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De stora fragestillningarna

Kan dikotomin naturritt-rittspositivism
upphivas? Vad ger da ritten dess legitimitet
och hur paverkar dessa fragor rateskilleli-
ran? Hur spelar de rittsliga virderingarna
med i den juridiska argumentationen och
vilken betydelse har de samhilleliga virde-
ringarna i stort f6r denna process? Kan en
kritisk vetenskapsteoretisk debatt nirma
den rittsteoretiska diskursen till den all-
minfilosofiska? Kan, i ljuset av allt detta,
den traditionella rittsdogmatiken fordjupas
och utvecklas till en mer kritisk och reflek-
terande verksamhet? Detta ir de stora fri-
gor som belyses i Doublets omfattande (556
s) avhandling. Jag kanske hellre skulle siga
att detta dr nigra av de frigor boken
behandlar, men mitt f6rsék till sammanfate-
ning ticker dtminstone det jag funnit mest
angeldget. Av sirskilt intresse fér mig — som
rittsdogmatisk forskare inom civilritten —
dr ndmligen frigan hur den traditionella”
rittsdogmatiska forskningen ska kunna
vinna impulser till férnyelse och storre
vetenskapsteoretisk sjilvreflektion.
Doublet har tagit starkt intryck av
Niklas Luhmann och dennes systemteore-
tiska anslag. Det genomgiende temat i
boken ir siledes hur man utifrin systemte-
oretiska utgdngspunkter ska kunna hantera
varderingsfragorna och se sammanhangen

mellan rittsdogmatik, rittsteori och veten-
skapsteori. Tidigt 1 boken uppstills milet
med framstillningen, nimligen att skapa
grunden f6r en vetenskapsteoretisk debatt
om rittsdogmatik, rittsanvindande och
rattsvetenskap och pd s sitt inom den ritts-
vetenskapliga verksamheten utveckla en
kritisk vetenskapsteoretisk sjilvforstielse.
Genom den grundliga genomging av fri-
gestillningarna som sedan féljer i boken vill
jag initialt gdrna gratulera Doublet till att ha
lyckats med foresatsen att ge en grund for
vidare debatt — en debatt som i forling-
ningen férhoppningsvis ska kunna inspi-
rera till en mer kritisk och teoretiskt skirpt
rittsvetenskap.

Innan jag gir 6ver ull en presentation av
boken — och dirvidlag sirskilt fister upp-
mirksamhet pa nigra av de (minga) saker
som pd ett konstruktivt sitt bér kunna nytt-
jas saval i rittsdogmatiska som i mer all-
mdnna, rattsteoretiska undersokningar —
vill jag dock nigot kommentera vissa, i mina
ogon, problematiska egenskaper hos av-
handlingen.

Ett problem hinger samman med det
faktum att boken omfattar si ofantligt stora
amnen. Juridisk argumentation, rittskille-
lira, begreppet gillande ritt (inkluderande
frigor om rittsrealism, rittspositivism och
naturritt) samt de rittsliga virderingarna
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och evalueringsgrunden for gillande ridtt dr
onekligen (pé ett ungefir) de huvudsakliga
imnen som en lirobok i allmin rittslira
brukar innehilla. Hirmed 16per Doublet
risken att frin rittshilosofiskt hall f hora ate
han gapar efter f6r mycket och att han diri-
genom inte kan bidra med sd mycket nyhe-
ter (eller nya analyser) avseende alla de fra-
gor han tar upp. Som svar pa detta skulle
Doublet kunna siga att han anligger ett sys-
temteoretiskt perspektiv pa fragorna och att
det ir detta som ir hans bidrag; det ar sikert
riktigt, men frigan ir om man i sd fall inte
hellre skulle kunnat renodla de systemteo-
retiska frigestillningarna och pd si sitt face
en kortare men mer stringent framstallning.
Det ir faktiskt sd att en hel del stoff i boken
ar “allmingods” som forvisso dr intressant
att lisa, men som kanske skulle ydnat pa att
mer direkt inordnas i det systemteoretiska
temat.

