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AR DEN JURIDISKA DOKTRINEN EN TEKNIK
ELLER EN VETENSKAP?

Rattqu;tenskapen och den juridiska metoden befinna sig i
en kris. Savil praktiker eller teoretiker dro visserligen sillan
medvetna hirom. Men formodligen forholl det sig pad samma
sitt d& den historiska skolan gick till storms mot naturritten
i borjan av 1800-talet samt d& positivismen och fririttsskolan
vid sekelskiftet satte in sin kritik mot begreppsjurispruden-
sen. Den juridiska metoden har nog alltid tett sig som sjilv-
klar for de flesta réttsvetenskapsmén och jurister. Att den-
samma kritiserats fran filosofiskt hall har man tagit med ro,
enir man menat kritiken sakna praktiskt virde. Skirskadar
man den juridiska metoden ur historiskt perspektiv, kan man
emellertid ej undgd att ligga mérke till hur densamma vix-
lat under tidernas lopp. Den tanken ligger di néra till hands
att man bor unders6ka hur den for nirvarande tillimpade
. metoden #r beskaffad, vilka brister den uppvisar samt hur
densamma bor modifieras for att komma i béttre Sverens-
stdmmelse med tidens krav.

Fér att kunna bedoma detta maste man féreta vittgdende
undersokningar, vartill forfattaren av dessa rader varken
haft eller kan vidntas fa nagot tillfille. Det foljande utgdr
innehallet i nigra forelisningar, som jag viren 1951 hallit
vid Lunds universitet, och vad jag har att siga baserar sig
néstan helt pa vissa erfarenheter jag gjort i min undervisning
och mitt skriftstillarskap. Formodligen medf6ér min bristande
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fortrogenhet med den metodologiska litteraturen att en del
av det foljande vid nirmare skidrskaddan befinnes ohéallbart.
Att jag dndock velat ge offentlighet 4t mina asikter samman-
hinger med att dessa g stick i stiv mot en tendens inom
modern svensk rittsvetenskap som jag finner icke blott olyck-
lig utan rent av 6desdiger for dennas framtid. Att jag gripit
till pennan beror silunda frimst pd att jag velat fista upp-
mérksamheten hérvid samt vid den problematik som fram- .
kallat den nuvarande krisen inom var rittsvetenskap. _

I det foljande skall jag emellertid endast berdra den del
av rittsvetenskapen som kan betecknas som “den juridiska
doktrinen”, d. v. s. sddana rittsvetenskapliga arbeten som
forr betecknades som cdlogmatiska’” och som numera brukar
kallas for "positivréittsliga”. Och foremalet f6r min under-
sOkning #dr sélunda fragan om arbeten av detta slag &ro
vetenskapliga eller tekniska? Jag méaste dd birja med att
ange vad jag menar med dessa termer. Med att en framstill-
ning dr vetenskaplig avser jag att densamma asyftar att ut-
reda verklighetens beskaffenhet. Vilken del av verkligheten
som undersiks, dr visserligen beroende av virderingar. Men
sjilva undersckningen 4r satillvida rent teoretisk att ndgra
virderingar icke féorekommer i densamma. Vetenskapen ger
icke svar pa fragan genom vilket medel visst dndamil bist
realiseras utan endast pa frigan om dndamalet k a n realise-
ras genom visst medel. Vidare m& understrykas att ett pro-
blem méste vara av en viss svarighetsgrad for att kunna be-
tecknas som vetenskapligt. Det dr ingen veteskaplig uppgift
att utreda sédant om vilket man kan fi kinnedom genom
s. a. s. titta om hornet.

Vi Gvergd dérefter till termen teknik eller teknologi, som
man ocksa siger. Ofta avses dirmed sidana delar av veten-
skapen som dr av omedelbar praktisk betydelse. Som exempel
kan nimnas att man till brobyggnadsliran hinfor vissa delar
av héallfasthetsliran. En framstéllning i brobyggnadslidra kan
emellertid vara "teknisk” @ven i en annan och mer speciell
betydelse och det dr denna som jag kommer att begagna mig
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av i det féljande. Antag att forfattaren behandlar fragan hur
man skall bygga jirnvigsbroar. Hirvid méaste han utreda
hallfastheten av olika byggnadsmaterial samt det pris dessa
betinga. I dessa delar 4r hans framst&llning givetvis teoretisk.
Men antag att han hirvid av olika tinkbara material re-
kommenderar det billigaste och minst hallfasta. Denna
rekommendation kan ej grundas enbart p4 den teoretiska ut-
. redningen, hur grundlig och detaljerad denna #in mé vara.
Forfattaren maste tydligen gora ett val mellan olika material
"och avgorande for detta 4r i sin tur en avvigning av den
fordel som kostnadsminskningen medfér mot oligenheten av
att materialet 4r mindre héllfast. Som skil for rekommenda-
tionen kan t. ex. dberopas att prisskillnaden &r avsevird
medan risken for att materialet brister 4r mycket liten vilket
slag man &n viljer. Denna argumentation férutsitter uppen-
barligen en virdering av den ifrdgavarande kostnads-
minskningen och riskékningen. Vad som karaktiriserar en
i denna mening teknisk framstillning dr silunda att for-
fattarens argumentation innehéaller virderingar.

Emellertid ma man ligga mirke till att en teknisk fram-
stillning till vissa delar dr teoretisk. Istillet f6r teknik skulle
man kunna tala om tillidmpad vetenskap. Dirmed
understrykes att det dr fraga om att utnyttja resultatet av
vetenskapliga undersSkningar vid bedémande av ldmplighets-
fragor. Att detta dr mo6jligt sammanhéinger med det sitt pa
vilket man i en teknisk framstillning argumenterar fér sina
virderingar. I det ovannimnda exemplet anférde forfattaren
som stéd for sin rekommendation vilka verkningar det
har att jairnvigsbroar byggas av det ena eller det andra materi-
alet. Tydligen hoppades férfattaren att kinnedomen om dessa
verkningar skall f6rm4 lisaren att godta hans virdering och
dirmed dven hans rekommendation som vélbetinkt. Men fast-
stillandet av dessa verkningar sker tydligen utan att man
behover foreta nagra virderingar och i denna del ar fram-
stallningen silunda teoretisk eller m. a. 0. av rent veten-
skaplig karaktir
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Det finns emellertid dven andra sitt att argumentera for
en viardering. Som skil for en rekommendation kan man t. ex.
&beropa Guds eller ledarens vilja eller att densamma &ver-
ensstimmer med partiprogrammet. Sddana argument kunna
aga stor slagkraft men de hora inte hemma i en framstéllning-
som pretenderar pa att vara teknisk. Detsamma giller abe-
ropandet av en mer generell virdering — varom enighet antas
rida — som argument fér en mera speciell sddan. Jag skulle
sirskilt vilja understryka detta, enir Rodhe — om jag for-
statt honom rétt — menar detta vara det ordinéra sittet att
argumentera i tekniska framstédllningar.! Antag att som
argument for rekommendationen i det ovan anférda exemplet
anfores, att jirnvigsbroar hellre béra byggas av sikrare dn
av mindre sidkert material. P4 den eftertinksamme gor detta
argument uppenbarligen icke samma intryck som om for-
fattaren istéllet dberopat hur mycket billigare och osikrare
det rekommenderade materialet 4r in de andra materialslag
som komma ifriga. Specificeras verkningarna pa detta sitt
blir emellertid virderingen av desamma icke ”mera generell”
an virderingen av det rekommenderade handlingssittet, or- -
saken till de ifrAgavarande verkningarna. Med att en virde-
ring dr mer generell &n en annan kan man nimligen rimligen
icke mena nagot annat dn att det som virderas i det forra
fallet &r mer ospecificerat &n i det senare. Att dberopa en
mera generell virdering som argument fér en mera speciell
sadan dr 6verhuvudtaget en smula ldttvindigt. Aven den mest
dventyrslystne kan finna det motbjudande att kasta sig in i
ett visst dventyr som erbjuder sig.

Angéende en framstillnings karaktir av teknisk skulle .jag
slutligen vilja understryka #nnu en sak. Antag att i det
tidigare exemplet forfattaren beslutat sig for att rekommen-
dera det material, som féredras av specialisterna pi4 om-
radet. Han foretar med anledning hirav en gallupundersok-
ning bland dessa samt ligger resultatet hirav till grund for .

1 Rodhe, Knut: Griansbestimning och 4ganderattstvist, 1944, s. 5.



sin rekommendation. Denna undersokning ir blott skenbart
teknisk i den mening jag har tagit denna term. Vad for-
fattaren undersokt &dr i sjdlva verket enbart den rent teo-
retiska frigan om vilket material som foredras av de ifraga-
varande specialisterna. Sedan detta skett ger sig valet mellan
de olika materialslagen av sig sjilvt. For att den behandlade
fragan skall framstd som teknisk maste argumentationen tyd-
ligen avse verkningarna mellan de olika handlingssitt, var-
emellan valet star. '

L4t oss hirefter Gvergi till sporsmalet om den juridiska
doktrinen dr en teknik eller en vetenskap i ovan angiven be-
mirkelse. Denna friga torde bist belysas genom diskussionen
av ett konkret fall. For nirvarande ligger ett mal angdende
strikt skadestindsansvar under hogsta domstolens bedom-
ande. Forhallandet var det att en kommun latit genom sina
befattningshavare utligga rattgift, som var farligare &n man
haft anledning att rikna med. Nigra hundar och en katt adto av
giftet, vilket blev deras sista maltid. Djurens dgare vickte ska-
destandstalan mot kommunen, varvid fraga uppkom om denna
stode ansvar oberoende av culpa.

Antag nu att detta problem behandlas i en skadestinds-
rittslig framstillning samt att forfattaren kommer till det
resultatet att kommunen skall erséitta dgarna for djurens vir-
de #ven f6ér den hindelse nigon vardsloshet ej ligger kom-
munen till last. Vad har denna sats for innebord? Ar den
en rekommendation eller ett pastidende? Med hinsyn till sat-
sens sprakliga form ligger det forra ndrmast till hands. Vis-
serligen kan det synas egendomligt att begagna hjilpverbet
skall och icke bor, om det dr friga om en rekommendation.
Detta kan emellertid férklaras av att rekommendationen ej
enbart riktar sig till den skadestandsforpliktade utan #ven
till domstolen for den héndelse det skulle bli process om saken.
Menar man kommunen bora utsittas for ett riattsligt tving,
om den ej frivilligt ersitter skadan, &r det vil icke orimligt
att siga kommunen s k o1 a betala skadestand.

Emellertid tilliter det begagnade uttryckssittet dven en
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annan tolkning. Forfattaren kan ha menat att om.djurigarna
vicker skadestdndstalan mot kommunen, s k om mer dom- -
stolen — under vissa ytterligare icke nirmare angivna forut-
sittningar — med ganska stor sannolikhet att bifalla kiro-
mélet. Man mi ndmligen ligga mirke till att forfattaren'’
istéllet for att siga att kommunen “skall” betala skadestand
lika vil kunnat siga att denna &r forpliktad” dirtill eller .
att ”en sadan forpliktelse enligt géllande rdtt &vilar honom”.
Dessa olika uttryckssiatt anvinds inom juridiken sdsom syno-
nyma.

Men vilken betydelse har d& den ovan berdrda satsen i den
skadestandsrittsliga framstillningen? Ja, om satsen kan be-
gagnas bade i den ena och den andra funktionen, maiste
frigan besvaras med hénsyn till det sammanhang i vil-
ken satsen forekommer. Hit hér det bruk forfattaren gor av
satsen, de konsekvenser han drar av densamma. Enligt var
forutsitining redovisade denne emellertid slutresultatet av
sin undersokning genom den ifrigavarande satsen och drog
salunda inga konsekvenser av densamma. Till “samman-
hanget” méiste emllertid dven ridkas hans argumentation for
satsen och sdlunda blir denna avgorande for satsens funktion.
Att argumentens natur skulle vara sidan att desamma
saknade varje forméga att Overtyga ldsaren far betraktas
som uteslutet.

