga vid tillimpningen av rittsregler och likasd om hur de
helst bor ga tillvdga. Problemet om mdjligheten att féra logiskt bindande reso-
nemang, pa vilka domslut och andra avgéranden grundas, ar foljaktligen av
stort intresse. For att kunna goéra sig en riktig forestillning om den formella
logikens giltighet inom juridiken ar det emellertid nédvandigt att ha vissa kun-
skaper om denna logik. I synnerhet ar det visentligt att kanna till, vad en logisk
slutledning ar, vilka slag av slutledningar som finnes och vad som utmaérker
varje sarskilt slag av slutledning.

Den klassiska formella logiken, vilken grundlades under antiken av Aristoteles
och vilken dnnu av Immanuel Kant ansigs icke ha forts vidare ett enda steg,
sonderfaller i tre huvuddelar, vilka handlar respektive om begreppen, omdome-
na och slutledningarna. Denna klassiska logik befattar sig endast med satser,
som har egenskapen att vara sanna eller falska, alltsd med teoretiska satser. Den
klassiska slutledningsliran uppstiller regler for hur man drager slutsatser ur teoretiska
satser. Uppgiften for slutledningsliran ar i férsta rummet att faststilla regler for
hur man ur en eller flera sanna satser kan med visshet hirleda i4nnu en sats,
som likasa 4r sann. I andra rummet underséker man i slutledningslaran forut-
sdttningarna for att en osdker slutsats i nigon mening skall kunna ségas vara
mer eller mindre sannolik. De satser, fran vilka man utgar, kallas premisser, och
den sats, som ir slutledningens resultat, kallas slutsats eller konklusion. For att
slutsatsens sanning med visshet skall kunna stédjas pA premissernas sanning,
maste slutledningen vara riktig eller giltig, och slutledningsliran betimmer de
forhallanden, under vilka slutledningar ar riktiga eller giltiga. Att en slutled-
ning &r riktig, ar dock inte detsamma som att slutsatsen ar sann. En slutledning
kan vara riktig, Aven om slutsatsen dr osann, men detta forutsitter, att 4tmin-
stone den ena av premisserna ir osann. Slutledningens riktighet betyder endast,
att om premisserna ir sanna maste slutsatsen vara sann. En riktig slutledning
kan darfor alltid skrivas om till en enda sammanhingande mening, vilken
uttrycker en logisk sanning (jfr ovan § 4). Av det sagda framgar, att slutledning
och slutsats &r olika saker. Slutledningen dr tankeoperationen, resonemanget,
harledandet av en slutsats ur en eller flera premisser, och slutsatsen ir foljakt-
ligen det resultat som slutledningen ger.

I den formella logiken indelas slutledningarna i tvA huvudgrupper, deduktiva
och induktiva slutledningar. Sdsom deduktiv betecknas en slutledning, som utgir
JSrdn en allmin sats, och sdsom induktiv en slutledning, som leder till en allmin
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sats. Man brukar siga, att en deduktion gdr fran det allminna till det enskilda och att
en induktion gdr frin det enskilda till allmdnna. (Det finns dock deduktioner, som
gar frin en enda sats till en annan sats, som ar av samma slag och som kan vara
enskild eller allmén. Sddana deduktioner kallas omedelbara slutledningar.)

De deduktiva slutledningarna ar av flera slag, men vi skall nu endast berora de
slutledningar, som ar av intresse for vart amne, och dessa ar de sk syllogismerna.
En slutledning av detta slag bestir av tre ovillkorliga (kategoriska) satser. De
tva fOrsta satserna, som ar premisserna, kallas efter sin ordningsfoljd éversats och
undersats, och den tredje &ar alltsd slutsatsen. For att en slutsats 6verhuvudtaget
skall vara méjlig, maste det finnas ett innehallsmissigt sammanhang mellan de
bada premisserna, och detta bestdr i att ett och samma begrepp forekommer i
bada premisserna. Den term som uttrycker detta begrepp kallas medeltermen.

Syllogismerna ar av fyra typer eller figurer, och i varje figur har premisserna
en viss “’kvantitet’” och ’kvalitet”, vilka &r forutsittningar for att slutledningen
skall vara méjlig. I den juridiska diskussionen ir endast den forsta syllogistiska
figuren aktuell. Efter det forsta ordet i en latinsk minnesvers, som med sina
vokaler beskriver beskaffenheten hos de fyra syllogistiska figurerna i deras olika
varianter (sammanlagt 19 stycken), kallas den forsta figurens enklaste form
”modus barbara”. Ett exempel pa denna ir féljande:

Alla déaggdjur ar ryggradsdjur.
Haisten ar ett daggdjur.
Alltsi: Hasten ir ett ryggradsdjur.”

Man kan forestélla sig de tre begreppen hist, diggdjur och ryggradsdjur som
koncentriska cirklar. Histen 4r den minsta, daggdjuren den mellanstora och
ryggradsdjuren den storsta cirkeln. Slutsatsen siger ingenting markvirdigare
4n att den som befinner sig i den minsta cirkeln ocksd befinner sig inuti den
storsta cirkeln. Sanningen av denna sats inses utan nigon empirisk prévning.
Den logiska sanning, som slutledningen i och for sig uttrycker, ar att om alla
daggdjur ir ryggradsdjur och om histen ar ett ddggdjur si ar hasten ett rygg-
radsdjur. Att det rér sig om en logisk sanning, visar sig i att det ocksa dr sant att
sdga, att om alla ryggradsdjur ir faglar och om histen ar ett ryggradsdjur si ir
histen en figel. Men en riktig slutledning har man naturligtvis ingen nytta av,
om den inte utmynnar i en sann slutsats.

Pi en nyttig slutledning stiller man tva krav. Det ena 4r, att slutsatsen skall
vara sann. Det andra ir, att slutsatsen skall sdga ndgot nytt, nigot som man
inte visste forut. Slutledningen skall vara skapande, produktiv. Om man noga
underséker de deduktiva slutledningarna, finner man emellertid, att de icke
uppfyller det senare kravet. Slutsatsen innehaller icke nagot, som icke redan ar
utsagt i endera av premisserna. I och med att man har péstatt, att alla diggdjur
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ir ryggradsdjur, har man, eftersom histen ar ett av diggdjuren, ocksa sagt bla,
att histen ir ett ryggradsdjur. Om hiésten icke hade varit ett ryggradsdjur, hade
det ju inte varit sant att pastd, att alla diggdjur ar ryggradsdjur. Oversatsen
skulle d& ha varit osann. Innehéllet i slutsatsen ar alltsd i sjdlva verket en
upprepning av en del av innehillet i dversatsen. Det sakforhallande, som hav-
das i slutsatsen, ndmligen att hdsten ar ett ryggradsdjur, ir ju en del av det
mera omfattande sakforhallandet, att alla ddggdjur dr ryggradsdjur. Detta ar
lika ovedersigligt som att ytan hos den minsta av de koncentriska cirklarna ar
en del av den stérsta cirkelns yta.

Pa detta sitt forhaller det sig med alla deduktioner. De ar icke ndgot medel
for att vinna ny kunskap, de dr improduktiva. Vad de uttrycker, ar logiska
relationer mellan teoretiska satser, vilka helt eller delvis dger ett gemensamt
innehall. Ofruktbarheten i de deduktiva slutledningarna papekades redan un-
der antiken,® och numera ir den allmint erkind bland logikerna. Den bor
kommas ihag, nir man diskuterar de deduktiva slutledningarnas betydelse i
rdttstillampningen.

Hur skall man d& forklara, att man med begreppet slutledning férbinder
tanken pa en skapande tankeverksamhet, en rad intellektuella akter, vilka man
utfor just for att skaffa sig kunskap om négot, som man ej forut kdnner tll? Nog
bekriftas det ofta, att det dr méjligt att genom slutledningar férviarva nya och
riktiga insikter om verkliga forhallanden, tex om hindelser i det forflutna eller i
framtiden? Nar det lyckas for en uppfinnare att 16sa ett férut olost tekniskt
problem, sker vél detta just genom slutledningar frdn en méngd naturveten-
skapliga satser?

Under forra delen av 1800-talet gjorde en fransk astronom upp tabeller for
planeten Uranus’ rorelser. Han fann da, att hans berdkningar avvek frin tidiga-
re observationer och att planetens bana alltsa inte syntes stimma med lagarna
for planeternas rérelser. Riktigheten av dessa naturlagar betvivlade han inte,
men ndgon forklaring kunde han inte giva. Senare gjordes antagandet, att
nagon okind himlakropp paverkade Uranus’ bana. Tvad andra astronomer,
engelsmannen Adams och fransmannen Leverrier, tog fasta pad denna hypotes
och gjorde vidlyftiga utrdkningar for att konstruera banan for den okinda
planeten. Nagon ging under ar 1846 efterspanades planeten med teleskop av en
astronom i Berlin pad den punkt av himlavalvet, dar den da skulle befinna sig
enligt Leverrier’s berdkningar. Férsdket gav resultat, och planeten uppticktes
nistan exakt pd den angivna punkten. Planeten fick namnet Neptunus.

Infér denna astronomiska triumf méste man friga sig, om inte de bida
astronomerna pa grundval av logiska slutledningar hade hivdat en rad helt
nya, sanna pastienden, nimligen om den okdnda planetens bana i rymden.
Och var detta rent principiellt nigot unikt? Var det tex inte skapande och
logiskt bindande slutledningar, som privatdetektiven Mr Sherlock Holmes, N:r
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221 B, Baker Street, London, gjorde, nir han fann, att mérdaren var en annan
person dn den oforvitlige medborgare, som Scotland Yard-inspektorn Lestrade
stod i begrepp att arrestera? Gor vi inte sjilva i vardagslivet skapande slutled-
ningar, som ar logiskt bindande?

Eftersom vi har slagit fast, att deduktiva slutledningar icke leder till ndgot
nytt vetande, aterstir for oss att undersoka, om den andra gruppen av slutled-
ningar, de induktiva slutledningarna, mojligen kan ha den utmirkta egenskapen
att skdnka oss ny kunskap om verkligheten.

Antag, att zoologerna hivdar den férutnimnda satsen, att alla daggdjur &r
ryggradsdjur. Med vilka skdl gér de detta? Tydligen maste de ha studerat
manga arter av daggdjur, dvs djur, vilkas honor ger sina ungar di. Alla dessa
arter har visat sig vara ryggradsdjur. Antag, att de gor gillande, att alla dagg-
djur ar ryggradsdjur, ehuru det kan tdnkas, att en eller annan art av daggdjur i
nagon avlagsen del av jorden har undgatt deras uppmairksamhet. Av den om-
standigheten, att de allra flesta ddggdjur ar ryggradsdjur, drager de da slutsat-
sen, att alla diggdjur har denna egenskap. Detta satt att gora en slutledning
kallas induktion. Sittet ar vanligt, och orsaken ar var langa erfarenhet av
lagbundenheten i naturen. Man iakttager ett antal enskilda fall av samma typ.
Om alla dessa fall foreter samma kdnnetecken i visst avseende, antager man, att
detta giller dven om alla dvriga fall av samma typ. Genom en siddan generalise-
ring av en serie liknande iakttagelser har vetenskapsminnen formulerat de
allminna satser, som kallas naturlagar, tex satser inom mekaniken, elektrici-
tetsliran, kemin. Att satsen om tyngdlagen har visat sig vara sann betraffande
hittills iakttagna skeenden, betyder likvil inte med logisk nédvindighet, att den
ocksd giller for alla framtida skeenden eller att den ocksa har gillt for alla icke
iakttagna forflutna skeenden. I sjilva verket har naturvetenskaperna giang pa
ging sett sig nddsakade att till foljd av nya iakttagelser justera forut faststillda
naturlagar. Den moderna fysiken bjuder pa flera exempel av detta slag. Annu
flera har naturligtvis misstagen varit inom de mindre exakta vetenskaperna, tex
medicinen eller psykologien. Overhuvudtaget finnes otaliga exempel pa att
vetenskapliga teorier, som har byggts upp pa induktiva slutledningar, har visat
sig vara mer eller mindre felaktiga och har fatt lamna rum f6ér nya teorier,
likaledes grundade pa induktion.

Den induktiva slutledningen har en utomordentligt stor betydelse bade i
vetenskaperna och i det praktiska livet, men den kan i och for sig icke giva
nagon saker kunskap. Den i4r icke logiskt bindande. Slutsatsen blir icke mera an
en gissning, en hypotes, och den kan vara osann, dven om premisserna ar
sanna. Vér erfarenhet siger oss visserligen, att den induktiva slutledningen ofta
ir en god vigvisare, att slutsatsen ofta visar sig vara sann, nir vi provar dess
riktighet med var iakttagelse. I exakta vetenskaper sasom fysik, kemi och astro-
nomi kan man tom begagna induktioner med stor sidkerhet. Det som ger oss
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kunskap om verkligheten ar dock icke slutledningen utan iakttagelsen. Genom
slutledningar fran planeten Uranus’ rérelser och de Keplerska lagarna rikna-
des ut, var pa himlavalvet som planeten Neptunus borde s6kas med teleskopet,
men kunskap om dess existens fick man icke genom slutledningar utan genom
att kika i teleskopet. De satser om beskaffenheten av virt solsystem och om
planeternas rérelse, vilka Adams och Leverrier utgick ifran, var resultat av
induktion frin en mangfald observationer, och de var f6ljaktligen icke med
logisk nédvindighet sanna. Utan tvivel gjorde de bidda astronomerna deduktiva
slutledningar frin dessa satser jimte sina iakttagelser av Uranus, men eftersom
premisserna var osdkra maste dven slutsatsen ha varit osdker. Att den efterat
visade sig vara sann, var icke detsamma som att den dessforinnan kunde hivdas
sasom med nédvindighet sann.

Om de bada slagen av slutledningar kan man sammanfattningsvis siga fol-
jande. Den deduktiva slutledningen dr logiskt bindande men improduktiv. Den induktiva
slutledningen dr tvdrtom icke logiskt bindande men produktiv. Sanningen hos en slutsats,
vilken 4r vunnen genom en riktig deduktion frdn sanna premisser, inses av vart
forstand utan nigon empirisk provning. Sanningen hos slutsatsen vid en induk-
tiv slutledning kan diremot bekriftas endast genom iakttagelse av det sakfor-
héllande, som satsen refererar till, alltsi pd samma sitt som sanningen av
vilken empirisk sats som helst.

Onm slutsatsen av en induktiv slutledning sdger man ofta, att den besitter en
hogre eller lagre grad av sannolikhet. Det sakliga underlaget for ett sidant pasts-
ende ar iakttagelsen av ett frekvensforhillande vid en sanningsprévning av ett
stérre antal slutsatser, som har vunnits i likartade fall pa induktiv vig. Den
enskilda slutsatsen maste emellertid vara antingen sann eller osann, och nigot
mellanting, som kan kallas sannolikhet och som utgér en egenskap hos denna
enskilda sats, existerar ¢j. Om man tilligger den enskilda satsen en viss grad av
sannolikhet, 6verflyttar man péa satsen den grad av visshetskinsla, som man
sjalv fornimmer vid tanke pa satsen.

De egenskaper hos deduktion och induktion, som vi silunda har funnit,
utesluter likvil icke, att man ibland tror sig vinna ny kunskap genom deduk-
tion, och icke heller, att man ibland tror sig géra logiskt bindande induktiva
slutledningar. Forklaringen till dessa tvd misstag ligger p& det psykologiska
planet. Det férra misstaget kan belysas med foljande exempel:

Alla manniskor dr dédliga.
Sokrates dr en minniska.
Alltsa: Sokrates ar dédlig.

Om nagon till dventyrs tycker sig pa ett logiskt bindande sitt finna en ny
sanning genom denna slutledning, beror detta pa tvd omstindigheter. For det
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forsta gér han i verkligheten en induktion utan att vara medveten om dess
inneboérd. Otaliga manniskor har doétt fére Sokrates, och sannolikheten for att
alla manniskor ar dédliga ter sig darfor sa 6vervildigande, att den accepteras
sasom visshet. Fran denna obcvisade men sdsom sann betraktade allminna sats
gir man vidare och kommer genom deduktion till slutsatsen, att aven Sokrates
ar dédlig, vilket dock redan ar utsagt i Gversatsen, eftersom begreppet alla
minniskor innesluter begreppet Sokrates.

Det senare misstaget har en mera invecklad forklaring. De satser om den
okianda planctens bana, som Adams och Leverrier riknade sig till, var i sjilva
verket involverade i deras premisser. Slutsatsens innehall var dock inte utan
vidare synligt i premissernas innehall, sasom fallet 4r med slutsatsen, att Sokra-
tes ar dodlig. Slutledningen ger dérigenom intryck av att vara en logisk bindan-
de induktion, trots att den maste vara en deduktion. Detta beror pa tva egen-
skaper hos det minskliga intellektet. Dels saknar manniskan forméaga att i
samma Sgonblick forestilla sig mera 4n ett mycket begriansat saksammanhang.
Dels har hon en — hos olika individer mycket vixlande — frmaga att successivt
gripa 6ver mycket stora saksammanhang med hjilp av sprikliga symboler,
vilkas betydelse hon fattar pa ett abstrakt sitt men ofta icke kan ténka sig
askddligt. Man kan ju utféra komplicerade tankeoperationer med talbegreppen
och andra matematiska begrepp utan att kunna forestilla sig deras innebord
askadligt. Med vara 6gon kan vi icke se ndgon skillnad mellan 50, 51 och 52 kor,
betande p& en ing, eller lika ménga flyttfiglar i luften, men vi kan utfora
korrekta matematiska berdkningar med anvindning av respektive tal.

Den sistberorda illusionen av ett logiskt bindande induktivt slutledningsférfa-
rande skall belysas med ett ytterligt enkelt exempel, namligen féljande ekvation:

x+ 79 =153

Om vi léser ekvationen, far vi resultatet x = 74. Detta kan se ut som en sats
med nytt innehdll, men satsen x + 79 = 153 4r endast ett krangligare, ej
omedelbart evident sitt att uttrycka alldeles samma sak. Av talbegreppen och
deras forutsatta forhdllanden till varandra foljer namligen, att innehallet i en
sddan sats som x = 74 kan uttryckas pa oindligt manga sétt. Exemplet visar oss
emellertid, att de deduktiva slutledningarna ir ctt oumbirligt hjalpmedel, nir
vi med var tanke skall fatta stérre sammanhang, som vi icke samtidigt kan
Sverblicka i alla deras detaljer pa ett dskadligt satt. I praktiken kan alltsd
deduktionen begagnas pa ett sidtt, som med skil kan sigas vara produktivt. Det
ror sig d& om langa, svaroverskadliga serier av deduktiva slutledningar och icke
om enstaka elementira typfall, motsvarande den klassiska logikens skolexem-

pel.
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§ 21. Om juridiska slutledningar

Efter utliggningarna om innebérden av deduktion och induktion aterkommer
vi till frigan om anviandningen av slutledningar i juridiken och i synnerhet i
rittstillimpningen.

Betriffande méjligheten att pa logisk vag extrahera ldgre, speciella normer ur
hogre, allmanna normer kan man borja med ett viktigt pdpekande. Normer ar
praktiska satser, men sdval deduktions- som induktionslogiken giller enbart
teoretiska satser. Redan detta papekande ar en maning till grundlig eftertanke.
Kan det méjligen dnda forhélla sig si, att den speciella normen satillvida kan
hirledas ur en allmin norm, att dess innehall ingér som en del i den allminna
normens innehall? Nej, det kan det icke, ty med en speciell norm menar man en
norm, som ager en storre bestimdhet dn den ovanfor stiende allménna normen.
Om den speciella normen endast vore en del av den allménna, skulle man for
ovrigt icke se ndgot problem i férhallandet dem emellan eller kdnna nagot
behov av ett sarskilt tillvagagdngssate for att finna den speciella normen med
ledning av den allminna. Vad man i verkligheten gor, nir man tycker sig
genom bindande deduktion hirleda den speciella normen ur den allménna, ir,
att man péd en mera konkret situation tillimpar de virderingar, som ligger till
grund for den allmidnna normen. Men dessa varderingar ar icke tillgingliga for
en exakt mitning, och i den mera konkreta situationen kan tillkomma andra
hinsyn dn de, som har varit bestimmande for den allmidnna normen. Hittills
har det visat sig vara omdjligt att gradera vadra virderingar, si att de kan
uttryckas pa ett matematiskt sprdk. Man kommer inte lingre dn till mycket
grova och mycket obestimda approximationer. Darmed faller tanken pa en
logiskt bindande metod for deduktion i handlingslivet, alltsd p4 de egentliga
virdeomddmenas och imperativsatsernas omrade. De deduktioner, som be-
greppsjurisprudensen utgav sig for att anvinda som medel for att “finna”
rittsregler, var i verkligheten inga deduktioner utan antingen maskerade ritts-
politiska avviagningar eller ett sofistiskt missbruk av sprakliga symboler. Det ar
foljaktligen endast naturligt, att denna form av juridik har f8kat i vanrykte. Till
dess forsvar kan ségas, att den har fyllt en viktig uppgift genomi att bidraga till
den stadga och 6verskadlighet, som vart rattssystem har i sina centrala delar.