Ett annat problem som hor ithop med det
nu sagda kan belysas genom fragan "Tror
man pa Luhmann?”. Doublet tror pa Luh-
mann. Det ir sillan det passerar fem sidor
utan att referenser gors till honom, och nir
nigon forfattares stillningstaganden mot
Luhmanns teser redovisas blir resultatet sa
gott som alltid att Luhmann i slutinden star
som vinnare. "Standigt denne Luhmann” -
som Ture Sventon skulle sagt. Nu ska detta
inte tolkas som att jag skulle ha nagot emot
Luhmann - jag ir inte tillrackligt bekant
med hans verk (dven om man fir en inspire-
rande och god inkorsport genom denna
avhandling) — men kanhinda skulle ett fri-
are forhillningssite ha givit en mer allsidig
bas.

Vi ska emellertid inte griva ned oss 1
betraktelser 6ver hur annorlunda avhand-
lingen hade kunnat se ut om den gjorts pa
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ett annorlunda sitt. Vi far ge forfattaren det
fortroendet att han sjilv bast vet hur han ska
framstilla det budskap han har - och Dou-
blet missbrukar inte fortroendet. Endast
slutresultatet riknas och detta ar, som ovan
antytts, en miktig volym dir ménga tunga
frigor behandlas. Jag ska i det f6ljande pre-
sentera nigra huvudlinjer pa det att lisaren
sjilv ska kunna bilda sig en uppfattning om
vilka delar av avhandlingen hon eller han
kan ta till sig. Rittsvetenskapare, inom bade
rattsfilosofin och den materiella ritten, bor
kunna hitta frigestillningar och avsnitt som
de kan forhalla sig till, fordjupa sig 1 samt
bygga vidare pa.

Argumentationsteorin
som bas

Ldel I(§§1-2,s19-82), Introduksjon, ges en
argumentationsteoretisk  bakgrund infor
den fortsatta framstillningen. Utéver den
juridiska argumentationens natur behand-
las sarskilt skiljelinjen mellan ratslig och
icke-rattslig argumentation med avseende
pa ritten, eller annorlunda uttryckt skillna-
den mellan bunden och fri diskurs. For att
argumentera inom ratten krivs att argu-
mentationen uppfyller kraven enligt kvali-
fikationsnormerna. Dessa ar dock vanligen
ej explicit formulerade. I detta sammanhang
presenterar Doublet en f6r avhandlingen
central instans, namligen ”det juridiske fel-
leskap”. Denna juridiskt kompetenta krets
kiannetecknas av en kommunikativ kompe-
tens, och det 4r inom dessa kommunikati-
onsformer som den rittsliga argumentatio-
nens kompetensnorm sitts. For en strike
logiker kanske det liter som en cirkeldefini-
tion, men vi fir faktiskt n6ja oss med att det
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ir detta samfillda kollektiv som sitter
ramarna f6r vad som inom kollektivet kan
rattfirdigas som en rittslig argumentation.
Sambhillelig differentiering gir hand 1 hand
med det juridiska kollektivets uppgift att
uppratthilla rittsstaten. Differentieringen
medfor dven en mangsidig forstdelse av rati-
onalitetsbegreppet, och den specifikt juri-
diska rationaliteten bygger pé rattsordning-
ens lojalitetskrav gentemot det juridiska
kollektivet — pa detta sict kan rittsstatens
virderingar virnas och stindigt producera
ny ratt.

