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Forord

Dessa texter handlar om olika tankeménster i juridiken. Den réda
triden 4r virderingars betydelse. Jag forsoker att tringa genom den
hirda men tunna yta av objektivitet, som priglar manga forestill-
ningar om rdttssystemet. Syftet dr att visa hur juridiken fir site
egentliga innehdll av virderingar. Essierna ir relativt enhetligt upp-
byggda, med korta gestaltningar, problematiseringar, exempel och
kritik. Boken kan anvindas i undervisning, men riktar sig primirt
till alla som ir intresserade av att reflektera dver vad juridik egent-

ligen ir.

Fiskebick i april 2005

Robert Pahlsson
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1 Juridik som verklighets-

beskrivning

Platsen var Uppsala. Jag hade nyligen bérjat arbeta pi min doktors-
avhandling, och presenterade nu en forskningsrapport vid ett semi-
narium som hélls pa Juridiska fakulteten. Rapporten handlade om
hur landets hogsta skattemyndighet, Riksskatteverket, tolkade vissa
regler i skattelagstiftningen. Jag pastod att nigra av myndighetens
tolkningsrekommendationer var s vigade att de gick utanfér myn-
dighetens mandat, och i vissa fall till och med stod i strid med
grundlagen. Jag fick verkligen svar pa tal.

”Nej, dir tar nog doktoranden miste. S kan det inte vara, for si
fir vi inte gora”, papekade en representant for Riksskatteverket som
deltog i seminariet.

Kommentaren, som filldes av en skicklig skattejurist, avslojar att
juridiken kan anvindas till mycket mer 4n konfliktlésning och an-
dra ritesliga beddmningar. Hir var det friga om att beskriva verk-
ligheten, varat, med utgdngspunkt i borat. Det var lag pi att det
inte fick vara p4 ett visst sitt, och d kunde det ju inte girna vara
sd!

Det dr mycket majligt att skattetjinstemannens replik var o6ver-
tinkt och inte ensam fortjinar ndgon vidare uppmirksamhet. Men
det ir nog vanligare in man kanske tror att ménniskor betraktar
regler pd detta siitt, det vill siiga utgdr frin att paragraferna automa-
tiskt styr samhillsutvecklingen, att virlden si att siga inritear sig
efter lagarna. Det 4r ingen tvekan om att juridiken ofta fir stor be-
tydelse nir minniskor beskriver verkligheten. Inte minst giller det-
ta i vad som skulle kunna betecknas som den offentliga retoriken.

I Sverige (och dven i andra delar av Europa) har man under de-
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Robert Piblsson

cennier byggt upp gigantiska regelkomplex p3 en mingd omriden.
Mycket har dstadkommits och medborgarna har haft stort fortro-
ende f6r den sociala kraft, som manifesterats i modern lagstiftning.
Men vad hinder nir det inte fungerar, nir lag och verklighet bara
glider lingre och lingre ifrdn varandra, och nir kartan inte lingre
stimmer med verkligheten? Ett exempel: Enligt socialtjinstlagen
hér det till varje socialnimnds uppgifter att “svara for omsorg och
service, upplysningar, rd, stéd och vird, ekonomisk hjilp och an-
nat bistind till familjer och enskilda som behover det”. Hur manga
ganger om dagen misslyckas kommunerna med detta?

Men om det nu ir s4, att man egentligen inte kan §stadkomma
nigonting med endast juridiken, hur ska man di motivera rittssys-
temet? Hur ska det legitimeras, hur ska lagarnas existens rittfirdi-
gas? Forklaringarna och motiveringarna beror pa hur man uppfat-
tar tillvaron. I den kristna traditionen formulerade Tomas av Aqui-
no redan pd 1200-talet den katolska doktrinen om rittens killor.
Enligt denna ges vissa typer av lagar av Gud, andra av naturen och
yttetligare andra av minniskor. Den enskilda minniskans lydnads-
plikt riktas dd mot lagens upphov, ge till Gud vad som tillhér ho-
nom, och lt kejsaren f3 sitt. Denna uppdelning ir kanske klok,
men den kan ocks3 leda till slutsatsen att lagen ska f6ljas endast av
auktoritetsskil.

Man kan finna liknande resonemang i den nutida debatten om
hur manniskan bér forhélla sig till miljon. Hir gors det ibland gal-
lande att vi bér avhilla oss frin att manipulera med gener och kli-
mat, helt enkelt for att "naturen” frin bérjan ordnat saker och ting
pd ett annat sitt. Lydnadsplikten riktas d4 mot auktoriteten ”natu-
ren”, och inte mot nigra sirskilda intressen som vi anser virdefulla.
Men minga miljéengagerade minniskor tinker nog pa ett mer
nyttoorienterat, utilitaristiske sit, till exempel s3 hir: Vixthuseffek-
ten kan majligen leda till stora lidanden for minniskor och djur,
och det 4r dirfor som den bor dirfor motverkas.

Jag anser att det ir pa detta rationella sitt man bor betrakea juri-
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diken. Den motiveras av att den i bista fall kan géra livet Littare for
minniskor, och den kan motverka ett allas krig mot alla. Detta
hindrar inte att juridiken i vissa stycken bygger pi universella vir-
deringar som inte alls har sitt ursprung i riksdag och lagbok. Men
mer om detta lingre fram.

Inte ldngt efter episoden med seminariet i Uppsala blev jag firdig
med min avhandling och disputerade. Nir man just fatt sin dok-
torsexamen ir det litt att bli kaxig. Jag tyckte att jag kunde allt, och
nir jag undervisade svarade jag snabbt och vasst pa alla studenter-
nas frigor, oavsett om jag kunde svaret eller ej. Jag har senare mirkt
att denna slags hybris inte ir s& ovanlig. Flera av mina kolleger som
disputerade senare in jag trodde ocksa att de automatiske skulle fa
tillgang till svaren pd livets svdra frdgor s snart doktorshatten hade
landat pa deras huvuden. Ibland blev de nog besvikna.

En kort tid efter min disputation engagerades jag som radgivare
i ett projekt som rorde Rysslands lagstiftning pa redovisnings- och
revisionsomrddena. Dessa ligger nira mitt specialomrade, som ar
skattejuridiken. De ryska revisionslagarna skulle revideras, s att
siga, och det svenska Finansdepartementet bistod sin ryska motsva-
righet med know-how. En rysk delegation besdkte Sverige for att
triffa akademiske och praktiskt verksamma experter pa skatte-, re-
visions- och redovisningsjuridik. Dessa experter férvintades ge sina
synpunkter pd olika utkast till nya ryska lagregler.