Bland de redskap, som begreppsjurisprudensen betjinade sig av for att “’fin-
na” rattsregler, forekom 4ven péstadda logiska slutledningar i sidled, nimligen
sk slutledningar ex analogia och e contrario eller, kortare uttrycke, analogislut
och motsdttningssiut. Sistnimnda tva termer dr dnnu allmint i bruk, men det har
mer och mer blivit erkdnt, att de icke betecknar nigra slutledningar i logisk
mening utan att de ir etiketter, som anbringas efterdt pa resultaten av redan

utférda rittspolitiska bedémningar eller tolkningsoperationer. !
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Vad hirefter angéar anvindningen av logiska slutledningar i réttstillimpning-
en och nidrmare bestamt vid avgéranden av enskilda fall pa grundval av gillan-
de ratt, ar det en sjalvklarhet, att domaren stéilles infor ménga rena kunskapsfrd-
gor. Varje rittsligt avgorande maste ju hdnfora sig till faststillda fakta. Doma-
rens primira kunskapsmaterial ar hans egna iakttagelser, men dessa ar aldrig
tillrackliga, utan han maste frin dem sluta sig till vad som har forekommit av
relevans for hans rittsliga bedémning. Harvid 4r han hinvisad till slutledning-
ar. Ar dessa slutledningar deduktiva eller induktiva? Svaret ar, att de alltid i
nagot led ér induktiva och déarfor, sedda i sin helhet, inte kan vara logiskt
bindande. Nir domaren sluter sig frin sina iakttagelser i processen till antagan-
den om rattsfakta, ingdr i hans premisser manga allmidnna satser. Dessa kan
vara enkla naturlagar, som envar kinner till. De kan vara svarfattliga naturla-
gar, som de flesta 4r okunniga om och som domaren far kunskap om genom att
radfraga sakkunniga pd nagot visst vetenskapligt omrade. De kan vara veten-
skapliga teorier om medicinska eller psykiska orsakssammanhang eller endast
sddana "lagar” for minskligt tinkande, kdnnande och handlande som grundar
sig pa vardaglig livserfarenhet. Ett exempel péd en vetenskaplig sats, som ibland
tillimpas i brottmal, ar fingeravtryckslirans sats, att tvad personer inte kan ha
exakt samma monster i sina fingeravtryck. ”Hittills” har forskarna pa omradet
nimligen inte funnit nidgot sidant fall. Slutsatsen, att nagot sidant fall éverhu-
vudtaget inte har funnits eller kommer att finnas, grundar sig pa induktion. Det
finns goda skil att vara “starkt 6vertygad’ om dess sanning men inte tillrickli-
ga skal att vara absolut 6vertygad”. Antag, att man i ett enskilt fall kommer
till slutsatsen, att tva fingeravtryck pa grund av sina likheter méaste hirréra fran
samma person! Vare sig man kommer till denna slutsats genom deduktion frn
den allminna satsen eller genom ectt analogislut direkt frin de forut iakttagna
fallen, blir slutsatsen inte med nodvindighet sann. En annan sak ar det, att man
i praktiken godtager allmént erkidnda naturlagar och en mingd andra allménna
satser som ’sanna’’. Alternativet vore ju att upphéra med all réattsskipning.
Domaren grundar alltsd ytterst sin bevisprovning pa induktiva slutledningar,
och hans sitt att utnyttja dessa skiljer sig i princip inte frin vetenskapsmannens
eller lekmannens. All bevisning om fakta, vilka icke kan direkt iakttagas, méste i
nagot led ha karaktir av induktion fran andra, iakttagna fakta. Utmirkande for
induktionernas anvindning i synnerhet i en riattegding men aven i ett domstols-
eller férvaltningsiarende ar endast de speciella krav pa tillforlitlighet som stilles.
Nagon sarskild metod f6r induktion i juridiken till skillnad frdn induktion i
allméanhet kan man icke tala om.

Niar domaren med utgangspunkt i de enligt hans bedémning styrkta rattsfak-
ta skall sammanstalla den tillampliga domsregeln eller de niarmast ifrigakommande
domsreglerna, foreligger mojligen ocksa ett induktivt slutledningsforfarande. Exem-
pelvis kan det vara av intresse att veta, huruvida det har varit asyftat av lagens
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upphovsmin att uppstilla just den domsregel, som domaren far fram genom sin
syntes av fragment frin flera lagparagrafer och/eller sedvanerittsliga regler,
eller om denna domsregel i ndgot sammansittningsled ar en slumpartad foljd
av lagtextens sprakliga konstruktion eller dess redaktionella uppstillning. Aven
om resultatet av sammanstillningen framstar som ett palitligt uttryck for lag-
stiftarens avsikter, 4r det emellertid icke sdkert, att domaren behéver kdnna sig
ovillkorligen foérpliktad att f6lja den sdlunda sammanfogade domsregeln. Spors-
malet om domarens bundenhet i detta avseende skall beréras nagot mera ne-
dan.

Nér man i den juridiska doktrinen diskuterar méjligheten av juridiska slut-
ledningar, ir det merendels fraga om den tankeverksamhet som domaren ut-
vecklar, niar han fran den konkretiserade och omedelbart anvindbara domsre-
geln samt sin uppfattning om styrkta rattsfakta kommer till resultatet, att han
skall meddela ett domslut av visst innehéll. Problemet galler, huruvida denna
tankeverksamhet forsiggar i den logiska slutledningens form, och i sa fall, av
vilket slag slutledningen ar.

Sasom omtalades i narmast féregdende paragraf, ar det en gammal forestall-
ning, att ett riktigt domslut maste grunda sig pd en logisk slutledning frin
rittsregeln och rattsfakta. Den italienske markisen Cesare Beccaria, den store
straffrattsreformatorn under 1700-talet, uttalade denna &sikt i sin kampskrift
”Om brott och straff’’ (§ 4): Vid varJe brott maste domaren stilla upp en
fullstindig fornuftsmissig slutledning. Oversatsen ir lagen, undersatsen ar gar-
ningen, som antingen motsvarar lagen eller icke gér det, och slutsatsen ar
straffet eller friheten. Redan om domaren ridknar med tvd mdjliga slutsatser,
Oppnas osidkerhetens portar.

I positivistisk réttsvetenskap har den riktiga domen ofta forklarats vara en
syllogism i Sverensstimmelse med den forsta syllogistiska figurens ’modus bar-
bara”.? (Ibland har den framstillts som en hypotetisk slutledning enligt *’mo-
dus ponens”, vilket knappast betyder nigon saklig skillnad.) Férutsittningen
har da varit, att bade rittsregeln och det speciella domsimperativet ar teoretis-
ka satser (Sollensurteile’). Oversatsen ir rittsregeln, undersatsen ir doma-
rens omdome om rittsfakta, och slutsatsen ar en individuell rittssats, vari
domaren konstaterar det réttsforhillande, som foreligger enligt rittsregeln.
Hirefter f6ljer domslutet, som ir eller Atminstone implicerar domarens auktori-
tativa omdéme om detta rittsforhéllande.?

Detta resonemang bygger pd en missuppfattning av de akta rittssatsernas
natur, men det kan inte forkastas sasom helt orealistiskt. Lagar och andra
rittsregler dr paverkningsmedel, och om det skall vara nagon mening med att
stifta lagar eller introducera nya sedvaneregler, maste domstolar och myndighe-
ter lata sig ledas av dem pa nigot satt, sa att reglerna inte blir verkningslosa
slag 1 luften. Eljest uteblir d4ven den &syftade effekten pa privatpersonernas
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beteenden. Mot uppfattningen av domen som en logiskt bindande teoretisk
slutledning kan emellertid riktas allvarliga invindningar frin savil vetenskapli-
ga som rattspolitiska synpunkter.

Den viktigaste vetenskapliga invindningen ar den redan antydda, att rdttsreg-
lerna dr praktiska satser och att de foljaktligen icke kan ligga till grund f6r dedukti-
va slutledningar i enlighet med den klassiska formella logiken, vilken ju har
giltighet endast for teoretiska satser. Den sats, som ér slutmalet for domarens
rattsliga dverviganden, dr ocksa en praktisk sats, nimligen en individuell ratts-
sats, ett specificerat ménster fér det kommande domslutet.

Dessa avvikelser fran det syllogistiska schemat dr mindre idgonfallande i
civildomar 4n i brottsmalsdomar, vilket beror pa den civilrittsliga ideologien
och den ymniga férekomsten av rattighetsregler i civilriatten. I dessa faktorer
ligger den psykologiska forklaringen till omdémesteorien om civildomens natur.
Eftersom straffbud &r skrivna i handlingsreglernas form, &r domar i brottmal
battre sisom prévostenar for syllogismens anvindbarhet. Vi tinker oss en dom,
som &r en tillampning av foljande straffbestimmelse: ’Den som olovligen jagar
p2 annans jaktomrade, démes for olovlig jakt till dagsbdter ...”. Nedanfor
denna 8versats skjuter vi in undersatsen: ’Pal jagade den 1 oktober utan lov pa
Pers jaktomrade.” Och som slutsats i syllogismen skriver vi: P4l skall démas
for olovlig jakt till dagsbéter.” Slutsatsen har alltsd formen icke av ett domslut
utan av ett ménster for ett domslut. Den egentliga rittstillampningen kommer
efter syllogismen och bestar i att domstolen i viss ordning uttalar, att den démer
PAl for olovlig jakt till visst antal dagsboter a visst belopp. Om man betraktar
denna syllogism, ser man, att endast undersatsen ir teoretisk, att endast denna
ar antingen sann eller osann. Oversats och slutsats 4r diremot icke teoretiska
utan praktiska.*

Trots insikten om att det hir roér sig om praktiska satser i Gversats och
domsmonster har flera filosofer och rattsvetenskapsmén héllit fast vid det syllo-
gistiska betraktelsesittet. Detta har skett genom att de har antagit mdéjligheten
av en praktisk syllogism, alltsd ett speciellt slutledningsforfarande p& de praktiska
satsernas omrade.® Vad som skall forstids med foljdriktighet eller giltighet hos
den praktiska syllogismen, har dock visat sig vara svart att definiera. Utan att
gora vald pa 6versats och slutsats kan man nimligen inte skriva om den praktis-
ka syllogismen till ett konditionalt pastdende, som uttrycker en logisk sanning,
sdsom man kan géra med en teoretisk syllogism. Den tanken har framkastats,
att man kan prova foljdriktigheten hos en praktisk syllogism genom att férvand-
la den till en teoretisk, nimligen genom att byta ut rittsregel och domsménster
mot motsvarande oidkta rattssatser. Detta kan ske genom att man skjuter in
satsdelen “enligt gillande ratt” i respektive satser. Den praktiska syllogismens
foljdriktighet skulle d& endast vara ett sitt att uttrycka, att dess teoretiska
motsvarighet 4r en riktig slutledning.®
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Ett annat sitt att bevara domssyllogismen, under ecrkdnnande av att réttsre-
geln ar en praktisk sats, har varit att uppfatta domarens tankecoperationer som
ett handhavande icke av rattsregeln utan av den motsvarande odkta rittssatsen.
Domaren skulle alltsa fore slutledningen transformera rittsregeln till en odkta
rattssats. Slutsatsen skulle bliva en odkta rattssats, som domaren sedan trans-
formerar i motsatt riktning till en dkta réttssats, som tillsiger honom att avkun-
na ett domslut av visst innehall.”

Slutligen har fors6k gjorts att finna ett sarskilt kriterium pa foljdriktighet hos
den praktiska syllogismen sisom sidan.® Man har d& brutit sig ut ur den
klassiska logiken och kommit in pé ett nytt slag av logik, som har fatt namnet
deontisk logik. Adjektivet deontisk kommer fran ett grekiskt verb med betydelsen
bora, och deontisk logik ar alltsd ungefir detsamma som béra-satsernas logik
eller kanske rattare imperativsatsernas logik. Man har undersékt majligheterna att
formulera tankelagar for de ateorctiska satserna sdsom ett motstycke till den
klassiska formella logikens regler pa de teoretiska satsernas omrade. Om méjlig-
heterna av en deontisk logik ar asikterna emellertid delade, och det ser i varje
fall ut, som om dess anvindningsomrade skulle vara tdmligen snévt i jamforelse
med den aristoteliska logikens.®

I en praktisk syllogism av den nu aktuella typen 4r undersatsen som sagt
teoretisk. Det 4r denna sats, som hiavdar existensen av rittsfakta, alltsd i vart
exempel satsen, att Pal jagade utan lov pa Pers jaktomridde. Mot idén om en
logiskt bindande praktisk slutledning i detta fall kan man invinda, aif en praktisk
sats aldrig kan pé logisk vig hirledas ur en teoretisk.'® Fran péstiendet om rittsfakta i
en rittegdng kan man aldrig pa rent logisk vdg, d vs med anvandning endast av
sitt intellekt komma till att en dom av visst innehall ’skall” meddelas.!! For att
en forestallning om ett sakforhallande skall kunna leda till ett handlande, maste
en virdering gbras,'? och det ir denna, som ger impulsen till handlandet. Om jag
ser pa utetermometern, att det dr kallt i luften, och jag vill taga en promenad, ar
det inte ndgon logisk slutledning, som kommer mig att draga pa mig ytterrroc-
ken. Insikten om kylan vacker kidnslan av olust vid tanken pi att frysa, och
kinslan framkallar i sin tur den viljeimpuls, som driver mina armar och hinder till
att taga pa mig ytterrocken. Den som har fatt i sitt huvud, att det ar nyttigt att
hirda sig mot kéld, anser tvartom, att han inte bor taga pa sig ndgon rock, nar
han gar ut. I motsats till mig sjilv virderar han kélden sdsom nigot positivt,
vilket kommer honom att handla pé ett annat sitt.

Mot denna invandning, att det ligger en logiskt odverstiglig klyfta mellan
“vara’” och ’béra”, synes det vara omgjligt att hivda, att domarens “slutled-
ning” vid jimforelsen mellan rittsfakta och ritisregel ar logiskt bindande i
detta uttrycks vanliga betydelse. Om den ér ”bindande”, maste den vara det i
ndgon annan mening.

Av den sistnimnda invdandningen har Karl Olivecrona dragit konsekvensen, att

142



det som domaren gor, nar han démer, icke alls ar en slutledning utan nagonting
annat: ”’Den mangomtalade ’syllogismen’ finnes icke i domen. I stillet finnes
dér en jamforelse mellan fakta och lagens rekvisit, atfoljd av en imperativ forkla-
ring.”!® Dirmed har vi forts tillbaka till den schematiserade beskrivning av
?verklig rattstillaimpning”, som gavs i borjan av detta kapitel. Nar domaren har
funnit en kongruens mellan rattsfakta och rekvisitet i en domsregel, ser han i
domsregelns handlingsménster en till honom sjalv riktad, forpliktande befall-
ning. Detta handlingsmonster sdger honom, hur han skall déma, vilket slags
domslut som han skall avkunna. I detta idealfall av rattstillampning bestar det
kvalificerade tankearbetet endast i att finna och sammanstalla den tillimpliga
domsregeln samt konkretisera densamma med ledning av foreliggande rattsfak-
ta, sd att dess handlingsménster blir fullstindigt och ddrmed aven direkt an-
vandbart. Vad som sedan aterstar ar enligt Olivecrona icke nagot logiskt slut-
ledningsforfarande utan blott och bart ett handlande efter domsregelns anvis-
ning, nimligen ett avkunnande av domslutet.

Denna reduktion av domarens tankeoperationer vid verklig rattstillimpning
till ett par enkla iakttagelser ar icke 6verraskande, om man ser den i belysning
av det forut papekade forhdllandet, att en deduktiv slutledning icke producerar
nagot nytt utan endast utmynnar i en upprepning av nagot som redan ir pastatt
i en av premisserna. Om domssyllogismen har en uppgift, skulle den inskrinka
sig till att klargdra kongruensen mellan a ena sidan domslutet och & andra sidan
rittsregeln jamte den sats, som uttrycker pastiendet om réttsfakta. Slutsatsen,
domsménstret, skulle icke vara ndgot nytt utan ligga innesluten i domsregelns
handlingsménster.'* Visserligen finnes skillnader mellan det detaljerade doms-
ménstret och den ursprungliga domsregelns abstrakta handlingsmonster, men
dessa skillnader utplinas genom att domsregeln konkretiseras med hansyn till
beskaffenheten av rittsfakta. Vad finns det for anledning att karakterisera den
verkliga rattstillimpningen som en syllogism, om en syllogism &verhuvudtaget
icke ar ndgot satt att finna en ny sats, som ar sann eller giltig”’?

Om man fornekar syllogismen i domen, maste man fraga sig, om det finns
négot annat kriterium pé det riktiga domslutet 4n att det ar framsprunget ur en
logisk slutledning. En svarighet ligger i att riktighet hir ¢j kan vara detsamma
som sanning. Domslutet ar ett dekret, och det kan icke ha egenskapen att
6verensstimma eller icke Overensstimma med ett sakforhallande. Domslutet
kan &verensstimma med rattsregeln, men rittsregelns egenskap att vara giltig
och darmed en rdtisregel har vi betecknat som metafysisk. Riktighet och oriktig-
het hos ett domslut maste darfér bliva nagot relativt. Endast om rattsregeln
accepteras sidsom giltig eller sdsom lamplig eller rattvis, far riktigheten hos
domslutet en motsvarande positiv kdnsloladdning. Aven det riktiga domslutet
uppfattas di som respektive giltigt, lampligt eller rdttvist. Man kan acceptera
rittsregeln sdsom juridiskt giltig men samtidigt finna den olimplig eller orétt-
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vis. En med rittsreglen 6verensstimmande dom ter sig di sasom juridiskt riktig
och giltig ehuru olamplig eller ordttvis. Omvint kan en dom, vilken gillas sdsom
lamplig eller rattvis, framstd sdsom juridiskt oriktig, darfor att den strider mot
en regel, vilken betraktas sasom juridiskt giltig.

I och for sig ar det tdmligen oskyldigt att pressa in domarens resonemang vid
verklig rattstillaimpning i det syllogistiska schemat. Det stérsta felet hos teorien
om domssyllogismen ar forestallningen, att det alltid 4r mojligt att pa denna
viag uppnd ett domslut, som &ar det enda riktiga. I borjan av detta kapitel
framhélls det som nagot normalt, att en domare eller forvaltningstjainsteman
maiste déma eller fatta beslut utan att ha st6d i nigra entydiga direktiv i den
gillande ratten. Det ar ett virdeobjektivistiskt misstag, att det alltid skulle vara
mojligt att med bestimdhet siga, vad som pabjudes av gillande ratt. Tvartom
lamnar den gallande ritten ofta flera mdjligheter 6ppna, ibland ett par eller
nagra alternativ och ibland en hel serie av alternativ i en glidande skala. Som
bekant sker ocksa forskjutningar i uppfattningen om lagens innebord, och ge-
nom forindringar i rittspraxis ar sedvaneritten foremal for en stindig “’utveck-
ling”. Varje sddan fordndring forutsitter, att den gillande ratten medger ett
visst svingrum. Néir domaren skall triffa sitt val mellan flera tillitna 16sningar,
kommer han ingenvart med logik, utan han maiste gora rattspolitiska avvig-
ningar. Han har lamnat sakforhallandenas fasta mark och kommit ut p& varde-
ringarnas gungfly.