Antag nu att forfattarens argumentation har f6ljande ka-
raktidr. Han har genom forfragningar hos domare och advo-
kater fatt fram en del likartade fall som tidigare kommit
under domstolarnas bedémande. Vidare har han foretagit en
galluppundersékning bland vara domare om hur dessa skulle
beddma ett fall sddant som det férevarande. Detta material
visar vervigande sannolikhet for att en domstol skulle anse
strikt ansvar avila kommunen. I samma riktning talar ett
prejudikat, som visserligen icke angir skada genom gift-
verkan, men vilket forfattaren anser en svensk domstol
sannolikt skulle betrakta som vigledande i den foreliggande
frigan. Som stod hirfér anfores de svenska domstolarnas
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tolkningsvanor vid tillimpning av prejudikat pa skadestinds-
rittens omrade. :

Det kan vil icke rada nigon tvekan att den ifragavarande
_ satsen under dessa omstindigheter bér fattas som ett pa-
' stdende om de svenska domstolarnas beteende i visst avseende
~ eller m. a. 0. om domstolspraxis. Av de anférda argumenten
".kan man ju dra slutsatser om hur det foreliggande fallet kan
véantas bli bedomt av en svensk domstol.

Emellertid kan man #ven ténka sig att den ifrdgavarande
forfattaren aberopar argument av helt annat slag som stod
for sin slutsats. Han understryker t. ex. det begagnade ratt-
giftets osedvanligt starka giftverkan samt vilket besvir det
maste valla hundigare, om de ej kunna lata sina djur gé 16sa
diarfor att det foreligger risk for att dessa ta skada av ut-
lagt rattgift. Vidare gores gillande att den otrygghet” det
hérvid ar frdga om, minst ir av samma storleksordning som
i det tidigare av hogsta domstolen avdoémda fallet. Och slut-
ligen péapekas att strikt ansvar visserligen medfor storre
otrygghet for den skadestandspliktige 4n culpost ansvar,
men att betinkligheten hiremot #ir mindre d& ansvaret
avilar en kommun #n om det vore friga om enskilda med-
borgare.

Av dessa argument kan man ej dra nagra slutsatser angé-
ende hur en domstol sannolikt skulle komma att bedéma fra-
gan. Visserligen dro de &beropade omstindigheterna sddana
som en domstol kan tinkas ta i beaktande. Men férfattaren
filler ju inga omddmen om vilken betydelse domstolen
sannolikt skulle tillerkinna omstidndigheterna ifraga. DA
strikt ansvar har storre sdvil preventiv som reparativ effekt
in culpost ansvar, ir det diremot klart att forfattarens argu-
ment kan tjina som stéd for en rekommendation att anse
kommunen ansvarig oberoende av culpa .

Vi 6vergd nu till frigan om den argumentation som fore-
kommer i den juridiska doktrinen #r av det ena eller det
andra slaget. Hirvidlag mé forst papekas att man i doktrinen
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patriffar en sorts argumentation som icke liknar nagot av
de sétt att argumentera som berdrts i det foregdende. Lat
mig anféra ett exempel hirpd. Foér nigon tid sedan deltog
jag i en juridisk kongress i utlandet, dir man debatterade
mojligheterna att 6verklaga eller fora talan mot forvaltnings-
myndighets beslut. En talare gjorde gillande att enligt hans
hemlands ritt sddan klagoritt tillkom den som hade en
”subjektiv offentlig riatt”, medan motsvarande icke var fallet
med den for vilken det ifragavarande beslutet kunnat med-
fora endast en fordelaktig reflexverkan”. Han exemplifie-
rade ej sin uppfattning men férmodligen kan féljande fall an-
foras till belysning hirav. Lat oss anta att import av viss
vara ar belagt med skyddstull. En importér av varan kan i
s& fall klaga O6ver att han fitt betala for hog tull. Diremot
kan icke den som inom riket framstiller samma vara klaga
Over att importéren fatt betala for lag tull. Antag vidare
att den ovannimnde talaren skulle ha motiverat detta med att
ett importerande av varan medfér en subjektiv offentlig
riatt for importéren att ej behova betala mer tull &n som
stadgats, medan samma omstindighet for den inrikes pro-
ducentens del icke skapat nigot annat &n en fordelaktig
reflexverkan.

Vad slags argumentation dr det darvid fraga om? Ja, man
far vil utgd fran att med subjektiv offentlig ritt menas négot
annat 4n att importdren bl. a. har klagoritt. Ty annars ror
man sig ju i cirkel. Men vad avses dd med denna "rittighet”
som sidges ha sin grund i de foreliggande omstindigheterna
och som sjilv aberopas som grund for rittsféljden? Ja, om
nagot i1 den tidsligt-rumsligt givna erfarenheten synes det
icke kunna vara fraga. Men i s fall kan réittighetens existens
varken &beropos som argument for ett pastiende om hur
domstolarna bete sig eller for en rekommendation om hur de
béra bete sig. Och om rittigheten icke #dr nagot verkligt,
méste vil detta &dven gilla den dérpd grundade rittsféljden.
Hela resonemanget skulle salunda avse nagot som forsiggr
i en fran den vanliga verkligheten skild rittens virld”. Men
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dd kan detsamma varken ha nigot teoretiskt eller nagot
praktiskt intresse.

I det féljande bortser jag fran den egendomliga form av
argumentation som berorts i det féregiende. Densamma har
ju atminstone hir i landet utsatts for s mycken kritik att
den forefaller vara pd avskrivning. En annan sak ir att
manga rittsvetenskapsmiin fortfarande anse sig med rittig-
het mena ett visst sakférhallande— vilket mé limnas déir-
hédn — som varken ir identiskt med rattsfaktum eller ritts-
f6ljd. Vad som intresserar i detta sammanhang &r endast
1 vad man denna deras uppfattning ocksa sitter spar i deras
sétt att argumentera i juridiska fragor.

Men hur brukar man da i doktrinen argumentera for de
dir uppstillda rittssatserna? Ja, det egendomliga fr att i
stor omfattning férekommer dverhuvudtaget ingen argumen-
tation vare sig av det ena eller det andra slaget. Forfattaren
atnojer sig helt enkelt med att i viss systematisk ordning
&terge innehéllet i lagar och klara prejudikat. Det torde inte
finnas nagot rittsvetenskapligt arbete som icke atminstone
delvis 4r av detta slag. Av sérskilt intresse i detta samman-
hang ir emellertid att en del arbeten nistan helt dro s& be-
skaffade. Vilken karaktir har di ett dylikt arbete? Ja, nir-
mast tillhands ligger vil att anse detsamma innebira ett ater-
givande av innehdallet i vissa lagar och prejudikat. L&t oss
emellertid anta att forfattaren i en del fall pdpekar att viss
fraga ej entydigt besvaras varken av lag eller prejudikat och
i andra gor gillande att ett lagstadgande eller ett prejudikat
torde bora tolkas pa visst sétt utan att han anger nagot
skél hirfor.

Vad handlar en sidan framstillning om ? Att pésti den en-
bart aterge innehéillet i lag och prejudikat dr tydligen miss-
visande. Didremot forefaller det icke orimligt att anse den
utgora en beskrivning av domstolarnas beteenden. I ett rétts-
samhille finns det ju goda skil far att anta att domstolarna
pd det hela tagetfolja de lagar, som promulgerats och
sedermera icke upphivts. Och detsamma giller klara preju-
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dikat. Detta skulle hirvid vara underforstitt sisom sjilv-
klart.

A andra sidan fortjinar det understrykas att den ifraga-
varande boken ej kan anses innehélla annat #n en samling
foga preciserade pastienden om domstolarnas
beteenden. Innebdrden av lagtexten kan ofta fattas pa olika
sdtt, ty det allminna sprakbruket &r vagt och vacklande.
Och vidare anse sig ju domstolarna béra tolka’” lagen, vilket
dr nagot annat att faststilla dess innebord enligt vanligt
sprakbruk. Forfattarens utsago att lagen torde bora tolkas
pa visst sitt far under sddana omstindigheter fattas som en
ren gissning om domstolarnas beteenden i ifrdgavarande av-
seende. Och hans pipekande att lagen ej ger svar pa viss
friga skulle ha till uppgift att fista lisarens uppméirksamhet
vid att forfattaren avholle sig fran varje pastdende om hur
denna bedoms i domstolspraxis. :

Man kan emellertid ifragasitta om ej den ovannimnda
framstillningen lika vil kan fattas som en samling rekom- "
mendationer till domstolarna att forfara i Sverensstimmelse-
med densamma. Det skulle dd vara underforstatt att dom-
stolarna — av vissa uppenbara #ndamélsskil — bdra atmin-
stone pa det hela taget forfara som det anges i lag och
klara prejudikat. Pipekandet att lagen ej besvarar viss
fraga, skulle i s fall innebidra att forfattaren .avhéiller
sig frdn att ge nagon rekommendation och hans pé-
stiende att lagen torde bora tolkas pad visst sitt att
han ger en siddan ehuru utan varje rekommendation. Han
mé ndmligen ligga till att det allminna sprakbrukets ovan
papekande karaktéir medfor att en rekommendation att for-
fara i 6verensstimmelse med lagen stréangt taget endast inne-
biar ett mer eller mindre vagt angivande av de fall 4 vilka
lagen enligt férfattarens uppfattning &dger tillampning. N&-
gon niirmare precisering av vilka dessa fall dro, har han icke
givit sig in pa.

Savitt jag kan se &ro de bada hir berdrda sétten att fast-
stilla det ifrdgavarande arbetets rattsvetenskapliga karaktir
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lika berittigade. Utgar man fran den distinktion jag hér gjort
mellan teknik och vetenskap finns det icke starkare skil att
anse framstéllningen vara av det ena dn av det andra slaget.

Av det foregdende kan den slutsatsen dras att i den man
det i en juridisk framstillning behandlas nigra problem,
den hérvid tillimpade metoden &r avgérande for om arbetet ir
vetenskapligt eller tekniskt. Antag att det ir friga om att
bedoma nir forberedelsen dr muntlig respektive skriftlig i
gillande ritt. Nagon kanske menar att detta dr detsamma
som att fraga efter i vad man domstolarna anvand er for-
. beredelser av det ena eller andra slaget. Lat oss da anta detta.

Men hur skall detta kunna beddmas? Att hirvidlag dra nagra
slutsatser enbart av RB 42:9 later sig inte gora. Man vet ju
ej ens om domstolarna kint sig strikt bundna av dess orda-
‘lydelse. Men #ven om detta vore fallet, motiverar lagen
knappast ndgon annan slutsats &n att muntlig forberedelse
ar vanligare &n skriftlig sadan.

A andra sidan kan ingen pasta att det saknas material for
fragans bedémande. Man har ju alla de civilm4l som avdomts
sedan lagen tradde i kraft. Vidare kan man intervjua vara
domare i fragan. Vilket resultat kan en dylik undersokning
vintas ge? Ja, det 4r inte gott att veta. Ar 1912 tillfrdgades
de svenska underrittsdomarna om de vid svarandens utevaro
meddelade tredskodom,-di kidranden endast dberopat rakning
till stéd for sin talan. 49 hiradshévdingar av 121 samt 28
borgmistare av 91 besvarade frigan jakande. De 6vriga med-
delade treskodom endast d& kdranden aberopat skuldebrev
eller pa4 annat sitt bevisat sin fordran. Formodligen skulle
en undersokning av nir domstolarna vélja muntlig respektive
skriftlig forberedelse ej giva ett s skiftande resultat. Men
sikerligen skulle differenserna mellan olika domstolar visa
sig vara avsevirda. Undersokningen skulle emellertid icke
vara mindre intressevickande for det. Ur rent vetenskaplig
synpunkt maiste ju varje forskning som leder till 6kad
kunskap om hur rittslivet faktiskt gestaltar sig vara
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av vidrde. Vidare kunde det emellertid bli en tankestil-
lare for vissa domare, om. det visade sig att deras kol-
legor tillimpade lagen i en annan anda &#n de sjilva. Och
slutligen kunde man st6ka utrdna anledningen till den skif-
tande tilldimpningen, ndgot som helt sikert skulle bidra till
forstdelsen for forberedelsens praktiska funktion samt kunde
foranleda rekommendationer med avseende pa tolkningen av
RB 42:9. For att inte tala om att de juridiska ldrobdckerna
kunde géras mer levande och intressevickande, om man hade
tiligang till ett dylikt material angéende rittslivets faktiska
beskaffenhet.

En rittssociologisk undersokning kan emellertid dven avse
hur medborgarnas beteende péverkats av rittsordningens
struktur. Som exempel kan nimnas frigan om den dkning av
rattegadngskostnaderna, som processreformen medfort, skapat
storre chanser for den forpliktade vid forlikningsforhand-
lingar. Man kunde nimligen tinka sig att de Gkade kost-
naderna medfort storre villighet hos de berittigade att godta
for dem ofdrdelaktiga forlikningsanbud. Formodligen skulle
intervjuer med ett stérre antal pa lampligt sétt utvalda advo-
kater kunna ge klarhet i denna fraga.