Dagen for métet infann sig. Tre korta och korpulenta min i fyr-
tiodrsildern dok upp tillsammans med en svensk tolk. De tre rys-
sarna var klidda i linga gammaldags 6verrockar med en massa vadd
i axlarna, och tvd av dem hade pilsméssa. De motsvarade min fore-
stillning om sovjetiska politiska kommissarier, och utan att jag
sjilv mirkte det bérjade jag kinna mig oindligt 6verligsen dem.
Jag var tillsammans med en ildre, betydligt erfarnare och kunniga-
re kollega, och vi tog tillsammans emot gisterna och ledde dem till

ett sammantridesrum. De ryska gisterna var korrekta och reserve-
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rade. Det miirktes att de tog sitt uppdrag pd mycket stort allvar.

Vi hade haft tillging till ryssarnas lagtextforslag i nigra dagar,
och jag hade omedelbart sett att forslagen var usla. Nir vi borjade
motet bad jag genast om ordet och héll ett ca tio minuter lingt an-
forande, som jag forberett vil. Jag pekade pa svagheterna i forslaget,
och gav pd punkt efter punkt exempel pi vilka forbittringar som
kunde goras. Nir jag slutat tala kinde jag mig mycket n6jd och vik-
tig. Majligen hade jag varit vil dripande i min kritik, och jag minns
att det slog mig, att det kanske var just minnen framfor mig som
forfattat de rader jag just sigat totalt.

De tre ryssarna sig pa varandra och sedan p4 mig. Iskallt. Deras
ledare sade nigot kort och mycket barske pa ryska. Det kan inte ha
varit mer dn en mening. Tolken suckade, skruvade lite p3 sig och sa:
"Robert, herr Ivanov siger att om han skulle skriva som du foreslar,

sa skulle han vara déd inom en vecka!”

Episoden med ryssarna visar vil att juridiken inte kan utritta s3
mycket pd egen hand. Jag har numera en enorm respekt for alla de
linder i virlden, som sakta och strivsamt forsoker bygga upp sina
rittssystem, med allt som behvs, i form av domstolar, poliser, men
allra mest i form av minniskors tillit, av det som ofta kallas legiti-
mitet. Och jag kan tinka p4 historien med ryssarna nir jag kinner
mig som mest kritisk mot vart svenska rittsvisen. For dven om vért
system har stora svagheter, och verkligen fértjinar och behéver kri-
tik i manga avseenden, 4r det ldngt ifrdn virdelost. Det finns i ar-
vet frin det svenska 1900-talet ett stort mitt av fortroende, tillit
och ansvarstagande hos domstolar och allminhet, tillgingar som
det har tagit mycket ling tid att bygga upp. Det som oroar mig ir,
att sidant fortroende kan brytas ner pd myckert kortare tid in vad
som behdvdes for att skapa det. I detta sammanhang ir rittssyste-
met som krig och fred. Freden tar tid och méda att stadkomma,
medan kriget kan startas med en knapptryckning.

Det ricker inte med att man skriver en paragraf om allas lycka
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for att denna lycka verkligen ska infinna sig. Att verkligheten inte
anpassar sig efter kartan ir en sjilvklarhet, en ren truism. Men sa-
ken ir vil egentligen mer komplicerad 4n si. Nazisten Goebbels
brukar tillskrivas formuleringen att om man upprepar en logn till-
rickligt minga ginger si Svertygas minniskorna om att den ir
sann. Och visst kan lagar vara ideologiskapande, visst kan de pro-
ducera en falsk forestillning om verkligheten. Antagandet av en ny
lag kan frambesvirja en bild av att "ndgot verkligen gors”, och di-
rigenom ge den lagstiftande makten en slags ansvarsfrihet. ”Se, vi
har gjort vére, vi har lagstiftat mot rasism och diskriminering, nu
kan vi inte gora mer.”

Lagregler far litt den bieffekten att de skapar en presumtion, ett
antagande om att verkligheten rittat sig efter regeln. Det ir dirfor
allvarligt nir foretridare f6r den politiska eller juridiska makten an-
vinder juridiken for att beskriva verkligheten. Detta kastar nimli-
gen dver bevisbérdan pad medborgarna. Budskapet blir, att ”vi har
gjort vad vi kan s3 skyll inte pd oss om det inte fungerar”. Juridik
som verklighetsbeskrivning 4r ett retoriskt grepp, som pa detta sitt
producerar skenbar ansvarsfrihet for vissa ansvariga.

Men det ansvar som foljer med makt gér lingre 4n si. Med po-
litisk make foljer ansvaret att forvalta, och att stadkomma verklig
forindring. Regelproduktion ir visserligen ett led i detta, men
absolut ingen garanti for framgéng.

Naturligtvis ir politiker och myndighetstjinstemin inte de enda
som har ansvar for virt samhille. I sjilva verket finns det sedan
linge en dvertro pa lagstiftningens majligheter, och pi service pro-
ducerad av anonyma myndigheter. Social trygghet kriver inte forst
och frimst lagstiftning, utan solidaritet, och fér all del dven poliser.
Lagregler mot nynazism ir verkningslosa, utan bildning och kamp
mot arbetsléshet. De mal som sitts upp i vdra regelverk 4r just mal.
Med bara lagar kommer man inte lingt.

Verklig forindring kriver att ekonomiska och kunskapsmissiga
forutsittningar dr uppfyllda. Utan sidan infrastruktur blir lagar
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bara nya klider &t kejsaren. Det samhille som accepterar fattigdom
vid sidan av girig direktorsrikedom och gettoisering av storstider-

nas fororter, kan inte frsvara sina haverier med att siga, att vi har
ju dnd3 lagstiftat mot allt decta”.
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2 Den instrumentella juridiken
— att skipa eller skapa ritt?

Det var en vacker och “riktig” vinterdag i december 1964. Sné, fru-
set vatten och solsken. Lagom mdnga minusgrader och vindstilla.
Dir jag bor, pd Vistkusten, dr denna vidertyp ganska ovanlig. Nir
det snbar norrover och i inlandet, sd brukar det regna hos oss.