Vidare presenteras ett annat sporsmal av
central betydelse for avhandlingen, namli-
gen det forhallande att den rittsliga argu-
mentationen alltid [6per lings tva linjer -
den vetenskapliga och den praktiska til-
lampningens. Den rittsvetenskapliga akti-
viteten befinner sig dirmed i detta span-
ningstilt och méste paverkas av det forhal-
landet. Knytpunkten {6r alla de anforda
perspektiven pd ritten ar den juridiska
argumentationen. Vi har med andra ord i
frimsta rummet en teori om ett forfarande,
inte en teori om vissa rittskillors mer eller
mindre mekaniska Gversittning och appli-
cering. Det ar 1 detta sammanhang vi ska se
Doublets etablerande av ett systemteore-
tiskt synsatt. Rateskallorna kan inte forstas
som 1 sig fardigt material for rattsanvind-
ningen. Sjilva anvindandet — hur vi gar till
viga ndr vi loser juridiska problem — beskri-
ver ett forfarande hir och nu, vars rationali-
tet inte kan reduceras till en friga om 6ver-
ensstimmelse med vissa auktoritativa kil-
lor. Forfarandet ingér i ett funktionellt sam-
manhang dir ett stort antal virden ska
varnas.

Jag vetinte om jag uppfattat Doublet ratt
— han uttrycker sig faktiske ganska kortfat-
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tat 1 detta centrala sporsmal — men jag vill
girna se den hermeneutiska ansatsen som
just det metodologiska redskap som kan
sikra en forstdelse av dessa differentierade
strukturer av virderingar och mer patagliga
rittskillor. Just den humanvetenskapliga
(hermeneutiska) forstielsen av en mingfald
meningskonstituerande faktorer ir det
limpliga korrektivet till en pa direkt kausala
forklaringar (exempelvis utifrin killorna
och reala forhéllanden) inriktad positivism.
En personlig reflektion ir att jag girna
skulle velat se den hermeneutiska utgings-
punkten (som beskrivs som “den herme-
neutiske strukturforklaring”) utvecklas
mer. Den funktionella rittsuppfattning som
lanseras (se mer strax nedan) har forvisso
storamdjligheter att inom sig beakta de her-
meneutiska tolknings- och forstaelseproce-
durerna. Men man bor, f6r framtiden, ge akt
pa att alltfér strukeurerade och systemin-
ordnande metoder kan ha en tendens att
just ge kausala "forklaringar” dir vi vore
mer betjinta av mellanminsklig kommuni-
kation och "férstdelse”. Detta kan jag dock
inte besla Doublet med, utan min utvikning
tjanar endast syftet att patala fortjansten av
att kombinera systemteori, diskursteori
och hermeneutik. Var man ligger tonvikten
ma vara resandens, dvs forfattarens, ensak.

Ritten och vetenskapen

Del 1T (§§ 3-7, s 85-223) har overskriften
Den  funksjonelle sammenheng mellom
temaene rett, vitenskap og fornuft. Doublet
gor en uppdelning pa tre olika sitt act pre-
sentera ritten; det handlar om ett lagstiftar-
perspektiv, ett forskarperspektiv samt ett
rittsanvandarperspektiv. En genomgaende
grundtanke dr att "rettsanvendelsen” har en
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central position for var forstielse av ritten.
Det betyder inte nodvindigtvis att den
praktiska verksamheten i sig ar vetenskap-
lig, men den dr grundvalen for rittsveten-
skapen. Utan rattsanvandningens perspek-
tiv blir forskningen om ritten inte just
rattsvetenskap. Om vil denna anknytnings-
punkt fixerats kan dock den rittsvetenskap-
liga forskningen tjina pa en korsbefrukt-
ning med den allminna vetenskapsfiloso-
fiska diskursen.