Jag skulle vilja understryka skillnaden mellan undersok-
ningar av detta slag och sidana som innebédr att man pi .
grundval av innehallet i lagar och prejudikat gor forutsi-
gelser angdende myndigheternas och medborgarnas beteenden.
Lagboken och NJA tillata sillan ndgra sikra slutsatser hirom
annat &én i frdgor, som vilken jurist som helst utan vidare kan
beddma lika vil som en rittsvetenskapsman. Annorlunda ar
forhallandet med rittssociologiska undersékningar av ovan-
néimnt slag. Dessa 4ro icke blott médosamma att utféra utan
de kunna #ven leda till 6kad kunskap om rittslivets faktiska
struktur.

Under siddana omstindigheter kan man foérvana sig Gver
det ringa intresse rittsvetenskapsminnen dgnat rittssocio-
logiska underskningar. Vad som férekommit dirav i vart
land finner man pa det hela taget redovisat i Sveriges offent-
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liga statistik samt Sveriges offentliga utredningar. Delvis
beror vil detta pa en férutfattad mening om att den juridiska
doktrinen endast skall arbeta med vad man menar vara "’ju-
ridisk” metod. Men visentligen har man att finna férkla-
ringen i att rdttssociologiska undersékningar dro dyrbara och
tidskrivande samtidigt som vira juridiska fakulteter &ro
mycket blygsamt utrustade savil i personellt som materiellt
hinseende. De ha inga institutioner eller ndgon underordnad
forskarpersonal och ej heller finns nagra anslag for forsk-
ningar av ifrdgavarande slag. Foér nigot ar sedan framlades
visserligen ett forslag om inréttandet av ett juridiskt forsk-
ningsrad, som skulle f4 medel till understéd av bl. a. ritts-
sociologiska undersokningar, men det har icke féranlett ndgon
atgird fran statsmakternas sida.

Emellertid kan problemet muntlig eller skriftlig férberedelse
- &dven behandlas pd annat sétt &n med rittssociologisk metod.
Forfattaren kan ha satt som sitt mal att uppstélla rek om-
mendationer for valet av forberedelseform i olika fall.
RB 42:9 ger ju hdrvidlag icke mycken vigledning. Déaremot
kunde sadsom ovan papekats en rittssociologisk undersékning
underlitta bedomandet av vilka fall som fértjina sirskild
uppmirksamhet i en dylik framstéllning. A andra sidan kan
sjilvfallet icke sjilva argumentationen for den ena eller
andra rekommendationen vara rittssociologisk. Men vilken
metod bor di hirvidlag komma, till anvindning ? Ja, nirmast
till hands ligger vil att anse denna i princip vara densamma
som domstolarna béra begagna, di de ha att fatta standpunkt
i tveksamma fragor. Ty hur skulle man hir annars kunna tala
om rekommendationer? Endast satillvida foreligger en skill-
nad att rittsvetenskapsmannen bor dgna mer tid at uppgiften
an domarna ha mojlighet till i de skilda mal dér ifrdgavarande
sporsmal dyker upp. Meningen med rekommendationerna
méste ju vara att underlitta for domare och andra praktiska
jurister att fylla sina arbetsuppgifter.

Vi évergé nu till frigan om en juridisk framstillning, som
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resulterar i rekommendationer till domstolarna, ir teknisk
eller vetenskaplig. Som tidigare papekats kan i och for sig
sivil det ena som det andra vara fallet.l Skall doktrinen
emellertid i detta fall anvinda samma metod som vid ritts-
tillimping 6verhuvudtaget, blir dennas karaktir avgérande
for frdgans besvarande. Att rittstillimpningen skulle vara
en rent teoretisk verksamhet har stundom gjorts gillande.
S&lunda har enligt Kelsen ”interpretationen” inom den rena
rittsliran denna karaktidr. D4 denna interpretation i regel
ej leder till nagot bestimt svar pd fragan om hur lagen bor
tolkas for olika fall, kan man emellertid ifrigasitta om den
overhuvudtaget kan betraktas som en form av rittstillimp-
ning.2 Att domstolarnas tillimpning av lagen &tminstone
borde vara en rent teoretisk arbetsuppgift gjordes ddremot
gillande inom upplysningsfilosofien pa 1700-talet och av den
exegetiska skolzn i Frankrike under 1800-talet. Hir skola vi
emellertid ej befatta oss med dessa liror utan endast under-
soka hur en dylik rittstillimpning kunde tidnkas vara be-
skaffad. Savil subjektiv som objektiv lagtolkning kan ut-
formas pa detta sitt. Lat oss borja med det forra slaget.

Hirvid anta vi att en i lagen stadgad rittsféljd intréder
ialla de fall, d& man kan visa detta vara asyftat av lagens
upphovsmin, men ddremot icke i ndgra andra
fall Vilka kunskapskillor std da till buds vid utredningen
hdrav? Ja, forst och frimst har man lagens ordalydelse. Men
dirtill kommer motiven liksom man kan intervjua upphovs-
minnen, om de dnnu dro i livet. Och dirvid kan man dven
s6ka utrona dessas hypotetiska vilja d. v. s. vad
de skulle ha ansett om sidana fall som det forevarande, sa-
vida de tdnkt dirpa.

Ibland skulle det visa sig omdéjligt att utreda upphovs-
méinnnens vilja och ofta skulle denna kunna faststéllas endast
med en ganska ringa grad av sannolikhet. Sérskilt giller
detta upphovsméinnens hypotetiska vilja. D4 en forfattare

1 Se ovan s. 8 f.
2 Kelsen, Hans: Reine Rechtslehre, 1934, s. 94 ff.
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faller tvirsikra omdémen hirom, utgdr han ofta fran den
axiomatiska forutsdttningen att hans egen och upphovsmin-
nens uppfattning om vad som ir fornuftigt sammanfaller.1
Emellertid medfér icke dessa svarigheter att inte subjektiv
lagtolkning kan genomféras som en rent teoretisk verksam-
het. Enligt den grundliggande forutsittningen skulle ju
rattsfoljden ej gélla, sdvida upphovsménnens vilja inte kunde
utronas med avseende pa en sddan situation som den féreva-
rande. Och denna princip kan ju ges den utformningen att
detta skall anses vara fallet si snart den ifragavarande vil-
jan icke kan goras uppenbar. Huruvida man uppnéatt si stark
bevisning kunde visserligen vara svart att avgora. Men denna
fraga &r under alla omstindigheter teoretisk. Lagen kunde
salunda tillimpas utan att réttsvetenskapsmannen respektive
domaren gjorde nagra virderingar.

Lt oss direfter Gvergd till den objektiva varianten av
denna form av lagtolkning. Antag att lagen skulle tillimpas
pa alla de fall som med sikerhet faller inom omfanget for
lagtextens ordalydelse men diremot icke p& nagra
andra fall Hirvid finge man utgd frin den betydelse
orden har i vanligt — eventuellt juridiskt — sprakbruk, med
beaktande av att samma ord kan ha olika betydelser i olika
sammanhang. Det kan emellertid tinkas att en jimforelse
mellan det foreliggande fallet och sprakbruket ej give nagot
bestdmt resultat. Antag att lagen anknyter en rittsfoljd till
bl. a. det forhallandet att en skog foreligger. Vad vi skola
bedéma #ir om denna lag ir tillimplig pd en vildvuxen
engelsk park samt pd en ritt si tridbevuxen ingsmark.
Varken en dng eller en park dr visserligen en skog. Men det
finns mellanformer om vilka vi med sikerhet varken kunna

1 Gustav Riimelin framhaller i ”Werturteile und Willensentschei-
dungen” (1891) s. 32 f: ”Wenn eine Bestimmung der Begriffen,
deren sich der Gesetzgeber bedient, auf andere Weise nicht zu
erziclen ist, so muss angenommen werden, das der Gesetzgeber die
Abgrenzung des Begriffs gewollt habe, welche am besten in den
Rechtssats hineinpasst.”
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pastd att de dro skogar eller parker respektive dngar.1 Detta
sammanhinger med att, ehuru vi med sikerhet kunna avgora
huruvida vissa tridbevuxna omraden #dro skogar, vi dock
icke kunna uppstilla en sddan definition pd termen skog att
dirigenom anges vad som utmirker alla skogar i forhallande
till andra tridbevuxna omriden. Men hur skall man di gora
med avseende pa sidana mellanformer som de ovanndmnda ?
Ja, enligt den grundliggande férutsittningen skulle lagen
icke tillimpas pad sddana omriden som icke med sikerhet
kunde betecknas som skogar. Ej heller i detta fall férutsétter
rittstillimpningen salunda nagra virderingar.

Rittstillimpningen sdsom denna faktiskt gestaltar sig
overensstimmer varken med det ena eller det andra av de
ovan skildrade tillvigagangssdtten. Frigan dr emellertid om
ej méngen mer eller mindre oklart tinker sig att s &r fallet.
Atminstone begagnar man sig av en terminologi som synes
forutsitta att rattstillimpningen 4r en teoretisk verksamhet.
I den méan en dom ej gar att forlika med innehéllet i lag eller
prejudikat, menar man att domstolen i detta fall upptritt
"rittsskapande” genom att sjilv uppstilla det handlings-
monster, som den tillimpat i malet.2 Vad domstolen beddmt
skulle vara ett “rittspolitiskt” problem av ungefir samma
karaktir som de sporsmal som férekomma inom lagstiftnings-
arbetet. Forfattare som ha denna syn pa fragan bruka #dven
anvinda de grundliggande rittsvetenskapliga begreppen “de
lege lata” och "de lege ferenda” i en fran den traditionella
avvikande betydelse. I den mén en rittsvetenskaplig for-
fattare ligger virderingar till grund fir sin stidndpunkt i
tilimpningsfragor, menar man hans framstéllning vara de
lege ferenda och icke de lege lata.3

Denna &skidning, som jag funnit sirskilt vanlig bland

1Jfr det av Augdahl i hans arbete “Rettskilder” s. 175 refere-
rade norska rittsfallet.

2 Se t. ex. Hedenius, Ingemar: Om ritt och moral, 1941, s. 110.

3 Se t. ex. Aubert, Vilhelm: Om rettsvitenskapens logiske grunn-
lag i TfR 1943 s. 197.
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yngre vetenskapsidkare i vart land,3 synes forutsitta att
rittstilliimpning i egentlig mening 4r en rent teoretisk verk-
samhet som varken forutsiitter eller tilldter nigra virde-
ringar frén den tillimpandes sida. Hur skulle man nimligen
annars kunna skilja mellan fall, dir domstolarna foljt lag
eller prejudikat samt dir de lagt “rittspolitiska” bedéman-
den till grund for sina avgoranden?

Hirefter skola vi sysselsiitta oss med sddan rattstillimp-
ning som forutsitter virderingar fran den tillimpandes sida.
Detta éir bl.a. fallet med den s.k. teleologiska metoden. Férmod-
ligen har denna alltid mer eller mindre priglat rattstillimp-
ningen, ehuru det vanligen skett under tickmanteln av f6rment
bokstavstolkning, juridiska fiktioner eller konstruktioner.
Forst i vara dagar har den emellertid uppstillts som en
specifik lagtolkningsmetod i motsittning till andra sidana.
Och den forekommer i manga varianter, av vilka en del mer
eller minclre erinra om andra metoder. Hir skola vi endast
sysselsdtta oss med den mest renodlade varianten som jag
kan ténka mig. Enligt min mening #r den tillika den &nda-
malsenligaste.

Det torde vara ldttast att klargora den ifrdgavarande me-
todens karaktir genom att demonstrera dess tillimpning i
ett konkret fall. Som lampligt demonstrationsobjekt erbjuder
sig ett mal som for nirvarande ligger under domstolarnas
bedémande. Forhallandena voro hir féljande. Ett arrende-
avtal inneholl sedvanlig skiljeklausul. Sedan tiden for arren-
deavtalet utgatt och avtridessyn hallits, framstillde jord-
agaren ersittningskrav mot arrendatorn samt pakallade till-
lampning av skiljeavtalet. Enligt.Skjml § 27 st 1 jfrt med NJB
2:41 skulle detta ske inom tva ar sedan arrendeavtalet upp-
hort att gilla, vilket dven iakttogs av jordidgaren. P4 grund
av diverse motigheter — vartill Atminstone jordigaren ej

1 Se senast Bolding, Per Olof: Bevisbérdan och den juridiska
Tekniken, 1951, ss. 43 ff., 53 och 150.
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var skuld — kunde skiljemannaférfarandet ej slutféras inom
den i Skjml § 18 st 2 stadgade fristen om sex ménader. Da
€] heller ndgondera parten hos &verexekutor begirt forling-
ning av denna frist, hade skiljeavtalet ddrmed forfallit. Vi
anta nu — ehuru detta i verkligheten icke var fallet — att
jorddgaren med anledning hirav vickt talan vid domstol om
kravet mot arrendatorn (§ 27 st 2). I denna ritteging anta
vi vidare att arrendatorn invinde att di siddant hinder mot
erhillande av skiljedom, varom talas i detta stadgande, icke
forelegat for jordigarens del, sd dgde denne icke mera tala
& fordringen. Han aberopade hirvidlag § 18 st 2, som stadgar
att overexekutor mi pa parts begiran forlinga den ovan-
nimnda sexménadersfristen, “nér sirskilt skal dirtill ar”.
D4 jordigaren ej vore skuld till att skiljedom ej kunnat med-
delas inom stadgad tid, si hade denne sidkerligen kunnat fa
siddan forlingning, sdvida han anstkt dirom. Foljaktligen
kunde man ej anse nagot hinder ha forelegat for jorddgarens
del att erhalla skiljedom.