Den hir skéna dagen spelade jag och tvd kompisar ishockey pa
Sisjons is, som lig decimetertjock dnda sedan fore jul. Vi spelade en
mot en, med den tredje som malvakt. Timme ut och timme in. Det
var inte s noga med skydd p4 den tiden. Minga hockeyidoler spe-
lade fortfarande utan hjilm, och vi ville inte vara simre. Diremot
minns jag att jag hade fricka benskydd med strumpor i Frélundas
farger. Detta underlittade mitt mélvaktsspel, eftersom jag da slapp
de stora blimirken pa smalbenen, som mina bida vinner snabbt
adrog sig.

En stund innan vi skulle sluta for dagen fick jag en puck i ansik-
tet. En framtand slogs ut. Det var inget hért skott, men jag blodde
som en stucken gris. Jag fick akutvird med ndgot provisoriskt ar-
rangemang hos tandlikaren, som efter nigra veckor satte in en
guldtand. Denna kom att betyda mycket for min prestige under
barndomen. Anda fram till tjugodrsildern, di guldtanden ersattes
med en vit permanent krona av porslin, hade jag ett leende av guld.

Men jag fick ocksé en permanent inflammation i munnen. Ska-
dan likte nimligen aldrig ut ordentligt, och vid trettio &rs &lder
tvingades jag ldta dra ut niraliggande tinder, och sitta in en stdrre
protes. Detta skulle en ging for alla 16sa det inflammationsproblem
som kvarstitt inda sedan barndomen.

Kostnaden for guldtanden och porslinskronan hade betalats av

15



Robert Piblsson

ett forsikringsbolag, dir min pappa hade tecknat olycksfallsférsik-
ring. Efter ett antal tandlikarbesok hade jag nu dntigen fitt en
storre protes (som verkligen loste problemen), men ocksé en rik-
ning pa ett stort antal tusenlappar. Det enda som retade mig nu var
att jag skulle f3 betala kostnaden sjilv, trots att det stod helt klart
att det var friga om en sd kallad f6ljdskada, ett resultat av ishockey-
matchen drygt tjugo &r tidigare. Alla papper som rorde forsikring-
en var nimligen forsvunna sedan linge.

Jag satt i koket hemma hos min pappa och vi talade om detta
problem, nir det plétsligt borjade droppa vatten frén taklampan.
Vattnet verkade f6lja elkabeln som forsdg lampan med strém, och
vi insdg bida att det maste réra sig om en vattenlicka nigonstans
pa overviningen i det nistan hundra ir gamla huset. Jag tog mig sd
smaningom upp pa vinden, ddr ingen varit pd dtminstone tio-fem-
ton 4r. Lickan kom frin det igensatta expansionskirlet, och var
ganska litt fixad. Jag krop tillbaka mot luckan i golvet dir stegen
fanns. P4 golvet, tickt av damm och figelspillning, 1&g ett litet
brunt kuvert som jag stoppade pa mig.

I kuvertet fanns en liten papperslapp med rubriken ”Ansvarsfor-
bindelse”, undertecknad av nigon tjinsteman vid férsikringsbola-
get. Dir fanns ocksd mitt namn samt férsikringsnummer. Lingst

ner pd sidan stod det s3 hir:

"Mot foreteende av denna ansvarsférbindelse har ovannimnda person

styrke sin ritt till fortsatt ersittning for denna tandskada.”

Vilket sammantriffande. Det var bara nigon vecka kvar tills jag
skulle betala min hoga tandlikarrikning, sé jag skickade omgéende
in en kopia av papperet till forsikringsbolaget. Med vindande post
svarade bolagets skadereglerare att man tyvirr inte kunde betala,
eftersom ansvarsforbindelsen var s§ gammal.

Jag skrev nu ett nytt brev och begirde betalning, denna ging
med dtergivande av alla juridiska argument och hotelser jag kunde
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komma pa. Men jag skrev pé vanlig vardagssvenska, inte pd nigot
juridiskt fikonsprak. Syftet med detta var att tydligt piminna mot-
tagaren om alla de rittsliga argument som talade for att jag skulle
fi ersittning, men utan ate ge intryck av att en jurist skrivit brevet.
Jag befarade nimligen att handliggaren annars skulle dverlimna
drendet till en bolagsjurist, med péfsljd att allting skulle dra ut for-
firligt linge pa tiden.

Det visade sig att jag satsat ritt. Forsikringsbolagets handligga-
re meddelade att man tinkte ersitta mig for kostnaderna, och inom
ett par dagar var min tandlikarrikning betald, utan nigra utligg
frin min sida.

Senare, i samband med att jag undersokt forsikringsrittslig prax-
is, har jag blivit helt 6vertygad om att jag aldrig skulle ha fitt ndg-
ra pengar om saken gitt till domstol. Aven om ansvarsforbindelsen
inte angav nigot sista giltighetsdatum var den sd gammal, att den
knappast skulle ha klarat en rittslig prévning. Men vad bryr jag mig
om det? Jag fick ju kostnaden fér min tandbrygga ersatt.

Man brukar ibland siga, att det ir skillnad mellan att 4z ritt och
att f2 ritt. Lite forenklat skulle man vil med det synsittet kunna
siga, att jag fick ritt fast jag hade fel ifriga om tandersittningen. Jag
fick ju ut pengarna, trots att juridiken egentligen inte gav mig det
stdd som skulle ha lete till en seger i domstol. Det ir kanske detta
perspektiv som tydligast demonstrerar, hur olika anvindare av juri-
diken nirmar sig omridet frin helt olika hill. Fér dem som har att
forhalla sig till juridiken, dvs. i princip medborgarna, blir det vik-
tigast att f4 ritt, medan det tinkta syftet med domarens verksam-
het ir att finna ut vad som dr ritt. Det 4r ju domaren som ska sli-
ta tvisterna, doma brottslingen osv., och dirigenom en ging for alla
avsl6ja for alla oss andra vad juridiken har att siga om det aktuella
problemet.