Kritiken mot det syllogistiska betraktelsesattet r harmed icke avslutad, utan
den gér ett stycke lingre. Det dr inte bara sa, att den syllogistiska metoden ofta
inte leder till nagot bestimt resultat. Stundom leder den tvirtom till ett bestimt
resultat, som ar uppenbart orimligt. I typiska fall ar situationen sidan, som
lagstiftaren har forestallt sig den vid formulerandet av rattsregeln, och rattsre-
gelns tillimpning Gverensstimmer dd med hans intentioner. Men vid sidan om
de formellt bade nédvindiga och tillrickliga kidnnetecknen kan en med rekvisi-
tet Gverensstimmande situation emellanat uppvisa ytterligare kinnetecken, vil-
ka fordndrar eller tom helt kastar om den sociala helhetsbedémningen av
situationen utifrdn lagstiftarens egna virdeskalor, si att en tillimpning av ratts-
regeln ter sig omotiverad eller rent av olamplig. Det kan alltsd vara sa, att
domaren i vissa fall, som avviker frin det normala och typiska, icke kan folja
den formellt tillimpliga rattsregeln utan att réka i konflikt med de rattspolitiska
grunderna for réttsregeln eller for ndgon annan del av rittsordningen. Belysan-
de exempel finnes i straffrdttens lira om intressekollisioner, vilken har vuxit
fram som ett korrektiv mot strafflagarnas konsekvenser i situationer sidana som
de nimnda.

Antag, att en lagstiftare har kriminaliserat férande av bil i berusat tillstdnd.
Sa intraffar det, att en livsfarligt sjuk person snabbt méste foras till sjukhus med
bil och att den ende bilférare, som finnes till hands, 4r onykter. Hans paverkade
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tillstdnd gor transporten négot farofylld, men den genomfdres lyckligt, och den
sjuke raddas till livet. Bilkérningen motsvarar lagens beskrivning av rattfylle-
ribrottet, men att déma bilféraren skulle strida mot motiveringen f6r straffbe-
stimmelsen, ndmligen 6nskemalet att motverka skador till liv, hidlsa och egen-
dom. Aven om en olycka skulle hinda under transporten, skulle man under
vissa forhallanden kunna tidnka sig att limna bilféraren straffri. I straffritten
och fér 6vrigt dven i den utomobligatoriska skadestdndsritten finnes sedan
linge sedvanerittsliga undantagsregler {for sadana fall, men liknande intresse-
kollisioner” kan tinkas pa4 manga riattsomraden.

Att en lagregel kan bliva formellt tillamplig pa fall, i vilka en tillimpning av
lagregeln skulle strida mot dess egen ratio eller mot ndgon annan for rétts-
systemet grundliggande vardering, beror naturligtvis pa lagstiftningsteknikens
ofullkomlighet. De kombinationer av omstindigheter, som imperativet skall
anknytas till, méste av praktiska skl karakteriseras med fa och litt faststillbara
kriterier. Det ar praktiskt omdjligt att skriva sarskilda regler for alla tinkbara
varianter av manskliga situationer, och lagstiftaren har dessutom icke den pro-
fetiska klarsyn, som fordras for att férutse alla dessa varianter. Konsekvensen
blir, att om rattstillimpningen skall komma att stimma nagorlunda med de
rittspolitiska motiveringarna for rittsreglerna, maste domstolar och myndighe-
ter ha vissa mojligheter att under sarskilda forhallanden fringd dven klara
lagregler eller knisatta sedvanerittsliga regler.!” Som f5ljd av denna praktiska
nédvandighet ar det uteslutet att binda réttstillampningen vid négon viss form
av logisk slutledning. Tanken pd en deontisk logik sdsom bestimmande for
domarens handlande maste éverhuvudtaget avskrivas.

Den ofullstindiga harmonin mellan rattsreglernas och sirskilt lagreglernas
konsekvenser vid en strikt tillimpning efter deras innehall och de bakomliggan-
de sociala virderingarna ar ett skil att stilla frigan, om inte rittsreglerna borde
betraktas mindre som egentliga handlingsmonster och mera som schematiska
uttryck f6r dessa sociala varderingar, sa att domstolar och myndigheter skulle
triffa sina avgéranden direkt pa grundvalen av dessa vdrderingar, vilket ibland
skulle stimma med reglerna och ibland icke. Denna fraga hér inte s mycket till
riattstillimpningens logik men giller desto mera den juridiska metoden. Den
berérda metoden, som ar vad man kan kalla en radikal teleologisk eller pragma-
tisk metod, har haft och torde alltjimt ha sina foresprikare. Aven den, som icke
vill betrakta lagregler och andra rattsregler sdsom 1 stort sett bindande enligt
sitt innehdll, maste dock rimligtvis erkdnna vardet av att domstolars och myn-
digheters stillningstaganden kan forutberdknas med nagorlunda god sékerhet.
Givetvis minskas dessa mdjligheter i samma man som réttstillimpningen frigor
sig fran det sprikliga innehallet i det allmint accepterade systemet av rattsreg-
ler. Dirmed reduceras den formella rattssikerheten, och utrymmet for ovid-
kommande faktorers inflytande i rattsskipning och férvaltning vidgas.
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Metoden att “rattfirdiga™ ett domslut eller ett beslut genom att hinvisa till
dess verkliga eller pastadda formella Gverensstimmelse med en rittsregel ar
allméant begagnad, 4ven om man nufortiden mera an forr 4r medveten om att
metoden ofta ir en efterrationalisering.'® Férestillningen om domslutet som en
ofrdnkomlig logisk konsekvens av innehallet i gillande riatt har efterlimnat
tydliga spér i sdtten att sprikligt utforma motiveringar till domar och beslut. De
brukliga sitten att skriva domsmotiveringar stir i nira sammanhang med prob-
lemen angdende rittstillimpningens logik. Det kan dirfér vara av intresse att
som en avslutning pé reflektionerna Gver rattstillimpningens logik se pd nigra
typiska sitt att motivera domar.

§ 22. Nagra ord om domsmotiveringar

For att rattsskipningen sa mycket som moijligt skall giva effekt 4t rattsreglerna
under bevarande av lugn och ordning, fordras det naturligtvis, att domstolarnas
avgéranden mottages med gillande, dtminstone av berérda parters nirmaste
omgivning och av andra intresserade samt helst ocksa av parterna sjalva. Sjalv-
fallet giller detsamma om forvaltningsmyndigheters och enskilda tjanstemins
beslut. Eftersom den foljande analysen avser teoretiska principfrigor, kan vi
emellertid utan storre oligenhet begrinsa oss till att behandla domstolarnas
avgbranden av sjilva saken i ratteging, alltsa deras domar.

Pa en dom stilles 6verallt det naturliga kravet, att domstolen skall giva skil
for sitt domslut. Dérfor skall en dom enligt rattegangsbalken innehédlla — for-
utom vissa andra uppgifter — sdval domskdl som domslut. Domskélen har flera
viktiga funktioner, som vi icke har anledning att beréra i detta sammanhang.' I
anslutning till problemet om juridiska slutledningar skall vi inskrinka oss till
att undersoka sitten att motivera domslut frdn tva synpunkter. Dels skall vi
tanka efter, hur domskil bor vara beskaffade for att dvertyga, och dels skall vi
sirskilja och granska nagra olika typer av domskil, vilka forekommer i svensk
rattspraxis.

For att domskail skall Gvertyga, maste de forst och frimst upplysa om de fakta,
pa vilka domslutet grundas. Behovet hidrav har i rittegdngsbalken sétillvida
beaktats, som domskal skall innehdlla "uppgift & vad i mélet ir bevisat”, dvs
upplysningar om rittsfakta (RB 17:7 och 30:5). I motiven till rattegdngsbalken
framhalles emellertid ocksd, att det “’4r av vikt, att i domen klarligges, pa vilka
grunder rétten stoder sin vertygelse om vad i mélet dr bevisat”.? Det 4r alltsa
lampligt, att domstolen dtminstone summariskt redogér fér bevismaterialet och
sin bedémning av detta, mao for de induktiva slutledningar som har bestimt

146



domstolens dvertygelse om rittsfakta. Denna del av domskilen kan vixla myc-
ket till omfanget, fran ett kort konstaterande av ett erkdnnande eller ett medgi-
vande till en omstandlig och detaljerad redogérelse for en mingd bevisdata
jamte domstolens konklusioner frin dessa. Ofta omtalas dock endast de enligt
domstolens mening styrkta fakta med den inledande frasen "Av utredningen i
maélet framgar”.

En 6vertygelse om sanningen i domstolens pastdende om rattsfakta ar emel-
lertid icke tillracklig for att domslutet skall godtagas. Domslutet 4r regelmassigt
en praktisk sats, ett direktiv.?> Och det har redan sagts, att man frin ett konsta-
terande av vissa fakta icke kan pa logisk vag sluta sig till att en viss praktisk sats
skall ’gilla” eller att en viss handling ’skall” utféras. For att en dom skall bliva
overtygande, méste klyfian mellan rattsfakta och domslut pa nigot sitt sverbryg-
gas. Egentligen passar inte ordet Gvertyga pd ett domslut, eftersom ordet nar-
mast har en teoretisk innebérd och betyder att formad ndgon att acceptera ett
pastdende sdsom sant. Att bliva "6vertygad’” om “’riktigheten” av ett domslut
ar ju nigot annat, nimligen att godtaga domslutet sdsom giltigt, rattvist, klokt,
gott ed. Godtagandet av domslutet 4r en positiv virdering av detsamma, alltsa
en funktion av kdnslan. (Sadsom har papekats ovan s 143 f dr det dock méjligt,
sarskilt for en skolad jurist, att samtidigt ogilla ett domslut och finna detsamma
vara juridiskt riktigt, liksom dven det omvinda férhdllandet kan forekomma.
Bada fallen férutsitter en diskrepans mellan bedémarens egna varderingar och
de virderingar som ligger till grund fér den tillimpade respektive asidosatta
réttsregeln.)

Principiellt kan klyftan mellan rittsfakta och domslut 6verbryggas endast av
en virdering. Ett domslut kan goras overtygande, tex for majoriteten av sam-
hillets medlemmar eller for en viss grupp, genom att det anpassas till dessa
personers virderingar. Det torde ocksa finnas vissa méjligheter for en domstol
att paverka virderingarna hos andra, kanske inte s mycket hos parterna sjilva
som hos deras omgivning eller hos den intresserade allmdnheten, dtminstone
om instillningen hos dessa personer ar indifferent eller vacklande.

Det vanligaste sittet att soka forma allménheten till att med gillande mottaga
ett domslut dr att hinvisa till lagen eller réttsordningen. En domstol, som har
allminhetens fortroende, kan i andra hand sitta sin egen auktoritet bakom de
virderingar, som ger stéd it domslutet. Sjdlva rittsordningen, den positiva
ritten, stiller pd domstolarna kravet, att de skall doma enligt lag. Eftersom
lagen i ett fredligt och stabilt samhille 4r allmént accepterad sasom giltig, ar
det ocksd naturligt for domstolarna att savitt mdjligt aberopa lagen sasom stod
for sina domslut. Dirmed uppfyller domaren den roll sisom allenast formedlare
av lagens bud, vilken sedan gammalt har tilldelats honom av lekminnen och
som av den franske statslararen Montesquieu har beskrivits med de ofta citera-
de orden, att domaren ingenting annat ir dn “munnen, som uttalar lagens ord”
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(”’la bouche qui prononce les paroles de la loi”)*

Den sjilvklara grundtypen for en domsmotivering i ett nutida samhille ar
alltsd en hidnvisning till lagens innehdll. Nar domslutet kan grundas helt pa
lagen, anses denna hinvisning tillrdcklig, ja, den anses ofta tillricklig 4ven néar
lagen endast delvis bar upp domslutet. Stringt taget borde dven lagen motive-
ras, men detta betraktar domstolen som 6verflodigt. Skilen for lagen gavs pa sin
tid, nér den stiftades, och skilen godtogs da av samhillets lagliga representan-
ter. Sedan ir det tillrickligt, att lagen alltjimt “géller”. Domskilens uppgift
blir alltsd endast att pavisa, att domslutet ar en foljd av lagens innehall. Efter-
som domslutet foljer av en subsumtion av det enskilda fallet under lagens
allméanna regel, kan metoden att motivera ett domslut med en hénvisning till en
lagregel kallas subsumtionsmetoden.

Vilka uttalanden skall en domsmotivering enligt subsumtionsmetoden inne-
halla for att kunna 6vertyga om domslutets “’riktighet”’? Om argumenteringen
for pastaendet om rittsfakta, d vs bevisviarderingen, har vi redan talat. En
beskrivning av rittsfakta skall under alla forhillanden limnas. Aven den tillim-
pade lagregelns eller rattare sagt domsregelns innehdll skall klargoras, vilket ofta
sker endast genom en hanvisning till en eller flera lagparagrafer. For den ratts-
bildade lisaren av domen behéves inte mera i domskidlen. (En annan sak ir
lekmannens mojligheter att forstd dessa.) Domslutets “’riktighet” kan sedan
kontrolleras genom tva jimforelser, den ena mellan rattsfakta och domsregelns
rekvisit och den andra mellan domsregelns handlingsmonster och domslutets
innehall.

I princip kan subsumtionsmetoden anvindas pd samma sitt, nir den tillim-
pade domsregeln icke har karaktar av lag utan &ar en sedvanerittslig regel. Ett
vanligt mellanfall torde vara, att domsregeln ir sammansatt av element frdn
bade lag och sedvaneritt.

Subsumtionsmetodens fé6rméga att 6vertyga forutsitter, att Gverensstimmel-
serna mellan réttsfakta, rittsregel och domslut uppfattas sasom fullt tydliga och
att domen alltsa ter sig som en verklig ratistillimpning. Nagot principiellt hinder
for att utforma domskilen som en syllogism finnes naturligtvis inte i detta fall.

Nir domstolen, sdsom ej sdllan hander, befinner sig i en valsituation, ar
subsumtionsmetoden principiellt otillrdcklig av det klara skilet, att den icke
leder fram till ett enda domslut utan till tva eller flera, kanske ménga, alternati-
va domslut. Valet kan std mellan att bifalla och att ogilla ett kiromal eller ett
atal. Valet mellan de mojliga alternativen méste motiveras med andra medel 4n
en hanvisning tll réittsregler, om domskilen skall bliva pa en ging sanningsen-
liga och fullt dvertygande. Det som i verkligheten fyller tomrummet i domskilen
maste da bliva rdttspolitiska argument, dvs virdeomdémen eller dberopande av
forefintliga virderingar. De avgorande skilen for domslutet blir alltsd av sam-

ma art som de skil, varmed ett lagforslag brukar motiveras.®
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Mot bakgrunden av distinktionen mellan de tva sitt att giva skil for ett
domslut, vilka bestdr i respektive en subsumtion under en ratisregel och ett
direkt anforande av rattspolitiska skil, Gvergér vi nu till spérsmaélet, om och i
vad man domstolarnas domskal verkligen motsvarar dessa tvA metoder. Om
man studerar ett antal domar i rittsfallssamlingarna, blir det forsta intrycket
mycket forvirrande, och man nddgas konstatera, att sédtten att skriva domskal ar
ménga. Med nigon mdda och med hjilp av abstraktioner fran olikheter i detal-
jer kan man emellertid urskilja ndgra grundtyper av argumentering, vilka upptri-
der i flera varianter och aven i flera olika kombinationer med varandra. Utan
ansprak pa fullstindighet och i medvetande om att det ror sig om en stark
schematisering kan man forslagsvis skilja mellan fem metoder, vilka kan be-
namnas subsumtionsmetoden, naturrdtismetoden, virderingsmetoden, borametoden och fak-
tametoden.

Subsumtionsmetodens innebord har redan forklarats. Vad betréffar dess anvidnd-
ning i praktiken 4r det anmirkningsvért, att den utnyttjas langt utéver sitt
egentliga anvindningsomrade, alltsa dven i sddana fall, dir man icke kan tala
om en i sin helhet verklig rittstillimpning utan det dtminstone delvis ar friga
om rittspolitiska bedémningar. Antag, att nigon 4r atalad for en férseelse mot
en speciell férfattning. Det aberopade straffbudet utsiager ingenting om det
subjektiva brottsrekvisitet i ett visst avseende, och det kan 6verhuvudtaget icke
avgéras, huruvida uppsat fordras enligt gillande ritt eller oaktsamhet ar till-
ricklig i detta avseende. Med héansyn till bevisningssvarigheter och kriminalpo-
litiska behov bestimmer sig domstolen for att anse oaktsamhet vara tillracklig
for straffbarhet och filler darfor den tilltalade till straff. Det hander i sadana
fall, att domstolen né&jer sig med att hanvisa till lagbudet och icke alls talar om,
varfor den anser oaktsamhet vara tillfyllest. Domstolen har statt i valet mellan
att filla och att frikinna, och den har beslutat sig for det férra. Genom att skriva
domskilen i enlighet med subsumtionsmetoden fingerar den, att straffbudet
icke fordrade mera dn oaktsamhet i det relevanta avseendet, och den fingerar
allts3 dven, att den icke har haft ngot val utan varit tvungen att bifalla atalet.
Domen siasom helhet, domskil och domslut, kan man i ett sadant fall karakteri-
sera som ett resultat av tvd “’slutledningar”. Den forsta ’slutledningen” fran
den i viss del ”6ppna” lagregeln gav tvd alternativa resultat. Domstolen be-
stimde sig fér det ena och fingerade sedan genom en ny “’slutledning” i motsatt
riktning, att detta resultat var dikterat av lagbudets innehall och att lagbudet
allts3 hade en stérre bestimdhet dn det verkligen hade. Detta sitt att lita det
6nskade domslutet paverka “8versatsen’ i domskilen kan med fog rubriceras
som en bakvind slutledning.® Dirmed utmarker man, att det till sist inte alls dr
friga om en slutledning utan om ett praktiskt stillningstagande, som déljes
genom att klidas i den logiska slutledningens drékt. Det bor papekas, att den
kritik, som ligger i beteckningen bakvind slutledning, inte alls behéver drabba
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domslutet, som kan vara oklanderligt, utan endast riktar sig mot det sitt, varpa
detta motiveras. Domskilen aterger ju icke domstolens verkliga resonemang.

Vid sk analogisk lagtillimpning f6ljes handlingsménstret i en lagregel, trots
att situationen icke helt motsvarar regelns rekvisit utan endast ar likartad med
den typsituation som beskrives i rekvisitet. Det dr da icke sjalva lagregeln som
tillimpas, och man borde darfor hellre tala om analogisk laganviandning. Aven i
saddant fall ar det vanligt att utforma domskilen enligt subsumtionsmetoden. I
dldre domspraxis markerades analogien genom att domstolen sade sig doma
icke jamlikt visst lagrum utan “’jamlikt grunderna for’’ detta lagrum. Det fore-
liggande fallet subsumerades da skenbart under en gillande regel eller grund-
sats av mera allmén riackvidd eller ’hogre’ ordning 4n lagbudet. Numera ar det
diremot vanligt att vid analogisk laganvindning éberopa lagbudet direkt utan
det nimnda fortydligandet. Detta ar ett tvivelaktigt framsteg, eftersom subsum-
tionsmetoden dirmed 4Annu mera undanskymmer den verkliga rittspolitiska
bedémningen. Aven ett slags omvind analogi forekommer stundom i rittsprax-
is, 1 det att ett fall forklaras icke g& in under ett lagbud utan i stillet under en
motsatt regel, trots att det uppenbarligen tdckes av lagbudets sprakliga inne-
hdll. Detta sitt att undandraga sig en ovilkommen konsekvens av en lagregel
kallas restriktion eller reduktion och bygger pa en rittspolitisk bedémning av i
princip samma slag som den, som géres vid en analogisk laganvindning. I
samtliga dessa fall doljer subsumtionsmetoden det sitt att resonera, som nyss
kallades den bakvinda slutledningen.

I de sistnimnda fallen har domstolen forst fors6ksvis gjort en subsumtion
under den rattsregel som har synts vara tillamplig. Den har darpa funnit resul-
tatet otillfredsstillande, kanske orimligt, och déarfér har den jamkat eller rubbat
det prelimindra domslutet, vilket har féranlett domstolen till att “resonera
baklinges” och dndra pa sitt ursprungliga antagande om innehillet i gillande
ritt med avseende pa det foreliggande fallet. Jamkningen eller rubbningen av
det preliminira resultatet jimte “Gversatsen” i domskilen har i doktrinen fatt
den vetenskapligt klingande benimningen pragmatisk korrektion.