Ar denna svarandens invidndning befogad? Ja, ser man
endast till ordalydelsen § 27 st 2 kan detta synas vara for-
hallandet. P4 fragan huruvida nigot som kommit i vigen
men utan storre svarighet kunnat undanréjas verkligen ar
ett hinder, kan visserligen icke nigot bestdmt svar ges. Det
allminna sprdkbruket dr hirvidlag vagt och vacklande. Ser
man till sammanhanget mellan p 1 och p 2 i § 27 st 2
finner man emellertid att hir med hinder ej menas nigot
vars effekt jordigaren med sdkerhet kunnat undan-
roja. P 2 berdr nimligen det fallet att skiljemannaférfarandet
ej kan komma iging pd grund av att arrendatorn vigrat
utse skiljeman och hirvid kan jordidgaren enligt § 8 st 1
alltid genom oGverexekutors forsorg fa skiljeman utsedd
for arrendatorns del. Ett sddant fall utgor sdlunda icke nagot
hinder i den betydelse denna term anvinds i det ifrigavaran-
de lagstadgandet. Strangt taget kan man emellertid icke hir-
av dra den slutsatsen att detsamma &r forhalladet &ven i
det hir berdrda fallet. Som tidigare pépekats beror nidm-
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ligen en forlingning av sex-ménadersfristen enligt § 18 st
2 pd oOverexekutors diskretionéra provning. Ur rent
logisk synpunkt kan man under sidana férhéllanden av
sammanhanget mellan p 1 och 2 icke avgéra om nigot hin-
der i lagens mening foreligger i detta fall. Endast om man
menar sig b 6 ra fista avseende vid omstindigheterna i en-
skilda fallet, kan man pasta sex-manadersfristen utgang icke
utgora nagot hinder. Anser man detta riktigt, kunde arren-
datorn emellertid &beropa lagens ordalydelse till stod for sin
stdndpunkt, ty jordigaren var ju ej skuld till att skiljedom
ej kunnat meddelas dessférinnan och hade sdlunda med 6ver-
vigande sannolikhet kunnat enligt § 18 st 2 erhélla férling-
ning av fristen.

Vad som utmirker den teleologiska metoden ar emellertid att
avgorande for ett lagstadgandes ritta tolkning icke dr dess
innebdrd enligt vanligt — eventuellt juridiskt — sprakbruk
utan vad man kallar fér stadgandets dndamal, den praktiska
funktion detsamma fyller inom réttsordningens ram. Ser vi
forst till endamalet med NJB 2:41 framhalles i motiven till
detta stadgande att det efter utgdngen av ett arrendeavtal
ar vanligt at Omsesidiga ersittningsansprak foreligga men
att hirvid stundom ena parten vill gora sitt ansprak gil-
lande endast om motparten férfar pd motsvarande sitt. Vin-
tar motparten hiarmed nagon lingre tid, kan emellertid den
andre s ldngt efter ersdttningsansprakens uppkomst ha svart
att inforskaffa tillricklig bevisning for sitt ansprak. Detta mo-
tiverar att ersittningsansprak pa grund av arrendeavtal méste
vickas inom tva ar frin det avtalet upphdrde att gilla.

Ovanstaende #indaméal kan ej anféras som skél for att inte
skiljeklausuler i arrendeavtal iga giltighet, savida blott skil-
jemannaférfarandet igangsattes inom 2-arsfristen. Det rader
sdlunda ingen tvekan om att Skjml § 27 st 1 dger tillimpning
i ifrdgavarande fall, vilket ju ocksd dr forhallandet enligt
stadgandets ordalydelse. Men vilken funktion fyller di § 27
st 2 i detta sammanhang? Motiven ge intet klart besked pa
den punkten. Man har di att faststilla stadgandets dndamal
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med hénsyn till ndgra typiska fall vilka utan tve-
k an kunna subsumeras under lagtextens ordalydelse. Med
avseende pd p 2 kan ju endast ett sidant fall tinkas och
det vallar ej heller ndgon svirighet att faststilla vilket detta
ar. Och med avseende pd p 1 kan anforas den situationen att
skiljemdnnen utsetts i skiljeavtalet samt en av dem avlidit
eller avsagt sig uppdraget. Skiljeavtalet dr ndmligen da for-
fallet utan att part haft nigon mojlighet att reparera bris-
ten (§ 9). Ett mera uppenbart fall av “hinder mot erhallande
av skiljedom” kan man ju knappast tinka sig.

Vilken praktisk funktion fyller da § 27 st 2 i dessa tvi fall?
Ja, vad det senare angdr, skulle tydligen en skiljeklausul,
genom vilket skiljeménnen utsags, i arrendeavtal skapa stor
otrygghet for kontrahenterna, savida det ifrdgavarande stad-
gandet ej funnes. Avlede eller avsade sig skiljeman uppdra-
get under forfarandet, hade kdrandens fordran preskriberats,
sivida tva-arsfristen under tiden utgitt. Vad darefter an-
glr p 2, fyller denna visserligen icke en lika viktig funk-
tion. Men som framgér av § 8 st 1 och § 3 #dger kiranden
valritt mellan att hinvinda sig till Sverexekutor och Gverga
till domstolsviigen, dd svaranden saboterat skiljemannafor-
farandet genom att underlita att utse skiljeman. Att dven
den senare utvigen stir kdranden till buds har sérskild be-
tydelse dirfor att svaranden har mindre moéjlighet att pa
olika sitt sabotera en ritteging in ett skiljemannaférfaran-
de. Denna synpunkt gor sig med samma styrka gillande, d&
kiranden sdsom i forevarande fall maste igdngsiitta skilje-
mannaforfarandet inom viss angiven frist. Funnes ej p 2,
skulle tydligen skiljeklausuler i arrendeavtal i visst avse-
ende skapa mindre trygghet for den berittigade &n sddana
klausuler i andra avtal.

Emellertid har man att ta hinsyn #ven till svarandens
trygghet. Att kiranden vickte talan forst en lingre tid ef-
ter det att skiljemannaférfarandet avstannat, kunde tinkas
komma i strid med det ovan berdérda #ndaméilet med NJB
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2:41 och Skjml § 27 st 1. Detta motiverar denna i § 27 st 2
stadgade fristen pa 60 dagar.

Mot stadgandets sdlunda faststillda dndamal ha vi ddrefter
att skirskada det foreliggande fallet. Aven enligt § 18 st 2
har part, som ej dr skuld till drojsmalet, valritt mellan att
fullfolja skiljemannaférfarandet och att 6vergé till domstols-
vigen. Samma synpunkter gora sig alltsd géllande i detta fall
som d& arrendatorn viigrat utse skiljeman. Och hur viktigt
det ir att § 27 st 2 #Hger tillimpning i det férevarande fallet
framgar sirskilt klart om man antar att drojsmélet med
skiljedomens meddelande beror pa sabotage fran arrendatorns
sida. Hade tva-drsfristen hirvid gitt tillinda, kunde jord-
dgaren ej overgd till domstolsvigen for att pd si sidtt for-
hindra férnyade sabotage fran arrendatorns sida. Detta mo-
tiverar att § 27 st 2 dger tillimpning pa det foreliggande
fallet ehuru detta ej kan subsumeras under lagtextens orda-
lydelse.

I det foljande skola vi nirmare sysselsétta oss med den hir
begagnade teleologiska metodens karaktir. Forst skulle jag
emellertid vilja i 6verskidlighetens intresse utféra det ovan
forda resonnemanget i schematisk form. § 27 st 2 p 1 be-
tecknar jag hirvid med formeln abc — p!, § 27 st 2 p 2 med
formeln ade — p! samt det foreliggande problemet med axc

— 7. I dessa formler betyda:

—- = konjunktionen om — s4,

a — ej avdomt skiljeforfarande,

b — hinder mot skiljedom, som kiranden ej kunnat undan-
réja,

¢ — kiiranden ej skuld till hindret,

d — sddant forfarande av svaranden, varom talas i § 3,

x — hinder mot skiljedom pd grund av att tiden hirfor gitt
ut (18 § 2 st) samt

p! = talan skall upptas, om den vickts inom 60 dagar
sedan kiranden fatt kdnnedom om hindret.

Utropstecknet betecknar att den ifrigavarande satsen ej r
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ett pastiende utan en praktisk sats (skall, bér, ma, iger
0.8.V.)..
Med hjilp av ovanstaende formler kan den teleologiska ar-
gumentationen utforas pa foljande sitt:
(abc—5p)-—» T
(ade —5p) T
(ax¢ »p) T

'." axe—-p! (extensiv tolkning, analogislut).

T betecknar hirvid dndamalet for § 27 st 2 och satserna in-
om parentes visst hypotetiskt beteende hos domstolarna. Att
det dr friga hdrom och ej om nigra rittsregler utmirks ge-
nom att utropstecknen borttagits. Med p menas sdlunda att
“talan kommer att upptas, om den vickts inom 60
dagar sedan kiranden fatt kdnnedom om hindret.” Och pi-
larna beteckna i premisserna kausalitet och icke anknyt-
ning av en rattsfoljd till ett riattsfaktum.

For fullstindighetens skull m& hir dven ett exempel pd
restriktiv tolkning enligt den teleologiska metoden utforas
schematiskt. Hirvid forutsitta vi att orden ”som ej beror av
parten” i borjan av § 27 st 2 saknas i lagtexten.

(ab—>p) T
(aby —_ p) ~->T

*.' aby ~-»p! (restriktiv tolkning).

~ betecknar negation samt y att jorddgaren dr skuld till
till det uppkomna hindret f6r erhallande av skiljedom. Som
skil for att jorddgarens talan bor ogillas, di han dr skuld till
hindret, kan anféras att en tillimpning av stadgandet i detta
fall pd intet sétt skulle bidra till realiserande av dess #nda-
mal. Motsatt 16sning av problemet skulle tvirtom enbart med-
fora nigon okad otrygghet for arrendatorn genom att jord-
dgaren bereddes mojlighet att férskjuta tidpunkten for pro-
cessen till nirmare tre ar efter arrendeavtalets utging.

Vidare skulle jag genom nedanstiende skiss vilja askad-
liggora ett annat betydelsefullt drag i den hir begagnade te-
leologiska metoden:



tillampning genom subsumtion

restrivtiv tillimpning extensiv tillimpning

q~xX p?q~x pa~y P?ax qx

"L pqy

tillampning e contrario analogisk tilldmpning

Inom den inre rektangeln falla sddana situationer vilka med
sikerhet kunna subsumeras under lagens med pq beteck-
nade rattsfaktum. I mellanrummet mellan de bédda rektang-
larna didremot siddana fall om vilka detta ej med sikerhet
kan péstis.l Vad som faller utanfoér den storre rektangeln kan
med sidkerhet ej subsumeras under lagtextens ordalydelse.
"X ar en sadan omstindighet som — med hénsyn till stad-
gandets dndamadl — motiverar att rittsféljden intrider,
ehuru med sikerhet lagens riattsfaktum endast delvis forelig-
ger. ’Y” dr diremot en sddan omstindighet som motiverar att

rittsféljden icke intrdder, ehuru rittsfaktum till fullo fore-

ligger.

Genom skissen &skadliggores vidare en uppfattning om
skillnaden mellan extensiv tolkning och analogislut, som gjorts
gillande i den metodologiska litteraturen.?2 Vid anvindning
av den teleologiska metoden synes dock anledning saknas att
uppritthilla nigon skillnad hiremellan. De fall, vilka ligga
mellan rektanglarna och varvid det silunda dr tveksamt om

1 Fragetecknet efter p betecknar sdlunda att det &r tveksamt hu-
ruvida i dessa fall p foreligger.

2 Se t. ex. Wiistendérfer i Arch. civ. Praxis, argdng nr 110, 1913,
s. 293.

27



rittsfaktum tillfullo foreligger, skola bedomas pid samma
sdtt som de fall i vilka rattsfaktum uppenbarligen ej foreligger.