Om man tar medborgarnas perspektiv som utgdngspunke, s3 vi-

sade min historia med tinderna hur jag hade ett intresse av att f3
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ritt, oavsett vad som var ritt. Det gir forstds att gora en etisk reflek-
tion om detta. Det ir ett faktum att jag, nir jag dberopade ansvars-
forbindelsen gentemot forsikringsbolaget, var helt évertygad om
att lagen var pd min sida, dvs. att jag hade en sjilvklar laglig rict till
ersittning. Man skulle kunna siga att jag handlade i en sorts god
tro. Hur det skulle ha blivit om jag direkt hade insett att f6rbindel-
sen var fér gammal, och dirfor saknade tillricklig riteslig kraft, fir
jag aldrig veta sikert. Férmodligen hade jag framstillt mict krav i
alla fall, utan nigot som helst daligt samvete. For i mitt medborgar-
perspektiv ir det inte friga om att skipa ritt, utan om att skapa ritt.
Jag tycker nimligen att ansvarsférbindelsen borde gilla, dven om en
domstol nigonstans nigon ging haft en annan uppfattning.

I historien med tinderna anvinde jag juridiken reaktivt, for att f3
ersittning for den redan monterade tandprotesen, det vill siga for att
reagera juridiskt pa en redan uppkommen situation. Men jag vill visa
pa ndgra fler exempel, for att illustrera hur "f3 ritt”’-perspektivet kan
fd stor betydelse for vanliga medborgare. Lagen blir nimligen ocksd
foremal for proaktiva (ett modeord, dtminstone nir detta skrivs)
intellektuella konstruktioner. Konstruktioner som utnyttjar lagens
oklarheter och dess méjligheter att beskriva saker pé olika sitt. P4 s&
vis Sppnas for en mer instrumentell anvindning av juridiken. Jag syf-
tar nu allesd inte pd att “reagera juridiskt”, efter det att nigot intrif-
fat, utan snarare pd att konstruera nigot, och att ta initiativ med hjilp
av juridiken. Detta 4r nimligen vad som ofta hinder. Juridiken finns

inte som ett statiskt fenomen, den skapas ”as we go along”.

En bra illustration av denna “kreativa” anvindning av juridiken rér
utbyggnaden av 3G-nitet for mobil telefoni som tog fart pa allvar
for nagra ar sedan. Det har spekulerats mycket om de eventuella ris-
kerna med att utsitta minniskor for "strilning” frin telefonerna,
och frin de master som administrerar signaler till och frin dem.
Visserligen har vil inget kunnat bevisas, men man har & andra si-

dan inte heller kunnart avskriva farhgorna.
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Den instrumentella juridiken — att skipa eller skapa riitt? |

Allminhetens oro har lett till att utbyggnaden i form av nya mas-
ter forsenats pd ménga héll, bland annat genom artt grannar over-
klagat bygglov, eller p& annat sitt forsokt bromsa processen med
lagliga (och ibland med olagliga) medel. Denna situation frustrera-
de en av mastbyggarentreprenérerna s3 till den milda grad, att man
lic konstruera en telemast designad som en flaggstdng. Det var i
princip friga om en ihdlig sddan, dir alltsd den aktiva komponent
som kunde sinda och ta emot mobiltelefonsignalerna lépte inuti
stingen. Lingst upp fanns nigot slags knopp, och det gick fint att
hissa den gula och den bld i denna spinnande kombination av na-
tionell rit och informationsteknologisk gudapekning.

Flaggstinger fir man enligt lagen placera lite hur som helst pd
mark man 4ger, men f6r telemasterna giller ganska stringa restrik-
tioner, bland annat for att stilla allminhetens oro. Det roliga med
det hela var, att foretridare for mastbyggarféretaget nu pi fullt all-
var hivdade att man inte lingre behévde soka tillstdnd for uppfo-
rande av telemast, eftersom det inte var friga om nigon sidan, utan
om en flaggsting. Foretaget forsokte nu alltsd skapa en sirskild ju-
ridisk verklighet, dir en till flaggsting forklidd telemast kunde be-
skrivas pa ett sitt (som telemast) i vardagliga ssmmanhang, men pa
ett helt annat och mer inskrinke sitt (som flaggsténg) i juridiska
sammanhang.

Det gick inte s bra. De rittsliga instanserna ansig nimligen att
snus 4r snus om in i gyllene dosor, dvs. att en telemast ir en tele-
mast dven om man klir ut den till flaggsting. Men det var ett in-
tressant och ganska komiskt forssk.

Det mest littfunna exemplet pd juridikens instrumentella funk-
tioner 4r kanske skatteplanering. Férestillningen om att man kan
inritea sin ekonomi pa ett sitt som ger minsta méjliga skattekost-
nad ir en realitet, och en minga ginger vilmotiverad utgings-
punkt. Det 4r ju som de flesta vet méjligt for bide privatpersoner
och féretag som befinner sig i vissa situationer, att vilja mellan oli-
ka handlingsalternativ p ett sidant sitt att man fir ligre skatt 4n
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man annars skulle ha fitt. Atminstone om man har ganska stora in-
komster.

I rikeigt tydliga fall av instrumentell skatteplaneringsjuridik kan
det handla om att helt enkelt vilja de beteckningar, de juridiska ter-
mer, som leder till den mest f6rménliga verklighetsbeskrivningen.
For nagra ar sedan avgjordes i skattedomstolarna ett fall, som hand-
lade om professionella ishockeyspelare i Brynis.! De hade spelat for
klubben, men inte tagit ut nigon I6n. I stillet hade de latit sig an-
stillas av ett bolag pd en & i engelska kanalen, och latit bolaget
skicka fakturor till Brynis f6r deras medverkan. Ett syfte med upp-
lagget var att Brynis skulle slippa betala arbetsgivaravgifter for spe-
larna. Dessa avgifter uppgér annars till omkring 30 % av l6nen fore
skatt, och det ir arbetsgivaren som ska std for dem. I Brynisfallet
menade man att det var det utlindska bolaget som var arbetsgivare
och inte Brynis.

Hur det gick? Jo, skattedomstolarna sdg saken annorlunda och
menade, atc alldeles oavsett vilka etiketter skattekonsulterna hade
satt pd de inblandade personerna, si fungerade spelarna i praktiken
som vilka hockeyproffs som helst, det vill siga som anstillda spela-
re, och de skulle dirfér behandlas pd samma siitt som andra anstill-
da. Detta betydde att Brynis skulle ansvara for inbetalningarna av
arbetsgivaravgifter for dem. Brynis och spelarna fick alltsd inte ritt.