En viktig distinktion, som Doublet gér,
ir den mellan att se ratten som ett substanti-
ellt respektive ett funktionellt system. Att
se ritten substantiellt innebir att systemet
ses som last och klart avgrinsat, varefter
uppgiften blir att fastsld hur det forhaller
sig. Doublet forordar, i anslutning till Lub-
mann, ett funktionellt betraktelsesite, vilket
innebir att ritten ses som ett dppet och fle-
xibelt system sdsom det fungerar hir och
nu. Rittens samhilleliga funktion i den
demokratiska rittsstaten betonas. Det
funktionella systemet indras efterhand i
anslutning till indringar 1 omvirlden runt
systemet; ett funktionellt system ir siledes
mer dynamiskt 4n det statiska substantiella
systemet. Om vi aterknyter tll de strax
ovan nimnda tre perspektiven pd ritten kan
man inom ett funktionellt system — men
inte inom ett substantiellt - se alla dessa tre
aspekter, och deltagarna inom dem, som
delar av systemet. Exempelvis kan man
funktionellt betrakta rittsanvindningen
som en del i en process vilken utvecklar rit-
ten, medan det substantiella angreppssittet
mer blir att forutsiga vad utslaget kommer
att bli. For att anknyta till resonemanget om
hermeneutik, 1 forra avsnittet, kan man
betrakta det substantiella rittssystemet som
et sdtt att kausalt “forklara” varfor en races-
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lig 16sning blir som den blir, medan det
funktionella angreppssittet kan samman-
kopplas med den hermeneutiska "forstael-
sen” av ratten som en fungerande organism
vilken genom den juridiska argumentatio-
nen standigt “producerar ritt”.

Den praktiska juridiska verksamheten
forutsdtter nagot som kan kallas gillande
ritt (se nasta avsnitt). Denna ratt maste legi-
timeras for att 6ver huvud taget kunna vara
grundstommen i en rdttsstat. Darmed kom-
mer man in pa den specifike rattsliga legiti-
meringen, varvid anknytningspunkter finns
till diskussionen i forsta delen om rittslig
och annan argumentation. Aven legitime-
ringsfrigan paverkas av om man anligger
ett substantiellt eller ett funktionellt betrak-
telsesatt.  Funktionelle framhivs den
enskilda rittsanvindningens 6verbevisande
kraft utifrdn ett differentierat system av
legitimeringsfaktorer, medan det substanti-
ella synsittet — med dess mer statiska inne-
hall - i frimsta hand anknyter till regelns
tillkomst och materiella innehall.

For rittsvetenskapen far dessa férhallan-
den tll 6ljd att fragor kring normativitet,
virdering och beskrivning accentueras. En
av poingerna —som jag uppfattat det—ar att
man ar begint av att fringd den inom tradi-
tionell rittsdogmatik nigot naiva forestall-
ningen om en ritt som finns nedlagd i vissa
angivna killor; genom kopplingen tll juri-
disk argumentationsteori uppnds insikten
att ritten, och de olika juridiska metoderna,
ir si mycket mer an “riuskilleliran”.
Doublets ambition synes vara - sd vill jag i
alla fall tolka den — att ge den mer rittsdog-
matiska forskningen incitament att beakta
storre rattsvetenskapliga frigor och att
erhilla en storre vetenskapsteoretisk med-
vetenhet. En rittsvetenskap som endast
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innefattar den sniva rattsdogmatiken forlo-
rar mojligheten att utveckla sig som veten-
skap. Metodkritik och nya vetenskapsteo-
retiska impulser frimjas av en vidare ram
for det rattsvetenskapliga arbetet. Som sagt
framhiver Doublet den centrala roll ritts-
anvindningen och rattsdogmatiken har for
rattsvetenskapen, men han pekar ocksd pa
de metodologiska skillnader som féreligger
mellan vad man kan kalla "juridisk” och
”rittsvetenskaplig” metod. Den rittsveten-
skapliga metoden nyttjar man nir man gir
utover den rena ritskilleliran for att
bedriva bredare eller djupare forskning om
ritten. Nigra direkta metodimplikationer
eller nigon mer konkret anknytning till det
rattsdogmatiska arbetet ar emellerud svara
att finna hos Doublet — men avhandlingen
lar dock for den teoretiskt intresserade
rattsdogmatikern kunna nyttjas som en
intressant idékalla.

