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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dess ekonomiska konsekvenser fér framtiden och att vid tvist utgangen av
en process inte kan férutses med rimlig sikerhet. Ater en gang vill utred-
ningen emellertid betona att det kan betraktas som ett rittssikerhetsintres-
se att en-generalklausui kan tillimpas, iven om det skulle ske pa bekostnad
av sadana hidnsyn som nu namnts. Skulle det vara majligt f6r part mec
Sverldgsen stilining att i avtal inféra generella och f6r motparten-harda be-
stimmelser samt, med hiinvisning tiil intresset av férutsebarhet, med fram-
gdng motsitta sig jimkning av sadana bestimmelser, skulle rittssdkerhe-
ten bli lidande.«

Citatet belyser vl de tva olika betydelser man kan ge rittssdkerhetshegreppet:
man kan skilja mellan ett formelft och ett materieilt réttssdkerhetsbegrepp.
Man talar 4 ena sidan om formel] rittssdkerhet i betydelsen férutsebarhet - vil-
ken generatklausulerna antas motverka - och & andra sidan om materiell eitts-
sikerhet i betydelsen materiellt riktiga [8sningar - vitken generalklausulerna dr
dgnade att beframja. '

De bada rittssikerhetsbegreppen kunde grovt definieras pa féljande satt:

- Formell rittssékerhet: 8kar da agentens sakerhet att f&rutsidga hur de réttsli-
ga myndigheterna kommer att avgbra hans drende &kar.

- Materiell rittssdkerhet: Skar da agentens sikerhet att de réttsliga myndighe-
terna kommer att avgtra hans drende pé ett rittvist satt dkar. )

Rittssikerhet dr ett positivt laddat begrepp. Rittsvetenskapen maste naturligt-
vis ha som en viktig uppgift att striva mot rittssdkerhet. Det sétt pa vilket man
uppfattar det tvetydiga (eller mangtydiga) begreppet rittssdkerhet har darfor
visentiig betydelse ocksa for rittsvetenskapens fragestiilningar och metod. En
stark betoning av den formella réttssdkerheten leder till en annan rdttsveten-
skap an den som har sin grund i ett dvervigande materiellt rittssékerhetsideal.

2. Den traditionella rittsvetenskapen

Traditionellt har ritten uppfattats som ett system som domineras av en strévan
mot en alltmer precis form. Man kunde anféra otaliga exempel pa lagstiftning,
som atminstone delvis bygger pa malsittningen att 6ka rattsordningens ‘klar-
het’. | de fall diar man genom lagstiftningen inte anser sig kunna i tillrdcklig man
medverka till uppnaendet av detta méal uttalar man ater ofta, att den ifrdgava-
rande fragan har lamnats att 13sas av rittspraxis. | motiveringarna till manga
generalklausuler betonar man ocksa, att deras innehall kommer att genom pra-
xis fortgaende preciseras. | denna tankegéng dr ocksa rdttsvetenskapens (ritts-
dogmatikens) stillning klar: rittsdogmatikens priméra uppgift ir att 6ka rédtis-
ordningens precision. Detta betyder m.a.c. en stark betoning av den formella
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rattssikerheten (forutsebarheten) som mal fér rittsvetenskapen. Forutsebarhe-
ten ses i sig som ett centralt moraliskt virde. Den materiella rittssdkerheten ar
understiilld den formella.

Uppfattningen att rittsvetenskapens priméra funktion &r preciserande har
haft som konsekvens

- att rittsvetenskapen fordjupat sig i praktiska detaljproblem. De viisentliga
forskningsresultat som presteras i flertalet avhandiingar, handbécker och
kommentarer ir tolkningsrekommendationer angdende detaljfragor. Synte-
tiska fragestdliningar uppfattas som mindre viktiga,

- att rittsvetenskapen specialiserats. Inom t.ex. civilritten dr kontakten mel-
lan deolika delarna av rattsomradet i dag svag. Den allminna bilden av civil-
ritten har tringts i bakgrunden.