Men vad finns det d3 for exempel pé att ndgon lyckas fa ritt i sin
juridiska konstruktionism? Jo, men det hinder ju hela tiden! Varje
patent som beviljas, varje aktiebolag som bildas, varje kontrakt som
respekteras innebir att ndgon har lyckats med sin specifike juridis-
ka verklighetsbeskrivning. For specifikt juridisk 4r den. Ingen min-
niska har ndgonsin sett, hort, kint eller pa annat sitt med sina sin-
nen férnummit existensen av ett patent, ett aktiebolag eller ett av-

tal. Detta r nidmligen inte méjligt. De juridiska konstruktionerna

! Se Regeringsrittens Arsbok 2001, referat 50.
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ir helt enkelt sociala konstruktioner, de ir psykiska féreteelser som
bara existerar i vart medvetande och inte utanfor det. Ett aktiebo-
lag finns ju inte s& som en glass eller en fotboll finns, utan manife-
steras bara i arsredovisningar, bolagsordningar och liknande juridis-
ka dokument.

P4 detta sitt 4r juridiken konstruerad. Den 4r helt enkelt en sam-
ling begrepp. Ibland koncentreras frigan om vem som har ritt, och
till sist fir rite, dll frigan om vad som kan bevisas ifriga om den
yttre verkligheten (tinderna). Men lika ofta 4r man helt enkelt
oenig om hur verkligheten ska inordnas i de juridiska abstraktio-
nerna, det vill siga i begreppen. Ar hockeyspelaren anstilld? Inne-
bir det som hint att ett avtal slutits mellan parterna?

Aven om der kan verka bide torftigt och vil abstrake 4r det i ju-
ridiken viktigt att skilja mellan termer och begrepp. Termer ir be-
teckningar, etiketter som man sitter pd nigot. Begreppen motsva-
rar det som betecknas, det som etiketteras. Ordet telemast ir en be-
teckning, en term. Begreppet telemast 4r de faktorer sammantagna,
som gor att vi viljer att anviinda termen telemast for att beskriva en
sak som kanske rikar se ut som en flaggsting, men som i allt vi-
sentligt fungerar som en telemast!

Juridikens forhallande till den omgivande verkligheten innebir
alltsa, att man anvinder sirskilda termer och begrepp for att skapa
en sirskild juridisk verklighet. I bista fall syftar denna juridiska
verklighet till att underlitta for minniskan att 16sa konflikter p4 ett
smidigt sitt, ett sitt som upplevs som rittvist av s3 minga som moj-
ligt. Men ibland baseras hela verklighetsuppfattningen pé juridi-
ken, pd det forsitliga och ideologiskapande sitt som jag pekade pd
i forra kapitlet (det star i lagen att vi inte fir gora sd, dirfor kan vi
inte ha gjort s&!). Det handlar alltsd ocksd om att ordna tillvaron

och gora den hanterlig i nigon mening.

Skillnaden mellan att ha ritt och att f3 ritt kan nu sammanfattas s

hir. Den traditionella beskrivningen ir att medborgarna férsoker f2
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|

‘

| ritt, medan domaren talar om vad som ir ritt. Ibland fir man rite
trots att man inte har det (tinderna), ibland fir man inte ritt efter-

| som man inte har ritt (telemasterna). Och ibland fir man inte ritt

dven om man har ritt, t.ex. om jag misslyckas med att bevisa att

motparten verkligen ir skyldig mig pengar, eller om domaren av

ren okunskap inte skulle hilla med mig om hur de juridiska begrep-

pen ska anvindas i just mitt fall.

Men ir det dé verkligen s4, att juridiken leder till olika slags in-
tellektuell verksamhet och resultat, beroende pA om man tillhér
medborgargruppen eller domargruppen? Det finns en latinsk sen-
tens som brukar anvindas for att beskriva domstolens kompetens,
Jjura novit curia. Detta betyder ungefir domstolen kinner ritten, dvs.
domstolen vet vad som ir ritt. Denna forestillning dr mycket le-
vande bland jurister. Jag minns att jag under studietiden lyssnade
pd en foreldsning av en mycket framstdende professor, som pa fulle
allvar hivdade att "domstolen kan inte ha fel”.

Naturligtvis dr detta rent nonsens. En sidan instillning leder
nimligen till slutsatsen att make ér ritt, det vill siiga att den som be-
stimmer alltid har ritt. For makten 4r den enda principiella skill-
naden mellan medborgarna och domstolen; domstolen bestimmer.

Jag tycker att vem som helst borde kunna se att makt inte 4r ritt.
Ett enda exempel ricker. Skulle ett pé lagligt sdtt tillkommet beslut
att avliva alla judar vara ritt? Maktutévningen ir bdde den nédvin-
diga och tillrickliga betingelsen for att ndgon ska f3 ritt. Exemplet
med tinderna visade att den omstindigheten att nigon Aar ritt en-
ligt lagen inte ens ir en nédvindig férutsitening for ace f3 rite. 1
domstolen skulle ju forsikringsbolaget med all sannolikhet ha vun-
nit, inte jag.

Det ir i sjilva verket sillan sjilvklart hur den omgivande verklig-
heten ska sorteras in i den juridiska begreppsapparaten. Frigan om
huruvida en viss hockeyspelare ska anses vara anstilld ir en friga
om virderingar. Detsamma giller fallet med tinderna eller tele-
masterna. De juridiska begreppen kan vara mycket anvindbara,
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men de 4r som sagt sociala konstruktioner. Begreppen existerar inte
utanfor det minskliga medvetandet. Vi bestimmer deras innehall
genom tolkning, och i denna tolkning anvinder vi vira virdering-
ar, medveret eller omedvetet. Och det 4r denna verksamhet som

resten av boken ska handla om.
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3 Tolkning — av lag eller
verklighet?

Min specialitet dr skattejuridiken, och den stora skattereformen
1990 gav mig en hel del chanser att extraknicka. Doktorandlénen
frin universitetet var ganska lig, s jag stillde upp i diverse sam-
manhang for att mot betalning hélla kurser om skattereformen. Jag
minns en svettig kvill nir frigorna haglade mot mig som kulkirvar:
"Hur blir det om man gor s hir?”, ”Fir man avdrag for det och det
och det och de?” Jag pustade och svarade efter bista formiga pa de
mestadels ganska vilformulerade frigorna. Kursdeltagarna visade
tilamod nir jag titt som titt var tvungen att sli i lagboken, eller
bland de 6ver tretusen sidorna forarbeten (frimst regeringens mo-
tiveringar till de nya reglerna) som ackompanjerade det nya lagver-
ket. Men efter en stund hinde det oundvikliga. Jag kunde inte ge
ndgot sikert svar pa den friga som just stillts.

