Sakfragorna i juridiken

Av Juha Tolonen

1 Fragestélining

Juridiken har varit en vetenskap som har idkats pa manga olika s#tt. Olika vari-
anter kan mirkas nar vi betraktar juridiken i historiskt perspektiv i skilda lénder
{Tyskland, Frankrike och England). Dagens lédge ter sig annorlunda. juridiken id-
kas dverallt i viistvariden pa ett satt som ir dverraskande likadant. | den menin-
gen kan man séga att juridiken har »normaliserats«. 1 det féljande gbrs ett for-
sBk att skissera de viktigaste kinnetecknen fér normaljuridiken (kap 2). Dérefter
riktas en viss kritik mot den (kap 3).

Som normaljuridik uppfattas hir all juridik som idkas pa basen av de teore-
tiska idéer som Ross pa ett utmérkt sitt har elaboretat i sin bok »Om ret og ret-
faerdighed« (1966) samt Kelsen i »Reine Rechtslehre« (1960).

Normaljuridiken har, enfigt min uppfattning, en ganska konsistent infiebdrd.
Den kan kanske karaktiriseras med begreppet »normative. Kritiken, som i det
foljande kommer att framstillas, utgér ifran att det inte &dr sa mycket lagstifta-
rens vilja utan den géingse vetskapen om saken som bér ldggas til grund fér juri-
diskt tinkande.

2 Rittsvetenskapen idag

Rattsvetenskapen kan karaktiiriseras genom fyra kriterier:

1. Metoden som anvinds

2 Vetenskapens teori

3. Vetenskapens foremal

4. Vetenskapens praktiska nytta

2.1 Vetenskapens gillande metod

Rittsvetenskapen anvinder idag dverallt en metod som kan kallas analytisk.
Metoden innebir fdljande tvé grundantaganden:
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Rattsliga foreteelser uppfattas som féreteelser med tva sidor; innehall och’
form. Lagarnas, réttstilldmpningens etc innehall varierar enligt den gingse upp-
fattningen i tid ochirum. Vikan alltsa inte visa niagon stadigvarande rittslig idé
som alltid skulle uppenbarasigi rattstiga fenomen. Det som dr invariabelt 41 di-
remot de réttsliga foreteelsernas form. Féreteelserna férverkligas genom ett
visst logiskt konsistent system, som &r allmiingiltigt. Systemet byags genom vis-
sa elementdra normativa (deontiska) grundbegrepp som »rittighet«, »skyldig-
het«, skompetens« osv samt dessa begrepps ‘enkla grundelement. (Se hirom
Ross, op cit kap 5.)

Enligt den gillande juridiska forskningsmodellen har den positivrittsliga
forskningen till uppgift att ta'en viss lag, rittspraxis osv och analysera fram,
genom de normativa grundbegreppen, de gillande rittsliga reglernas verkliga
ach exakta innebérd. '

Utom de egentliga normativa grundbegreppen har juridiken att syssla med
sadana begrepp som inte dr helt normativa, men inte heller rent faktiska, som
exempel pa dessa kan ndmnas begrepp som »avtal«, »bolag«, »god troc,
»brott«, »dktenskap« och »egendom«. Da man vill utreda vilka de gillande .
rattsreglerna egentligen dr maste man specificera innehallet i dessa begrepp.
De anvéinds ndmligen d& man uttrycker giillande riittsregler, till exempel f&r-
vérv av s egendom i god tro ger anledning till vissa rattspaféljder.

Den gillande forskningsregeln &r att specificeringen av dessa begrepp ge-
nomférs s& att' man utreder hur begrepp som #r relevanta, faktiskt anvinds i
rattstiga sammanhang. Det dr en empirisk fraga. Rittstillimpningens tilltagan-
de betydelse som rittskilla kan férstas i detta ljus. (Jfr Ross op cit kap 2, 9-10.)