Lat oss nu nidrmare skirskiada den teleologiska metoden
sasom denna hir utformats.. Det viktigaste momentet i den-
samma ar tydligen faststillandet av dndamélet. Detta spe-
lar hir samma dominerande roll som faststillandet av lag-
textens betydelse enligt andra lagtolkningsmetoder.! Just pa
denna punkt erbjuder den teleologiska metoden emellertid
atskilliga svarldsta problem om vilka jag for min del endast
delvis lyckats skaffa nigon bestimd uppfattning. Det &r
klart att ett studium av ett lagstadgandes forhistoria mangen
gang ir det enklaste sittet att fi inblick i stadgandets fak-
tiska funktion. Och skulle motiven till stadgandet ha angivit
visst 4ndaméal for detsamma, s ligger man ocksd i regel
detta dndamal till grund for stadgandets tillampning. Men for
det forsta dr ju motiven frimst avsedda att fylla en annan
uppgift dn att tjina som vigledning vid lagens tillimpning.
Det dr ocksd vanligt forekommande att dndamalet icke alls
eller endast oklart eller delvis anges i motiven. Dartill kom-
mer emellertid att motiven enligt stadgad réttsuppfattning
ej dro bindande utan endast vigledande. S4 snart skil dar-
till foreligger b6r man salunda kontrollera om motiven rik-
tigt angivit dndamalet.

1 Germann framhaller i Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht,
argdng nr 46, 1927, s. 205 anglende lagens ratta tillaimpning f6l-
jande: ”Er (domaren) wird auf alle philologischen und formallo-
gischen Deutungen und Deuteleien verzichten, er wird sich auch
nicht, wenn Zweifel auftauchen, in die Entstehungsgeschichte des
Gesetzen vergraben, um aus mehr oder weniger massgeblichen
Ausserungen den Willen des damaligen Gesetzgebers zu ergriinden,
sondern er wird sich fragen, welchem sozialen Zweck die Bestim-
mung heute tatsichlich dient.” Vidare ma i detta sammanhang
diven aterges foljande uttalande av Max Riimelin i Arch. civ. Praxis,
argang nr 122, 1924, s. 274: ”Auch fiur das BGB muss daran festge-
halten werden, dass der sprachliche Ausdruck und die Begriffsbil-

dung (des Gestzes) Hilfsmittel sind fiir des letzten Ziels, die
Erkenntuis der gesetzgeberischen Zwecke.”
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Bortser man fran motiven, kan indamaélet endast faststil-
las genom att man kinner ett medel, varigenom dndamaélet
kan realiseras. Ett sidant medel dr naturligtvis domstolar-
nas verksamhet i 6verensstimmelse med lagen. For att kunna
bestimma &ndamalet méste man sadlunda kéinna till &tminsto-
ne nagra fall varpa lagen dger tillimpning. I vart exempel
utgingo vi fran att dessa fall icke blott med sikerhet skulle
kunna subsumeras under lagtextens ordalydelse utan att de
adven skulle vara "typiska”. Meningen med sistnimnda
rekvisit dr att utesluta sddana fall i vilka ett ”y” foreligger
och det salunda foreligger skil att tolka lagen restriktivt el-
ler m. a.o0. i strid mot dess ordalydelse. Man kan emellertid
under sddana omstindigheter fraga sig om det dr mojligt att
faststilla vilka fall som dro "typiska” annat 4n med utgangs-
punkt fran lagens &ndamal. Det foreligger m. a. o. risk for att
man ror sig i cirkel. Hir 4r en av de punkter vilka jag ej
kan reda ut. M&hinda bér man sisom “typiska” endast be-
teckna situationer vilka ha sddan praktisk betydelse eller
av annan anledning dro s i6gonfallande att lagens upphovs-
mén €j kan ha undgatt att uppméirksamma dem.

Med att man faststéllt ndgra fall av ovan nimnt slag ir
emellertid dndamailet icke omedelbart givet. Domstolarnas
tillimpning av det ifrdgavarande lagstadgandet pd dessa fall
kan ju pa ett flertal olika sitt pAverka medborgarnas beteende.
Att ligga hela denna effekt till grund for stadgandets till-
limpning kan naturligtvis ej komma ifriga. Endast den del
didrav har betydelse som stadgandets dndamal, vilken utgor ett
moment i det helhetsresultat som forverkligas genom en har-
monisk samverkan mellan detta stadgande samt andra i gil-
lande ritt ingéende regler.

Med utgdngspunkt fran det sdlunda faststdllda sndamalet
har man sedan att bedoma vilka omstindigheter som utgora
ett 7x” eller ett ’y” med avseende pa det ifrdgavarande stad-
gandet. Jag far didrvid erinra om att jag med "x” menar en
siddan omstindighet som medfor att stadgandets tillimpning
bidrar till forverkligandet av stadgandets indamadl, ehuru
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dess riattsfaktum endast delvis foreligger. Och med f’y”>1-ne-
nar jag en omstindighet som medfér att stadgandets tillimp-
ning ej bidrar — eller rent av motverkar — dess dndamal,
ehuru ndmnda réattsfaktum till fullo foreligger. Hiarav fram-
gar att jag med att ett lagstadgande dar "tillimpligt” i
visst fall icke fOrstar att dess rattsfaktum foéreligger utan
endast att stadgandet kan aberopas som stéd for att dess
rattsfoljd dger giltighet i det ifragavarande fallet. Och ehuru
all teleologisk rittstillimpning innebér en subsumtion under
en regel, s 6verensstimmer denna dock icke alltid med lagtex-
tens ordalydelse.

Att undersdkavilkaomstiandigheter som
ha betydelse sdsom ett "X eller ett "y”
framstdr f6r mig som den juridiska dok-
trinens mdhinda allra viktigaste uppgift.
Och jag menar sdlunda att det foreligger en fundamental skill-
nad mellan denna och de olika naturvetenskapernas arbetsupp-
gifter. Dessa vetenskaper underséka vilka naturlagar som gil-
ler eller hur redan kinda naturlagar miste modifieras for att
komma i Overensstimmelse med erfarenheten, varvid man
bortser fran allehanda omsténdigheter, vilka medfora att i
vissa situationer den ifradgavarande orsaken ej far den verkan
som naturlagen anger. Den juridiska dcktrinen har daremot
att godta de rittsregler, som framga av leg och prejudikat, me-
dan & andra sidan varje omstindighet, som motiverar att
dessa ej tillimpas efter sin ordalydelse, 4&r av fundamentalt
intresse. Savitt mojligt soker rittsvetenskapen faststilla
samtliga de omstindigheter, som ha denna betydelse.

Aven i niistféregiende stycke foreligger en punkt, som jag
ej kan klara ut. Jag séiger dér att vid anzalogislut lagens ratts-
faktum “"endast delvis” foreligger. Men hur mycket
krivs di hirvidlag eller kan man rent av godta en analo-
gisk tillimpning i fall som 6verhuvudtaget ej visa nigra mo-
menter Gverensstimmande med lagens rittsfaktum ? Det se-
nare vicker den betdnkligheten att om Gverensstimmelse med
avseende pd dndamalet anses tillrickligt, man av lagtextens
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ordalydelse ej ens kan skaffa sig en ungefirlig 6verblick av
vad bom &r gillande ritt. A andra sidan m& hir uppméirk-
sammas att enligt en ofta hivdad uppfattning lagen (men dér-
emot icke gillande ritt) innehaller "luckor” samt att domaren
har att genom réttstillimpning "utfylla” dessa. Innebir ej ut-
fyllandet av en siddan lucka att man analogiskt tillimpar ett
lagstadgande, ehuru det icke foreligger ndgon — eller tmin-
stone endast ringa — Overensstidmmelse mellan lagens ritts-
faktum och det foreliggande fallet?

Som framgatt av det foregiende skiljer sig den hir skild-
rade teleologiska metoden fran de flesta andra lagtolknings-
metoder genom den mera underordnade roll som enligt den-
samma tillkommer analysen av lagtextens innebérd. Man
s6ker ej genom studium av motiven och annat material
faststilla nagon speciell betydelse hos de ord, varav la-
gen bestér, utan néjer sig med den vaga innebdrd denna
har enligt vanligt sprakbruk. Det dr ju en vanligt férekom-
mande uppfattning att en visentlig uppgift for den juri-
diska doktrinen dr att nirmare fixera vad lagen egentligen
"betyder”. Och man tinker sig vil i allminhet att rittsve-
tenskapsmannen hirvid konstaterar den betydelse som de
_ begagnade orden nu en ging har men som folk i gemen ha
svart att gora klart for sig. Men det ir en illusion. Vad ratts-
vetenskapsmannen hirvid gér dr att han ersétter ordens all-
minna, ofta ganska vaga betydelse med annan, speciell och
mera fixerad. Han faststiller den “juridisk-tekniska” bety-
delse som orden ha — eller bor tillerkdnnas — just i den lag
eller det stadgande som det dr friga om.

Detta problem har tangerats av Agge i hans intressanta
uppsats i festskriften fér Eberstein om ”Abstrakt norm och
konkret verklighet”. Agge skiljer mellan termer med de-
skriptiv och termer med normativ betydelse, ehuru han un-
derstryker att grinsen dem emellan ir flytande. Om jag for-
statt honom ritt menar han med “normativ”’ detsamma som

31



jag har kallat for “vag”. Medan beteckningen pé ett tal 4r
en deskriptiv term, skulle ”skog” salunda vara en norma-
tiv sddan. :

Agge gor flera uttalanden som visa hur man menar att
man kan faststilla betydelsen av de normativa termerna.
"Den rittsliga betydelsen av valda ord och vindningar kan
endast faststdllas under hansynstagande till de juridiska ut-
trycksmedlen i allmédnhet och &dndamaéalet med den aktuella
lagregeln i synnerhet. Lagtolkningen far di en starkt teleo-
logisk priagel.! "Termerna skada, men och liknande ut-
~ tryck kunna knappast fattas som deskriptioner utan som
vaga termer som for sin anvindning kréva allehanda vir-
derande och uppskattande bedémningar fran domarens si-
da”.2 "I varje sidrskild férbindelse dir ett uttryck som t. ex.
sammankomst férekommer, har detta sin specifika juridiskt-
tekniska betydelse, som endast kan forstds med utgings-
punkt fran brottsbeskrivningen i 6vrigt och lagstiftarens me-
ning dvensom i férekommande fall med ledning av rétts-
praxis’.?

Agge skiljer tydligen ej som h#r har skett mellan fast-
stillandet av ett stadgandes innebdérd samt dess till-
limpningsomrdde och om jag forstatt honom ritt,
menar han innebérden kunna faststillas endast genom induk-
tion ur alla de fall & vilka stadgandet fger tillimpning. Dér-
emot framgir det ej av hans uppsats huruvida han anser
det vara en arbetsuppgift for doktrinen att frian dessa ut-
géngspunkter faststilla den juridiskt-tekniska betydelsen hos
de termer varav lagtexten ir uppbyggd. Det ligger emel-
lertid nira till hands att anta detta vara meningen.

Egentligen innebir detta att lagen ges en sddan in-
nebord att all rittstillimpning kan ske genom subsum-
tion under lagens ordalydelse. Det blir m. a. o. aldrig

1 a,a. s 12,
2 a. a. s. 30.
3 a, a.s. 31,
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fraga om att faststilla nlgot ”x” eller nagot “y”. Da
Agge enbart berdr rittstillimpningsfrigor inom straff-
ritten, kunde man tidnka sig att detta sammanhingde
med principen “nulla poena sine lege”, vilken som bekant an-
setts utesluta analogislut inom straffritten. Nu dr det klart att
andamélet med en lag eller ett lagstadgande kan motivera att
densamma tillimpas pd ett visst bestimt sitt. Ett rent ord-
ningsstadgande, t. ex. angdende tid for begagnande av ritts-
medel, skulle forfela sitt dndamil om det ej tillimpades
si strikt efter ordalydelsen som mdjligt d&r. Nagonting lik-
nande kan gilla ett straffstadgande. Den personliga trygghe-
ten i samhillet kan motivera att ingen straffas for en garning
scm ej med sdkerhet kan subsumeras under straff-
budet.! Men hérav féljer dock icke att sjilva sidttet
att angripa rattstillimpningsproblemen
bor vara ett annat inom straffritten &n inom andra rittsom-
raden. Ja, jag skulle vilja ifragasitta om ej den av Agge till-
limpade metoden kan tinkas medféra fara for just den per-
sonliga tryggheten i samhillet. Ty hur skall strafflagen kun-
na fungera som en "brottslingens Magna Charta” om de ord
som lagen begagnar sig av, ha en speciell juridisk-teknisk
betydelse i varje sirskild brottsbeskrivning ? Under alla om-
stindigheter tror jag det av mig foreslagna tillvigagngs-
séittet ger bittre garanti in det av Agge begagnade for att
den ifrigavarande indamélssynpunkten 6verhuvudtaget kom-
mer att beaktas inom rittstillimpningen.