"Jag vet faktiskt inte”, tvingades jag erkinna. "Det gir inte att
svara sikert pa den frigan. Just de dir utgifterna nimns nimligen
inte i sjilva lagtexten.” Jag ryckte pa axlarna och lit blicken svepa
over salen for att identifiera nista frigestillare. Men jag kallades till-
baka av en mycket missndjd rost.

"Jasa, du kan inte det.” En menande paus. "Men du ir ju jurist,
siger du. Jaja, jag fir vil friga vér chefsjurist pa jobbet. Han svarar
aldrig si dir. Han vet vad han talar om, och kan svara pd allt.”

Jag suckade. Blev inte ens sur, eftersom detta slags missforstind
dr sd vanligt. Forestillningen om att det finns en “gillande ritt”
som i princip 4r heltickande, ir mycket gammal. Den ser ut s3 hir:
Pé varje friga har lagen ett (1) svar. Detta svar kan "plockas ner frin
hyllan”, bara man vet var det ligger. Skulle situationen ifriga inte
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vara uttryckligen behandlad i lagtexten si #r det 4indd inget pro-
blem. Fér genom en uppsittning juridiska hjilpmedel, frimst for-
arbeten och prejudikat, s§ kan man 4nd& med anvindning av sir-
skilda juridiska argument och tankemodeller sluta sig till det enda
riktiga svar som ir varje juridisk frigas genes. Och dirigenom ldtt
plocka ner det frin den intellektuella hyllan.

Detta ir strunt. Visst finns det exempel pa regler med en si abso-
lut och objektivt formulerad innebord, att de aldrig eller nistan ald-
rig beh&ver tolkas. Det stér t.ex. i lagen, att den som har rite till av-
drag i deklarationen for sina utgifter for resor med egen bil till och
frin arbetet, fir dra av 17 kronor fér varje kérd mil. OK, 17 4r 17,
det ir inte 16 eller 18, och det gir alltsd att ge ett sikert svar pa fra-
gan. Men det ricker att fortsitta lisningen i samma paragraf, sa in-
ser man hur svért det ir att skriva lagar som inte behover tolkas: En
méjlighet att kvalificera sig for sjuttonkronorsavdraget 4r nimligen,
att man regelmiissigt tjinat viss tid pd att ta bilen, jimfort med all-
minna kommunikationer. Naturligtvis kan ordet regelmissigt ges
ett antal olika betydelser, som exempelvis fem, fyra eller tre dagar i
veckan. Eller varfor inte fem dagar i veckan, fast bara under semes-

tern? Eller alla dagar i veckan, fast bara under fem ménader om aret?

Den traditionella metoden att 16sa juridiska problem kallas riteskil-
leliran. Denna lira ir i sig sjilv inte reglerad i ndgon lag. I stillet 4r
den en social konvention, en juristsamhillets kollektiva forestill-
ning om hur man principiellt bér méta de professionella proble-
men. Jag ska inte trotta ut ldsaren med alltfér mycket detaljer om
rittskilleliran. Men principiellt siger denna lira, att nir lagens text
inte férmar svara pa den stillda frigan, s bor juristen forst konsul-
tera de s.k. forarbetena, allts3 helt enkelt de motiveringar till lagen
som publicerades i riksdagens bécker i samband med att den beslu-
tade om lagen, lagindringen eller vad det nu rér sig om.

For den hindelse att dessa motiveringar inte ger nigon vigled-

ning, s3 bdr juristen enligt rittskilleldran vinda sig till rattspraxis,
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frimst till Hogsta Domstolens och Regeringsrittens domar, for att
se om ett snarlikt fall avgjorts ddr. Finner juristen inte heller d& n3-
got svar kan hon, beroende p3 vilket omrade av juridiken det ror sig
om, vinda sig till vetenskaplig litteratur, myndigheters allminna
rid (vilka inte 4r bindande), eller till sedvinja i nigon aktuell
bransch.

Detta med riteskilleliran later kanske bra, men verkligheten ir
oindligt mer komplicerad. Sprikets dppenhet gor, att de verkliga
"hard cases”, det vill siga de svéra fallen dir maktens handlag pré-
vas, kriver anvindning av de egna virderingarna eller moralen.
Detta dr hur litt som helst att visa med ett exempel.

I lagar som behandlar familjerelationer har frén tid till annan f&-
rekommit ordet “styvbarn”. Bestimmelserna har ibland inneburit
att styvbarn skall behandlas som “vanliga” biologiska barn. Men
vad ir ett styvbarn? Blir man automatiskt styvbarn om ens ene bio-
logiske forilder gifter sig med en annan person. Eller miste man
ocksa ha levt ihop med forilderns nye make, eller 4tminstone vara
bekant med denne? Och kan man bli styvbarn till nigon sedan man
sjalv blivit vuxen?

Frigan ir inte bara av akademiskt intresse. Beteckningen styv-
barn dr gammal, den anvinds knappast i nyskriven lagtext. Om den
lagtext dir ordet forekommer ir gammal kan man dra slutsatsen att
regeln tillkom vid en tid d4 andra sociala forhillanden ridde in de
som dr aktuella idag. Styvbarn var relativt ovanliga fram till for ett
par decennier sedan, och inte sillan dessutom “oikta”. De sociala
forandringar som intriffat sedan exempelvis 1940-talet ir ju inte
precis forsumbara. Vilken betydelse har det for lagtolkningen? Spe-
lar det nagon roll om personen ifriga sjilv vill bli betraktad som ett
styvbarn? Kanske bor man bedéma situationen p4 ett fér denna
person si fordelaktigt sitt som majlige.

Eftersom detta exempel s tydligt visar p4 att juristen ir utelim-
nad till sitt eget omdéme, och i ménga fall maste ta egna eller an-
dras virderingar till hjilp for att avgéra en friga, s har jag brukat
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friga mina studenter vad de tycker. Vid omrostningar i grupper
fran 30 och upp till 170 personer har det visat sig att det inte rdder
nigon som helst enighet om vad som bor liggas i begreppet styv-
barn. Minga anser att det ricker med att den biologiske forildern
gifter sig nir barnet dr vuxet, men ngot fler tycks mena att styv-
barn och styvforilder nog dtminstone bér vara bekanta f6r ate pre-
fixet styv ska kunna anvindas. Ganska manga tycker att styvbarns-
forhillandet bara kan appliceras p3 ett barn som under barn- eller
ungdomen lever nigon tid med den vuxne.