Det bor tilldggas, att bakom anvindningen av subsumtionsmetoden dven kan
ligga en tillimpning av en klar men icke uttryckligen nimnd sedvanerittslig
regel, grundad pa ett eller flera prejudikat. Om hégsta domstolen i en prejudice-
rande dom anvénder och dberopar ett lagbud analogiskt och en ligre domstol
sedan fSljer prejudikatet, brukar den senare domstolen icke uttryckligen stodja
sig pa prejudikatet utan formulerar sina domskil pA samma sdtt som hégsta
domstolen gjorde, alltsdi med en hinvisning till lagbudet. Bakom den ligre
domstolens domskil ligger d& icke ett rittspolitiskt resonemang, sisom var
fallet med hégsta domstolens domskil, utan den nya sedvaneregel som har
blivit inférd genom hdgsta domstolens dom. M ao ar den ligre domstolens dom
en verklig rittstillimpning, med den reservation som foljer av grundsatsen i
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svensk ritt, att prejudikat icke ar bindande. Ytterligare kan tillfogas, att dven
de 6vriga nimnda metoderna for domsmotivering pa samma sétt kan komma
till anvindning bade néar en dom i verkligheten grundar sig pa prejudikat och
nir den icke gor det.

Naturrdttsmetoden vid domsmotivering bestar i att en domstol i sina domskal,
efter att ha anfort rittsfakta, siger sig konstatera ett visst rattsforhallande, tex
att kdranden har eller icke har en viss ritt eller att svaranden har eller icke har
en viss skyldighet. Manga andra sitt att uttrycka réttsforhallanden kan tinkas.
Med ett sadant konstaterande i domskélen foregripes 1 sjalva verket domslutets
innehall, tex att kiromaélet ogillas eller att svaranden forpliktas att betala visst
skadestdnd till kdranden. Sdsom redan har antytts, kan detta sitt att skriva
domskal vara uttryck for en verklig rattstillimpning, i det att domslutet f6ljer av
en klar sedvanerittslig regel. Domslutet kan ocksa folja av en lagregel, vare sig
denna 4r nimnd i domen eller icke. Om lagregeln ar citerad, foreligger en
kombination av subsumtions- och naturrittsmetoderna. Domen kan emellertid
ocksd vara — och ar i minga fall — atminstone delvis grundad pa rittspolitiska
avvigningar, som di icke ar redovisade. Termen naturrittsmetod ar fran juri-
disk synpunkt inte sarskilt lyckad, men den har hir valts i brist pa bittre,
emedan papekandet i domskélen av en ritt, en plikt eller ett annat rattsférhal-
lande védjar till lekmannens forestdllningar om naturliga eller moraliska rattig-
heter och plikter, vilka enligt hans mening méste vara bestimmande for den
positiva rittens innehall.

Virderingsmetoden, som bestér i att en domstol, nir den inte har nigon klar
rittsregel att f6lja, i sina domskil 6ppet deklarerar de férménliga verkningar
som den vill uppna eller de skadliga verkningar som den vill undvika genom att
doma sd, som den gor, ir sillan anvind. Exempel pa denna metod finner man
huvudsakligen i sirskilda vota av enskilda ledaméter i hégsta domstolen eller i
hovriatt. Strangt taget ar denna metod den enda helt tillfredsstidllande metoden
att giva skal for ett domslut. Andra metoder kan forvisso av psykologiska orsa-
ker vara lika effektiva i praktiken. En lekman, som har svart for att uppticka
bristerna i en domsmotivering enligt subsumtionsmetoden, later sig naturligtvis
i allminhet littare dvertygas an en erfaren jurist, som strax ser dessa brister.
Virderingsmetoden ir den enda metod for redovisning av domskil som kan
giva en fullstindig motivering till ett domslut och som darigenom haller mattet
vid en saklig och grundlig kritik (se ovan s 142 tredje st och s 147 andra st). For
att varderingsmetoden ocksi skall vara effektiv, d vs verka Gvertygande pd den
som tager stillning till domen, fordras naturligtvis, att denne inte sjilv har
varderingar, som strider mot de i motiveringen framforda.

Birametoden, som innebir, att domstolen forklarar sig béra déma pa visst satt
och sedan ocksd gor detta, ar en icke ovanlig metod. Genom uttryck av typen
”bor’’, ’méste anses’’, “’kan icke anses” ed, framstilles domslutet sasom ofrin-
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komligt, under antydande av att det padbjudes av nidgon “rittsgrundsats” ed,
vars innehall icke omtalas. Fransett fall, dar domstolen endast foljer prejudikat,
ar den verkliga motiveringen dven hir en rittspolitisk avvigning, men den ar
icke redovisad. Bérametoden férekommer ofta i férening med subsumtionsme-
toden, och den avgérande bora-satsen hinfor sig di endast till ndgon del av de
rittsliga premisserna, tex till ’tolkningen” av nagon term i ett aberopat lag-
bud.

Faktametoden ar ett om mdjligt Annu ofullstindigare sitt 4n bérametoden att
giva skil for ett domslut. I domskal enligt denna metod finnes pastienden om
fakta men inga virderingar, inga béra-satser och inga uttalanden om rittsfor-
hallanden, rattsregler eller rattsgrundsatser. P4 denna typ av domskil torde
man i rattspraxis endast kunna finna fi exempel. Om dessa magra domskail
6vertygar, beror det pa att granskaren sjalv gor den ndédvéndiga komplettering-
en med de vérderingar, som kommer domslutet att framga som en praktisk
konsekvens av foreliggande fakta. Han bygger alltsd sjalv bron fran rittsfakta
till domslut. Anvindningen av faktametoden utesluter icke, att det i verklighe-
ten kan foreligga en oredovisad subsumtion under en klar rittsregel.

Som ett allmant omddme kan det sigas, att domskal i praktiken, med undan-
tag for uppenbar verklig réttstillimpning under dberopande av otvetydig lag,
mycket ofta 4r foga upplysande om de verkliga motiveringarna f6r domsluten.
Forklaringen hértill ar till stor del att séka i en gammal, frin bérjan naturritts-
ligt betingad tradition, enligt vilken domslut alltid framstilldes sdsom nédvin-
diga konsekvenser av innehéllet i gillande ridtt. Den ideologiska grunden for
denna tradition har luckrats upp, och 4ven sjilva traditionen har fSrsvagats.
Den péaverkar dock fortfarande domstolarnas skrivsitt, 4ven om en tendens till
storre uppriktighet och meddelsamhet har gjort sig tydligt markbar. Ocksd mot
de vanliga nuvarande skrivsitten har anmirkningar riktats for ordknapphet
och dimbildning. En anledning till kritik har varit svirigheterna att bedéma
den prejudicerande betydelsen av avgoranden i hdgre instans. Vidare har éns-
kemal uttryckts om en domsskrivning, som mojliggér en forbéttrad insyn i
domstolarnas sitt att argumentera. Foér nagra ar sedan har Per Olof Bolding i
skriften “’Juridik och samhillsdebatt” klandrat den dominerande ’juridiskt-
tekniska” metoden i rittstillimpningen och yrkat pa en “’8ppen metod” med i
forsta hand en utét redovisad diskussion av samhillspolitiska skil fér och emot
olika lésningar av rittsliga spérsmal och 1 andra hand en konfrontation av
diskussionens resultat med de sk rétiskillorna, varvid resultatet finge korrige-
ras, nir si visade sig nédvindigt.” Aven om en del finnes att anfora till forsvar
for nu rddande skick och bruk, maste det erkinnas, att ocksid de nuvarande
satten att skriva domskil i stort sett ger en ofullstindig och delvis missvisande
bild av de verkliga foreteelser, som rymmes inom begreppet rittstillimpning.
Det kan dirfor finnas anledning att dnyo taga frigan om avfattningen av dom-
skil under omprévning. But that is another story.
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Efterskrift

Denna Inledning till den allmédnna réttsldran® har i manga ar varit kursbok i
allmin rattslira for jur kand — examen vid Lunds universitet. Till de andra
arbeten, som utgdr kursfordran, hor sedan nagra ar Karl Olivecrona, Rittsord-
ningen, varav dock endast valda delar, tillhopa nagot mer 4n hilften, behéver
lisas. Denna bok och min Inledning” fyller i huvudsak olika uppgifier. Am-
nesomradena sammanfaller endast i smérre delar, och min ”’Inledning” &r, som
titeln anger, elementir, medan Rittsordningen ar ctt vetenskapligt arbete. I de
amnesdelar, som behandlas i bada skrifterna, har forfattarna i flera viktiga
stycken olika uppfattning. I och for sig ar detta ingenting att beklaga, ty det &r
nyttigt for de studerande att fa problem belysta pa olika satt. Detta ar ju dgnat
att vacka deras eftertanke och att stimulera dem till ett kritiskt bedémande av
de skiljaktiga asikterna och ett eget stillningstagande till dem. En forutsittning
harfor 4r naturligtvis, att de observerar skillnaderna i uppfattning. Min erfaren-
het ar, att manga studerande inte alls eller endast ofullstindigt méarker olikhe-
terna mellan Olivecronas framstallning och min. Darfor tror jag mig kunna
géra atminstone de mera ambitiGsa studerandena en tjanst genom att peka pé
dessa skillnader och fortydliga dem.

En brist pa 6verensstimmelse mellan Olivecrona och mig foreligger betraf-
fande synen pé civilrittens struktur. Enligt Olivecrona (s 270) kan man i civil-
ritten sirskilja "’sd att sdga tre skikt’: 1) reglerna om rattigheter och skyldighe-
ter (den metafysiska civilrdtten), 2) handlingsregler for de enskilda medborgar-
na (den medborgerliga civilritten), 3) handlingsregler fér domstolarna (den
judiciella civilritten). Enligt min framstillning har civilritten ( och den offentli-
ga riatten) tva huvudgrupper av adressater och kan darfér med adressatbegrep-
pet som indelningsgrund indelas i regler fér privatpersoner och regler fér doma-
re (s 73 f; obs den vidstriackta betydelsen av termen domare i detta samman-
hang). Jag riknar endast med dessa tvd “skikt”. Det som Olivecrona kallar
"den metafysiska civilrdtten” har i min framstillning sin narmaste (mycket
ungefiarliga) motsvarighet i de regler som jag kallar kvalifikationsregler och
kompetensregler, vartill man kan ligga de individualnormer som jag kallar
kvalifikationsakter och kompetensakter. Dessa regler och akter betraktar jag
som “ett gemensamt element i tva regelsystem, det ena med privatpersoner som
adressater och det andra med domare som adressater” (s 85, 90, 96, 97). Regler
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om rattigheter har jag inte behandlat som en sirskild kategori av rittsregler,
utan jag har antagit, att rattighetsreglerna ’skulle kunna omvandlas och lésas
upp samt férdelas pa de tre kategorierna forhallningsregler, kvalifikationsregler
och kompetensregler” (s 114). Mitt ’gemensamma element” och Olivecronas
“metafysiska civilratt” forhailler sig till varandra som tva cirklar, vilka skir va-
randra. A ena sidan innefattar mitt ’gemensamma element” alla kvalifikations-
och kompetensregler, ej blott dem som déljer sig under bendmningen rattighets-
regler. A andra sidan innefattar det inte nigra regler som skyldigheter. Sidana
regler ar namligen f6r mig identiska med rattsliga handlingsregler for antingen
privatpersoner eller ’domare” (jfr Olivecronas uttalande s 229: ”Idén om en
skyldighet ater innefattar direkt en forestéllning om att ett visst handlingssitt
bor iakttagas.”).

Rittsliga handlingsregler ar enligt min framstillning just regler om skyldig-
heter (s 64): ”Rittsregler anses ju vara gillande, och hos en rattslig handlings-
regel innebir den antagna giltigheten, att regeln uppfattas som forpliktande.
Den sk rittsfoljden i en rittslig handlingsregel bestar i uppkomsten av en rdittslig
plikt att utfora det slags handling som regelns handlingsménster aterger.” Med
denna syn pa handlingsreglerna gér det inte att stidlla dem vid sidan om en
metafysisk civilritt, Aven handlingsreglerna ter sig ju metafysiska, om de upp-
fattas som regler om rittsliga handlingsplikter. De flesta handlingsreglerna
anser jag vidare ha ett metafysiskt inslag dven satillvida, att de pabjudna hand-
lingarna ar symboliska och till sin sociala betydelse bestimda av andra rattsreg-
ler. De méngfaldiga sammanhangen inom réttsordningen gér det svart att pa
helt objektiva grunder gora en enkel klassindelning av rittsreglerna. Mot min
indelning av rittsreglerna efter de tva adressatgrupperna privatpersoner och
“’domare” kan naturligtvis invindas, att den bygger pa ett kriterium, som ir
skapat av rittsordningen sjilv. Det ir ju rittsregler, som under vissa betingelser
gor privatpersoner till ’domare”. Indelningen forefaller mig dock att vara ett
nyttigt systematiskt hjalpmedel. Den har ocksa en viss saklig grund, i det att de
tva regelgrupperna i stort sett féreter vissa olikheter med varandra.

Min indelning av rittsreglerna i regler for privatpersoner och regler for ’do-
mare” ir, sasom redan har framgatt, inte begrinsad till civilritten utan avser
hela réttsordningen. Frigan, huruvida man &ven i den offentliga ritten kan
sarskilja olika “’skikt”, har Olivecrona inte behandlat i Rattsordningen. Férkla-
ringen torde vara, att hans teori om civilrittens tre skikt stdr i direkt samman-
hang med den kritik av den klassiska processrittsdoktrinens lara om civildo-
mens natur som han tidigare har lagt fram i arbetet Ritt och dom (Lund 1960).
For min del kan jag med avseende pa “skiktindelning’ inte se nagon principiell
skillnad mellan civilritten och den offentliga ritten. Det ar sjalvklart, att den
offentliga ritten innehaller handlingsregler bade for privatpersoner och for ’do-
mare”. Ett enkelt exempel ir trafikforfattningarna. Aven i den offentliga rétten
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giller, att handlingsreglerna sillan, kanske aldrig, ar i sin fullstindighet fram-
stillda i lagtexter. Liksom i civilridtten ar vissa gemensamma bestandsdelar,
med ett metaforiskt uttryck, sprakligt utbrutna ur handlingsreglerna i form av
kvalifikationsregler och kompetensregler. Ménga av dessa regler dr sjilva
offentligrittsliga, men aven civilrittsliga kvaliteter och kompetenser figurerar i
rekvisiten i de offentligrittsliga handlingsreglerna. T ex méter man i skattela-
garna bla civilrattsliga begrepp som fastighetsigare, dktenskap och aktiebolag.
P3 motsvarande satt forekommer offentligrattsliga kvaliteter och kompetenser i
civilriatten, inte minst i den del som bestdr av handlingsregler for ’domare” (jfr
uttrycket "’den judiciella civilrdtten” hos Olivecrona).

Annu en skillnad mellan Olivecronas och mitt sitt att presentera civilritten
ar, att Olivecrona laborerar med ett speciellt slag av handlingsregler, vilka han
sdger vara sanktionslésa och vilka han beskriver som regler om det tillviga-
gingssitt som maste anvandas for att man skall uppna ett visst rittsligt resultat
(Rattsordningen s 276): ”’Granskar man uppbyggnaden av ett nutida rittssys-
tem, sdsom tex vart eget, finner man till en borjan att det ges en miangd
civilritesliga regler, om vilka man inte kan sdga, att de ar forsedda med négra
sanktioner. Ett exempel dr reglerna om formerna for ingdende av dktenskap. De
ar regler om hur man skall ga tillviga for att ett dktenskap skall anses ha
kommit till stdnd. Férséker man anvinda nigon annan form, blir féljden blott
den att det avsedda resultatet icke uppnas. For att bilda ett aktiebolag maste
man iaktta en rad foreskrifter om tillvigagangssattet. Det ar inte straffbart att
s6ka bilda ett akticbolag pa annat satt. Men man far inte bolaget registrerat och
far ingen nytta av en vid sidan av lagen tillskapad bolagsform.”

Det ir sant, att civilritten i manga stycken antingen ar formulerad pé detta
sitt eller kan formuleras sa. Jag uppfattar emellertid dessa formuleringar inte
som adekvata uttryck fér ndgra rattsliga handlingsregler eller for nigra ritts-
regler 6vcrhuvudtaget utan som omskrivningar av rittsregler eller som {6ljd-
satser till sidana. Jag har papekat (s 70, 85 f), att det finns lagbud, som ger
handlingsménster utan att statucra handlingsplikter. Ett exempel ar féljande:
”Aktcnskapsférord skall av de trolovade eller makarna skriftligen upprattas och
bestyrkas med vittnen” (GB 8:10). Detta stadgande om tva formkrav for dkten-
skapsforord innehdller inte ndgot forpliktande for de trolovade eller makarna.
Dessa kan, sdsom de vanligen ocksa gor, underlata att uppritta dktenskapsfor-
ord, och de bryter inte dirigenom mot nagot pdbud. Enligt min framstillning
uttrycker lagbudet pa ett medelbart sitt en del av innehéllet i en kvalifikations-
regel, vars fulla innebérd allmint talat ar, att ett dktenskapsforord (= ett giltigt
avtal om en frin lagen avvikande egendomsordning i dktenskapet) uppstar, om
en rad forutsidttningar uppfylles, bland andra att en skriftlig handling om egen-
domsordningen upprittas och bestyrkes med vittnen. Att denna kvalifikations-
regel dr sanktionslds, dr inte ndgot anmarkningsvirt. Det finns nidmligen inte
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nagra sanktionerade kvalifikationsregler. Till regeln i fraga ansluter sig daremot
handlingsregler, som ir sanktionerade. Den egendomsordning mellan tvd ma-
kar som grundas genom ett dktenskapsforord skyddas ju av brottsbalkens be-
stimmelser om formoégenhetsbrott och av skadestdndsregler.

Eftersom var rittsordning inte bara ar luftslott utan i ganska betydande grad
avspeglar sig i méanniskornas handlande, blir det en konsekvens av den citerade
regeln om formerna for dktenskapsforord, att en man och en kvinna, vilka
onskar ha en fran lagen avvikande egendomsordning i sitt dktenskap, i sitt eget
intresse bor uppritta en skriftlig handling hirom och lata handlingen bestyrkas
av vittnen. Detta handlingsmonster for trolovade eller makar kallar jag inte for
en rittsregel utan for en bruksanvisning (s 71). En handlingsplikt”, som star
och faller med subjektets egen 6nskan att utféra handlingen, ar naturligtvis
ingen plikt. Bruksanvisningar eller, med andra ord, satser av typen ’Om du vill
A, gor B!” har inom logiken beddmts olika. Sadana satser ar inte speciella for
Jjuridiken utan férekommer pa méanga tekniska omraden. Vad satserna djupare
sett uttrycker ir enligt min mening betingelseférhallandet mellan medel och
mél, mellan orsak och verkan eller mellan rittsfaktum och rittsfoljd, och dirfor
anser jag satserna vara teoretiska. Alltsd anser jag, att de inte i nigot fall kan
vara négra rittsregler. Den nimnda bruksanvisningen for dem som vill géra
dktenskapsforord betraktar jag som ett forvanskat uttryck for en odkta rittssats
av ungefdr detta innehall: ”Enligt giftermalsbalken uppkommer inte nagot gil-
tigt aktenskapsforord, om inte en skriftlig handling upprittas och bestyrkes med
vittnen.”

I det nyssnimnda exemplet 4r bruksanvisningen en foljdsats till en kvalifika-
tionsregel. En bruksanvisning kan ocksa vara en foljdsats till en kompetensregel
eller till en réttslig handlingsregel. Lat oss antaga, att en kompetensregel ger
allmidn domstol behorighet att déma till boskillnad mellan dkta makar och att
en handlingsregel forpliktar domstolen att under vissa betingelser ocksd gora
detta. P4 grundval av endera regeln kan man konstruera satsen, att en make
eller tva makar, som vill ha boskillnad, skall eller bor eller gér klokt i att vinda
sig till allmin domstol med en begiran om en dom pa boskillnad. Aven denna
sats dr en bruksanvisning och inte nagon rittsregel.

I det citerade stadgandet om dktenskapsforord (GB 8:10) har sjilva lagtexten
rakat fi formen av en bruksanvisning. Detta ir ingen ovanlighet. Andra exem-
pel kan anforas bade fran civilratten (bla GB 4:1, 8:2, AB 10:1, 23:4, JB 4:1,
13:3) och fran den offentliga ratten (bla KL 6 §, UL 54 och 200 §§, RB 12:12).