Atminstone betriffande civilritten (men férmodligen ocksa betriiffande andra
omraden) kan man salunda pasta att rittsvetenskapen som specialiserad och
dverpraktisk haller pa att férlora helhetsbilden av sitt rédttsomrade. En sadan
hethetshild &r emellertid en nddvindig férutsittning for en balanserad utveck-
ling av réttsvetenskapen, dir behovet av bade formell och materiell réttssdker-
het beaktas. Koncentrerar man sig blott pa enskilda fragor kan behoven av fér-
utsebarhet och av nya materiella 16sningar sammanvégas endast ad hoc, utan
nagon (i vidstriickt mening) vetenskaplig grund. Eller med andra ord (vilket ma
framhallas f&rsta gangen redan nu): de allménna drorna och forskningen kring
dem bor rehabiliteras.

3. F8rutsebarheten som legitimering
av rittsvetenskapen

Den formella rittssakerheten fungerar inte blott som mal, utan dven som legiti-
mationsgrund f8r rittsvetenskapen. Rittsdogmatikens existensberdttigande
har ofta motiverats just med hinvisning till viirdet av formell rittssikerhet (se
t.ex. Peczenik, Sv)T 1982, s. 618 ). Detta ter sig dock som en orealistiskt grun-
dad legitimation. Den rittsdogmatiska argumentationen riktar sig ju i forsta
hand just mot fall dér resultatet dr oklart och 18sningen svar att férutse. | sadana
fall har emellertid rittsvetenskapen knappast i vildigt hég grad bidragit till f&r-
utsebarheten: har flera rittsvetenskapsmin férdjupat sig i samma problem dr
det(litet karrikerat] snarare en huvudregel #n ett undantag att de kommit till oli-
ka resultat.

Under senare ar har det dessutom skett férindringar i sjdlva rdttssystemet
som gor det allt svarare att motivera behovet av en rattsdogmatik huvudsakli-
gen med hinvisning till viirdet av rattslig férutsebarhet. Ur ett civilrittsligt per-

33



spektiv &dr det skdl att uppmirksamma tva slag av fériindringar i den reglerings-
modell som utnyttjats; '

(i) Fdrdndringarilagstifiningsteknik. Den civilrittsliga regleringen forverkligas
i allt hdgre grad med hjilp av elastiska rittsnormer som ger domstolarna en
vidstrdckt prévningsritt. Det kanske mest extrema exemplet pa en sadan
regleringsmodell utgér konsumentskyddslagstiftningen i de nordiska lander-
na, dér de centrala reglerna &r mer eller mindre fullstindigt Sppna general-
klausuler.

En forskning enligt de linjer som utstakats av det traditionella paradigmet
lampar sig illa f&r ett omrade som reglerats pa detta sitt. Réattsvetenskapen
varlken kan eller béri detta falt efterstriiva precisa stilIningstaganden, hur al-
ta de fall forskaren kan hitta pa bor 16sas. Ju mer elastiskt en viss fraga har
reglerats, desto mer har rittsvetenskapen férvandlats till en argumentkata-
log: »vid tillimpningen av normen N bdr man beakta omstindigheterna A,
B,C...samtkan man dértill fista avseende vid omstindigheterna D, E, F .. 4.
| en sadan situation viixer av nédtvang skillnaderna mellan rittsdogmatiken
ochrdttslig praktik, Domaren skall |8sa de enskilda fallen med beaktande av
alla in casu féreliggande omstdndigheter, medan réttsdogmatikens uppgift
blir att skissera upp de allminna linjerna. Naturliga forskningsobjekt blir de
vérden och mal (= allminna ldror), som ligger bakom praxis.

(i) Féréndringarilagstiftningstakt. Den civilrittsliga lagstiftningstaktendr i dag
en helt annan &n under tidigare ar. Medan normer fran 1734 ars lag kunnat
vara »i kraft« i Sver 250 &r &r den férvintade livsldngden f6r nya civilrittsli-
ga stadgandeni dag ofta kanske blott ett decennium. Qcksa detta g&r natur-
ligtvis virdet av preciserande rdttsvetenskaplig kunskap mindre. Resursmis-
sigt dr det helt enkelt inte lyckat att dgna en diger forskning at tolkningen av
ett enskilt stadgande om det kan férviintas upphivt eller &ndrat inom ett be-
gransat antal &r. Ocksa detta medfér att blickarna i allt hégre grad borde rik-
tas mot det som f&rviintas binda samman regelmassan: de allmiinna lirorna.

