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1. Verklighet

Fragan om den juridiska argumentationens och de juridiska
tolkningssatsernas karaktir leder inte blott till virdeteoretiska
och kunskapsteoretiska problem, utan #ven till sporsmaélet
huruvida gillande ritt i juristernas mening finns i verkligheten

- eller blott utgor en fiktiv forestdllning. Karl Popper har hiavdat att

det finns tre olika s k "virldar”. Han kallar den fysiska virlden
for "varld 17. "Virld 2" omfattar vara psykiska processer. "Varld
3” omfattar den logiska inneborden av bocker, bibliotek, data-
minnen osv. Med andra ord omfattar virld 3 problem och
l6sningar, teorier, satser, matematiska tal, begrepp m m. For att
undvika missférstdnd kan man ocksa urskilja olika betydelser
hos sddana ord som "verklig’,"finns” m fl. Fysiska ting finns , dvs
i tid och rum. Psykiska processer finns,, i tiden och i en persons
medvetande. Innebord, begrepp, tal, mdngder m m finns,. Vissa
filosofer anser att de endast finns i "fiktiv’ mening, men att helt
och hallet forneka "virld 3", dvs att sidga att inneboérd, begrepp,
problem, teorier m m inte finns, vore bade konstigt och oprak-
tiskt. Man siager t ex att tva olika personer kan ha samma &sikt
om ndagot. Vad ar det d4 som de delar? Inte den psykiska
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processen, eftersom den enes tanke finns i den enes huvud
medan den andres tanke finns i den andres huvud. Det som ir
identiskt for bada ér just innebérden i tankarna, inte tankarna
sjdlva.

2. Gallande ratt

Gaillande ritt kan framstillas sdsom ett komplex av foljande
komponenter:

1) normer;

2) handlingar vilka forldnar normerna deras sambhilleliga

karaktir; och

3) "overnormer” vilka ger normerna deras giltighet.

Dessa tre komponenter bildar tillsammans den samhalleligt
etablerade ratten. Men begreppet "gillande rétt” ar dubbeltydigt
och avser ibland dven négot annat, ndmligen tolkad ratt. Tolkad
ritt bestar i sin tur av komponenterna 1-3 jamte den ytterligare
komponenten

4) tolkning
Alla dessa komponenter forekommer inte blott i gdllande ratt
utan dven i andra normsystem. I gillande ritt har de emellertid
vissa speciella egenskaper.

Innan detta kommenteras ndrmare, 1at mig forst sidga att
rittens komponenter har vissa egenskaper helt oberoende av
deras tillhorighet till komplexet. De handlande minniskornas
langd, vikt, harfarg osv dr sadlunda oberoende av deras hand-
lingars forhéllande till rattsnormer. Andra egenskaper ater finns
till endast tack vare komponenternas tillhorighet till komplexet.
En av dessa egenskaper 4r t ex rittslig giltighet. De egenskaper
som en komponent fir endast tack vare sin tillhorighet till ett
komplex kallas emergenta egenskaper. Rittslig giltighet ar alltsa
en av riattsnormernas emergenta egenskaper.

Lat mig nu formulera vissa kommentarer.

1. Normer
Den f6rsta komponenten inom géllande ritt 4r som sagt normer.
En norm é&r i sig ett komplex, dvs ett komplex av f6ljande
delkomponenter:
a) Normens fysiska sida, som finns, dvs tillhor virld 1. Den
omfattar t ex bokstidver p4 papper som hiftas ihop och
utgor en lagbok;
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b) Normernas mening (betydelse, innebord).

Givetvis ar inte alla normer riattsnormer. Réttsnormernas inne-
bord varierar mycket, men foljande egenskaper lir vara karak-
taristiska for dem: 1) De bildar ett system som innehéller vissa
normer, vilka gor anspradk pa fullstindighet, suverdnitet och
tvdngsmonopol; tvingsmonopolet innebir att fysiskt vald en-
dast far forekomma med riattsreglernas stod. 2) Rattssystemet
utgor en "dynamisk” hierarki av normer, diar de hogre normerna
bestimmer hur de lagre blir till. En rattsnorm ar gillande i
princip endast om den skapats i Ooverensstimmelse med en
annan riattsnorm. Denna idé utgor kidrnan i den "formalistiska”
uppfattningen om géllande ratt.

2. Handlingar
Den andra komponenten inom gillande ritt 4r handlingar. Det
kan rora sig antingen om

a) avsiktligt normskapande, t ex lagstiftning, eller om

b) sambhiillelig praxis som skapar oskrivna normer. Denna

praxis bestdr av regelbundna handlingar vilka tolkas
sdsom en norms acceptans, efterlevnad, tolkning osv.