Gillande ritt belyst fran alla
upptinkliga sidor

Del III (§§ 8-16, s 227-360), Begrepet gjel-
dende rett, behandlar — mot bakgrund av
ovan namnda diskussion om legitimering av
ritten — ratten utifrdn ett kunskapsteore-
tiskt perspektiv. Genom en vetenskapsfilo-
sofisk betraktelse av det juridiska begreppet
“gillande ritt” soker Doublet faststilla
vilka normativa hallpunkter som faktiskt
ingdr i resonemanget. Det dr namligen litt
hintatt man genom det inomrittsliga, ritts-
dogmatiska, perspektivet inte uppmirk-
sammar diverse normativa och ideologiska
moment som paverkar synen pa vad som
kan vara gillande ritt. Med det ovan redovi-
sade funktionella betraktelsesittet dr fragan
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om gallande ratt ett sporsmal om den funge-
rande ratt som anviands. Den substantiella
uppfattningen miste i detta sammanhang ta
sin tillflykt till ndgon 6verordnad princip,
liksom for Gvrigt dven naturritten mdste.
Det funktionella perspektiv som Doublet
forordar kan gentemot denna statiska syn
hiavda att vi inte har endast en riktig 16sning,
utan att ritten skapas och definieras i ett
polycentriskt och fluktuerande kraftfilt.
En viktig poang, som den rittsdogmatiske
forskaren bor ta tll sig, ar att den traditio-
nella rittskalleliran (med dess utpekande av
avgorande killor) nufortiden bor ersittas av
diverse argumentations- eller tolkningsmo-
ment som kan kallas rittskillefaktorer. Med
en sidan analys av ritten kommer man att
fokusera pd den konkreta situationen av
rattsanvandning, och for denna situation
leta de rattsliga faktorer som kan ingd i en
rattslig argumentation vars resultat kan
sammanfattas som den rittsliga l6sningen.
Detta ar ndgot annat an den substantiella
metod som faststiller den avgorande ritts-
killan som gillande rdtt — en ritt som sedan
mer eller mindre mekaniskt kan appliceras
pa alla givna situationer. Doublet framhaller
rattsvetenskapen som en aktor i utform-
ningen av gallande ratt; det ir genom den
teoretiska forstdelsen av problemkomple-
xen vetenskapen kan fylla rollen av redskap
for uppdagandet av gallande ratt.

Det mycket ldnga avsnittet om gillande
ratt innehéller 1 6vrigt en rad distinktioner
och utgingspunkter fér diskussionen kring
vad begreppet egentligen stir for. Det
genomfors en kritisk granskning av rittsre-
alismen, rittspositivismen etc. Utrymmet
tilliter mig inte att gd in pa allt detta. Jag
noterar endast att frigan synes en aning stor
for att vara foremadl for en del 1 en avhand-
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ling. Man kan skriva enormt mycket mer
om frigan, men man kan ocksa mycket vil
hilla sig tamligen kortfattad — kruxet ar ju
att vilket alternativ man in viljer nir man
likval inte inda fram. Doublets framstall-
ning dr dock, utifrin den infallsvinkel han
valt (dvs att utifrdn systemteoretiska funk-
tionella synpunkter soka en utgdngspunkt
tor rattsvetenskapens nirmande till ritesan-
vandandet), informativ och tankevickande.
Men som Stromholm skriver 1 sin “Ritt,
rattskillor och ritestillimpning” — efter att
ha dgnat ndstan 300 sidor &t frigan vad som
ar gillande rdt: "Ratten ar samtidigt allt
detta, som vi hittills talat om, och férmodli-
gen ocksd mer, som vi inte kommit att tinka
pa eller funnit anledning att utlagga.”