Den antydda utvecklingen dr naturligtvis inte speciell f&r civilritten. Pa manga
andra omraden, sasom arbetsritten, miljéritten och socialritten, kommer den
formodligen dnnu klarare till synes. Inom en sektor av socialritten utddmer sa-
lunda t.ex. Anna Christensen rittsdogmatiken (varmed hon uppenbarligen avser
en traditionell, av det formella rattssikerhetsidealet dominerad rittsdogmatik)
pa foljande sétt (Avstdngning fran arbets!dshetsersdttning, Lund 1980 s. 17):

B »Dessa grundliggande férutsittningar f6r rittsdogmatisk verksamhet
existerar inte pa socialrittens omrade i dag. Réttsreglernas funktion ir inte
att [8sa enstaka individkonflikter pd ett ur normativ synpunkt riktigt sitt,
utan ett »medel att f8rdndra samhillet«, d.v.s. ett statligt verktyg for att
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omfbrdela makt och resurser mellan olika medborgargrupper och att styra
befokningens handlande. Regelsystemet &r inte stabilt. Det maste vara fle-
xibelt och kunna anpassas till snabba férindringar i samhéllet och kriser av
olikaslag, t.ex. ungdomsarbetslBsheten. Staten har ett vitalt intresse av att
regelsystemet fungerar som ett flexibelt styrinstrument. Den rittstitldmp-
ande organisationen ir inte juristdominerad, i vart fail inte i f6rsta instans.
Och det 3r det som dr den viktigaste nivan. Redan mingden av drenden i
férsta instans gér »den juridiska metoden« otidnkbar. «

4. Rattssdkerhetsjuridik - styrningsjuridik

Urett mer generellt perspektiv beskrivs liknande drag i utvecklingen av Thomas
Mathiesen i ett av de senaste numren av Retfaerd (nr. 28, s. 12 ff.). Han talar om
att den traditionella individ- och rittighetsorienterade rittssédkerhetsjuridiken
har fatt bereda plats f6r nagot som han kallar f&r en styrningsjuridik, vilken &r

_ systemorienterad.

Tendensen mot en styrningsjuridik kommer enligt Mathiesen till synes dtmin-
stone pa tre olika sétt:

(i} Rittsreglerna haller pa att dndra karaktir fran metodinriktade till resultato-
rienterade regler, samt - ndgot som jag nyss var inne pa - fran bindande till
mindre bindande regler, Man inriktar sig alltmer pa malstyrning.

(i) Det har skett en &ppning av rittssystemet i riktning mot en anvindning av
rittskillor av mer erkéint politisk karaktidr. Denna iakttagelse av Mathiesen
Ar uppenbarligen parallell med pastdenden om fardndringar | de rittsliga
argumentationsstrukturerna som framstillts av andra férfattare: som
exempel ma nimnas Lars D, Friksson, som beskriver hur den »subsumtions-
logiska argumentationsmodellen« haller pd att tringas undan av »malrati-
onella« och sbehovsrationella« modeller (Marxistisk teori och rittsveten-
skap, Helsingfors 1980 5. 108 £.).

(iti) Juridiken fusioneras med andra samhillsvetenskapliga omraden. Det ska-
pas nya utbildningsvigar som innehaller bade juridiska och icke-juridiska
element. ’ '

Utvirderingen av denna utveckling &r hir av speciellt intresse. Medan Eriksson
talar for stravandena att utveckla en behovsrationell argumentationsmodel!
betraktar Mathiesen utvecklingen snarast som negativ. Ju mer man Sppnar
ridttssystemet, desto stéirre méjligheter far enligt hans uppfattning de resursstar-
ka grupperna att utnyttja rattssystemet férsina egna syften. Styrningsjuridiken
blir ddrigenom ett &nnu effektivare instrument &n réattssikerhetsjuridiken att
undertrycka de svagare grupperna i samhillet. Man borde darfér arbeta pa ett
Aterupprittande av rittssdkerhetsjuridiken som ett defensivt medel f&r férsva-
ret av de utsatta grupperna,
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B Det ultimira malet, »det gode samfunn«, kan dock enligt Mathieserr
naturligtvis inte uppnas med sadana medel. Detta mal ligger bortom den
juridiska horisonten. Uppgiften f&r den kritiske juristen bliri detta perspek-
tiv f8rst och framst att avsldja hur juridiken fungerar i samhiillet.