Vad jag har emot att tolkningen av ett stadgande uppfat-
tas som ett faststillande av dess betydelse dr framfor allt
foljande. Av det foregdende har framgétt att den teleologiska

1 1 detta sammanhang ma dven erinras om att man vid ritts-
tillampning alltid bér uppmirksamma virdet av regelsystemets
overskadlighet. Emot t. ex. en analogisk tillimpning av lagen talar
alltid det forhallandet att man hirigenom forsvarar faststdllandet
av vad som ar gillande ritt. En sddan tillimpning kan darfor for-
svaras endast om jamforelsevis starka dndamalsskdl kunna abero-
pas till stéd for densamma.

5 _ 33



rittstillimpningen forutséitter virderingar fran den tillim-
pandes sida. Detta giller ej blott faststiillandet av indamalet
utan dven av att stadgandets tillimpning pa det foreliggande
fallet 4r ett 1dmpligt medel f6r &ndamalets realiserande. Med
den ovan skildrade metoden foreligger emellertid risk fér att
viarderingsproblemen ej bli tillrickligt genomtinkta, enir de
férblandas med den rent teoretiska uppgiften att konstatera
lagens innebord. Visserligen menar Agge att inom juridiken
det siregna forhallandet skulle rada att ett ords betydelse
ej enbart skulle vara beroende av visst sprakbruk utan att har
dven virderingar skulle spela in.1 For min del tror jag emel-
lertid att man ej kan férhindra att domaren influeras av
det vanliga siittet att faststiilla vad orden betyda.? Ja, da
domaren ir bunden av lagen kan han rent av kidnna sig for-
pliktad att anvénda detta tillvigagangssitt. Anknytes i lagen
rittsfoljder till det forhallandet att det foreligger en skog
och det ifrigavarande tridbevuxna omradet med hinsyn till
allmént sprakbruk kan betecknas som en skog, kommer han
att finna lagen vara tillimplig utan att det 4r nédvandigt att
nirmare begrunda dess indamaél. Den tanken ligger dess-
utom nira till hands att om det avgorande ar lagens bety-
delse och denna kan bedémas utan hinsyn till lagens dnda-
mal, si dr det icke heller nédvindigt att utreda detta. For
undvikande av missforstdnd mé emellertid i detta samman-
hang understrykas att &dven enligt den hir rekommenderade
metoden en trinad jurist i de flesta fall kan tillimpa lagen
utan nédrmare reflexion over dess dndaméil. Ar det ifraga-
varande omridet uppenbarligen en skog och kinner
han pé sig att ndgot ”y” icke foreligger, sd har han allt skil
att utan vidare finna lagen tillimplig. Vid lagens tillimpning
i praktiken har “den juridiska intuitionen” alltid spelat en

1 Se dven Binder i The 20th Century legal Philosophy Series II,
1948, s. 308.

2 Jag utgdr hiarvid fran att det &r friga om att faststilla den
betydelse som ett ord faktiskt har och ej att framstilla férslag om
att ordet méatte anvindas i en viss betydelse.
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stor roll och s& kommer nog att bli fallet dven i framtiden.
Nagra sakliga invindningar kunna ej heller resas mot detta
arbetsbesparande tillvigagangssitt.

Den ovan pipekade risken dkar i den méan forfattarna
till lagmotiv, kommentarer och systematiska arbeten upp-
fattar det som sin uppgift att sd definiera innebérden av
lagens termer att s& manga fall som mojligt kan losas ge-
~ nom subsumtion under lagtextens ordalydelse. Sarskilt om
det dr friga om en férfattare med stor auktoritet frestas den
praktiske juristen att godta hans definition som uttém-
mande. Men ingen har en siddan fantasi att han kan forutse
alla de skiftande fall som kunna dyka upp i det praktiska
rittslivet. A andra sidan kan det av framstidllnings-
tekniska skil vara svart att helt undvika uttalanden
om lagtextens "betydelse”. Har man klart for sig att det
hérvid endast 4r friga om en sammanfattning av forfattarens
asikter i deavhonombehandlade tillimpningsfra-
gorna, behover vil detta uttryckssitt ej heller valla nigra
oligenheter.!

Emellertid vill jag girna medge att mitt betraktelsesitt
ar mera konstlat 4n Agges. Vad &r vil naturligare dn att
man i ett lagstadgande ser ett handlingsmonster for alla
de fall & vilka stadgandet dger tillimpning! Och visst 4r det
konstlat att vid faststdllande av ett ords betydelse i ett stad-
gande bortse fran vad stadgandets upphovsméin haft att siga
ddrom. Jag skall hir ej aterupprepa min tidigare argumenta-
tion utan endast med avseende pa den sista frigan papeka att
om man hir forfar si som synes vara det naturliga, vissa

uttalanden i motiven pd en omvig bli bin-
~dande f6r domstolarna Dessa #ro bundna av
lagens innehall, men avgtrande for detta skulle i sin tur

1 Enligt min erfarenhet kan det stundom vara &ndamalsenligt
att rittsvetenskapsmannen rent av uppstdller férslag till en rdtts-
regel, som klarare an lagens stadgande anger de fall varpa detta
enligt hans mening #ger tillampning.
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vara uttalanden i motiven. Enligt min mening bér ett sidant
uttalande icke tillerkdnnas storre betydelse d4n om detsam-
ma, istillet avsett lagens #indamail. Aven av ett.uttalande av
det forra slaget kan man ju i allménhet dra slutsatser om de
andamAllsforestillningar som lagens upphovsmin haft. En-
dast om det ifrigavarande uttalandet dven influtit i lagen i
form av en legaldefinition, &r domaren bunden av detsamma
p4 samma sitt som av andra lagstadganden.

En vanlig invindning mot den teleologiska metoden ar att
den leder till godtycke och oenhetlighet i rittstillimpning,
Fraigan ir emellertid om man har nigot bittre att sitta istél-
let. Enligt en uppfattning skulle subjektiv lagtolkning vara
att foredra. Augdahl framhaller hirom: "Er loven tvetydig
eller ordgrensen flytende, vil fortolkeren — ikke minst doma-
maren — dersom lovgiverviljan ikke kommer i betraktning,
vesentlig komme til & maitte bygge pa sin personlige op-
fatning av hvilken lgsning der stemmer med sakens natur
— d. v.s. den rimlige, rettferdige, fornuftige o. s. v.”1 Denna
kritik tar emellertid ingen hinsyn till att &ndamalet enligt
den teleologiska metoden skall faststillas enligt vissa prin-
ciper. Dessutom kan man friga sig om det ir rimligt att
domaren idr bunden av uttalanden i motiven angiende lag-
textens betydelse och &ndamal. Nagot sddant synes férutsitta
att lagens upphovsmin nedligga ett arbete pd motivens ut-
formning, vartill de i allminhet sakna béade tid och resurser.
Erfarenheten visar dessutom att ménga invecklade tolknings-
frigor 6verhuvud icke berdras i motiven. Att i sddana fall
bygga pd en “hypotetiska” lagstiftarvilja kan litt leda till
att man pressar uttalanden i motiven och liser ut ur dessa
uppfattningar, som varit lagens upphovsmén frimmande.
Mindre betinklighet vicker visserligen detta tillvigagéngs-
sdtt om den hir rekommenderade teleologiska metoden liggs
till grund for pastienden om upphovsminnens hypotetiska
vilja. Men i s fall saknar dennna varje sjilvstindig bety-

1 Angdahl a. a. s. 111,
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delse foér argumentationen. Man anfoér ju inga skil for att
lagens upphovsmin skulle ha fattat dess #ndamal precis si
som man sjilv gor.

LAt oss nu mot bakgrunden av det foregiende skirskada
fragan om den juridiska doktrinen &ar en teknik eller veten-
skap, d3 den teleologiska metoden kommer till anvéindning.
Tydligen har densamma teknisk karaktir. Forfattarens re-
kommendationer grundas ju pd ett val mellan olika mdoj-
ligheter att tillimpa lagen och som argument anforas
de verkningar som den ena och andra tillimpningen
skulle fi, om de accepterades inom domstolsviisendet.
Hiremot kan icke med skil inviindas att de varderingar,
det ar frdga om, pa ett egendomligt sitt dro “bundna”. Do-
maren och réttsvetenskapsmannen méste — i viss olikhet
med den som &r verksam inom lagstiftningsarbetet — utga
frén att rittsordningen i Ovrigt dr pd visst sitt beskaffad
samt frdn den piverkan pd minniskornas beteenden som
denna rittsordning pa det hela taget har. Han méste utga
fran denna paverkan sidsom idndamailsenlig och fraga sig
hur det foreliggande problemet bor 16sas for att den ifraga-
varande effekten icke skall motverkas utan forstiarkas. Men
dven under dessa betingelser kan han icke undgi att gora
varderingar. Till grund for bedomande av det tidigare be-
rorda rittsfallet fran skiljemannalagens omrade lag sidlunda
den uppfattningen att det var ungefér lika viktigt f6r jord-
dgarens trygghet att han kunde Gvergd till domstolsvigen,
da tiden for skiljedomens meddelande utgdtt som da arren-
datorn vigrat utse skiljeman. Denna fridgestédllning
dr ateoretisk och utan vidrderingar kan
man-ej fatta stdndpunkt tilldensamma. Na-
gon kan salunda vilja fista sirskilt avseende vid att i det
senare fallet risken for att svaranden i fortsittningen kom-
mer att sabotera forfarandet typiskt sett &r storre dn
i det forra fallet. Anledningen till att skiljeménnen ej med-
delat dom inom sex ménader kan helt enkelt vara maélets
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invecklade beskaffenhet. A andra sidan kan dven skiljemén-
nen vara skuld hértill, ndgot som ocksid kan aberopas som
skdl for att kiranden bor ha ritt att overgd till domstols-
vigen. Vilken vikt man bér tillerkéinna dessa olika omstin-
digheter skola vi ej g& in pa i detta sammanhang. Klart ar
emellertid att avgtdrande for fragans bedémande ej bor vara
forhallandena i det enskilda fallet utan den otrygghet som
det 6verhuvudtaget medfér for kiranden att en
overging till domstolsvigen ej stdr honom till buds.

Men kan ej doktrinens uttalanden om vad som &r rétt fattas
som péastdenden om domstolspraxis, savida riattsvetenskaps-
mannens virderingar oOverensstimma med domstolarnas?
Detta har nyligen gjorts gillande av Ross i en recension i
TfR. Han séger dir: "I det omfang, den fortolkende jurists
vurderingsattityder og socialteori falder sammen med dom-
stolenes, kan hans pragmatiske fortolkning lige s& vel op-
fattes som et bidrag til den teoretiske kalkulation af, hvad
domstolene vil ggre, som det kan opfattes som et praktisk
postulat.”1 I detta uttalande kan jag icke instimma. Vil-
ken funktion en sats fyller — praktisk eller. teoretisk —
kan endast bedomas med hinsyn till det sammanhang i
vilken den forekommer. Antag att jag moter en god vin pd
gatan och séger till honom: "Du borde ha gatt ut och pro-
menerat i sondags for det var si vackert vider”. Om det var
just pa detta sidtt som han tilloragt sin sondag, s foljer
icke dédrav att vad jag sagt var ett pastiende om vad han
haft for sig under vilodagen.

En annan sak dr att man stundom av rekommendationer i
rattsvetenskapliga arbeten kan dra ganska sikra slutsatser
om domstolarnas beteenden. Alméns kommetar till koplagen
atnjuter som bekant ett utomordentligt anseende. Kommen-
taren #r dirfor en virdefull kiilla fér den som vill stu-
dera hur kopmalen bedémts vid vira domstolar under den

1 TfR 1950 s. 271.
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tid som forflutit sedan den forsta upplagen av densamma
utkom av trycket. Men dirav kan man icke dra den slutsat-
sen att Alméns arbete har karaktiren av en skildring av hur
svenska domstolar sedan denna tidpunkt tolkat képlagen.