En handling &r i sig ett komplex av foljande delkomponenter:

a) beteende, som finns , dvs tillhor "virld 17, och

b) intention; man handlar for att uppna nagot.
For att ha karaktiren av en rittsordning maéste nu ett norm-
system vara i stort sett effektivt. Det innebir tva saker. For det
forsta maste vanligt folk i stor utstrickning anvinda rittsnormer
for att utfora vardagliga handlingar. Man koper, siljer, tar
anstillning, betalar skatt osv, allti enlighet med riattsnormer. For
det andra méste det finnas personer som direkt eller indirekt styr
anviandningen av rittsenligt tvdng, t ex domare, aklagare, poliser
m fl. For det tredje maste dessa personer anvinda riattsnormer
vid sin myndighetsutévning. Idén att géllande ritt ir en effektiv
ratt utgor kdrnan i flera s k rattsrealistiska uppfattningar om det
diskuterade begreppet.

3. Overnormer

Ordet "gillande™ ar ett normativt ord. En norm éar gillande
endast om den bor foljas. Det maste da finnas nidgon ¢vernorm
som séger att den bor f6ljas. Att en lag bor foljas framgar siledes
av grundlagen. Men vad kan det vara fé6r norm som bestimmer
grundlagars giltighet? Vad kan det vara for norm som bestim-
mer moralnormers giltighet? Moralnormer bildar ju inte ndgon
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mera fast pyramid i samma mening som rittsnormer och kan
mycket vil vara gillande fast de inte uppkommit i 6verens-
stimmelse med ndgon annan gédllande norm. Det finns kanske
inget enkelt svar pa frdgan om den giltighetsbestimmande 6ver-
normen. For vart nuvarande syfte ricker det emellertid att
faststilla foljande. En norm &r géllande endast om en annan
norm séger att den bor foljas.

4. Tolkad ratt

Idén om gillande ritt som en tolkad ratt spelar en stor roll for
den tredje viktiga uppfattningen om rittslig giltighet, vid sidan
av den formalistiska och den rittsrealistiska. Denna tredje idé 4r
att gallande réatt ar en varderingsmaéssigt godtagbar ritt.

De vérderande tolkningsfrdgorna forekommer pa tre stillen
inom den juridiska argumentationen. Man maéste faststilla den
juridiska - virderande - tolkningen av vissa regler. Det méste
aven faststéllas att dessa regler tillhor rattssystemet, dvs uppvisar
ettsamband med vissa rittskillor. Slutligen férutsittes det totala
ridttssystemets réttsliga karaktar. Att en tolkning som &syftar
klarlaggande av den juridiskt riktiga innebérden hos lagen och
andra rattsnormer ar viarderande, 4r klart for varenda jurist. Att
identifiering av réttskillor involverar varderingar ar ddremot
mindre sjdlvklart. Dock kan man ange sldende exempel som
bekriftar denna tes. Den svenska debatten angiende frigan
huruvida lagens forarbeten 4r att anse sdsom en vigledande
rattskédlla av samma dignitet som prejudikat utgor ett sadant
exempel. Virderande argument har framlagts for respektive
emot tesen, att forarbetenas stillning bér jamstéllas med preju-
dikatens. Att rentav en faststillelse av hela rittssystemets
rittsliga karaktar involverar viarderingar &r slutligen ratt 6ver-
raskande. Anda kan vi tinka pa foljande. Antag att ett norm-
system uppfyller manga rittskriterier men 4r extremt férkastligt,
sdsom exempelvis Pol Pots "riatt”. En jurist som inte blott
opportunistiskt ansluter sig till detta normsystem utan #ven
sOker fora en rationell debatt om dess réttsliga natur maste
forutsitta att ett normsystem dr rittsligt endast om det inte
innehaller alltfér manga grovt omoraliska normer. Den extremt
orittvisa ratten ar ingen ritt; lex iniustissima non est lex. Vissa
normsystem &r omoraliska i s& hog grad att de ar leges in-
iustissimae och darmed inga rittsordningar alls, medan andra
normsystem - vilka dr rattsordningar - kan innehélla orittvisa
lagar vilka bor kritiseras. Pa sa satt kan Chiles eller Sovjet-
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unionens rittsordningar kritiseras utan att man tvekar pa deras
karaktér att vara gdllande ritt. Begreppet "gillande rétt” ar alltsa
virdeladdat, och virdena spelar in i detta begrepp pé flera siitt.
Tolkad ritt bestar alltsa av fyra interrelaterade komponenter:
1) normer, 2) normskapande handlingar, 3) den giltighets-
bestimmande 6évernormen och 4) den viarderande tolkningen.
Den fjarde komponenten leder emellertid till allvarliga ontolo-
giska problem. Om "ritt” betyder "tolkad ratt” och tolkningen ar
vardebemingd, hur kan da olika tolkare genom sin vérde-
bemingda tolkning faststdlla en enda gillande ritt, som ar
samma for alla? For att besvara denna fraga konstaterar vi att
olika tolkare 4r normalt timligen lika. De har samma begrepp;
samma rationalitetsideal; samma forestdllning om att man skall
basera juridisk argumentation pd vissa rattskillor; liknande
uppfattning om vad som utgér de korrekta réttskédllorna och
argumentationsmetoderna; samma virderingar angdende lega-
litet och rittssikerhet m m. Anda kan dessa tolkare komma till
olika resultat, fastdn de alla asyftar samma sak, nimligen en
rationell och godtagbar tolkning. Det gjorda antagandet om
relativ likhet foljer av filosofiska premisser rorande viljefrihet
m m, vilka inte kan beaktas hir. Men slutsatsen kan nu anges
och den éar att géllande ritt 4&r samma f6r alla, endast om alla
rationella tolkare skulle i en optimal tolkningssituation kunna
enas om dess innehall. Om de 4 anda sidan inte kan enas, oavsett
hur rationella de &n &r, sd "spricker” gédllande ratt upp i flera
personliga normsystem. Vi har alltsa att gora med tre entiteter:
1) den samhalleligt etablerade riatten, som &4r densamma f6r
alla;
2) den tolkade ritten, som likaledes d4r densamma for alla;
och
3) en mingd av personliga normsystem, som alla reckommen-
derar en viss tolkning.