Seker man tolka Mathiesen i relation till vart tema férefaller ocksa han betona
virdet av den formella rattssikerheten pa bekostnad av den materiella. Skilet
hirtill dr att de resursstarka grupperna i samhillet kan utdva ett storre inflytan-
de Bver definieringen av innehallet i den materiella réttvisa pa vilken den mate-
riella rittssidkerheten bygger. ‘ :

Pa det rittsdogmatiska planet kan man likvil inte bortse fran den utveckling
som skett. Tendenserna mot ett &ppnare och mer flexibelt normeringsm&nster
har ju, som ovan noterats, medfért att den traditionella, enbart precisionsinrik-
tade rittsdogmatiken delvis férlorat sin legitimationsgrund. De nya, pa materi-
ell rittssidkerhet byggande elementen i rattsordningen dr snarare behovsratio-
nellt @n subsumtionslogiskt strukturerade; en fullstdndig atergang till en sub-
sumtionslogiskt orienterad formell réttssikerhetsmodell dr f6r rittsdogmati-
kens del dirfsr inte méilig och knappast heiler 8nskvird.

Malet bdrvara att utveckla en rittsdogmatik som i tillrdcklig man beaktar ba-
de de materiella virden som ligger inbdddade i de behovsrationelia elementen
i rdttsutvecklingen och det vrde som kommit till uttryck i det traditionella for-
mella rittssikerhetsidealet. Detta kan endast ske genom en utveckling av nya
begrepp och principer (d.v.s. nya allmédnna ldror), som reflekterar (ocksd) be-
hovsorienteringen.

B sadana nya alim#nna {dror kan ocksa utgbra goda instrument for den
rattskritik Mathiesen efterlyser: ett civilritisligt gildsférhallande som be-
skrivs med hjilp av de traditionella begreppen borgeniir/gildenir uppfat-
tas pa ett helt annat sdtt &n om man kunde utnyttja ocksa t.ex. begreppen
bank/arbetslés som relevanta juridiska begrepp.

5. Utgangspunkter for uppbyggnaden
av de allmédnna ldrorna

Med allménna ldror avser jag (i) den grundldggande begreppsapparaten och (ii)
de allménna principerna savil inom ritten och civilrdtten i allmdnhet som ock-
s& inom mer begrinsade omraden av rétten.

B De allménna lirorna dr m.a.o. det som gér ritten till ett rittssystem. De
aliminna lirorna och systematiseringen av det rittsliga materialet &r i
manga avseenden olika sidor av samma sak, De allminna ldrorna - i denna
mening - 4r alltsa nagot som i f&rsta hand skapas av rdttsvetenskapen och
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det dr darfér ocksa rittsvetenskapens uppgift att fran tid till annan uppta
dessa ldror till kritisk granskning och revision.

Inom den traditionella rittsvetenskapen uppfattas rittssystemet som ndgot (at-
minstone i princip) konfliktfritt. Lagstiftning och rittsfall fran olika tider sam-
manpressas av rittsvetenskapen till ett homogent system. De olika virderingar
som redan p.g.a. det konkreta ritfsmaterialets varierande alder maste ligga ba-
kom olika stiliningstaganden skjuts i bakgrunden bakom det system av allman-
na ldror som extraherats ur materialet och som pastds aterge ett allmint accep-
terat juridiskt virdesystem. .