Gaillande ritt utviarderas

Efter att siledes i del III pavisat den norma-
tiva strukturen i sokandet efter gillande rict
fortsatter framstillningenidel IV (§§ 17-27,
s 363-540) med att nirmare gd in pd hur
dessa virderingar gestaltar sig och hur
utvarderingen av ritten gar till. Denna del
har rubriken De rettslige vurderingers nor-
mative fundament: Gjeldende rett og dens
evalueringsgrunnlag. Doublet soker hir -
vilket kan sigas vara ett tema 1 hela avhand-
lingen — pavisa att striden mellan rittsrea-
lism (respektive rittspositivism) och natur-
ratt angdende de yttersta fundamenten for
riattsordningen inte handlar om ett val
“antingen eller.” Han menar att man inte
kan utvirdera ritten utifrdn aprioriska nor-
mativa kriterier. Istillet behévs eniviss man
pragmatisk evalueringsgrund som ir kon-
textuellt beroende av rittsstatsvirden (vilka
bland annat innefattar férekomsten av vissa
positivarittsregler). Genom att uppstilla en
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sadan kontextuell grund aterknyter Dou-
blet till de teman han behandlati de tidigare
delarna, namligen att (det foljande ar min
forenklade tolkning) legitimeringen sker i
rittsanvandandet, att den juridiska argu-
mentationen styr rittsanvandandet och att
en vetenskapsfilosofisk analys av begreppet
gallande ritt 6ppnar for ett medvetande om
normativa grundantaganden. Det handlar,
kort sagt, om att undersoka hur ritten upp-
fattas av rittsanvindarna pa olika plan och
av det juridiska — och samhilleliga — audito-
rietistort. Vifar dirmed en icke-metafysisk
grundval, nimligen en procedurell sidan,
dvs den genom juridisk argumentation ska-
pade rittsanvandningen 1 enlighet med de
rittsstatsvarderingar som kontextuellt ger
utvirderingstemat avseende ratten.
Avhandlingen syftar siledes till sjilvreflek-
tion samt medvetandegorande av de ritts-
liga varderingar som ligger inom rattssyste-
met.

Avslutning.
Metodimplikationer for olika
rittsforskare

Som slutord kan sigas att Doublets bok inte
utgor slutord i debatten om hur rittsveten-
skapen ska nd den nodvandiga sjalvreflek-
tionen samt den vetenskapsteoretiska
respektive filosofiska breddningen och for-
djupningen. Men det var ju inte heller
Doublets syfte. Boken syftar, som ovan
namnts, till att skapa grundval {6r en sddan
debatt, och det mélet anser jag att Doublet
lyckas nd. Fokuseringen pd den konkreta
rattsanvandningen och dess betydelse for
rittsvetenskapen bor kunna ge forskare,
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bide inom den mer allminna rittsteorin
och inom den traditionella rittsdogmati-
ken, utgangspunkter for en sjilvkritisk vir-
dering av verksamheten. Posiuvt vore —
tycker jag — om bigge sidorna tog ett steg
mot varandra, och med blicken riktad pa
den fungerande ratten hir och nu sékte en
vetenskapsteoretisk vig att belysa svil det
konkret nirliggande som de teoretiska
ramarna kring verksamheten. Det dr forst
nir rattshlosofin, inklusive systemteorin,
appliceras pé de rittsliga problem rittsan-
vindningen brottas med som man kan
utvirdera teorins virde. Men dd maiste vi
ocksa stalla ett krav pa rittsvetenskaparna
inom den traditionella rittsdogmatiken att
hoja blicken och i sin forskning dra nytta av
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rattsfilosofin och vetenskapsteorin. Huu-
vida man dirvidlag kommer fram tll act
exempelvis systemteorin lyckas avsitta
ndgra positiva resultat ir i sammanhanget av
andrahandsintresse. Huvudsaken ir att
debatten startar och att denna debatt inte
fors 1 ett teoretiske elfenbenstorn, utan i
ndra samband med den “verklighet” som
bestar 1 hur ritten pa en mingfald problem-
omraden fungerar hir och nu.
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