Som jag papekat i bérjan av min framstidllning har un-
der de senare aren hir i landet gjorts gillande uppfattningar
angiende den juridiska doktrinens karaktidr och uppgifter,
vilka mer eller mindre avvika fran de asikter som hir fram-
forts. Jag skall i det féljande berdra nagra dylika uttalan-
den. Man synes kunna indela dessa i tvenne grupper. For-
fattare, vilka sjilva sysslat med att vetenskapligt behandla
géillande svensk ritt, ha gjort sig till tolk fér den uppfatt-
ningen att den juridiska doktrinen bor si forindra sin in-
riktning att den blir rent teoretisk till sin karaktir. Andra,
som icke varit. pa detta sitt verksamma, ha diremot me-
" nat att redan den hittillsvarande doktrinen i stort sett dr
pa detta sitt beskaffad.:

I sitt arbete ”"Om ritt och moral” framhaller Hedenius
foljande: “Fyllandet av en lucka i lagen behdver ej vara
detsamma som en komplettering av gillande rétt. Med kin-
nedom om gillande lagtolkningsprinciper kan man ofta be-
stimt ange, hur den juridiska rétten ligger till, oberoende
av nagon process, trots att klara bestdmmelser for fallet
saknas. Vad man d& anger dr hur en domstol skulle forfara
om gillande tolkningsprinciper tillimpades.”1 Enligt det fore-
giende skulle detta aldrig vara fallet vid anvéndning av
den teleologiska metoden. Vid “fyllandet av en lucka i lagen”
anvinder man sig hirvid av en argumentationsteknik, vil-
ken icke tilliter nigra slutsatser om hur frigan beddmts
eller kommer att bedémas i domstolspraxis.

Av ett visst intresse dr i detta sammanhang dven Hedenii
definition av uttrycket “gillande r#tt”. Juridiska arbeten,
som ej dro rittshistoriska eller syssla med lagstiftningspro-

1 a, a.s. 134
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jekt, brukar ju betecknas som "positivrittsliga’ och de ritts-
regler forfattaren uppstiller, uppfattas sisom tillhérande
"den gillande riatten”. Att en regel dr gillande ritt anser He-
denius nu innebira att domstolarna forfar enligt densamma
samt hirvid “tillimpar de bestimmelser vilka enligt hérskan-
de juridisk uppfattning betecknas som bindande”.! Anser man
detta utgora objektet for positivrattsliga undersékningar, si
rakar man emellertid ut for vissa svarigheter. Huruvida det
6verhuvudtaget existerar ndgon ”hirskande uppfattning”
med avseende pd de problem, som behandlas i ett dylikt
arbete, ir ofta en mycket svirbedoémbar friga.2 Nu kan man
invinda att vad skall vil vetenskapen ge sig i kast med,
om inte med det som &r svart! Men det siregna med den ju-
ridiska doktrinen dr att man i densamma i allménhet icke
finner skymten av argument for vad som dr hirskande askad-
ning rorande de problem som behandlas. Ja, dven om for-
fattaren har goda skil att anta en sddan &skddning fore-
ligga, sd brukar han ej ens papeka detta. Detta férhéallande
finmer sin naturliga forklaring i att doktrinen tagit till
sin uppgift att framstilla rekommendationer om hur lagen
bor tillimpas i svirbedombara fall och icke i att konstatera
huru dessa blivit eller kan véntas bli bedémda i domstols-
praxis.

I sitt arbete ”Ar juridiken en vetenskap?”’ har Ahlan-
der gjort sig till tolk fér uppfattningar erinrande om dem
vi ovan funnit hos Hedenius. Enligt Ahlanders &sikt kunna
alla satser i ett rittsvetenskapligt arbete om ritt och plikt
uppfattas som pastienden om domstolarnas beteenden. Men
han goér hirvidlag en reservation som #r av sirskilt intresse:
"Den omstindigheten, att alla juridiska satser, vilka en-
ligt vanligt sprakbruk kan uttrycka ett antagande eller ett
pastdende, k an uppfattas som teoretiska, betyder emel-
lertid inte, att de alltid m & st e uppfattas pa detta sitt. Det

1 a, a.s. 102,
2 Se Heck, Ph. i Arch. civ. Praxis argang nr 112, 1914, s. 253 f.
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betyder endast, att envar &r berittigad att uppfatta varje
juridisk sats som teoretisk, nirhelst han anser det vara frukt-
bart for behandlingen av ett visst problem. Fér akademiska
jurister blir detta s#tt att behandla juridikens satser det
dominerande och &ven for andra jurister dr det av stor
betydelse”.1

Enligt min uppfattning forhaller det sig tvirtom. I ett
rittsvetenskapligt arbete k unn a alla satser om att nigon
skall eller kan gora det eller det eller att han har den eller
den forpliktelsen eller rittigheten uppfattas som rekommen-
dationer, medan sidana satser m 4 ste uppfattas pa detta
siitt i den man de redovisa forfattarens asikt i ett invecklat
tillimpningsproblem vid vars behandling den teleologiska
metoden kommit till anvindning. Och da det ar pa dylika pro-
blem som de akademiska juristerna koncentrera — eller at-
minstone bora inrikta — sin verksamhet, sd dr den juri-
diska doktrinen teknik och icke vetenskap.

Om jag salunda menar den ovan refererade uppfattningen
vara oriktig i vad angir den hittillsvarande doktrinen, si
vagar jag emellertid ej gora motsvarande uttalande med av-
seende pa framtidens svenska rittsvetenskap. Bland vara
yngre forskare har ndmligen framtritt en pataglig tendens
att ur rittsvetenskapen utmonstra alla virderingar och om-
skapa densamma till en rent teoretisk verksamhet., Man
aterger innehallet i lagstadganden och motiv samt tillging-
liga rittsfall. Vidare analyserar man uttalanden i lagmotiv och
domsmotiveringar ur logisk synpunkt. Diremot undviker
man sorgfilligt att fatta stidndpunkt till tolkningsproblem.
P4 sin hojd papekas vilken praktisk effekt den ena eller
andra tolkningen skulle f4 utan att man trdffar nigot val
hiremellan. Istdllet f6r en rekommendation kan man stun-
dom fi sig till livs forfattarens framhallande av att han
med intresse avvaktar vilken 16sning domstolarna kommer
att stanna for.

13, a.s. 98.
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Det skulle fora for langt att hir ndrmare granska fram-
stillningar som ha denna karaktir. Jag far ddrfor ndja mig
med att aterge ndgra uttalanden som principiellt uttrycka
sympati for en virderingsfri rittsvetenskap. I inledningen
till sin gradualavhanding ’Om konfiskation som brottspa-
foljd” framhaller Tore Stromberg: “Den summariska be-
handlingen av konfiskationspiftljderna i lagstiftningen, sir-
skilt utanfor strafflagen, har foranlett forfattaren att ga in
pa atskilliga detaljfragor, som ej kunna besvaras utan an- .
laggandet av rittspolitiska synpunkter och som alltsd icke
kunna betraktas sdsom rent vetenskapliga. Utan en venti-
lering av sddana sporsmal och utan praktiska stindpunkts-
taganden, vilka ofta maste bli diskutabla, skulle en fram-
stillning som denna te sig alltfor ofullstindig”.1 Av detta
uttalanden synes man kunna dra den slutsatsen att forfat-
taren skulle ha avhallit sig fran alla uttalanden i rattstillimp-
ningsfragor, sivida lagstiftningen om konfiskation varit- me-
ra utforlig och detaljerad.

I inledningen till Stjernquists avhandling ”Om handrick-
ningsutslag” finns ett liknande uttalande. Sedan Stjernquist .
med avseende pa tillimpningen av UL § 191 konstaterat att
»praxis i stor utstrickning ligger utanfér lagen” tilligger
han foljande: ”Jamforelsen mellan lag och praxis leder i
dessa fall av sig sjilv till kompletterings- och &ndringsfor-
slag. Diremot har avsikten icke varit att 16sa speciella till-
lampningsfragor. D4 man icke kan utforma nya regler med
hjilp av helt objektiva metoder, bér man i en rent vetenskap-
lig framstillning vara forsiktig med sddana uttalanden”.2
Vad Stjernquist menar det vara for skillnad mellan “kom-
pletterings- och dndringsforslag” samt forslag i "speciella
tillimpningsfragor” ma hir limnas dirhin. Tydligt 4r att
han icke anser det senare begreppet falla inom det forras
omfing. Av intresse att notera i detta sammanhang &r-dér-

1 a as. 1
2 g.a.s. 17.
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emot att om man gor verkligt allvar av att enbart anvinda
“helt objektiva metoder” si kan nagra forslag icke framstil-
las vare sig av det ena eller det andra slaget.

. Stjernquist hinvisar i forevarande sammanhang till ndgra
uttalanden av Rodhe dels i inledningen till dennes arbete
"Grinsbestdmning och dganderittstvist” dels i hans instal-
lationsforeldsning. I den sistnimda har Rodhe gjort foljande
programmatiska uttalande om sin rittsvetenskapliga verk-
samhet: “Man skall ur de vetenskapliga framstillningarna
ta bort alla uttalanden om hur lagstiftare och domstolar
borde handla och néja sig med att undersdka hur de faktiskt
handla”.1 Giller det att behandla ett prejudikat, skulle man
visserligen ej behova begrinsa sig till att dterge vad hand-
lingarna férméla om det ifradgavarande malet. Rittsveten-
skapsmannen kan ocksa uttala sig om sddana tankegéngar
hos de domande justitierdden, som ej kommit till uttryck
i HD:s motivering for sin dom, samt om den vigledning
domstolarna kan vintas komma att himta i det ifrdgavarande
prejudikatet — sdvida man nu har den ringaste chans att
f4 nagon kunskap dirom. Diremot borde man avhéilla sig
fran att tolka rittsfallet. Man skulle icke f& uttala sig om de
dndamalsskil som enligt ens egen mening motivera att doms-
grunden har den i domslutet angivna rittsféljden samt att
prejudikatet dr vigledande i vissa men ej i vissa andra fall,
liknande det som HD avdémt genom den ifridgavarande
domen. Sin egen rittsvetenskapliga forskning har Rodhe ka-
rakteriserat som “domstolssociologi”.

I inledningen till sitt ovan angivna fastighetsrittsliga ar-
bete har Rodhe anfért nigra argument for sin stdndpunkt
som Ar av sirskilt intresse, endr det 4r den enda mera utfor-
, liga motivering for den juridiska doktrinens reformering i
rent teoretisk riktning som hittills publicerats.?

1 Ekonomen, irgang 1944 s. 3 I.
* a. a. s 4f1f
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Angéende rekommendationer i rittsvetenskapliga arbeten
fragar Rodhe vem som har givit doktrinen i uppgift att upp-
stilla sddana och han menar att denna fraga ej kan till-
fredsstillande besvaras. Det skall girna medges. Men jag
skulle vilja bemd&ta detta argumentum ad hominem med en
motfraga. Vem har givit vira professorer i medicin i upp-
gift att ge ndgra rekommendationer om hur man skall bota
tarmkatarr?.

Vidare fruktar Rodhe att vira domare okritiskt kommer
att folja doktrinens rekommendationer. Men inte har da jag
det intrycket att vara domare faller i farstun for oss pro-
fessorer. Dessutom kan man friga sig hur langt man skall
ga for att eliminera den ifrigavarande risken. Aven motiven
till en lag innehaller ju ofta rekommendationer om hur den
ifragavarande lagen skall tillimpas. D4 motiven liksom dok-
trinen enbart dro vigledande f6r domaren, si borde man vil
enligt Rodhes uppfattning stringt taget utesluta dylika re-
kommendationer ur motiven.

Slutligen menar Rodhe att “advokaterna endast ha in-
tresse att f4 material f6r bedomande av fragan vilken regel
en domstol kan vintas tillimpa”. Det dr klart att om en ad-
vokat verkligen kan fi kunskap hirom, si -dr han bist be-
tjint dirav. Ar det ifrdgavarande mélet invecklat, &r chansen
hirtill emellertid ringa. Och inte &r vil vara advokater si
beskaffade att de i detta lige undantagslost avrada klienten
fran att processa! Tvirtom kan advokaten hérvid vara
lidelsefullt intresserad av att fa kinnedom om alla de argu-
ment som tala till hans klients formén. Och vad angir ut-
gangen av ett sddant mal visar erfarenheten att denna kan
bli i hog grad beroende av vilka argument advokaten kan
finna ut samt hans férmaga att utveckla dessa. Hirvidlag
kan han emellertid ha anvindning av ett rittsvetenskapligt
arbete i vilken forfattaren uppstiller rekommendationer -
samt i detalj redovisar sina argument for dessa.