Inom den kritiska (alternativa) rittsvetenskapen har man begynt ifragasitta
denna syn pa rittssystemet som en konsekvent hethet - vilken naturligtvis bott-
nar i uppfattningen om samhiilet som ett organiskt helt utan (djupa) inre kon-
flikter - och i stiillet framhiivt rittens konfliktfylida karaktdr. Som exempe! pa
arbeten av detta slag med civilrittslig anknytning kan hinvisas till Udo Reifners
monumentala Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucherver-
schuldung (Darmstadt 1979) och fran amerikansk rdtt Roberto Mangabeira Un-
gers malande beskrivning av The Critical Legal Studies Movement(Harvard Law
Review 1983 s. 563 ff., dven beskriven av P8yhdonen i Retfaerd 28 5. 83 ff.).

Nir man talar om motséttningar inom riitten ir det inte eventuella juridiskt-
tekniska konflikter mellan konkreta normer som star i centrum for intresset.
Vad som i hogre grad &r av intresse hir dr insikten att olika element av det kon-
kreta rdttsmaterialet (enskilda lagparagrafer, rittsfall o.s.v.) kan ge uttryck f&r
etiska, samhillsfilosofiska och samhillspolitiska utgangspunkter som star i
strid med varandra. Detta star i samband med rittens samhilleliga natur: da rédt-
ten utvecklas som en resultant av vid varje tidpunktradande (motstridiga) socia-
[a intressen och intressekombinationer, dr det naturligt att den avbalansering av
intressena som vid en tidpunkt petrifierats i ett konkret réttsligt material inte
nadvindigtvis 4 densamma som kommer till uttryck i material fran en annan
tidpunkt.

Denna iakitagelse ir av vdsentlig betydelse da det géller utformningen av de
allminna [drorna i ritten. Endast i den man det konkreta rittsmaterialet inom
ett rittsomrade bygger pa ett enhetligt virdesystem dr det mdjligt att bygga upp
ett system av allm#nna ldror som pa ett objektivt satt avspeglar hela detta mate-
rial. Ar ddremot - som ovan hivdats - motstridiga vérderingar féretrddda i de
lagar, rattsfall o.a. rittskdllematerial som réttsvetenskapsmannen har att utga
fran, forutsitter uppbyggnaden av ett system {allminna tdror) alltid ett val: vil-
ka virderingar skall upphéjas till huvudprinciper och vilka skall uppfattas blott
som undantag fran huvudregeln? Analysen hos de ndmnda foretridarna for den.
alternativa rittsdogmatiken utmynnar ocksa i ett krav att man ur de tidigare
undantagen till huvudreglerna borde extrahera nya huvudregler. Maélet &r ett
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slags »principvixling« i den man det ter sig samhalleligt befogat vill man lata
huvudreglerna och undantagen byta plats.

Som sadan utgdr givetvis en principvixling inte nagot sjilv &ndamal. Ett cen-
tralt problem f&r en rittsvetenskapsman som strivar till en férnyelse av de all-
minna lirorna - och som inte dr anhingare av en totalt lineiir utvecklingsldra,
dir varje nytt steg i utvecklingen med nisdviindighet representerar ndgot moder-
nare och dirfér bittre dn det tidigare - dr dirfor att ta stillning till i vilka fall
ensidan férnyelse drsamhilleligt befogad. Detta val, som inte kan f6retas med
stéd av enbart inomritisliga kriterier, r i sista hand politiskt. Kriterierna f&r
uppbyggnaden av de allménna [drorna sammanhinger alltid i nagon utstrick-
ning med forskarens samhillssyn (som naturligtvis kan och bdr grundas pa en
vetenskaplig samhilisanalys) och med hans uppfattning om vilka samhdlls-
gruppers intressen rittsordningen kan och bér skydda.