Skillnaden mellan en rittslig handlingsregel och en bruksanvisning har som
synes inte hindrat, att lagbud ej sallan har fatt formen av bruksanvisningar och
alltsa enligt sina ordalag framtriader som sddana. Om Olivecrona endast har
velat utsdga detta, foreligger saklig enighet mellan honom och mig. En sidan
tolkning av Olivecrona skulle stimma med hans eftertryckliga framhéllande av
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att lagen 4r imperativisk till sin innebord (Rittsordningen s 117): Olika sitt
kan alltsd anvandas for att uttrycka den imperativiska meningen. Denna ater-
finns alltid ... Meningen ar, vl att marka, icke att man skall handla sa eller sa
for att vinna en fordel eller for att undga en nackdel ... Meningen ar att man
ovillkorligen skall handla s&.” (Se dven Rittsordningen s 237 om kvalifikations-
och kompetensreglernas imperativiska karaktér.)

Betydelsen av de papekade motsittningarna fir inte 6verdrivas. Olika sitt att
framstilla rattsordningen kan vara vetenskapligt likviardiga, och valet mellan
dem kan bliva beroende av pedagogiska eller eljest praktiska synpunkter. Har
ar inte plats for ndgon utforlig forklaring av detta pastdende. Ett litet exempel
ma tjina som en illustration. Ett ktenskap uppkommer enligt giftermalsbalken
genom forklaringar av tre personer: de tvé trolovade och vigselfrriattaren. Man
kan uppfatta saken sa, att dktenskapet astadkommes av vigselférrittarens for-
klaring (en kvalifikationsakt, se s 93), under forutsittning att denna ar i viss
ordning foregangen av de trolovades jakande svar pd vissa av honom stillda
fragor. Men man kan ocksa se det s, att de tre forklaringarna tillsammans
uppfyller rekvisiten i en kvalifikationsregel (se s 85); i kraft av vilken dktenskapet
uppstéar. Den “kraft” som skapar aktenskapet kan alltsa tinkas komma anting-
en fran vigselférrittaren (se GB 4:8) eller direkt fran lagstiftaren (se GB 4:1). S4
linge som man inte kan konstatera nigon enhetlig uppfattning harutinnan hos
juristkdren och/eller allminheten, synes det mig vara en smaksak, vilket av de
tva betraktelsesitten som man vill ansluta sig till. Om man viljer det senare av
dem, blir den logiska karaktiren av vigselférrittarens utsaga likgiltig, och utsa-
gan skulle kunna utformas som ett teoretiskt konstaterande av de redan utfrda
momenten i vigselakten (jfr de olika meningarna om promulgationsaktens inne-
bérd, se Rittsordningen s 153 ff). Man fragar for Gvrigt inte efter vilken mening
som vigselférrittaren sjilv har lagt in i sina ord. Det racker, att han har uttalat
dem. Som en kuriositet kan tillaggas, att ett dktenskap i kyrklig mening upp-
kommer redan genom de trolovades loften till varandra jamte brudens motta-
gande av ringen. Pristens uppgift ar att ’stadfdsta’ det ingdngna forbundet.

T.S.
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Korta biografiska notiser

om forfattare, vilkas namn férekommer i den foregdende texten.

Bjorn Ahlander (f 1920), jur dr och fil lic, utrikeskorrespondent, Washington.
Efter disputation i juridisk encyklopedi i Uppsala 1952 har han varit bla press-
attaché i Washington, radiokorrespondent i U.S.A. och i Moskva samt chefre-
daktor for Goteborgs Handels- och Sjéfartstidning. Han éar sedan 1973 Svenska
Dagbladets korrespondent i Washington.

Aristoteles (384-322 fKr), grekisk filosof, Platons larjunge, Alexander den stores
lirare och vén. Aristoteles delade upp filosofien i olika grenar (logik, metafysik,
etik mfl). Den formella logiken gir dven i sina moderna former till stor del
tillbaka till honom. Aristoteles var 4ven naturforskare. Han lade grunden till
zoologien och botaniken. Under medeltiden ansigs Aristoteles, sarskilt av den
katolska kyrkan, som den stérsta filosofiska och naturvetenskapliga auktorite-
ten. Hans virldsuppfattning var teleologisk: allting 4r indama&isbestimt. I Aristo-
teles’ skrifter foljde hans filosofiska utredningar efter de naturvetenskapliga.
Darav uppkom ordet metafysik, som betyder "efter fysiken” (meta = efter).

Arkimedes (287-212 fKr), grekisk matematiker och fysiker i Syrakusa pa Sicilien,
en av virldens skarpsinnigaste tinkare. Han 4r bekant bla f6r ”Arkimedes’
princip”, efter vilkens upptickt han utropade “Heureka” (”Jag har funnit
det.”’), och for yttrandet ”’Giv mig en fast punkt, och jag skall rubba jorden!”,
vilket han fillde, sedan han med en sinnrik mekanisk anordning hade lyckats
sjosatta ett dartill ovilligt fartyg. Honom tillskrives ocksd orden ’Rubba inte
mina cirklar!”” (*Noli turbare circulos meos!”’), som han skall ha riktat till en
soldat under romarnas beldgring av Syrakusa, medan han ritade geometriska
figurer i sanden, varpa soldaten dédade honom.

Cesare Bonesana de Beccaria(1738—1794), markis, italiensk rittslird och natio-
nalekonom. Med avstidndstagande frdn Rousseau (se denne) hirledde Beccaria
ur samhillsfordraget en begrinsning av statsmakten till det som dr nédvandigt
for att giva individerna skydd mot varandra. Han angrep ihirdigt tortyr och
dédsstraff och 6verhuvudtaget den datida grymheten i straffrittsskipningen.

Per Olof Bolding (f 1918), professor, Lund. Preceptor i processriiit i Stockholm
1960-1964 och sedan 1964 professor i processritt i Lund.
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Frede Castberg (f 1893), professor emeritus, Oslo. Castberg var professor i stats-
riatt och folkritt vid universitet i Oslo 1928-1963. Bland Nordens réttsfilosofer
intager han en sirstillning genom att han inte ar “’rittsrealist” utan “rattsidea-
list”. Han grundar den positiva rittens giltighet pa naturrittsliga principer,
vilka han dock ej uppfattar som eviga och oféranderliga (modern naturrittsa-
skddning).

Auguste Comte (1798-1857), fransk filosof. Comte ville giva filosofien en natur-
vetenskaplig karaktir. Metoden skulle vara induktiv och utgd frdn iakttagelse
och experiment. Comte forkastade all metafysik”. Enligt Comte genomgar
sdvil virldsaskddningarna som vetenskaperna tre stadier: det teologiska, det
metafysiska och det ”positiva”’. Han anses vara grundlidggare av den filosofiska
?positivismen” (ej att forvixla med rittspositivism). Sdsom “materialist” kun-
de Comte inte f& nigon ldrostol utan tvingades att leva pa privatlektioner och
understéd av meningsfrander.

Johann Gottlieb Fichte (1762-1814), tysk filosof. Fichte var professor i Jena men
blev avskedad for religids villfarelse. Fem ar senare (1804) blev han professor i
Berlin. Som filosof gick han i Kants fotspar men blev en radikalare subjektivist
an denne. Han erkinde silunda inte nagot “’ting i sig”. Som rittsfilosof antog
Fichte forekomsten av ett samhillsférdrag. Han var handlingsminniska och

nationalist.

Hugo Grotius (egentligen Huig de Groot, 1583-1645), hollindsk rattsliard, grun-
dare av den nyare tidens rationalistiska naturréttsldra och av folkratten. Groti-
us blev juris doktor i Orléans. Indragen i politiska och religiésa tvister i Neder-
linderna blev Grotius, vilken sisom arminian ivrade for religis tolerans, 1619
démd till livstids fingelse och insatt pa slottet Loevenstein. Harifran flydde han
1621 till Paris, diar han blev bofast. Genom sin stora skrift ”Om krigets och
fredens riatt” (’De iure belli ac pacis”, 1625) vann han internationell ryktbar-
het. Efter upprepat erbjudande av Axel Oxenstierna blev Grotius 1634 Sveriges
ambassador vid det franska hovet. Han avgick frdn denna post 1645, sedan han
kallats till drottning Kristinas hov for att foreldsa. Samma ar skulle han ater-
vinda men dog under hemresan i Rostock.

Ingemar Hedenius (f 1908), professor emeritus, Uppsala. Professor i praktisk
filosofi i Uppsala 1947-1973.

Friedrich Hegel (1770-1831), tysk filosof. Hegel blev professor férst i Heidel-
berg, sedan i Berlin, dir han tridde i nira forbindelse med den preussiska
regeringen och fick stillningen av officiell statsfilosof. Hegel sag en identitet hos
tanke och vara. Det verkliga dr ande. Den virld som vi lever i ir den enda
verkliga virlden och tillika absolut fullkomlig, och dess utveckling &r Guds eget
liv (panteism). For tinkandet géller dialektikens lagar. Varje tanke (tes), fattad
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for sig, upphiver sig sjilv och slar éver i sin motsats (antites), men de motsatta
begreppen forenas i en hogre enhet (syntes). Av denna enhet blir sedan en ny
tes, som slar dver i sin motsats os v. Det dialektiska schemat géller ocksa for det
historiska skeendet och for hela varldsforloppet. I Hegels filosofi har individens
strivan och gang mot fullkomning (Aristoteles, Thomas ab Aquino) ersatts av
minsklighetens och historiens. ”Tankegangen er udfert i mange varianter, men
aldrig med mere fantastisk nonsens end i Hegels beremte filosofi”, skrev Alf
Ross. Hegels inflytande pa eftervirlden har varit mycket stort. Det dialektiska
utvecklingsschemat aterkommer hos Karl Marx, som i motsats till Hegel var
materialist.

Thomas Hobbes (1588-1679), beromd engelsk filosof och naturrattslirare. Un-
der maktkampen mellan Karl I av England och parlamentet tog Hobbes kung-
ens parti och forsvarade i skrift det absoluta kungaddémet, dock ej sdésom varan-
de av Guds néde utan sisom grundat i ett samhéillsfordrag. Efter utbrottet av
den stora revolutionen 1640 flydde han till Frankrike, dir han 1645 blev larare
at den landsflyktige engelske kronprinsen, sedermera Karl I1. Hobbes’ viktigas-
te rattsfilosofiska skrifter ar De cive” (1642, pa latin) och ”Leviathan or the
matter, form and power of a commonwealth” (1651). I den senare accepterade
han Cromwells maktdvertagande. Han atervinde till England 1651. Hobbes 4r
en av Englands stora filosofer. Han var materialist eller snarare motionalist
(allting ar rérelse) och blev foregingare till empiristerna John Locke och David
Hume (se dessa).

David Hume (1711-1776), skotsk filosof. Hume’s filosofi, med tankegingar fran
Locke (se denne), innehaller en radikalt empiristisk kunskapsteori och en utili-
taristisk etik. Alla vara forestallningar kommer enligt Hume frin véra yttre och
inre intryck. Sjilens enhet fornekas, yttervirldens existens betvivlas. Det som vi
tror vara orsakssammanhang ir endast en tidsfoljd. Moraliska varderingar ar
subjektiva och framspringer ur vdra kanslor (se dven Hagerstrém). Genom sin
skepticism gav Hume impulser till Kants kritiska kunskapsteori (se Kant).

Axel Higerstrom (1868-1939), professor 1 filosofi 1 Uppsala 1911-1933. Higer-
stréms filosofi innebar en brytning med 1800-talets transcendentalfilosofi, fran
Immanuel Kant till svensken Christofer Jacob Bostrom och dennes lirjungar.
Hagerstrom kritiserade tesen, att endast medvetandet dr det omedelbart givna.
Ett medvetande ar alltid ett medvetande om nagot, och det forutsitter darfor
tillvaron av objekt utanfér subjektet. Fran sin uppfattning, att endast det i rum
och tid givna 4r verkligt, kom Héagerstrém till sin vardeteoretiska stindpunkt,
att ett varde (etiskt, estetiskt eller av annat slag) inte dr en bestimning till nagot
och inte kan vara foremal for kunskap samt att ett virdeomddme alltsd endast
ar ett uttryck for en kidnsla hos den som féller omdémet. Pastienden om existen-
sen av objekt utanfor rum och tid var for Hagerstrom tomma ord, och han
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kallade dem metafysiska. Hagerstrom ville utrota metafysiken ur vetenskaper-
na, och med detta méil for 6gonen kritiserade han alla dittills kinda former av
rattsvetenskap. Bland juristerna upptog sdrskilt Vilhelm Lundstedt och Karl
Olivecrona hans ratwsfilosofiska tankar och tillimpade dem pa juridiken.
Lundstedts insatser var dvervigande kritiska och polemiska, och de praglades
av ett livligt, stundom héftigt, temperament. Han angrep i synnerhet gingse
laror i straffrdtten och skadestandsritten. Olivecronas kritik av “rittsmetafysi-
ken” var mera balanserad och mindre Gverdriven dn Lundstedts. Olivecrona
fullfljde dessutom i hogre grad an Lundstedt Hégerstroms antimetafysiska
program genom positiva insatser i det allminna rattsliran och pa flera sarskilda
omraden av rittsvetenskapen. Hagerstrom och hans efterféljare sammanfattas
ofta under namnet Uppsalaskolan.

Rudolf von Jhering (1818-1892), tysk rattslard. Jhering verkade som professor i
Tyskland, Schweiz och Osterrike. Han var kritisk mot den forharskande be-
greppsjurisprudensen och hivdade dndamalstankens betydelse for ritten (”Der
Zweck ist der Schépfer des ganzen Rechts™). Jherings rattslara, som ldnge
forblev ganska obeaktad, kallas intressejurisprudens och fick stor betydelse efter
hans déd. Den ér en variant av den ideologiska réttspositivismen.

Immanuel Kant (1727-1804), tysk filosof, en av virldens stdrsta tinkare. Kant
tillbragte hela sitt liv i fodelsestaden Konigsberg eller dess narhet. Han blev
docent och professor vid stadens universitet. Enligt egen utsago blev Kant
Pvickt ur sin dogmatiska slummer” av David Hume (se denne) men kom till
helt andra resultat &n denne. Han forutsatte jagets ursprungliga enhet och en
verklighet utanfor jaget. Vad jag erfar, ar dock endast ’fenomen”, ¢j det verkli-
ga sjalvt (’das Ding an sich”), som 4r odtkomligt f6r kunskap. Rum och tid ar
inga bestamningar hos det verkliga utan adskadningsformer, d vs former f6r min
egen subjektiva uppfattning av verkligheten. Kausaliteten ir en apriorisk for-
stdndsform (en “’kategori”), d vs en form for mitt uppfattande av sammanhang-
en mellan tingen. Dessa ar i korthet grunddragen i Kants kunskapsteori. Hans
etik ir en pliktlira (ej en nyttomoral). Sedlig 4r en handling endast om den
utféres av plikt. Nédvandiga forutsidttningar for ett sedligt handlande ar viljans
frihet, sjilens odddlighet och Guds existens. Dessa dr Kants “tre praktiska
postulater”. Sedelagen formuleras av Kant pa tva satt: 1 Handla sa, att maxi-
men for din vilja allid tillika skulle kunna gélla som princip fér en allmin
lagstiftning!” 2 ”Handla sé, att du, savil i din egen person som i varje annans,
aldrig behandlar manniskan blott som medel utan alltid tillika som dndamal!”
Sedelagen ir ett “’kategoriskt imperativ”’. Moralen har sin grund i sig sjélv, ¢j i
religionen.

Hans Kelsen (1881-1973), 6sterrikisk rattslird, upphovsman till ’den rena ritts-
liran” (”’Wienerskolan” inom stats— och réttslaran). Kelsen blev juris professor
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i Wien 1911, senare i Kéln och Genéve. Under andra virldskriget emigrerade
han till U.S.A., dir han 1943 blev professor i political science vid University of
California.

Johannes Kepler (1571-1630), tysk astronom. Enligt de av honom formulerade
lagarna for planeternas rérelser 4r dessas banor kring solen elliptiska, ej cirkel-
formiga, sdsom Copernicus hade trott. Lagarna, som har uppkallats efter Kep-
ler, kommer verkligheten mycket ndra men stimmer ej helt.

John Locke (1632-1704), en av Englands ryktbaraste filosofer, berémd natur-
rattslirare. Locke studerade forst till lakare men O6vergick till filosofiska och
naturvetenskapliga studier. Genom vinskap med lord Ashley, som blev earl av
Shaftesbury, fick Locke hoga statstjanster. Sedan Shaftesburys stéllning blivit
ohillbar genom hans opposition mot kungen Karl II, foljde Locke honom i
landsflykt till Holland och verkade dar som forfattare och politiker 1683—1688. 1
Holland tridde han i forbindelse med stathallaren Vilhelm av Oranien, som var
svarson till den engelske kungen Jacob II. Sedan Vilhelm blivit kung av Eng-
land genom den arorika revolutionen 1688, atervinde Locke till England. Dar
utgav han 1690 ”Two treatises of civil government’’, av vilka den forra inneholl
en kritik av Robert Filmers teokratiska statslira och den senare en kritik av
Thomas Hobbe$ naturrittslara jamte en framstillning av Locke’s egen natur-
rattslira. Den senare var ett férsvar av den konstitutionella monarkin och den
arorika revolutionen. Sasom filosof fornekade Locke “medfédda idéer” och
ansag, att all kunskap grundar sig pa erfarenhet. Han var dock inte materialist
utan ansag sig finna stéd for Guds existens i erfarenheten.

Vilhelm Lundstedt (1882-1955), professor i civilrdtt i Uppsala 1914-1947, fran
1938 dven i romersk ritt. Se vidare Axel Hagerstrom.

Montesquieu (Charles Louis de Secondat, baron de la Bréde et de Montesquieu,
1689-1755), fransk statsfilosof. Han studerade och beundrade Englands stats-
skick samt John Locke’s skrifter. Piverkad av dennes maktférdelningslira fram-
stillde han en mera radikal lira om maktfordelning som den basta garantin for
bevarande av friheten. Statsmakten skulle delas mellan flera, varandra kontrol-
lerande organ. Den verkstidllande makten skulle tillkomma en monark, den
lagstiftande en riksforsamling (sddan som Englands parlament med &verhus
och underhus) och den démande makten domstolar, som var oberoende. P4
Montesquieus maktfordelningslira byggde bla 1795 ars franska direktorialfor-
fattning och 1809 ars svenska regeringsform. Enligt Montesquieu ar rattens
innehall betingat av klimatiska, geografiska och ekonomiska forhallanden mm,
och han foregrep silunda den historiska skolan.

Karl Olivecrona (1897-1980), var docent i civilritt och romersk ratt i Uppsala
1928-1933 samt professor i processritt i Lund 1933-1964. Se vidare Axel Ha-
gerstrom.
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Blaise Pascal (1623-1662), fransk matematiker, filosof och religids mystiker. Han
dgnade sig tidigt at klassiska sprdk och matematik men blev senare alltmer
intresserad av filosofi och religion. Tilltagande ohilsa formidde honom att
draga sig tillbaka till ett kloster, dédr han tillbragte aterstoden av sitt korta liv
under forfattarskap. Efter hans d6d ordnades och utgavs ett urval av efterlim-
nade anteckningar under titeln ’Pensées sur la religion”. Denna skrift raknas
till varldslitteraturens stora verk.

Alf Ross (1899-1979), dansk rittsfilosof. Efter att ha studerat rittsfilosofi for
bland andra Hans Kelsen i Wien (se denne) dmnade Ross fortsitta sina hégre
studier i Képenhamn men fann férhdllandena dir ogynnsamma och flyttade till
Uppsala, dar han blev larjunge till Axel Higerstr6m (se denne) samt disputera-
de for filosofie doktorsgrad 1929. Han atervinde sedan till Képenhamn, dar
han blev juris doktor 1934 och docent 1935. Under dren 1938-1969 var han
professor i réttsvetenskap vid Képenhamns universitet. Trots sin ndra anknyt-
ning till Hagerstrom rdknas Ross inte till Uppsalaskolan men anses jamte
Lundstedt och Olivecrona mfl som foretradare for ’den skandinaviska réttsrea-
lismen’’, som alltsd ar ett vidstricktare begrepp dn Uppsalaskolan.