3. Juridiska data

Dessa ontologiska funderingar gor det mojligt att fruktbart
tilldmpa pé rattsvetenskapen vissa riktningar inom den mo-
derna vetenskapsteorin. En av dessa riktningar ir Imre Lakatos’
teori om forskningsprogram. Ett givet forskningsprogram - dvs
en serie teorier - har en "kidrna” som skyddas av hjialphypoteser.
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Inom programmet fAir motexempel riktas mot hjalphypoteserna,
men inte mot sjdlva karnan. Om exempelvis en doktorand i fysik
iakttar data som synes strida mot relativitetsteorin gor han alltsa
ratt da han soker efter en storande faktor, t ex okdnd stralning,
men inte da han férsoker falsifiera sjdlva relativitetsteorin. Pa sa
vis utvecklas mer och mer komplexa teorier, vilka tar hansyn till
allt fler faktorer och observationer. Forskningsprogrammet ar
fruktbart och progressivt om nista, mera komplicerade, teori har
storre empiriskt underlag &n sin foretrddare. Med andra ord
forklarar den en storre midngd data. Omviant degenererar
programmet, nir det inte lingre producerar teorier med allt
storre empiriskt underlag.

Det verkar att ga bra att tillimpa Lakatos’ metodologi p& den
juridiska argumentationen om vi antar att de vdrderingar som
stindigt skapas inom denna argumentation dr analoga med
vetenskapens observationsdata. Givetvis hivdar jag inte att vir-
deringar ar observationsdata, sdsom férmedlade av négot "vir-
desinne” eller eljest. Tviartom méaste man stindigt beakta den
grundldggande skillnaden mellan viardesatser och observations-
satser. Men dnd4 har viarderingar samma plats i den juridiska
argumentationens struktur som observationsdata har i natur-
vetenskapens struktur. Nirmare bestimt maste man skilja
mellan normativa (praktiska) och beskrivande (teoretiska) kom-
ponenter i juridisk argumentation. De normativa komponen-
terna ir foljande. Varderingar motsvarar som sagt observations-
data. Den juridiska argumentationens kdrna - analog med
teorikdrna i Lakatos’ mening - bestar da av tre komponenter.
For det forsta omfattar den rittsvetenskapens “ram” eller
"paradigm”, bestadende av fyra komponenter: (1) antagandet om
att lagen och andra rittskillor har en stor vikt i den juridiska
argumentationen; (2) en viss réttviseldra; (3) en viss uppfattning
om de juridiska metodreglerna och (4) vissa grundldggande
rattsliga viarderingar rérande t ex rittssikerhetens betydelse. For
det andra omfattar denna "kirna” rittskéllor, framfor allt lagar,
lagens forarbeten och prejudikat. Nir nya viarderingar skapas
genom den juridiska argumentationen, péverkas tolkningen
men aldrig den juridiska “kdrnan”. De fyra paradigmatiska
elementen ar siledes fasta. Deras dndring skulle innebira en
dndring av forskningsprogrammet. Aven rittskillors ordaly-
delse &r fast. Den kan dndras endast av lagstiftaren eller preju-
dikatsinstanserna. For det tredje omfattar denna normativa
“teorikdrna” vissa vidrderande, icke blott rittsliga, antaganden
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som tas for givna bade av moralfilosofer och jurister. Ett sidant
antagande irt ex att lagen bor tjina samhéllsnyttan. De norma-
tiva juridiska teorierna omfattar slutligen t ex teorier om straffets
indamal (allménprevention, individualprevention, vard, veder-
gillning osv), om dganderittens dvergang (vid avtalsslutet, vid
besittningsovergang osv) med flera. De maste anpassas béde till
juridiska “data” inklusive virderingar och till den ovan skis-
serade “kdrnan”.