F&r en kritisk jurist maste malet naturligtvis vara att utveckla aliminna ldror
som bittre tillgodoser de resurssvaga gruppernas behov,

6. De allminna ldrornas utvecklingsniva

De alimanna lirorna kan fylla olika funktioner i rittsutvecklingen. Betraktas de
allmanna ldrorna fran en given utgangspunkt {t.ex. utgaende fran hur réttsord-
ningen tillgodoser de resurssvaga gruppernas behov) kan man grovt schema-
tiskt placera in olika allm#nna l4ror | tre grupper:

(i) Ideallminnaldrorna har man inte registrerat de forbattringar som sketti det
konkreta rittsmaterialet, i lagstiftning och rattspraxis. Sadana ldror kan fort-
leva i kraft av traditionen utan att ldngre ha nagon tillrdcklig férankring i ny-
are rittsligt material. Larorna fungerari ett sadant fall som bromsar f&r rétts-
utvecklingen. Ett krav pa principvixling framtrader hir som naturligt t.a.m.
ur den traditionella rittsdogmatikens synvinkel.

(ii) De allminna ldrorna kan ocksa pa nagot omrade ligga nagorlunda i takt med
réttsutvecklingen. Det foreligger inte nagon klar konflikt mellan det konkre-
ta rattsmaterialet och de allminna lirorna. Detta utesfuter likval inte att det
rader en anomali i relationen mellan de allminna lirorna och samhéllsut-
vecklingen. Liget kan vara sadant att varken merparten av det konkreta
rittsmaterialet eller de alim#nna {drorna tillhandahaller sdidana |8sningar pa
samhillsproblemen som kan anses tillfredsstillande i skenet av samhéllstér-
hallandenas utveckling. De allminna [drorna avspeglar inte de mdjligheter
till rittsutveckling (se nedan) som det ifragavarande samhillets utvecklings-
niva skulle erbjuda.

Da det konkreta rittsmaterialet i normala fall blott punktvis avspeglar
dessa utvecklingsméjligheter (ritten slipar efter samhilisutvecklingen) &r
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det naturligt att den traditionella, skenbart viirderingsfria réttsdogmatikens
allminna |5ror i regel maste stanna pa den hir beskrivna utvecklingsnivan
(ii), i den man de inte bér hiinféras under grupp (i), Riktad mot radande all-
minna ldror dr dirfdr den vanliga kritik, enligt vilken de allminna ldrorna
utgdr ett hinder mot nydaningar, ofta tréffande.
(ii) De allménna ldrorna kan emellertid mycket vil ocksa fungera som féregan-
gare for (den efterstrivade) rdttsutvecklingen. Man soker generalisera det
" konkreta rittsmaterialet s att systemet av allminna l4ror pekar mot fram-
tiden. Vid uppbyggnaden av sadana allminna |dror befinner sig detsamhél-
leligt méjligas kategori i.en central stdllning (se t.ex. Lars D. Eriksson, Ret-
faerd 11, s. 50 ff.). De allminna ldrorna bér, for att vara praktiskt refevanta,
avspegla de mdjligheter till en utveckling som analysen av ifrdgavarande
samhilles ekonomiska och politiska utvecklingsniva avsldjar. Samtidigt
bésr de, f6r att vara rittsliga, bysga pa virderingar, som dtminstone pd nagot
sitt kommer till uttryck i det konkreta rittsmaterial som star till buds.

B\ ett historiskt perspektiv #r tanken pa de zllminna ldrorna som f&re-
gangare fér rittsutvecklingen inte alls speciellt uppseendevickande. | tidi-
gare skeden av rittsutvecklingen har rittsvetenskapen ofta framstdtt som
den frimsta drivande kraften. $& har t.ex. utgangspunkterna fér den rédan-
de civilrittsordningen - avtalsfrihet och ett allmént dganderéttsbegrepp -
i hog grad formulerats av rittsvetenskapen.

Tanken pa en framtidsinriktad réttsdogmatik har kritiserats for att den tenderar

att (i alltfsr hog grad) legitimera det radande (rétts)systemet. Genom aftt fram-

stilla de allminna ldrorna som mer framstegsvinliga (sociala m.m.) dn de fak-
tiskt iakttagna ldrorna ir ger man pad det normativa, rattsvetenskapliga planet

ett sken av att de problem som existerar i samhillet 18sts i stirre utstrickning

4n vad som faktiskt 4r fallet, Kritiken 4r i och for sig riktig i den meningen att all

rattsdogmatisk verksamhet definitionsmissigt har en systemlegitimerande-
funktion: for att kunna definieras som rattsdogmatik maste verksamheten ju ac-
ceptera atminstone vissa element av det existerande konkreta rattsmaterialet
som en utgangspunkt. A andra sidan kan man hdvda att en rittsvetenskap som

strivar till att skapa nya allminna ldror alltid ocksa bidrar med redskap for en

kritik av den traditionella {robyggnaden, Den kritiske réttsvetenskapsmannen

blir m.a.o. tvungen att vilja sin forskningsstrategi inom ramen £5r en paradox,
som inte ir okind heller i den 8vriga samhillsdebatten: mikrokritik kan leda till
makrolegitimation.