Det som &r visentligt i den metod vars tva sidor ovan beskrivits 4r att meto-
den férverkligar en uppfattning om den positivrittsliga forskningens objektivi-
tet. Juridiken anvéinder hir bara (i idealt fall) begrepp som ir det deontiska sy-
stemets n&dvindiga bestandsdelar. Alla andra begrepp definieras genom deras
faktiska anvdndning pa empirisk vig. Forskarens subjektiva fordomar spelar -
alltsa ingen roll i forskningsarbetet. (}fr Kelsen op cit kap 3.)

2.2 Rattsvetenskapens teori

Vanligen brukar vetenskaper ha sina egna teorier. De har ocksa funaits tidigare
inom olika positivrittsliga omraden genom s k allminna dror. Den ovan be-
skrivna analytiska metoden har dock lett till att de allminna lirorna har analy-
serats bort. Man har pastatt att just genom allminna ldror har man smugglat in,
idetréttsliga tdnkandet, ovetenskapliga (subjektiva) begrepp. Man har talat om
exempelvis dganderittens, dktenskapens dverpositiva innehall. Genom detta
har man kunnat utdva politiskt inflytande i samhililet. Men enligt den moderna
juridikens uppfattning &r det inte vetenskapens roll att bedriva politik, utan ve-
tenskapen bdr bara sprida ut objektiv information, alltsa ~ bort med de gamla
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allminna lirorna . | deras stille har den analytiska metodologin kommit.

Situationen dr saledes den att rattsvetenskapen inte har nagon egentlig teori.
Den har bara analytiska begreppsverktyg, som ovan beskrivits, och réttsliga
foreteelser. Rittsvetenskapen beskriver dem genom anvindning av dessa verk-
tyg. '

Dock finns det en teori i rittsvetenskapen och den dr dold i den metod som
anvinds. Hela den s k deontiska logiken som forskar om det normativa syste-
mets nddvindiga form utgdr fran tanken att deontiska relationer {t ex réttsfor-
hallanden) har sina allmingiltiga grundtyper som uttrycks genom elementira
deontiska begrepp (skall, fa, f4 inte etc). Genom att juridiken anviinder dessa
element i beskrivningen av samhiillets gillande ordning kommer den att repre-
sentera en viss teori om samhillet. Samhillet bestar av sadana elementéra
grundfsrhallanden som den deontiska logiken uttrycker.

2.3 Rittsvetenskapens féremal

Dessa bestar av lagar och andra forfattningar samt domstols- och férvaltnings-
praxis dir lagnormerna tillimpas. Rittsvetenskapen har till uppgift att tolka allt
detta som ett normativt system. Fragestillningar som gar ut pa att utreda varfor
vi har vissa normeér, vad som dr deras mening, om de 4r sakenliga osy, st6ts dére-
mot fér det mesta utanfdr juridiken. De uppfattas antingen som politiska prob-

lem eller ndgonting som hortill andra samhillsvetenskaper. | den meningenkan

vi sdga att juridiken bygges pa ett visst antagande om samhillets ordning. Den
baserar sig pa »lagstiftarens« vilja och #r till sin natur normativ. Ordningen gar
ut pa att pabjuda, forbjuda eller tillata medborgare att gbra nagonting.

2.4 Rittsvetenskap och praktik

Rittsvetenskapen har enligt den gingse modellen den betydelsen f6r samhall-
spraktiken att den analyserar olika rittsnormers innebord och specificerar fér
medborgare vad som 4r pabjudet, forbjudet eller titlatet for dem. Kunskap av
den hir typen behdvs i synnerhet i sddana situationer dér vi har tvister om vad
som hér till var och en, vilka friheter medborgare har osv.

Diremot dr den moderna juridiken inte i stand att besvara fragor om den gél-
lande ordningens mening. Fragor av typen »varfére hor egentligen inte till den
moderna juridiken. ‘ ' '

Det sagda innebir att juridiken har marginell betydelse i konstruktivt samar-
bete i samhillet, dir deltagarna inte dr intresserade av vad som skiljer envar
fran andra utan av gemensamma mal.