Jean Jacques Rousseau (1712-1778), fransk forfattare och socialfilosof. Efter en
orolig uppvixttid med forsummad uppfostran och utbildning férsokte sig
Rousseau med ringa framging péd olika yrken, tills han plotsligt 1750 slog
igenom som forfattare med en tavlingsskrift, som blev prisbelént. I denna hav-
dade han, att minniskan ar god av naturen men har blivit forstord av kulturen
och vetenskaperna. Sina naturfilosofiska idéer utvecklade han vidare i en skrift
om ursprunget till bristen pd jimlikhet mellan ménniskorna (1755). Rousseau
avvek frin de fornuftsdyrkande upplysningsforfattarna genom att han var en
utpriaglad kinslominniska. Genom en kirleksroman (’La novelle Héloise”,
1761), som gjorde honom virldsberémd, forebddade han romantiken, som slog
igenom 1 bérjan av 1800-talet. I en statsfilosofisk avhandling (“Le contrat
social ou principes du droit publique”, 1762) framstéllde han en lira om folksu-
veriniteten, grundad pd en ny tolkning av samhillsférdraget, och i en nistan
samtidigt utkommen skrift (”Emile ou de ’éducation’,1762) pliaderade han for
en fri och naturenlig uppfostran samt for en icke konfessionell religion (deism).
Hans fortsatta liv fordystrades av tilltagande forfoljelsemani och kroppslig sjuk-
lighet. Efter ndgra ir av rastlost kringirrande slog han sig ned i Paris, dir han
bla avslutade sin sjilvbiografi med titeln "’Bekénnelser” (’Confessions”), ett
verk, som intager en rangplats i virldslitteraturen. Rousseau’s inflytande pa
politiken (sdrskilt den franska revolutionen), skonlitteraturen och pedagogiken
har varit omatligt.

Friedrich von Schelling (1775-1854), tysk filosof. Schelling var professor forst i

Jena, sedan i Wiirzburg och slutligen i Miinchen. Han bérjade som anhéangare
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till Fichte men utvecklade sedan en egen ”’spekulativ naturfilosofi”’. Aven mate-
rien var for Schelling ande, med olika grader av medvetenhet. Schellings filosofi

ar typisk for romantiken.

Arthur Schopenhauer (1788-1860), tysk filosof. Hans viarldsaskidning antydes av
titeln pd hans viktigaste skrift, "Die Welt als Wille und Vorstellung”. Liksom
Kant ansig Schopenhauer, att den av oss upplevda virlden 4r blott en feno-
menvirld (”virlden sdsom forestillning”). Foér intuitionen avslGjar sig denna
virld som en blind, oférnuftig, osalig vilja (”’véirlden sdsom vilja”). Livet &r en
standig vaxling mellan otillfredsstilldhet och leda. Lyckan uppnar man genom
att utplana viljan till liv. Schopenhauer hade héga tankar om sig sjilv men
skordade linge endast besvikelser, tills han intligen under sina sista ar vann
erkidnnande och uppskattning. Efter sin déd var han tom under nagon tid den

store filosofen pa modet.

Tore Stromberg (f 1912), professor emeritus, Lund. Preceptor i straffratt i Stock-
holm 1958-1961 och professor i allmén réttslara i Lund 1961-1977.
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Noter

§ 1. Fragestillningen

1. Frigan om vad som i vetenskapliga sammanhang bor forstds med en rittsregel’” har naturligt-
vis icke det ringaste att skaffa med den etiska frigan, hur en domare eller tjinsteman skall forhilla
sig till lagar, vilkas tillimpning skulle strida mot hans samvete, se t ex Ross s 44:”Men en
deskriptiv terminologi har intet med moralsk godkendelse eller fordemmelse at gore. Samtidig
med at rubricere en vis orden som en 'retsorden’ kan jeg anse det for min hejeste moralske
opgave at omstyrte denne orden.” Se dven Ekelofi SvJT 1953 s 75 (“Juristkongress i Berlin”):
”Jag kunde mycket vl tinka mig den situationen att de svenska statsmakterna beslutat en lag,
vilken enligt min mening vore s orittfirdig eller sd 6desdiger for mitt land, att jag som domare
skulle déma stick i stiv diremot. Men att kalla detta for réttstillimpning skulle inte falla mig

in.”

§ 2. Aterblick pa nigra ildre uppfattningar

1. Om Schellings roll se Ross, Kritik der sogenannten praktischen Erkenntnis, s 405 ff.

2. Detta framhalles av Ross s 127: ”Den romantiske eller historiske skole kan betragtes som en variant
af naturretten med den forskel, at den naturlige ret ikke tenkes udledt af abstrakte fornuftprin-
cipper, men af retsideen sdledes som den dbenbarer sig i historien og folkets nationale liv ...” Se
dven Gihl s 3: ”Trots sin mot den naturrittsliga uppfattningen riktade kritik stod denna
emellertid icke sd fjarran frin naturritten som man skulle tro. Den tillerkinde visserligen icke
ritten ndgot ursprung i fornuftet, men dess stindpunkt var allt annat 4n positivistisk.”

3. 1 fortsittningen av detta arbete anviindes termen statsviljeteorien for att undvika varje sam-
manblandning med den sk viljeteorien inom avtalsritten.

4. Se sirskilt Hagerstréms bida undersékningar Ar gillande riitt uttryck for vilja? och Till frigan
om den objektiva rittens begrepp. — Kelsen s 201: *’Med det liberala borgardomets seger i det
19:de &rhundradet intrider en bestimd reaktion mot metafysisk och naturrattslira. Hand i
hand med de empiriska naturvetenskapernas framsteg, med en kritisk upplosning av den
religiésa ideologien, fullbordas den borgerliga rittsvetenskapens omsvingning frdn naturritts-
teori till positivism. Hur radikal denna forvandling 4n ma ha varit, s3 blev den dock aldrig
fullstindig. Ratten forutsittes visserligen inte lingre som en evig och absolut kategori; det
erkidnnes, att dess innehdll 4r underkastat historisk vixling, och att den som positiv ritt dr en
genom tidliga och rumsliga omstindigheter betingad foreteelse. Men tanken pi ett absolut
rittsvirde gir inte helt forlorad, den fortlever i den etiska idén om rittvisan, som ocksi
fasthdlles av den positivistiska jurisprudensen. Om ocksé skillnaden mellan rittvisa och ritt
eftertryckligt betonas, s forbli dock béda forbundna med varandra genom mer eller mindre
synbara tridar. Fér att vara ’ritt’, lir man, m3ste den positivt-statliga ordningen 4ga nigon del
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i rdttvisan, vare sig att den madste realisera ett etiskt minimum, eller att den méste vara ett om
ocksa blott otillrickligt forsdk att vara riktig rétt, dvs réttvis.” — Jfr Ross s 331 ff ang “krypto-

naturretten’.

§3. Nagra nyare asikter

=B - R

11,
12.
13.
14.

1. Hedenius, Om ritt och moral.

2. Hedenius s 89.

3.

4. Ett exempel 4r 3 § i lagen 1937 om férvaring och internering i sikerhetsanstalt. Enligt uppgift i

Se tex Hedenius s 106 f.

Strahl mfl, Om pafoljder for brott, 2. uppl 1955, s 195 hade denna sk Lex Nordlund *hittills
icke i ndgot fall kommit till anvindning®.

. Hedenius s 97.

. Hedenius s 97 f.

. Hedenius s 117,

. Lundstedt, Det Hégerstrom-Lundstedtska misstaget, och Olivecrona, Lagens imperativ (bila-

gan).

. Olivecrona, Lagens imperativ s 59.
. Se Hedenius s 60 ff och 67 ff (underavdelningarna ”En viktig modifikation™ och ”Det Hager-

strom-Lundstedtska misstaget”). — En kort orientering i den higerstréomska “virdenihilismen”
limnas av Martin Fries i inledningen till Hagerstrdm, Socialfilosofiska uppsatser. — Ang Hede-
nius’ ’modifikation” i ’virdenihilismen” jfr de hir ovan i not 8 omnamnda skrifterna.

Se tex Hedenius s 65 foch 85 fI.

Se exempelvis Hedenius s 69 f. 77, 80, 82, 86 f.

Olivecrona, Lagens imperativ s 47 f.

Rittsreglernas icke-existens har med skirpa hivdats av Lundstedt; se tex Obligationsbegrep-
pet s 91: " Lika litet som det finns nigra (till individerna riktade) imperativer, finns det Gverhuvud
ndgra rittsregler.”” Flera uttalanden av Lundstedt pekar i och for sig p& att han kan ha menat
endast att réttsregler i den traditionella betydelsen av bindande regler icke finnes, se t ex fortsitt-
ningen av det citerade uttalandet: ’Man mdste ju dirmed mena ’skrivna’ eller *oskrivna’ satser,
vilka in abstracto skulle ha existens och ha dtminstone den betydelse, att de vore att folja av, vore
bindande for, domstolar och andra resp myndigheter vid fattandet av beslut. Men sidana
satser finnas icke. De dro helt enkelt otinkbara.” Se dven rubriken anf st: “Positiv ritt i
jurisprudensens mening obefintlig.” (Det citerade avsnittet kan dven lisas i tysk éversittning i
Lundstedt, Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft, Erster Band, s 252.) Jfr emel-
lertid Olivecronas recension av Lundstedts sista arbete — Legal Thinking Revised. My Views
on Law. — i SyJT 1957 s 552: ”Daremot miste jag bestimt ta avstdnd frin satsen att det inte
finns nagra rittsregler. Med detta avsig Lundstedt ingalunda blott, sdsom man dirfhiast ar
béjd att tro, att det inte finns nagra rittsregler i meningen av befallningar eller deklarationer av
en mystisk statsvilja. Om blott detta varit isyftat hade det icke funnits ndgon anledning att - vid
sidan av kritiken av viljeteorien — 4gna Gver 100 sidor &t att utveckla att det inte finns nigra
rittsregler. Vad Lundstedt egentligen vill sdga hidrmed 4r icke litt att fixera. Tesen kan endast
forstds i samband med liran om samhillsnyttan sdsom den riktiga principen for rittsvetenska-

pen och rittstillimpningen.
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15. En sammanfattning av Kelsens rattsteoretiska dskiddning har han sjilv limnat i Statsveten-
skaplig tidskrift 1933 s 193 fI. (Den rena rittslaran. Dess metod och grundbegrepp.)

16. Se sérskilt Olivecrona s 47 fT.
17. Se tex Olivecrona s 27, jfr s 48, 49, samt Olivecrona, Ritt och dom, s 21.

18. Olivecrona s 35.

§ 4. Om rittsreglernas logiska natur

1. Se Olivecronas undersokningar av den egentliga befallningens natur, Lagens imperativ s 10 I
och Rittsordningen s 118 fI.

2. Vid sammanforandet av tidigare lagtexter till zrvdabalken av 1958 gjordes ménga indringar
fran konjunktiv till indikativ, vilket icke var ndgon f6rbattring ur logisk synpunkt. Indikativfor-
men ir emellertid mycket vanlig i sdvil svenska som utlindska lagtexter. T ex heter det ofta i
tysksprakiga strafflagstexter "wird bestraft” i stallet for ’soll bestraft werden”.

3. Se dven tex Gihl i SvJT 1953 s 359: "Exempelvis satsen ’Aktcnskap ingds med kyrklig eller
borgerlig vigsel’ kan efter omstandigheterna antingen vara en teoretisk sats, innefattande ett
péastiende, eller en norm, och huruvida den &r det ena eller det andra, dértill kan man sluta sig
av att man i den teoretiska satsen kan inskjuta orden ’enligt svensk ritt’, varav dess karaktar av
referat framgar.” Ytterligare kan hanvisas till Hedenius s 63 fl och 124 ff, Ross s 18 fl och Gihl,
Studier, s 288 f.

4. Se bla Higerstrém, Socialfilosofiska uppsatser (inledningen av Martin Fries) och D:e, Filosofi
och vetenskap (Kap 3 och 4). — For ett grundligare studium hanvisas till Fries, Verklighetsbe-
greppet enligt Hagerstrom.

5. Jfr Olivecrona, Ritt och dom, s 87.

§ 5. Vad skiljer rittsregeln fran andra praktiska satser?

1. Strahl i SvJT 1941 s 312 ff (jamforelse mellan rittsreglerna och reglerna for ett kortspel), Ross s
22 ff (analys av schackreglerna sdsom utgéngspunkt for en analys av rittsreglerna).

2. Strahl ger i Makt och ritt s 102 en elementir men mycket instruktiv framstillning av frigan om
vad som skiljer rittsreglerna frin andra slag av normativa handlingsménster”.

3. Skilinaden mellan stipulativ och lexikalisk definition framhélles av Gihl, Studier, s 289: ...ty
en definition behdver i och for sig varken vara sann eller falsk, utan kan vara en utfistelse eller
en konvention, giende ut pi att man skall begagna ett uttryck i viss bestimd mening, och
medfor siledes en dtminstone moralisk forpliktelse att begagna uttrycket i denna mening och
icke i ndgon annan; men den kan ocksd vara en utsaga om den faktiska omstindigheten, att
uttiycket i friga anvindes i den eller den betydelsen inom juridik, veterinirvasen, fysik, bridge
eliet vad det nu kan vara,”

4. Gihl s 1: ”Det dr emellertid icke ovanligt att folkréttsliga arbeten inledes med en diskussion av
frigan, huruvida ndgon folkritt verkligen existerar ... Forhdllandet kan synas egendomligt,
eftersom vederbdrande arbeten sedan i regel framstilla folkritten sisom pé det internationella
omridet fyllande de for en rittsordning typiska funktionerna, siledes som en mycket reell faktor
i det internationella livet och en bestindsdel av den sociala verkligheten. Det kan dérfor synas —
och ir i sjalva verket ocksd — dverflodigt att ifrdgasitta de folkrattsliga reglernas rittskaraktir
eller folkrittens existens.” — Olivecrona s 184 f: ’Utan tvivel existerar en folkritt i betydelsen av
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ett system av regler om mellanstatliga forhallanden. Reglerna ha delvis utvecklats ur tradition
och sed, delvis ha de uppstillts genom fordrag. Hir, likavil som i friga om den inomstatliga
lagen, besta reglerna av forestéllningar om vissa handlingsmoénster, uttryckta i imperativform.
Visserligen ar systemet mindre sammanhéngande n ett modernt inomstatligt lagsystem, men
detta ar endast en gradskillnad.”

. Att dessa notoriska férhallanden papekas i den folkrittsliga litteraturen ar naturligtvis helt i sin

ordning. Se tex Gihl s 1 f; 144 f, 255 och Undén, Neutralitet och folkritt (borjan). Se dven
Olivecrona s 182 fI.

§ 7. Nagra nyare asikter

LW 0 B B WD N
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. Hedenius s 70.

. Hedenius s 71 fI.

. Hedenius s 74.

. Hedenius s 71.

. Hedenius s 86 f.

. Hedenius s 87.

. Hedenius s 89.

. Hedenius s 116.

. Hedenius s 89.

. Ahlander, Ar juridiken en vetenskap? s 69.

. Se tex Karlgren, Kutym och rittsregel, s 47: ”Om vid bestimning av rittsbegreppet, sdsom

ofta sker, uteslutande fistes avseende vid de ifrdgavarande reglernas natur av imperativ, blir
bilden av rittens verkliga innebérd ofullstindig. Det kréves tillika, att reglerna faktiskt fungera,
sdsom i forsta hand ett handlande & domstolars (eller andra statsmyndigheters) sida. Obsoleta
rittsregler dro icke nagra rittsregler.”

. Rosss 51 fI.
. Ross s 52,

. Ibidem.

. Ross s 53.

. Ibidem.

. Ross s 55.

. Ross s 46.

. Tankegingen har beréringspunkter med vissa drag i Kelsens rena rittslira, se citaten av

Kelsen i fortsittningen av texten. Icke utan skil kallas Kelsen av Ross ’min ungdoms leremes-
ter’” (s 4). Icke desto mindre dr skillnaderna mellan deras dskddningar numera himmelsvida
(“Les extrémes se touchent!”), vilket synbarligen sammanhinger med de starka intryck som
Ross tagit av Higerstrém. — Intressant ir den upplysning om sin rittsfilosofiska utveckling som
Ross sjilv ldmnar s 41 not 1: I mine tidligere arbejder ... har jeg pa ensidig made bestemt
retten som virkelighedsfienomen. I mods#tning hertil fremhaver jeg nu, at retten er savel ide
som fenomen.” Ehuru Ross menar, att antagandet av riittsreglernas ’giltighet”” har ett ’verk-
lighetsunderlag” och att “giltigheten” sitillvida &r en realitet, menar han uppenbarligen, att
reglerna sjalva blott 4r idéinnehdll och sdsom sidant ett ”tydningsschema” for den sociala
verkligheten.



20.
21,
22.
23.
24,
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31
32.
33.
34,
35.
36.
37.

38.

39.

40.
41.

42.
43.

Ross s 49.

Kelsen s 194.

Ibidem.

Kelsen s 219.

Ibidem.

Kelsen s 221.

Ibidem.

Kelsen s 223.

Se i synnerhet Olivecrona s 11 ff (inledningskapitlet om rittens bindande kraft).

Olivecrona, Lagens imperativ. s 61 f.

Aasb62f.

Aas 26.

Aasb62f.

Aas 9.

Aas32f.

Olivecrona s 43 f.

Olivecrona, Lagens imperativ, s 26.

Nir det giller den normativa betydelsen av uttalanden i lagmotiv dr Ross inne pd samma spir,
se s 166: Egentlig beror forarbejdernes betydning pa en ren og skar konvention.”

Om man stryker 6ver det konventionella momentet i begreppet géllande ritt, kan man utan
svirighet komma till sidana resultat som att idéer om rittigheter och skyldigheter inom ett
révarband hér till ritten eller att det finns lika méinga rattssystem som individer. Se Olivecro-
nas skildring av Petrazhitskys dskddning i Festskrift tillignad Vilhelm Lundstedt s 170, 173.

Se tex foljande uttalanden av Hult i Juridisk debatt: ”Endast sidana regler, som sanktioneras
genom en for indamailet organiserad tvingsmakt, kallar jag rattsregler.” (S 11). — ”Det 4r hos
oss en regel, att vi hilsa pa métande bekanta, men det dr ingen bindande regel, ingen rittsregel,
ty om den 3sidosittes, kan man icke f& ndgon av vdra myndigheter att inskrida. Det kan
emellertid forhilla sig annorlunda. Det gor det av gammalt inom militdrvdsendet. Och det
kunde tinkas, att man dven inom civilférvaltningen pibjéde hilsningsplikt vid dventyr av
strafl. 1 s& fall skulle en bindande rittsregel om halsningsplikt komma till stdnd. Regeln blir
bindande i samma stund en sanktion for dess genomtvingande anordnas.” (S 12). — “En viss
regel, innefattande vad Olivecrona kallar ett handlingsmoénster, blir en rittsregel genom att
sittas i viss relation till ett i samhillet existerande maskineri for reglers genomtvingande.” (S
14).

Olivecrona s 42.

Begreppet vecka torde ha uppstatt ur mdnmanadens indelning i mankvarter, men en “syno-
disk” manmanad ir drygt 29 1/2 dygn i genomsnitt och ett mankvarter alltsd i medeltal bortét
7 1/2 dygn. Romarna hade under republiken en dttadagarsvecka.

Se hirom forfattarens arbete Atalspreskription, s 33 ff, sirskilt s 37 nedtill.

Se Strahl, Makt och ritt, s 102 och 103. Strahl karakteriserar dar réttsreglerna som ett slags
normativa handlingsménster och tilldgger, att det icke ar tillrdckligt att bestimma rittsreglerna
pé detta sitt, varfor man bor ligga till nigon ytterligare bestimning for att utesluta vad som
icke ar rattsregler. Sedan foljer denna ungefirliga bestimning av begreppet gillande svensk
rite: P4 det hela taget torde man aterge spriakbruket riktigt, om man sdsom gillande ritt i
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Sverige betecknar regler — normativa handlingsménster — som tillkommit genom svensk lagstift-
ning, framfor allt konungens och riksdagens samfillda lagstiftning men dven annan, eller
genom svenska domstolsavgéranden. Dessa idr i allt fall de typiska rattsreglerna.”

§ 8. Ytterligare synpunkter

1. Jfr Gihl i SvJT 1953 s 362: "Om tex i ett privatrittsligt mal en parts lex patrie skall tillimpas,
maste domstolen naturligtvis veta, i vilket land vederborande dr medborgare, och det &r tink-
bart, att domstolen for att kunna konstatera detta miste radfriga ett frimmande lands medbor-
garskapslag. Men vederbérandes medborgarskap forblir likval alltid, liksom anknytningsmo-
menten Sver huvud taget, en i saksammanhanget ingdende rent faktisk omsténdighet, och anli-
tandet av en lag for att komma underfund med detta faktum innebir icke ndgon tillimpning av
lagen ...”

2. Fahlbeck-Jagerski6ld-Sundberg, Medborgarritt, s 75: ’Samhillsmedlemskapet eller statstillhs-
righeten betecknas sdsom medborgarskap’: . .. Svenskt medborgarskap innebir salunda, att den
person, varom fraga ar, tillhdr det svenska statsfolket.”