7 Rittssikerhet och allmédnna ldror

Rattstillimpningen sker alitid inom ramen f&r den kontext réttssystemet (de al}-
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ménna ldrorna) erbjuder. Systemet bestimmer ramarna f6r hur materiella ritts-
sdkerhetsideal kan beaktas vid rittstiflimpningen i komplicerade fall. A andra
sidan utgér systemet ocksa den grund som &verhuvudtaget gor ett formellt
rittssdkerhetsideal tinkbart. Detta &r common sense: ett antal rittstillimpare
som skulle ha att tolka en konkret rittsregel utan kiinnedom om det system till
vilket den hor skulle knappast na ett likartat (frutsebart) resultat.

Detta innebar: rattsvetenskapen kan bidra till en 8kad materiell rattssikerhet
vid rdttstillimpningen i komplicerade fall, utan att samtidigt offra kravet pa for-
mell rattssdkerhet, blott genom att utveckla nya och i férhallande till samhills-
utvecklingen mer adekvata allm#nna ldror.
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Automatiserte forvaltnings-
systemer og rettssikkerhet

Av Jon Bing

1. Innledning

Forvaltningsretten omfatter de rettsregler som styrer virksomheten | offentlig
administrasjon, seaerlig om hvordan man treffer enkeltvedtak, dvs vedtak som
far direkte virkning for den enkelte borgers rettigheter og plikter, Rettsreglene
tegner samtidig et slags bilde av den virkelighet sorm de regulerer - et bilde som
ofte er utydetig, og som i juridisk litteratur gjerne bare fremtrer som forutsetnin-
ger for diskusjonen.

| norsk forvaltningsrett er det tradisjonelle bildet et kontor. Kontoret er hie-
rarkisk organisert, og har ogsa skrankefunksjoner - dvs at den enkelte borger
kan oppseke de saksbehandlere som behandler vedkommendes sak. Man ten-
ker seg at saken forberedes dels ved at den enkelte borger avgir opplysn'inger
om saken, og dels ved at det i forbindelse med saken innhentes opplysninger pa
saksbehandlerens initiativ. Slike opplysninger innhentes dels fra arkiv eller regi-
stre i eget eller annet organ (som f eks skal bekrefte eiler supplere opplysninger
om inntekt, sykdo'mmer, eiendomsforhold mv), dels ved at det iverksettes un-
dersakelser (f eks gjennom politi eller sosialkontor).

Situasjonen er tradisjonelt preget av papirarbeid og mer rutinemessige, juridi-
ske beslutninger som treffes av saksbehandlere som bare unntaksvis har formell
juridisk utdannelse. Forvaltningsretten bringer enkeltvedtaket i fokus, og ser pa
saksforberedelse, partenes rettigheter mv i forbindelse med dette vedtaket.

Dette bildet er - som sagt - sjelden beskrevet direkte, det fremtrer gjennom
forutsetninger og eksempler. Bildet er heller ikke uriktig, det er bare misvisende.
Det ma suppleres med et annet bilde, som viser hvordan en moderne massefor-
valtning fungerer. S5om eksempel pa dette, kan man ta utgangspunkt i den nor-
ske bostatteordningen.

Bostatteordningen har grunnlag i et plenumsvedtak av Stortinget. Det skal gi
bidrag til bestemte husstander, hvor husstandens medlemmer og boligen fyller
visse krav. Titherer man den type husstand som kommer i betraktning, tar man
utgangspunkt i inntekt og i forskjellen mellom »rimelige« og »faktiske« bo-
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