3 Kritik mot den moderna juridiken

Sammanfattningsvis kan vi konstatera att den moderna juridiken dr en konsi-
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stent och logiskt helhet. Den &r inte internt motstridig. Kritiken kan dirfor riktas
bara till den grinsdragning juridiken har gjort kring sig. Genom att hatla sig in-
om de ramar den »rena« juridiken f&rutsitter, har juridiken bildat etf slutet sy-
stem. Min uppfattning dr, att en viss 8ppning mot nya perspektiv ter sig alldeles
nédvindig i dagens lige. Hir skulle jag vaga ifragasitta tva grinsdragningar:

1. Griansen mellan juridik och politik.
2. Griansen mellan virderingar och fakta.

3.1 Juridik och politik

Det moderna samhillsvetenskapliga tankesittet forutsdtter att allt sédant ve-
tande och tinkande som dr bundet vid vissa varderingar och mal dr ideologiskt,
det vill sdga inte vetenskapligt. Det Aterspeglas ocksa i juridiken. Den har blivit

objektive i den bemirkelse som ovan beskrivits (punkt 2.2).

Som exempel pa det sagda kan tas begreppet »ndringsfrihet«. Den moderna
juridiken studerar néringsfriheten som ett positivrittsligt institut. Resultatet av
studier av det hir slaget &r en noggrann och tdmligen exakt beskriveing av alla
de gillande normer som reglerar friheten att idka niring i ett visst samhille.
Man undviker dock allt sadant som skulle binda forskningen tilf véirderingar. Sa-
ledes behandlas inom juridikéq vaniige'n inte fragor betrdffande ndringsfrihe-
tens betydelse i samhéllet och dess mening. Olika samhéllsgrupper kan ju ha
olika meningar om sadana »ideologiska« fragor. Denna stravan till en viss ob-
jektivitet leder dock till att bara detaljfragorna blir behandlade. Helhetssynen
om niringsfriheten, eller vilket annat samhilleligt institut som helst, férutsatter
alltid forutbestimda premisser som ir bundna till en eller annan ideologi.

Vikan nimligen konstatera att alla samhilleliga teorier, allt systematiskt tédn-
kande om samhillet utan ett enda undantag dr ideologiskt bunden. Fér att bilda
en systematisk bild om den gillande ritten maste man férst ha en definierad
synvinkel som utgangspunkt. Den viljs, naturligt nog, s& att den &r &ndamalsen-
lig. Forskningens synvinkel blir da bunden till nagot dndamal och darigenom till
varderingar. '

Slutsatsen blir att juridikens system eller samhé&ilsvetenskapernas teorier ski-
lier sig fran ideclogier endast sa till vida att de férra & mera sofistikerade och
bittre formulerade. Att erkidnna detta innebir omvirdering av de klassiska all-
minna ldrorna i olika positivrittsliga &mnen. Omvirdering betyder icke att vi
skulle ta dessa som det riitta, utan bara det, att de medges behandla visentliga
ting. Den analytiska rattsvetenskapen har forsokt att tiga ihjal dem.

" Juridikens frimsta uppgift dr att genom allménna ldror ge ett explicit uttryck
om samhaiilets offentliga ideologi. Vi kan acceptera den eller inte, men det dr
enannan sak. Faktum ir att detfinns en sadan ideclogi ocksé i pluralistiska sam-
hillen. (Jfr Ross op cit kap 14.)
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3.2 Virderingar och fakta

Denna grinsdragning kan inte genomféras da allt vetande har implicita virde-
ringar och malsittningar, som ovan pavisats. (Jfr Kelsen op cit kap 11, 10-12.)

3.3 Att utvidga juridiken

Den moderna juridiken utgar ifran antagandet att samhillsvetenskaperna ger
kinnedom om fakta och politiken definierar virderingar. Genom politiskt be-
slutsfattande bildas dirav samhiliets gillande normer som juridiken har att
systematisera och tolka.