Vad siger di riteskillorna? Man kan forst och frimst konstatera
att motiveringarna i lagens si kallade forarbeten inte bidrar med na-
got som kan hjilpa oss att 18sa fallet. Och om s vore, skulle ju det
som sades ha varit tungt belastat av lder. Hogsta Domstolen har
dock en ging tagit stillning till frigan om man kan bli styvbarn till
sin mammas eller pappas sambo.! Jag och ménga med mig blev nog
lite fsrvinade nir domstolen menade att det kunde man inte. Den
biologiske forildern och styvforildern in spe miste vara gifta med
varandra.

S4 hur skulle det gi i ett verkligt fall? Tja, jag vet inte, det kan-
ske skulle variera, beroende p3 kunskaper, virderingar och kanske
dven pd det tillfilliga huméret hos den domare eller tjansteman
som hade att avgora frigan. Lisaren inser kanske att det kan finnas
flera tinkbara svar pd frigan om hur en lagregel om styvbarn ska
tolkas, och det var min avsikt med exemplet. Det fanns ingen "gil-

lande ritt”, inget firdigt svar som kunde “himtas ner fran hyllan”.

Det finns i svensk och delvis i évrig nordisk juridisk tradition en f6-
restillning om att virderingar inte hér hemma i juridiken, att vir-
deringar inte behovs ens for att [osa “the hard cases”, det vill siga
sidana grinsdragningsfall som man kanske inte forutsett nir lagen

skrevs, och dir regelverket sitts pd prov. Mer konkret innebir den-

! Se Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning 1, 1995, s. 388 ff.
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na forestillning, att lagtolkning och applicering av lagens ord pa
verkligheten, kort och gott anvindning av lagen, kan ske p3 ett me-
kaniskt sitt, utan att man behéver vilja mellan olika l6sningar, och
utan bruk av den egna formégan till virdebaserade stillningstagan-
den. Nufértiden 4r juristernas sitt att se p4 sin verksamhert visserli-
gen mer nyanserat, eller &tminstone varierande, men idén om att
det alltid finns ett enda korrekt svar pa en juridisk friga, och art
detta svar praktiskt taget kan deduceras fram med hjilp av korrekt
anvindning av riteskilleliran lever ocksd kvar hos minga.

En viktig anledning till denna syn p3 juridiken som en “riktig”
vetenskap, dir fakta och virden hills stringt tskilda, ir den s.k.
Uppsalaskolans inflytande pa nordiskt filosofiskt och politiskt tin-
kande. Det har skrivits vildigt mycket om dessa tankegingar, och
jag tinker inte forsoka tillfora nigot nytt, endast siga nigot om de-
ras relation till svensk juridik. Inom Uppsalaskolan, foretridd av
bland andra Axel Higerstrdm, menade man att virderingar inte har
nigot sanningsvirde. I stillet fir virderingar ses som &sikts- eller
kinsloyttringar, eller som uppmaningar. Tillimpat pi juridiken
innebar detta, att man méste skilja mellan vad lagen siger, och vad
man sjilv anser att lagen borde siga. Detta sista ir vildige klokt.
Men det finns ett problem: Det som jag vill att lagen ska siga, det
viger jag ocksa in, medvetet eller omedvetet, nir jag tolkar lagen.

Uppsalaskolan miste naturligtvis bedémas i ljuset av sin tid. Fér
Higerstrom var boskillnaden mellan virden och kinda fakra ett ut-
tryck for frigorelse. Om lagstiftningen kunde befrias fran kraver att
folja traditionella borgerliga (och fértryckande) 1800-talsvirdering-
ar, s kunde man anvinda lagen for att kraftfullt motverka fattig-
dom och vad man uppfattade som orittvisor. Detta 6ppnade for
den demokratisering och reformering av det svenska samhillet som
kinnetecknade storre delen av 1900-talet, med dess hingivenhet
for det som kallats social ingenjérskonst.

Men Higerstroms synsitt kom att vantolkas av den konservativa
juristkaren, vilken inte nédvindigtvis delade de mélsittningar och
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virden som vilfirdsstaten byggde pa. Nir Uppsalaskolans radikala
syn inlemmades i en rittspositivistisk tradition, kom man att se do-
marens arbete som en objektiv anvindning av de faststillda regler-
na pé nya fall, dir tolkningen som sagt blev en del av den mekanis-
ka intellektuella operationen. Och sd bekriftades forestillningen
om att det finns ett enda korreke svar pd de flesta juridiska frigor,
och att detta svar kan hittas om man p ett korreke sitt foljer ritts-
killeliran.

Problemet ir egentligen mycket stort, och det ir inte bara hin-
forligt till juridikens virld. Samma féregivna virderingsfrihet prig-
lar idag tyckarsofforna i TV, dir exempelvis nationalekonomer for
inte s3 linge sedan, som absoluta sanningar framstillde sina egna
uppfattningar om huruvida Sverige borde inféra euron eller ej.
Sambhillsverenskapliga slutsatser fir idag stort, och ibland dven ok-
ritiskt fértroende. Samhillsvetenskaperna kan liknas vid en religion
for de sekulariserade. Rader av undersékningar har visat att det dr
universitetens minniskor som &tnjuter stérst fértroende i samhil-
let, dirmed 6vertriffande sdvil kyrkor som media, politiker och ni-
ringsliv. Stort fértroende kan vil vara bra pd méinga sitt, men var-
for ska man vara okritisk?

Jag visade med det ganska triviala exemplet om styvbarnen, att
virderingar ir nédvindiga vid anvindning av lagen. Men detta be-
héver goras tydligare for att kunna bli f6remél f6r anvindbar kritik.
Man béor inse att det juridiska beslutfattandet inte bara bestir av
lagtolkning i mer inskrinkt mening, s& som att definiera ett be-
grepp, i detta fall styvbarn. Fér anvindningen av lagen 4r nigot

mer, nimligen tolkning av sjilva verkligheten.

Vi ir tillbaka i borjan av 1990-talet. Jag 4r doktorand och sitter i
mitt trivsamma arbetsrum pé vindsvaningen i universitetsannexet.
Det var en fin korridor som tillit bide eftertanke och fest. Inred-
ningen andades sextiotal, med heltickande nélfiltsmattor pa golven

och vintrumsmoébler i fikarummet. Vi som arbetade dir var nistan
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bara doktorander, och vi l6ste dagligen de stora problemen $ver
litervis med kaffe.