3. Uppkomsten av en nationsgemenskap har naturligtvis ett psykologiskt underlag, sisom framhil-
les av Ross s 424 f: Vil forholdet ikke vare det, at der findes lige s& mange indstillingsszt som
individer, vekslende med hver enkelt personligheds mentale struktur, hans tro og szrlige intres-
ser? Svaret herpd ligger i den kendsgerning, at et folk ikke ville vaere et folk, et samfund ikke
tznkeligt, om der ikke fandtes et omfattende fzllesskab i tro og vilje, ideologi og intresser. Det er
det, vi kalder kulturens og nationens enhed.” — Utrikespolitiska maktforhdllanden kan naturligtvis
leda till att detta “fellesskab’ icke Gverallt sammanfaller med nationaliteten i riittslig mening,
vilken 4r nigot annat.

4. Se tex Gihl s 164.

5. Jfr Ross s 211: At dette omrdde har karakter af ’territorium’ er i sig selv uden al mening. En
sddan opstér ferst i forbindelse med et andet sxt af regler, hvori udtrykkes hvilke retsfolger der
knytter sig til et omrides karakter af territorium.” Uttalandet sammanhinger med Ross’ upp-
fattning, att metafysiska utsagor saknar logisk mening, se tex s 52. I enlighet hirmed séger Ross
s 210, att “’rettighedsbegrebet er uden enhver semantisk referens”.

6. Gihls 120.

. Det senare ér ju den vanliga defintionen av statsterritoriet, se not 4 hir ovan.

8. Av stort intresse i detta sammanhang dr Olivecronas rittshistoriska undersékning Déma till
konung (se sarskilt s 13 f).

9. Ordet kejsare ir sig sjalvt sirdeles intetsigande, vilket stimmer vil med dess utveckling ur

egennamnet Caesar.

10. Jfr Ahlander s 67: ”En stat 4r inte nigon person som kan vara utrustad med en vilja. Ingen har
exempelvis sett den svenska staten. Det enda som kan studeras dr méanniskor som stdr i vissa
relationer till varandra och som upptréader och handlar pa olika satt. En av dem 4r kung, andra
ar ledamoter av regering och riksdag, ytterligare andra dr underordnade myndighetspersoner.
Andra individer slutligen dr medborgare i allmédnhet eller utlanningar.”” Ahlander synes mena,
att ordet kung betecknar en realitet, namligen en viss social relation.

11. Betridffande termerna kvalifikations- och kompetensregel se nedan kap I1I § § 12 och 13.

12. Ang maktbegreppet se Olivecrona s 165 fI.

13. Ross s 73.
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14.
15.

17.
18.
19.

20.

Ross s 49.

Genom en revolution kan det rittsliga meningssammanhanget” delvis brytas och ersittas av
ett nytt. Dirigenom kan sadana till synes underliga fenomen uppsta som att ett juridiskt straff’
byter skepnad och framtrader som sin motsats, nimligen som ett juridiskt brott. Exempelvis
blev avrittningarna” av Ludvig XVI och Marie Antoinctte efter kungadomets restauration
omkiassificerade till ”"mord”. Joseph Fouché, som i nationalkonventet hade rostat for Ludvig
XVI:s “avrittning”, ddmdes sedermera enligt 1816 rs lag mot "’kungamérdarna” till landsfor-
visning och skildes frin sin befattning som fransk minister i Dresden. Annu nagot senare blev
kungaparets kroppar som en symbolisk botgoring for “morden” placerade i ett nyuppfort
“Chapelle expiatoire”. — Jfr den svenska exdrottningen Kristinas dtgird att lita avliva sin
Sverhovstallmistare Monaldesco for "’forraderi”, se bla Curt Weibull, Drottning Christina och
Monaldesco, Stockholm 1936. Blev Monaldesco avrittad eller mérdad? Detta juridiska sken-
problem har i korthet berérts dven i forfattarens arbete Atalspreskription, s 33 f.

. Hiégerstrém i TR 1931 s 83 f: ... det i ett samhille i det hela faktiskt uppritthillna regelsyste-

met betecknas som detta samhilles ratt ...” Kelsen uttrycker detta forhillande s4, att det dr
effektivitetens princip som bestimmer grundnormen for den enskilda statens rittsordning (s
223).

Se Olivecrona s 62 ff om den ordinira lagstiftningens innebord.

Se NJA 1951 s 39.

Olivecrona s 15: ”Ritten anses bindande for envar, alldeles oberoende av det faktiska grepp
som lagen har cm honom. Man menar ju icke att lagen upphér att vara bindande for en person,
dirfor att han befinner sig i ett sddant lédge att han riskfritt kan 6vertrida densamma. — Rittens
bindande kraft maste silunda vara ndgonting alldeles skilt fran det forhillandet att vi utsitta
oss for sanktionsrisker nir vi évertrida de av lagen uppdragna grianserna. Vilken ar da dess
innebord? Kanske kunde det anforas att vi ha en viss kédnsla av att vara bundna genom lagen och
att denna kiinsla utgor ett faktiskt hinder for lagbrott. I sjdlva verket dr varje normal minniska
genom sidana himningar hindrad fran att bega ett stort antal handlingar. Men det skulle vara
alldeles oriktigt att identifiera den bindande kraften med forekomsten av sddana himmande
kinslor. Kiinslan av att vara bunden och den atféljande hamningen méste skarpt skiljas fran
den bindande kraften sjilv. Kinslan kan saknas. Den bindande kraften tinkes likafullt dga
bestdnd. Ingen siger att ritten inte 4r bindande for manniskor som inte kdnna sig bundna av
den. Detta skulle betyda att ritten inte ansiges vara bindande for brottslingar utan endast for
laglydiga medborgare!”

Olivecrona s 11 ff (inledningskapitlet om rittens bindande kraft), se sarskilt s 20: "’Om vi hélla
oss till fakta, ha vi endast att skaffa med idén om den bindande kraften. Den ar en psykologisk
realitet som &r betydelsefull nog. Men det 4r ocksa allt. — Det psykologiska underlaget f6r denna
idé ar den starka kdnsla av bundenhet som vi erfara infor rittsordningen. En dylik kinsla ar
mycket utbredd. Den uppstér helt naturligt pa grund av det faktiska tryck frin rittsordningens
sida, for vilket vi stindigt dro utsatta genom att dess regler tillimpas konstant och med
dverligsen makt. Dirtill kommer ocksd den instinktiva forstdelsen for behovet av att ha en viss
ordning. — Nar man nu tillskriver ritten en bindande kraft, innebir detta i sjilva verket att man
sas objektiverar kinslan av bundenhet. Man &verfor den p rittsordningen sjilv och kinslan
blir bestimmande for uppfattningen om réttsordningens objektiva beskaffenhet. Sa fir man en
’bindande kraft’ som omgjligt kan aterfinnas i verkligheten.”

21. Jfr Gihl i SvJT 1953 s 359 not 1: ... Det sannolika 4r vil, att redan de forst tillfrdgade

domarna komma att svara: Vi komma att tillimpa lagen, emedan den ar gillande ritt, och den
ir gillande ritt emedan den ir i laga ordning tillkommen och vederborligen promulgerad’.
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22.

23.

Skulle icke den tillfrdgade rittsvetenskapsmannen redan frdn bérjan kunnat ge samma svar?
Mao: lagen dr ’gillande ritt’ — varmed icke menas nagot mirkvirdigare dn att den utgbres av
ratsregler ingdende i ifrdgavarande rattssystem — darfor att den inforlivats med réttssystemet
medelst de av réttssystemet sjilvt foreskrivna metoderna for rattsbildningen . ..”

En skillnad mellan tron pé rittsordningen och tron pd haxor ar, att den forra tron ar Svervi-
gande nyttig, medan den senare ir enbart skadlig. Eljest kan man rent principiellt draga en
parallell: “’det finns intet hixeri annorstides dn diar man tror dirpé, tro ¢j darpd, och det finnes
icke mera!” (Den hollindske pristen Balthasar Bekker i skriften ’Den fortrollade virlden” av
1691.) Aven tron pa hixor var en social konvention. Siger man, att denna tro skingrades av en
vaknande insikt om hixornas overklighet, sA har man icke forklarat hela sammanhanget.
Hixtron sisom social konvention bréts ned genom energisk propagande av en minoritet av
intelligenta och orddda personer, i vart land med Urban Hjarne i spetsen. Det var hos denna
lilla grupp som insikten om hixornas overklighet fick praktisk betydelse. Slutresultatet blev en
ny social konvention: det var icke lingre comme il faut att tro pa héxor.

Se not 20 hir ovan.

§ 9. De sedvaneriittsliga reglernas karaktir

. Se tex Karlgren, Kutym och rattsregel.

. "Today we recognize that the so-called custom is a custom of judicial decision, not a custom of

popular action.” (Roscoe Pound, Common Law and Legislation, 21 Harvard Law Review.
Citerat ur Cohen and Cohen, Readings in Jurisprudence and Legal Philosophy, s 503.)

3. Om betydelsen av ordet prejudikat se Hjerner s 16.

. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, s 149 f: ’I think adherence to precedent should be

the rule and not the exception ... Perhaps the constitution of my own court has tended to
accentuate this belief. We have had ten judges, of whom only seven sit at a time. It happens
again and again, where the question is a close one, that a case which one week is decided one
way might be decided another way the next if it were then heard for the first time. The situation
would, however, be intolerable if the weekly changes in the composition of the court were
accompanied by changes in its ruling. In such circumstances there is nothing to do except to
stand by the errors of our brethren of the week before, whether we relish them or not.”

. Avgoranden av negativt innehdll — ett ogillande av ett atal eller ett kiromal, ett avslag 4 en

ansékan — kan, om de ar tillrdckligt utforligt motiverade, ha samma prejudicerande funktion
som motsvarande avgéranden av positivt innehdll. Ett exempel ir rattsfallet NJA 1954 s 406.
Ehuru ett &tal dir ogillades, ar rattsfallet ett positivt bidrag till bestimmandet av den sk
forsokspunkten vid olovlig varuutfdrsel. — Ett diskutabelt sporsmal ir, vilken betydelse som
skall tillmitas en regel som har uttalats i en dom eller ett beslut av hogsta instans men som icke
har inverkat vare sig positivt eller negativt pa avgorandet. I anglosachsiskt réttssprak kallas
uttalandet om regeln i friga for ett "obiter dictum”, medan den tillimpade regeln kallas ’ratio
decidendi”. I anglosachsisk ritt anses ett prejudikat bindande endast i vad angir “ratio deci-
dendi”. D4 i svensk riitt icke ens “’ratio decidendi’” anses vara bindande, har distinktionen hir
icke samma vare sig ideologiska eller praktiska betydelse.

. Detta giller i viss mén dven i brottmal. Det ar ju vanligt, att en viss grad av obestamdhet

vidlider lagens brottsheskrivningar. Nir en fillande dom meddelas av higsta domstolen i ett
tveksamt gransfall, som ¢j forekommit tidigare, kan man e¢j girna siga, att domen ir en
tillimpning av redan forut “géllande ritt”. Noga taget dr den retroaktiv. Ur rittssikerhetssyn-
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punkt véllar detta likvil inga betdnkligheter, nir risken for en fillande dom maste ha sttt klar
for den som kinde lagens lydelse. Undantagsvis dr omstindigheterna sddana, att det €] rimligt-
vis kan begiras, att den tilltalade skulle ha insett risken for en fillande dom i hindelse av 3tal. I
sddant fall férekommer det i viss utstrickning inom specialstraflritten, att den tilltalade frikin-
nes med motiveringen, att han har befunnit sig i ursaktlig “rattsvillfarelse”. P4 detta satt kan
ett prejudikat skapas utan retroaktivitet. Ett belysande exempel finnes i NJA 1948 s 384, se
Thornstedt s 191 f samt Strahl i SvJT 1953 s 555 f (dédr tva personer har rakat bliva identiska).
Nér den tilltalade i ett siddant fall frikinnes p& grund av ursiklig “rdttsvillfarelse”, fingerar
man, att straffbudet har haft ett annat innehall 4n det som girningsmannen med skil har
antagit. I verkligheten har ju straffbudet saknat innehdll i det relevanta hinseendet. Ett straf-
bud kan inte ségas vara gillande ritt i vidare mén dn det utsiger nigot. En fillande dom skulle
ha betytt, att den genom prejudikatet skapade regeln hade fatt tillbakaverkande kraft (sdsom
forhllandet brukar vara). Ett klart fall av retroaktiv strafflagstillimpning 4r hovrittsdomen i
SvJT 1944 rf s 11. I NJA 1966 s 84 frikindes den tilltalade pd grund av brist i det subjektiva
brottsrekvisitet, varigenom en retroaktiv strafflagstillimpning kunde undvikas utan att man
behévde fingera rattsvillfarelse.

. Genom brottsbalkens promulgationslag 12 § upphivdes” den ondjaktiga grundsats om itals-

preskription som fastslogs i plenimélet NJA 1941 s 251.

8. Jfr avtalslagen 1 §, koplagen 1 §, kommissionslagen 1 § och sj6lagen 71 §.
9. Se Jigerskiold i Forvaltningsrittslig Tidskrift 1959 s 100,

10.
11.
12.

14,

15.
16.

17.

Engstromer i Sv]JT 1947 s 288.
Se SvJT 1967 s. 221 f.

For att diskussionen om prejudikatens juridiska betydelse skall f2 ndgon mening maste denna
friga hdllas isir frin frigan om prejudikatens faktiska inflytande pd ratstillimpningen, jfr
Jégerskiold i Férvaltningsrattslig Tidskrift 1959 s 107: ’Inom doktrinen finner man ofta utta-
landen, att avgérande in pleno faktiskt sett kommer nira forfattningstexten sdsom en bindande
norm: se tex Olivecrona, Domen i tvistemal, s 92. — Det méter icke heller ndgon svarighet att
med ledning av .praxis pdvisa, att prejudikatmalen 4ga bindande verkan sitillvida som HD:s
egna ledaméter i senare avgoranden stott sig pd plenimal.” Om pleniavgdranden uttalar Oli-
vecrona pi det anforda stéllet endast: ”Dessa ha en reell betydelse, som kommer lagstiftningens
mycket nara.”

. Jir Jagerskiéld i Férvaltningsrittslig Tidskrift 1959 s 93 f: Prejudikatsliran uppfattas, som

nyss sagts, i forsta hand som ett processrattsligt problem. Detta avser i princip frigan om och i
vad mén en dom verkar normerande utanfor omradet for dess egna materiella rattskraft.”

Dirfor talar Ross s 103 om “det ideologiske spergsmal, om prazjudikater overhovedet besidder
’bindende kraft’ eller ¢j.

Se Justiticombudsmannens dmbetsberittelse 1947 s 113 .

Vid granskningen av Justiticombudsmannens dmbetsberittelse till 1947 &rs riksdag (se foregé-
ende not) gjorde forsta lagutskottet féljande uttalande (utldtande nr 1 s 3-4): "Enligt utskottets
mening bér man emellertid sdsom allmin princip fasthalla vid den uppfattningen, att endast
tyngden av de skil som av hdgsta domstolen dberopas till motivering for domsluten bér vara
avgérande for hogsta domstolens inflytande pa rattstillimpningen i de ldgre instanserna.” Se
vidare SvJT 1947 s 231 fsamt s 285 ff med uttalanden av professorerna Thore Engstromer, Ake
Hassler, Karl Olivecrona och Per Olof Ekelof. Se dven Jagerskiold i Forvaltningsrattslig Tid-
skrift 1959 s 108-110.

Ross s 393.
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19.

. Symptomatiskt for utvecklingen eller kanske rentav "fore sin tid” ar fljande uttalande i Justi-

ticombudsmannens dmbetsberittelse 1960 s 181: Med dessa uttalanden, som jag upptog i en
till nykterhetsnimnden avliten skrivelse, lit jag bero vid vad i drendet férevarit, darvid jag
forutsatte, att nykterhetsnimnden framdeles i sitt betydelsefulla arbete noga beaktade vad som
enligt forarbetena vore lagens ritta innebérd.” — Se vidare Ake Logdberg, Nagra anteckningar
om betydelsen av uttalanden i en lags forarbeten, i Festskrift tillagnad Karl Olivecrona, Stock-
holm 1964, s 432 fI.

Domarens skyldighet att folja skriven lag inskdrpes i rattegdngsbalken 4:11, jfr 1809 &4rs rege-
ringsform § 47 och brottsbalken 20:1.

20. Jagerskiold i Forvaltningsrittslig Tidskrift 1959 s 123 synes mena, att prejudikat icke “utgéra

21.

rattskaila”.

I debatten om begreppet gillande ratt har stundom pa filosofiskt hall hivdats, att endast regler
for domstolar och myndigheter kan vara rittsregler. S Ross, se hir ovan s 33, jfr Hedenius har
ovan s 31.

§ 10. Rittsliga handlingsregler

1.
2.

3.

Betr den hypotetiska befallningens natur se Hedenius, Hypotetiska befallningar.

Exempelvis innehéller handlingsménstret i 1 § hittegodslagen begreppet polismyndighet, som
ar ett rent juridiskt begrepp och sdsom sddant konventionellt. Vilka personer som 4r polis-
myndighet bestimmes av rittssystemet — och kan bestimmas endast av detta — genom regler
och kvalifikationsakter (se nedan § 14), till vilka lagen om hittegods alltsd refererar. Aven
rekvisitet i paragrafen refererar i sjilva verket icke i alla delar till fakta utan delvis till andra
rittsliga satser. Det maste namligen underforstds, att hittegodset kan vara foremal for dgande-
ritt (4r “’res in commercio”) och tillhér ndgon annan 4n upphittaren sjalv. Paragrafen hanvisar
alltsé till reglerna om 4ganderdtt (om dessa se nedan § 17). Somliga lagregler bestdr nistan helt
och hallet av rent juridiska begrepp, sa tex denna regel i jordabalken 20 kap. 1§: ”Den som med
dganderitt forvirvat fast egendom skall soka inskrivning av forvirvet (lagfart) inom tid som
anges i 2 §.” Om icke en rittsordning funnes, skulle handlingen ¢j kunna utforas. Endast genom
att séttas i relation till andra delar av réttssystemet kan en handling framstd sdsom den
handling som &r foreskriven i denna lagregel, sidan som den foreligger sprakligt i jordabalken.

Termen domsregel efter Olivecrona, Ritt och dom, s 18, 149.

4. Se Nils Herlitz i Svensk Juristtidning 1968 s 495 f.

§ 11. Handlingsreglernas adressater

1.

Ross s 47 fI.

2. Jfr Olivecrona, Ritt och dom s 146 fI. Reglerna for domare kallas av Olivecrona domsregler, se

aas 18, 149.

. Se Olivecrona s 26 f, sirskilt fSljande & s 26: ”En réttsregel siger tex att den som begitt mord

skall démas till livstids straffarbete. Har beskrives domarens slutliga &tgird i en rittegdng om
mord. Handlingsménstret stilles for 6gonen p& honom. Den i rittsregeln angivna handlingen
ar avsedd att tjana som forebild f6r hans eget handlingssatt nir han befinner sig i en situation
motsvarande den i lagen tdnkta, dvs nir en person stir infér honom, anklagad for mord enligt
processrittens regler och befunnen skyldig.”
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12.

. Se tex Ekelof, Processuella grundbegrepp, s 18, och d:e i Festskrift for Karl Olivecrona s 168 fT.
. Ross s 451, 48, 188, 252,

. Ross s 47.

. Ross s 48.

. Ross s 45.

. Ross s 45, 67.

. Ross s 45 f. — Se dven Moritz i Theoria 1954 s 86: "Es scheint mir méglich zu sein, das

Rechtssystem ausschliesslich mit Hilfe von Anweisungen an den Richter zu konstruieren. Fiir
das Rechtssystem ist es, soviel ich sehen kann, selbst nicht notwendig, priméire und sekundire
Normen anzunehmen. Es geniigt dafiir, wenn sekundire Normen, also ausschliesslich Anwei-
sungen an den Richter, zur Verfiigung stehen.”

Ross s 46.

Rittsfallet NJA 1961 s 14 foranleddes av ovisshet om adressaten eller adressaterna till en
bestimmelse i vigtrafikforordningen om hégsta tillitna hastighet vid visst slags bogsering av
fordon.