Vid sidan av dessa normativa komponenter omfattar den juri-
diska argumentationen aven foljande deskriptiva (teoretiska)
komponent: deskriptiva data rérande vissa vérderingar som
finns i samhillet och information om olika fakta vilka utgér
foremal for viardering samt, inte minst, data om réttskéllor.
Deskriptiva teorier omfattar bade en juridisk systematisering av
rattskdllor och vissa rittssociologiska teorier, angdende tex
rittens samhalleliga funktioner. Deskriptiva teorikdrnor skulle
omfatta samhillsvetenskapliga grundantaganden som tas for
givna av bdde samhillsvetare och jurister. Det dr tveksamt
huruvida samhallsvetenskaperna uppnétt det hoga utvecklings-
stadium da sddana antaganden uppstir, men jag kan inte
behandla denna fraga har.

I enlighet med ett sddant synsitt dr ett rattsdogmatiskt
forskningsprogram - dvs en serie av rittsdogmatiska teorier -
fruktbart och progressivt om dess "karna” - vilken bl a omfattar
vissa réttskille- och metodregler - hjilper till att utveckla nya
och ater nya teorier som vil passar bade till lagar och andra
rattskillor samt till de varderingar som stindigt nyskapas av
lagtolkare och andra jurister.

4. Juridiska varderingar och ”spring”

Vi har sett ovan att den juridiska argumentationen ger kunskap
om tolkad rétt grundad pa (1) rattskéllor och vissa traditionella
argumentationsnormer samt pa (2) egna virderingar gjorda av
den person som argumenterar. Varderingarna férekommer pa
tre stillen inom den juridiska argumentationen. Man maste
forst faststilla den juridiska - varderande - tolkningen av vissa
normer. Omfattar tex ordet "valla” i skadestindslagen 2:1
nodvindiga eller tillrickliga skadeorsaker? Svaret beror pa
avvigning av etiska, ekonomiska, rittstekniska och andra
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faktorer. Det maste vidare bedomas om de tolkande normerna
tillhor det gdllande réttssystemet. Att skadestdndslagen ar gil-
lande ratt dr sdkert, men viarderingar spelar en stor roll dd man
bedomer karaktiar och auktoritet hos prejudikat, skadestands-
lagens forarbeten, lirobocker osv, vilka alla siger ndgot om den
svenska skadestdndsrittens innebdrd. Slutligen forutses som
sagt det totala rittssystemets rittsliga karaktiar 6ver huvud. Till
synes behover man inga varderingar for att fastsld att den
svenska rétten som helhet utgor gidllande rétt. Men i ett sddant
land som Pol Pots Kambodja skulle man genom att lita till sina
virderingar kunna argumentera meningsfullt mot godkédnnan-
de av hela det foregivna rittssystemets giltighet.

Jag kommer nu att infora begreppet “ologiskt sprang” i
juridisk argumentation. Dessforinnan 1at mig bara siga att de
virderande stegen i juridisk argumentation motsvarar olika
slags sprang. De virderingar som avgoér hela rittssystemets
karaktar av géllande rétt motsvarar det argumentativa spranget
till ratten. De védrderingar som avgor rattskéllors auktoritet och
deras tolkning motsvarar sprang inom ritten.

Den icke-triviala delen av den juridiska argumentationen
innefattar sprang. Med andra ord "hoppar” juristerna till sina
slutsatser utan att - psykologiskt sett - ha klarhet om de
premisser frdn vilka slutsatserna skulle folja. En logiker kan
komplettera premisserna och forvandla spranget till en hallbar
slutledning. Men dé blir premisserna enbart relativt sikra, dvs
sdkra inom det juridiska paradigmet men osdkra inom en
bredare debatt.