Emellertid finns det dven uttalanden i modern svensk dok-

44



trin som gi i metsatt riktning mot den av Rodhe férordade,
ehuru dessa dro dldre &n Rodhes ovanndmnda arbete och dir-
for ej innehdlla nigon kritik av vad Rodhe har sagt. Bl. a.
har Olivecrona i sitt arbete ”Om. lagen och staten” gjort
gillande att det #r en uppgift fér doktrinen att “ge doma-
ren ledning i situationer for vilka nigon klar regel icke 4r:
given”.1 Vidare har Lundstedt uttalat sig i frigan i forsta
bandet -av senare delen av sina "Grundlinjer i skadestinds-
ritten”.2 D3 Lundstedt &r den som mest ingiende Dbe-
handlat problemet samt hans uttalanden ej forefaller ha
viackt den uppmirksamhet de fortjina, skall jag hir i all
korthet aterge nigra.av hans synpunkter.

En juridisk doktrin, som sysslar med uppstillande av re-
kommendationer, kallar Lundstedt for “konstruktiv ritts-
vetenskap” och han understryker den roll som forfattarens
virderingar spela inom denna. Lundstedt finner vervigande
skil tala for att rittsvetenskapsmannen &ven boér dgna sig
a4t en sddan verksamhet. Ett av hans skil 4r att ingen kan
vara mera skickad att gora de virderingar det hir ir fraga
om dn just rittsvetenskapsmannen. Lundstedt menar an-
ledningen hirtill vara att denne har “den bista Gverblicken
6ver och den grundligaste inblicken i samt foljaktligen de
tillforlitligaste forestdllningarna om sammanhahgen i ratts-
mekanismen”. Jag skulle vilja understryka denna synpunkt.
Att en person dr “siker” i sina virderingar beror icke blott
pd att han har “gott omdéme” utan &ven pd hans kunska-
per. Ju mer en jurist tringt in i det ifragavarande rittsom-
radet, bildat sig en helhetsbild av rittsreglernas praktiska
funktion samt mot denna bakgrund studerat effekten av
olika tillimpningsmdéjligheter, ju stérre forméga har han
att triffa ett val mellan dessa som kommer att visa sig vil-
betidnkt. Diremot kommer den okunnige ofta att se sig tvung-

1 a, a, s. 56.
2 3, a. s. 549,
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en ¢verge de virderingar som hans bristfilliga kunskap for-
lett honom till.

Rodhe skulle mahinda vilja invinda hiremot att om det
vardefulla 4r argumenten fér rekommendationerna, s kan
vél rittsvetenskapsmannen atnéja sig med att aterge dessa
utan att dberopa desamma som grund fér nigot val mel-
lan de olika tilldimpningsmojligheterna. Eftersom argumen-
ten &ro teoretiska, skulle ett sddant framstillningssitt
ej komma i strid med Rodhes reformprogram. Lundstedt
invinder hiremot dels att det 4r férkonstlat att anféra alla
for ett val relevanta argument utan att foreta det ifragava-
rande valet dels att med denna metod risk foreligger for
att skilen for och emot olika tillimpningsmdéjligheter bli
otillrickligt analyserade. Och detta besannar sig nog i vad
angér de juridiska forfattare som ha den hir kritiserade upp-
fattningen. Det &ir ocksd begripligt att det maste bira emot
att grundligt analysera en lémplighetsfraga utan fa fatta
stindpunkt till densamma. Dirtill kommer emellertid att de
relevanta kausalsammanhangen kunna vara s& invecklade
att det framfér allt kommer an pa att skaffa sig en intiutiv
6verblick av desamma. Forfattaren stills i sidana fall in-
for hart nir olosliga framstillningstekniska svarigheter, sé-
vida han maiste fullstindigt redovisa sin argumentation. Och
ju bittre detta lyckas honom ju storre blir naturligtvis
risken att man kommer att kunna lisa mellan raderna vil-
ken av de olika tillimpningsmd&jligheterna som har forfat-
tarens sympati.

Till de av Lundstedt anférda skilen skulle jag vilja foga
ytterligare ett: Rodhes reformprogram kommer att leda till
att de mest komplicerade problemen bli foga eller icke alls
behandlade. Som framgétt av det foregdende ir det just i
dessa fall som det har sin betydelse att de praktiska verk-
ningarna av olika tillimpningsméjligheter bli noggrant un-
dersokta och stidllda i relation till effekten av géllande
ritt i oOvrigt. Att man méaste ge sig i kast hirmed
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beror emellertid ofta pa att varken lagstiftaren eller
HD vigat sig pd att utforma nagra fasta riktlinjer for
fragans bedémande. Just i sddana fall ha doktrinen hitin-
tills ansetts ha en speciellt viktig uppgift att fylla. Om den
avstdr hirifrdn, kan man friga sig om 6verhuvud nigon
kommer att befatta sig med f6rstka bringa dylika sporsmél
till slutgiltig 16sning.

Vidare ma erinras om att sivida lagens tillimpning vid
vara domstolar skall leda till ett dndamalsenligt helhetsre-
sultat, s& maste ofta losningen av en fraga goras beroende
av den stdndpunkt man intar till andra spérsmal. Antag nu
— vilket ingalunda ir sillsynt férekommande — att savil
den betingande som den betingade fragan &r komplicerad.
Antag vidare att man med avseende pa den forra tre olika 16s-
ningar kunna diskuteras. Enligt Rodhes uppfattning skulle
man fa anféra vad som talar fér den ena och den andra av
dessa, men ej triffa ett val mellan desamma. Hirav foljer
att man vid behandlingen av den betingade frigan méiste
rora sig med alla de tre alternativ, som uppstéllts med avse-
ende pi det betingande sporsmalet. Att behandla sddana fra-
gor i overensstimmelse med Rodhes program blir tydligen
s tungrott, att man med sikerhet kan forutspd att den
ifragavarande undersokningen aldrig kommer att utféras.

A andra sidan tror jag det vara oriktigt att pastd Rodhes
metod aldrig béra komma till anvindning. Just i ett sddant
fall som det-ovan berdrda kan en mera begrinsad anvind-
ning av densamma visa sig dndamélsenlig. Antag att foérfat-
taren finner tvenne av losningarna pa det betingande spors-
malet ungefir likvirdiga. Framstéllningen vinner i s& fall i
virde, om forfattaren behandlar det betingade problemet si-
vil frin den ena som fran den andra av dessa bada utgangs-

- punkter. Vilken stindpunkt praxis &n intar till det forra
sporsmélet, kommer man némligen i s fall att kunna himta
vigledning ur framstillningen vid bedomande att det beting-
ade problemet.
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Vidare fortjinar det understrykas att om en riittsveten-
skapsman av personliga skidl hyser motvilja mot att 6ver-
huvudtaget géra nagra rekommendationer, si bér han na-
turligtvis ej tvinga sig dértill, ty det arbete blir bast gjort for
vilket man har intresse. Sjilv finner jag visserligen ritts-
filosofiska och rittssociologiska fragestillnigar vara de in-
tressantaste, men jag har ocksid ett levande intresse
for s. k. positivrittsliga problem — savida jag far gora
ett val mellan olika tillimpningsmdjligheter. Om jag for-
vigras denna stimulans, skulle jag ej kunna férma mig
att syssla dirmed. Nej, 14t var och en av oss fi bli saliga
pa sin fason!

Hur man &n bedriver riattsvetenskap dr det emellertid av
betydelse att man uttrycker sig s& att lisaren ej ligger in
nigot annat i framstéllningen 4n vad forfattaren avsett. I
den man man uttalar sig om domstolarnas eller medborgar-
nas beteenden, dr det givetvis limpligt att man ej formu-
lerar sina pastidenden som réttsregler utan ger dem formen .
av rittssociologiska satser. Vad direfter rekommendatio-
nerna angédr, har Olivecrona gjort ett uttalande som ir av
intresse i detta sammanhang: ”Det kan och bor alltid stillas
tvenne fordringar till den, som pétager sig det ansvarsfulla
viarvet att ldmna vigledning for rittsskipningen. Det ena
ir att man alltid skall goéra klart, n8d r man skildrar den
givna lagens innehdll och n & r man vid sidan dirav uppstil-
ler handlingsmonster for domarna pd egen hand. De egna
idéerna béra icke smusslas in i lagen, ty da blir framstill-
ningen vilseledande’.1 .

Detta problem stiller sig olika om man tillimpar den hir
rekommenderade metoden eller om man soker s3 faststilla
lagens innehdll att detta mer eller mindre s. a. s. ticker dess
tilimpningsomréde. I det senare fallet torde det vara mycket
svart att gora den atskillnad Olivecrona péafordrar. Antag '
att man menar analogisk lagtillimpning i motsats till ex-

1 Qlivecrona: ”Lagen och staten” s. 59.
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tensiv sédan, innebira uppstillande av ett nytt “handlings-
monster”. Som vi tidigare sett kan man icke dra néigon
skarp gréins mellan dessa bada olika former av rittstillimp-
ning. Om man anser nagot ingd i lagens innehill eller utgora
en rittsregel, som kompletterar lagen, kommer under sidana
omstindigheter bli beroende pa rena tillfilligheter.

Langt liattare blir det daremot att uppritthalla den ifraga-
varande distinktionen om man tillimpar den hir féreslagna
teleologiska metoden. Visserligen ntiste man &dven enligt -
denna uttala sig om lagens inneh4ll. Men hirvidlag ar det blott
fraga om att faststiilla vissa fall som med sikerhet kan sub-
sumeras under lagteXtens ordalydelse. I 6vrigt begagnas la-
gen endast som utgingspunkt for faststillande av dess &n-
damal, vilket blir avgérande d& man sedan beddmer andra
fall, varé lagen kan tdnkas dga tillampning. Och att lagen &ar
tillimplig pd visst fall betyder icke med nddvindighet att
dess riattsfaktum foreligger utan endast att lagen kan &be-
ropas som stéd for att dess riattsfoljd giller i den ifragava-
rande situationen. Atminstone om férfattaren redovisar sin
tankegang nagorlunda utforligt, sa tror jag icke att det un-
der sddana omstindigheter behdver uppkomma nigot miss-
forstind om vad forfattaren menar att lagen betyder” och
vad han anser vara dess tillimpningsomrade.

Men hur bora d3 rekommendationerna uttryckas? Ja, jag
tror inte det dr limpligt att stiga lagen bora tolkas pa det
eller det siittet, ty ordet “tolka” kan uppfattas som om det
avsage faststillande av lagens betydelse i ovan nimnd bemér-
kelse. Diaremot kan det vil ej valla missforstand om man si-
ger lagen bora “tillimpas” pa visst sitt. Jag skulle emeller-
tid vilja ifragasdtta om man icke dven for undvikande av
onddig omgéang borde kunna ge sina forslag formen av ritts-
regler, varvid det naturligtvis dr underforstitt att man re-
kommenderar reglerna till efterféljd. Visserligen dr det av
vikt att lisaren far klart for sig vad forfattaren menar sig
kunna utlisa ur lagen och vilka regler som &r resultatet av
hans undersdkning. Med den hir rekommenderade metoden

49



bor det emellertid i varje sirskilt fall framgd av samman-
hanget om det ir frdga om det ena eller det andra.

Slutligen skulle jag vilja understryka att jag med det
foregaende ej velat ta avstand fran att man inom doktri-
nen uppstiller f6rslag om att viss i lagen forekommande
term fattas i en frdn det allminna sprakbruket avvikande
juridisk-teknisk betydelse. Vad jag reagerat mot ir endast att
man pa detta sitt generellt uttrycker det resultat man kommit
till vid rattstillimpningen. Av systematiska och framstill-
ningstekniska skil kan vara limpligt att vissa termer, som
ofta aterkomma i lagtexten och &ro av central betydelse for
dennas uppbyggnad, fattas i en speciell, noga fixerad bety-
delse. Hirvid avser rekommendationen séa-
lunda icke hur domstolarna, bora tilldm-
pa lagen utan med vilka begrepp de bodra
rora sig, dd de bedéma rédttstillimpnings-
fragor.l Och vid tillimpningen av ett stadgande, i vilket
en pd detta sitt definierad term forekommer, f&r man all-
tid rikna med mdojligheten att termens juridisk-tekniska be-
tydelse icke helt 6verensstimmer med stadgandets tillimp-
ningsomrade.2

1 Se Heck a. a. s. 105 och 160.
2 Jfr mina uttalanden i SvJT 1950 s. 521 och 546.
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