Enligt det ovan sagda ser verkligheten annorlunda ut. Genem kunskapen om
fakta har vi redan implicta virderingar och malsittningar med. Géliande rétts-
regler dr fér det mesta beroende av det vetande som anses giltigt i samhaéllet.
Det 4rinte juridiska normer som utgér grunden fér samhillsordningen, utan ve-
tandet och 4skadningar om verkligheten som anses vara riktiga. For att férstd
samhillets ordning och dess grunder 3r det didrfér viisentligt att géllande rétts-
regler granskas mot bakgrunden av detta vetande. Ddremot har politikernas
agerande och meningar bare en marginell betydelse.’ ’

Som man kan se, riktas kritiken ndrmast mot den moderna juridikens beto-
ning att normerna utgdr sin egen autonoma virld, det vill séiga att den moderna
juridiken vill ha sitt eget specifika omrade dér bara specialister (jurister) kan r&-
ra sig. Specialiseringen i denna bemirkeise dr utomordentligt farlig for juridi-
ken. Rittsreglerna sysslar numera mer och mer med sakférhatlanden som &r
mycket invecklade. Om vi inte f&ljer med i utvecklingen genom att skaffa oss
kunskaper om de saker som regleras med juridiska normer kan vi inte heller sé-
'ga nagonting om de normer som reglerar nimnda sakférhallanden. Detta leder
tilt att juridiken dr anvindbari allt mindre omfattning. Det &r, logiskt nog, speci-
aliseringens pafsljd.
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Rattssdakerheten, rattsveten-
skapen och de alimdnna ldarorna*

Av Thomas Wilhelmsson

1. Réttssdkerhet i formell och materiell mening

Rittssikerheten Ar det terna som jag hir ombetts analysera. Problematiken kan
angripas p& olika s#tt; jag har féredragit att diskutera vilken betydelse olika sy-
ner pa rittssdkerheten har for rdttsvetenskapen. Detta innebir, att jag egentli-
gen kommer att tala langt mer om rittsvetenskapen (med sédrskild tonvikt pa

*© mitt eget omrade, civilritten) in om rittssikerheten.

Diskussionen kan ldmpligen inledas med ett ldngre citat fran den svenska ge-
neralklausulutredningen (= fan Hellner), som, naturligt nog, fann skil att ta
upp fragan om rittssikerhet till diskussion. Bristande rittssikerhet anférs ju av
tradition som ett huvudargument mot inférandet av nya skilighetsregler savil
i civilridtten som annorstddes. Utredningen anfér {(SOU 1974:83 5,127 f.):

B »Utredningen vill i detta avseende till en b&rjan framhalla, att den be-
traktar inférandet av 8kade mdjligheter att tillimpa en generalklausul som
ett viktigt rittssikerhetsintresse. Villkor, som l3gger ali makt vid tvist i den
dverligsna partens hand eller som inte dr avsedda att tillimpas enligt bok-
staven utan utévas med »kulans«, behéver motverkas genom en general-
klausul f8r att den underldgsna parten inte skall vara réttslss. Aven om
ménga sadana viltkor i regel tillimpas pa ett godtaghart sitt, kan man inte
bortse fran mbjligheten att de i sirskilda fall utnyttjas otiliborligt av en
mindre omddmesgill part. Att vara utsatt {8r motpartens Svermakt etler
godtycke till {8ljd av avtalsviilkorens utformning &r inte fSrenfigt med
rittssikerhet: tnte heller r det ett verkligt rittssikerhetsintresse att strikt
uppritthalla ett villkor, som vid oférutsedda hindelser medfér opérikna-
de frdelar f8r den ena parten och en lika opariknad {6rlust f8r den andra.

Den risk f&r rdttssikerheten som direktiven synes rikna med och som
otvivelaktigt maste beaktas 4r emellertid av annat slag. Denna risk avser
f&rutsebarheten, frimst mdiligheten att tillimpningen av en generalklau-
sul medfér att parter inte redan vid ingdende av ett avtal kan &verblicka

*] Injdgget dterger i nagot sammandragen form férfattarens inledning vid ett doktorandsemi-
narium angdende rittssdkerhet vid Umed universitet 25.9.1985,
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