Ettjuridiskt sprdng fran satsen till satsen q dr berdttigat om, och
endast om,

- q inte utgor ndgon deduktiv slutsats av p; och

- slutledningen fran p till q kan forvandias till en deduktiv sddan
genom att en dndlig mangd premisser tilliggs som &r evidenta
(sékra) inom det juridiska paradigmet, dvs inom det juridiskt
tillrdackliga rattfardigandet;
men

- slutledningen fran p till q kan inte forvandlas till en deduktiv
sddan genom att en 4ndlig mingd premisser tilldggs som 4r sa
sdkra (evidenta) att ingen rationell manniska dver huvud taget kan
ifrdgasdtta dem.

Av utrymmesskil kan jag inte hiar argumentera for denna
definition. Lat mig blott ange ett exempel. Betrakta foljande
resonemang (jfr NJA 1950 s 650).



TIDSKRIFT FOR RATTSSOCIOLOGI 261

Premiss 1 (SkL 2:1) Var och en som ... vallar person-
eller sakskada skall ersitta skadan

Premiss 2 (fakta- A har gjort ndgot som var en till-

beskrivning) ricklig men inte nédvindig orsak

till B:s skada

Slutsatsen: A har inte vallat B:s skada

Resonemanget ir ofullstindigt och kan fullstindiggoras t ex pa
foljande satt:

Den ursprungliga premissen 1 Varoch ensom...vallar person-el-

(allmén regel - SkL 2:1) ler sakskada skall ersétta skadan. ..

Den ursprungliga premissen A har gjort nigot som var en till-

2 (faktabeskrivning) racklig men inte nodvindig orsak
till B:s skada

Den tillagda premissen 3 Att "valla skada” innebdr att en

visentlig differens foreligger mel-
lan den situation som vallandet
skapat och den som i alla fall hade
funnits 4ven om den presumtive
skadevéllaren inte handlat pa det
sittet han faktiskt gjort

Den tillagda premissen 4 Om A gjort nigot som var en till-
racklig men inte nodvindig orsak
till B:s skada, sa finns det ingen
visentlig differens mellan den si-
tuation som vallandet skapat och
den som i alla fall hade funnits
dven om den presumtiva skadeval-
laren inte handlat pa det sittet han
faktiskt gjort

Slutsatsen: A har inte vallat B:s skada

Den sistndmnda syllogismens juridiska relevans beror givetvis
pa de tillagda premisserna. Den tillagda premissen 4 dr kanske
sjalvklar, men den tillagda premissen 3 - den s k differenslédran -
ir omstridd. Man behover en ytterligare syllogism som leder
fram till den. Denna syllogism skulle i sin tur basera sig pa
tillagda premisser. Till slut skulle man kunna samla en sddan
premissmangd varom alla rationella jurister skulle kunna enas.
Men det finns ingen chans att samla en sddan premissmangd
varom enighet uppstar ur alla debattvinklar man kan tinka sig.
Vi dr alltfor olika for att kunna hoppas pa att alla konservativa,
socialister, anarkister, liberaler, utilitarister, rattighetskampar
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m fl nojer sig med ett och samma svar pa svdra avvignings-
fragor. Diarfor behovs det juridiska sprang, och darfor behovs
det juridiska paradigm.

5. Ett samband mellan juridiska sprang
och rittens ontologi?

Virderingars roll - som ovan bekskriven - i den juridiska argu-
mentationen utgor ett tillrackligt villkor for tva slutsatser:

1) rattslig giltighet 4r en emergent egenskap som normer har

endast inom ramen for ett system;

och

2) rattslig giltighet faststédlls genom sprang.
Den stora fragan huruvida ett starkare samband bestir mellan
sprdng och emergenta egenskaper maste i denna uppsats
forbigas. Men podngen kan uttryckas dnda. Den ar foljande.
Svéra idéer om sprang, emergenta egenskaper m m behovs for
attkunna s a s inifran férsta den juridiska argumentationen och
framstilla den som rationell, dvs koherent, forutsebar, réttvis
osv. Ar man inte villig att diskutera sidana idéer, s maste man
forr eller senare anamma vérdenihilisternas trista slutsats att
den juridiska argumentationen mé vara nyttig men 4nda blott -
bygger pa fiktioner och illusioner. Harmed skulle juridiken
sikert placeras pa en utforsbana som for rakt till historiens
soptipp. Lat oss dtminstone férsoka stoppa denna utveckling.