§ 12. Kvalifikationsregler

. Setex Ross s 15, 188, 189,

. Se tex Ross s 189: "Lovens tilsyneladende teoretiske udsagn er i virkeligheden ment som

direktiver til pdvirkning af menneskers — borgernes og dommernes — handlemader.”

. Se bla Olivecrona s 40 f och d:e, Rittsordningen s 133 ff, 165 foch 237 f.

. Olivecrona, Rittsordningen s 243: ”De performatoriska imperativerna har ingen adressat.

Detta kan tyckas paradoxalt. Men det ir ett faktum. De ar blott inriktade pd dstadkommande
av ett resultat.”

§ 13. Kompetensregler

NSO U B WA e

. Hiagerstrom i TfR 1931 s 49.

. Ross s 45.

. Ibidem.

. Rosss45f.

. Ross s 251.

. Se dven Ross, Directives and Norms, s 96, 118, 130.

. Undantag frin denna rittssats foljer av principerna for delegation av lagstiftningsmakten till

lagre organ.

. Se dven Ross, Directives and Norms, s 130.

§ 14. Kvalifikationsakter och kompetensakter

1.

Se Sundberg s 148: ”Férliningsakter eller kvalifikationsakter grunda en viss status hos en person
eller en sak (vilken status konstateringsakten sedan kan konstatera vara for handen). Exempel

175



(2SI T I -

dirpa erbjuda naturalisationen, varigenom utlinning upptages till svensk medborgare (MedbL

§6);..."

. Se nirmaste foregiende not.

. Se Olivecrona, Ratt och dom, s 29 foch 173 samt d:¢, Domen i tvistemal, s 76.
. Se bl a Olivecrona, Ritt och dom, s 62, och Réttsordningen, s 233 ff.

. Se Olivecrona, Réttsordningen, s 235 ff.

. Se not 4 till § 12.

§ 16. Sammanfattning och kommentar

1.
2.
3.

Ross s 67.

Se vidare Hakan Stromberg i Statsvetenskaplig tidskrift 1959 s 7 fF.

Se bla Olivecrona, Ritt och dom, s 118 ff (Réttighetsidén i lagstiftningen). Olivecrona séger
bla s 121 £: ”Dessa bestimmelser om rittigheters existens ha en utomordentligt stor lagteknisk
funktion genom att de knyta ihop skilda kategorier av regler pd ett enkelt sitt. Det skulle tex
vara ytterst besvirligt och bli o6verskidligt om man direkt anknéte alla de regler, som forutsit-
ta att ndgon ir Agare till ett objekt, med alla de regler som finnas om olika laga fing. For att ta
en liknelse skulle man kunna siiga att metoden vore jamforlig med att man endast byggt direkta
jarnvagslinjer mellan olika orter utan att nigonsin lata linjerna sammanstrdla till trafikknutar,
frin vilka de Ater utstrila it olika hill. Genom inskjutande av rittighetsidén 4stadkommes en
motsvarighet till en trafikknut.” — "’Det ligger i 6ppen dag att denna sammanknytande tekniska
funktion ir synnerligen betydelsefull. Den &r i sjélva verket sd viktig att det dr svart att se hur
man skulle kunna undvara den.” Se 4ven d:e, Rattsordningen, s 231 ff.

. Svérigheterna f6r ménniskan att existera utan en social tvAngsorganisation har belysts av manga

historiska hiandelser. En av de mest kdnda ar féljande: ’Under ledning af styrmannen Fletcher
Christian gjorde besittningen pa ett engelskt fartyg "Bounty’ i nirheten af Tongadarna i april
1789 myteri mot sin kapten Bligh ... samt utsatte honom och 18 andra i en bat, hvarefter en del
af den 6friga besittningen (ledaren och 8 andra engelsmin, jamte 6 min och 12 kvinnor frdn
Tahiti) i jan 1790 landsteg pa Pitcairn och uppbriande Bounty. Forraderi, mord och drycken-
skap voro i bérjan regel pa 6n, s& att 1800 af de ursprungliga kolonisterna endast en man fanns
vid lif, nimligen Alex Smith (senare kallad John Adams). Under tiden vixte ett yngre slikte
upp, som under Smiths ledning bildade ett fullkomligt patriarkaliskt samhalle, utméarkt genom
arbetsamhet, sederenhet och religiositet. Kolonien var obekant for den yttre virlden 4nda till
1808, d& den patriffades af ett amerikanskt fartyg.” (Nordisk Familjebok 2 uppl art Pitcairn.)

5. Se tex Undén, Svensk sakratt I.
6. Olivecrona s 97 fI.

. Olivecrona, Ritt och dom, s 103 fI. Under rubriken “Réttighetsidén i samfirdseln’ utreder

Olivecrona dir dels den handlingsdirigerande funktionen och dels den upplysande funktionen
hos rittighetsidén. Se dven d:e, Rittsordningen, s 219 ff.

. Se not 3 hir ovan.
. Se tex forfattarens arbete Atalspreskription, s 14 ff.
10.

Bl a mirkes, att det i den straflrittsliga konkurrensldran gores en klar skilinad mellan “brottslig
handling” och “brott”. En handling kan ju utgora flera brott. — Om forhdllandet mellan
begreppen “giarning” och ’brott” se Ekelof, Processuella grundbegrepp, s 90 ff jimte dir
anvisad litteratur.
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11. Jfr forfattarens arbete Atalspreskription s 33 ff.

12. Déaremot dverstiger det lagstiftarens formaga att i ett slag bryta sammanhanget mellan idéerna
“brott”” och “straff’’ i det allmanna forestdllningssittet, jfr forfattarens uttalanden i Theoria
1957 s 83: “In the social sense punishment is abolished only if it be eliminated from the
imagination both of criminals and public ... To really abolish punishment would entail a mass
psychological process of transformation, which — if it be possible — would demand a very long
period of time and would certainly involve consequences that no man at present can foresee.”

13. SOU 1953:14 och 1956:55.

14, Begreppet mord &r icke identiskt med begreppet “uppsitligt dédande av annan minniska”.
Det senare begreppet ticker dven andra handlingar 4n dem som kvalificeras sdsom mord, tex
en avrittning, ett tillitet dodande i krig. Ett uppsatligt férkortande av annans liv faller enligt
“livets regel”’, nar samtycke foreligger, i vissa fall utanfor begreppet mord, t ex att tillhandahél-
la sprit it en svart alkoholiserad manniska. D& gransen mellan mord och tilldtet dédande icke
Sverallt r skarp, kan en fallande dom for mord i realiteten fi konstitutiv karaktir, tex i en
krigsforbrytarprocess. Jfr Gihl i SvJT 1953 s 361 I.

§ 17. Regler om rittigheter

1. 84 gor Olivecrona i Rittsordningen s 165 f. Daremot riknar Ross endast med tva grupper av
rittsregler, forhillningsregler och kompetensregler, se s 45: "Retsnormerne kan efter deres
umiddelbare indhold inddeles i to grupper, forholdsnormerne og kompetence- eller fremgangs-
normerne.” Dessutom dr kompetensnormen enligt Ross egentligen en férhdllningsnorm, nimli-
gen “en indirekte udtrykt forholdsnorm™. Se ovan i texten § 13.

2. Jfr Olivecrona, Rétt och dom, s 135: Hirvid méste emellertid ... fragas, huruvida det rittsliga
regelsystemet verkligen dr givet utan anvindning av rittighetsbegreppet? Endast om detta dr fallet
kan det tinkas, att rittighetsbegreppet skulle vara fritt konstruerat (av rittsvetenskapen) i syfte
att klarligga och underlitta forstielsen av det rittsliga regelsystemets innehall. Men forutsate-
ningen i friga brister. Det regelsystem vi ha framfor oss pd civilrattens omrade framtrader ju
som ett system av regler om rittigheter och skyldigheter. Sjilva rattighetsbegreppet ar icke
konstruerat av rittsvetenskapen utan upptaget frin den allmdnna rattsiskadningen.” Se dven
D:e, Om lagen och staten, s 96 f, och Réttsordningen, s 169 ff.

3. Se bla Ross s 206 ff samt Olivecrona, Ratt och dom, s 92 ff och Réttsordningen, s 169 ff, sarskilt
s 209 f, dvensom Nils Kr Sundby, Legal Right in Scandinavian Analyses, i Natural Law Forum
Vol 13 (1968) s 72 ff (Notre Dame, Indiana).

§ 18. Reglerna om avtal

1. Begreppet viljeforklaring har, med olika resultat, diskuterats ingdende av Hagerstrom i Theoria
1935 s 32 ffoch 121 fI, av Karlgren i Avtalsrattsliga sporsmal s 181 ff och i Festskrift till Hakan
Nial s 324 T samt av Ross s 283 fI. Se vidare Arnholm i Tidsskrift for Rettsvitenskap 1948 s 368
ff och Olivecrona, Ritten och viljan.

2. Stang s 299: "’Gjennem en eiendommelig sammenknytning av to rettshandler fremgar avtalen
(kontrakten).”

3. Jfr Stang s 300: ”Imidlertid har det i mange anvendelser praktiske fordeler & bruke ordet
kontrakt (avtale), idet det sammenfatter to viljeserkleringer (tilbud og aksept) i et felles ut-
trykk; .. .” Jfr dven ibidem: ”Ordet kontrakt brukes hos oss i noget forskjellige betydninger. Jeg
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bruker det til betegnelse av det aksepterte tilbud.” Jfr ytterligare Stang s 302: ’De to rettshand-

ler som utgjer kontrakten ...”

4. Jfr Olivecrona, Ritt och dom, s 71: ”Tva personer som ingd ett avtal, konstatera icke att de ha

de och de rittigheterna och skyldigheterna mot varandra. De avse i stillet att konstituera sidana,
Detta sker genom forklaringar av imperativisk natur. En utfistelse att betala 1000 kronor
betyder: *vare jag forpliktad att betala 1 000 kronor!” ”

5. Se tex Almén-Eklund.
6. Jfr Karlgren, Avtalsrittsliga spérsmal, s 187 f.

7.

Se dven Avtalslagen 1 § forsta stycket. — Jfr Stang s 207 £ " Rettshandlene er, som jeg for har
nevnt, private viljeserkleringer gjennem hvilke individene ordner sine rettslige forhold. Til dem
knytter loven det almindelige bud at deres innhold skal efterleves -enhver plikter 4 holde det
han har lovet (5-1-2).” D:e s 210: ”Ved rettshandel forstar jeg de private viljeserklzringer, til
hvilke rettsordenen knytter den folge at det erkleringen gir ut pa skal efterleves.”

§19. Begreppet rittstillimpning

. Gihl, Studier s 281: "Tillimpar man lagen, nir man betalar en skuld eller fullgér sin varn-

plike?”

. Detta forklarar terminologien hos Olivecrona, Ritt och dom, se s 21 f: "Man tillimpar en

trafikregel nar man, pd grund av kinnedom om regelns innehill, handlar si som anges i det
ménster f6r handlandet i en dylik situation som trafikregeln innhaller.

3. Olivecrona, Domen i tvistemal, s 84.

4. Olivecrona, Rittsordningen s 115.

5. Observera foljande uttalande av Olivecrona i Domen i tvistemal s 87: ”Nir nu domaren i sin

motivering siger, att kiaranden finnes ha ritt att erhdlla tusen kronor av svaranden eller att
svaranden finnes pliktig att betala tusen kronor till kiranden, si betyder detta ett angivande av
vad lagens generella imperativ innebir, tillimpat pé fallet. Den operation domaren utfér bestar
med andra ord diri, att han s att siga konkretiserar lagens imperativ med avseende 4 den
foreliggande situationen. I sak séger han: reglerna i lagen betyda under de omsténdigheter, som
har foreligga, att svaranden skall betala tusen kronor till kiranden.” — Det kan tillaggas, att
domaren konkretiserar icke blott den till svaranden riktade rattsregeln utan ocksid den till
honom sjilv adresserade sanktionsregel efter vilken domen utformas och som i detta fall bety-
der, att svaranden skall domas att betala tusen kronor till kiranden.

. Ang omdémesteorien se Olivecrona, Ritt och dom, s 21-29, 46 f, 57-65.

7. Ross 5 160: "Udgangspunktet ma vere, at dommerens opgave er en praktisk handleopgave. Han

skal trffe beslutning om, hvorvidt der skal anordnes tvangsudevelse mod den indstzvnte
(anklagede) part eller ¢j. Det er sandt at kundskab om forskellige forhold (de foreliggende fakta,
retsreglernes indhold m m) spiller en rolle for, hvorledes afgarelsen falder ud, og at retsudevel-
sen for sd vidt er beroende pa teoretiske processer. Men dette rokker naturligvis ikke den
kendsgerning, at retsudevelsen, om end forberedt gennem teoretiske processer, i sig selv og
definitivt er en beslutning, en viljesakt.”

8. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, s 21.

. Se bla Ross s 130.
10.

Bolding s 14, 19, 25, 54.
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§ 20. Deduktion och induktion

1. Castberg, Forelesninger over rettsfilosofi, s 75. Jfr d:e, Rettsfilosofiske grunnspersmil, s 42:
"Hele det menneskelige handlingsliv er basert pa idéen om norm og plikt og p4 muligheten av &
trekke logiske stutninger pa dette omrade.”

2. Minnesversen jamte exempel pd alla fyra figurerna finns bla i art. Figur i Nordisk Familjebok,

2 uppl.
3. Den grekiske filosofen Sextus Empiricus gjorde papekandet omkring &r 200 e Kr.

§ 21. Om juridiska slutledningar

1. Ross s 181: ”’Det er ikke dem der bestemmer resultatet, men resultatet der bestemmer dem.”

2. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, s 10, och d:e, Einfithrung in das juristische
Denken, s 49 samt Klug, Juristische Logik, s 49.

3. Se bla Kallenberg i SvJT 1944 s 371 f: I nirmaste sammanhang med omddmesteorien och
kritiken av densamma star frigan, huruvida domen utgér en slutledning (en syllogism) eller,
nirmare utfort, huruvida domsomdomet — vare sig nu det innehilles i sjilva domslutet eller
ligger till grund for detta — ér slutsatsen i en syllogism, vars premisser dro, i korthet uttryckt, en
rittsregel sisom Sversats och fakta sdsom undersats. Att si ar fallet, har jag for min del och
sakerligen alla vart lands jurister eller &tminstone en 6vervildigande majoritet av dem tagit for
en given sak ... Imperativet méste vara lagligen grundat, och endast pd slutledningens viig kan
man komma till ett resultat i sidant avseende.”

4. T nyare svensk rittsfilosofi har detta forhdllande papekats flerstides. Se Hedenius s 120 f, Ekelsf
i TfR 1945 s 213 och Moritz i Theoria 1954 s 82.

5. Se Hedenius s 120 ff, Ekelof i TfR 1945 s 213, 214, Moritz 1 Theoria 1954 s 78 ff samt von
Wright i TfR 1955 s 465 ff och 1957 s 177 fI.

6. Ekelofi TR 1945 s 213 ff avstdr frin att bestimma, vari den praktiska slutledningens foljdrik-
tighet bestdr, men finner s 216 pd anforda grunder, att en juridisk slutledning ar “juridiskt
korrekt”, "’sdvida den med slutsatsen korresponderande teoretiska satsen 4r en konsekvens av
undersatsen jimte den teoretiska sats, som korresponderar mot den tillimpade rittsregeln”
(mot rattsfoljden “’skall betalning ske” korresponderar uttrycket “’sker betalning” i de teoretis-
ka satserna). — Strahl i TR 1946 s 204 f synes mena, att den juridiska slutledningen maste
klidas i den teoretiska slutledningens form (”ar bérande” i stillet for skall”) for att kunna (pa
ett Svertygande satt?) anvindas som grund for ett domslut. Han uttalar dven, “att domstolarna
enligt den juridiska metoden, som sjilv har rittsregels karaktir, skola resonera som om rétts-

reglerna vore teoretiska satser”.

7. Se Gihl, Studier s 309. Vad som forekommer i domens motivering ar icke rittsregler utan
pastdenden, dsikter om ritisregler, mao odkta rittssatser, siger Gihl i viss anslutning till
uttalanden av Hedenius (som dock har en annan syn pa de juridiska syllogismerna). "Hur
skulle de satser med juridiskt innehdll, som ingd i domens motivering, eljest kunna inga som led
i €n slutledning tillsammans med pastdenden och asikter om fakta i malet?’ Gihl tilligger i en
not: "En slutledning bestiende av varvtals indikativsatser och imperativer (direktiv) vore vil
ndgot ganska monstrudst.” Enligt aas 290 f skulle en domstol, som démer {6r mord, resonera
eller &tminstone kunna resonera si hir: "N N har begitt mord. Om nigon begétt mord, skall
han enligt svensk ritt domas till livstids straffarbete: alltsa skall NN enligt svensk ritt dmas
till livstids straffarbete.”
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10.

11

12.

13.
14,
15.
. Strahl i TfR 1946 s 205: Det bér tilliggas, att dversatsen i en juridisk slutledning aldrig bor

. Olika mgjligheter att definiera foljdriktigheten i en praktisk syllogism diskuteras av Moritz i

Theoria 1954 s 78 fI.

. Hiégerstrém papekar i TR 1931 s 50, att ett imperativ sdsom sddant icke kan utgdra grund for

en logisk slutledning. Se dven bla Jergen Jergensen, Imperativer og Logik, Theoria 1938 s 183
ff. — I Ross’ arbete Directives and Norms finnes ett kap med rubriken Deontic Logic”, dir
Ross uttalar féljande s 143: ”The possibility of a deontic logic is now generally recognized but
there are great divergencies of opinion as to the interpretation of its values and its relation to the
logic of indicatives.” Dock tilligger Ross i en not: “The possibility of deontic inferences is
occasionally denied . ..”

Olivecrona i Festskrift tillignad Vilhelm Lundstedt s 192: ’Vad som éar logiskt omégjligt, det ir
att frin ett faktum sluta till ett béra.” Ross s 388 (§ 75. Erkendelse og handling): ”Erkendelsens
funktion i handlingslivet kan herefter angives siledes: den kan aldrig motivere en handling, men
under forudsaetning af et givet motiv (interesse, indstilling) dirigere den aktivitet dér udleses.”
Gihl i SvJT 1953 s 361: ... denna skillnad, som for mig framstir som en odverstiglig klyfta:
klyftan mellan ett teoretiskt resonemang och en handling.”

Olivecrona, Ratt och dom s 129: ”’Nagot logiskt samband mellan domskil och domslut finnes
icke.”

Olivecrona, Grundtankar hos Higerstréom och Lundstedt, s 4: ”Man kan aldrig genom en
forutsattningslés undersokning av fakta komma till ndgot svar pa frigor sidana som den om
hur ett bud kan forplikta eller ndgon ha ritt att styra. Svaret beror pa en virdering. Det handlar
om vad som bir ske, sdsom att den och den statsmaktens bud béra féljas. Men frin vad som
faktiskt sker kan man aldrig utan férmedling av en virdering komma éver till vad som bér ske.

Olivecrona, Domen i tvistema3l, s 45.
Detta har pipekats av Hoel s 24.
Bolding s 54: ”Men varken lagregler eller domarregler skall ovillkorligen f6ljas.”

faststillas utan hinsyn till slutledningens resultat. Domaren ir enligt min mening tvirtom
skyldig att inom rimliga grinser utlidgga rittsreglerna s, att slutledningens resultat blir till-
fredstillande (den teleologiska metoden). Genom att domslutet indock framtrider som resulta-
tet av en slutledning fir det karaktiren av en regeltillimpning.”

§ 22. Nagra ord om domsmetiveringar

. Se Per Olof Ekeléf, Rittegdng, Femte haftet, Stockholm 1966, s 201.
. SOU 1938:44 s 218,

. Ett domslut i form av teoretiska satser synes kunna forekomma vid sk bevistalan angdende

brottslig gérning av minderdrig enligt lagen 1964 med sirskilda bestimmelser om unga lag-
overtradare. Jfr uttalanden av undersékningskommissioner om uppmirksammade brottsfall,
raturkatastrofer eller olyckshiandelser. En omstridd friga ir faststillelsedomarnas natur.

4. Esprit des lois, livre 11, chap 6.

[

. Jfr den schweiziska civillagen av 1907 Art 1 Abs 2: ”Kann dem Gesetze keine Vorschrift

entnommen werden, so soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt,
nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.” Domarens handlingsfri-
het blir dock betydligt mera begrinsad in lagstiftarens.

. Se not 16 till ndrmast foregdende paragraf.
. Se Bolding, sarskilt s 107 fT.
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