Idyllen bréts en dag av att telefonviixeln dirigerade en journalist till
mig. Vid den tiden var jag mycket ovan vid mediaminniskor, och jag
blev en smula nervés. An virre nir han klargjorde sitt 4rende:

”Jo du, det var en nazistdemonstration igir kvill som vi bevaka-
de. De hade hakkors och ropade sieg heil och nu undrar jag, detta
ir vil ett brott, alltsd det ér vil hets mot folkgrupp?”

Om jag varit den forsiktiga typen skulle jag nu ha papekat, att jag
satt och skrev pd en avhandling om skattejuridik och dirfor inte var
sdrskilt vil skickad att besvara en friga om straffritt, det vill siga vad
som ir ett brott eller inte. Men jag talar ganska ofta forst och tinker
sen (nagot som ska ges sirskild uppmirksamhet i ett senare kapitel).

"Absolut. Visst dr det hets mot folkgrupp att g8 omkring med
hakkors och ropa s dir”, svarade jag allts3.

”Ja, det verkar ju rimligt, jag tinkte faktiske att de m3ste vara si.”

Men journalisten var ingen nybdérjare, utan kiinde virdet av att
stilla olika uppfattningar mot varandra. "Det konstiga 4r bara, att
nir jag intervjuade en domare i morse sd sa han precis tvirtom.”

Jag svalde och insag att jag hade haft for brittom. Nynazister var
vid den hir tiden en relativt ny foreteelse i Sverige. Det hade hallits
en del demonstrationer, utkommit lite tidningar och s, men var-
ken myndigheter eller allminhet hade insett att samhillet stod in-
for en mycket obehaglig grupp personer, som miste motarbetas. I
tidningarna hade det debatterats om nazisterna egentligen borde f3
demonstrera, och om inte deras attribut, t.ex. armbindlar, egentli-
gen borde vara férbjudna. Men p4 myndighetsniva gick det troga-
re. Stora skaror poliser vaktade smé nazistgrupper vid demonstra-
tioner, eftersom man uppfattade demonstrationsfriheten for dessa
personer som lika skyddsvird som andras. Demonstranter med uni-
formsliknande klider och armbindlar hade inte domts, eftersom
deras attribut "inte pekade ut ndgon sirskild grupp”.

Andra jurister hade alltsd bedémt frigan helt annorlunda, och
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ansett att det var tilltet att vifta med hakkors. Men jag kunde inte
tycka som de. Lat mig forst beritta vad lagen siger. I brottsbalken,
16 kapitlet 8 §, stdr att den som ”i uttalande eller annat meddelan-
de som sprids hotar eller uttrycker missaktning for folkgrupp” be-
gir det brett som kallas "hets mot folkgrupp”. Texten innehaller
egentligen en hel del frigor som mdste besvaras pa vigen fram till
ett stillningstagande om det 4r friga om brott eller ¢j. Vad menas
med meddelande? Vad innebir kravet pé spridning? Vad ir miss-
aktning? Och vad ir en folkgrupp?

Det stdr alltsd inte i lagen att det ir forbjudet att bira just en arm-
bindel med ett hakkors. Samtidigt vet jag och de allra flesta minni-
skor i var kulturkrets vad det innebir att exponera ett hakkors pd det-
ta sitt. Var forforstdelse om denna symbols betydelse under 1900-
talet 4r tillricklig for att samtliga mottagares associationer skall fora
till nazismen. Hakkorset dr symbolen for forintelsen av miljoner ju-
dar, zigenare med flera, och star for de rasistiska tankegéngar som an-
vindes som motiv for morden. Budskapet, det vill siga meddelandet,
ar alltsd helt klart. Det gr ut pa att vissa utpekade folkgrupper ir
mindervirdiga, och att de bér undanréjas pa nigot sitt. Om man gar
i en demonstration med hakkorset kan detta ses av minga, och man
har pa detta vis dven spridit sitt budskap. Férutsittningarna f6r brott
ar uppfyllda. Tycker jag. Det dndrar ingenting om négon forndrmat
erinrar om att swastikan en ging var en oskyldig solsymbol, som fort-
farande anvinds pi ett fredligt sitt av hinduer.

Utvecklingen gick ju ocksa s& smaningom 4t ritt hall. Domsto-
lar och poliser bestimde sig for samma verklighetsuppfattning som
den jag férmedlade till journalisten. Att bira en armbindel med ett
hakkors var att siga nigot, att kommunicera ndgot mycket hotfullt,
och detta var forbjudet. Men ingen kan nigonsin f& mig att tycka,
att den slutsatsen var resultatet av en objektiv analys av innehallet i
riteskillorna. Lagstiftarna gav uttryck for en viss moral nir paragra-
fen om hets mot folkgrupp skrevs, och jag anvinde liknande virde-
ringar nir jag kopplade hakkorset till forintelsen. Jag kunde valt att
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stilla den naiva frigan: ”Ja, men bara for att de bir hakkors ir det
vil inte sikert att de sympatiserar med mord pa judar. Det 4r kan-
ske Hitlers motorvigar de beundrar.”

Det ir, for att sammanfatta, ganska enkelt att finna exempel p3 hur
mer eller mindre medvetna etiskt grundade stillningstaganden, s3-
dana som ir uttryck for det vi kallar moral, fir inflytande 6ver be-
slut i juridiska frigor. Nir man begrundar historien med hakkorset
sd forefaller det vil ocksd 6nskvirt att moralen blir en riktig” ritts-
killa, en legitim grund fér juridiska stillningstaganden.

Men inget ir sjilvklart i detta sammanhang. Anvindningen av
virderingar i juridiken behéver nimligen inte alls vara en friga om
moralens betydelse for rittsskipningen. Virderingar ir inte bara av
moraliskt slag. Det kan precis lika girna vara friga om andra slags
subjektiva upplevelser av hur livet ir beskaffat, till exempel virde-
ringar av vilka slags verktyg som behovs i ett visst arbete. Lit mig ex-
emplifiera detta pd foljande sitt.

Ritten att gora avdrag i deklarationen for relevanta utgifter, det
vill siiga att beskattas for sin netto- och inte for sin bruttoinkomst,
ir en grundprincip i modern inkomstbeskattning. Tanken ir att det
ir nettoinkomsten som bist speglar en persons verkliga skattefor-
mdga. Tvé personer kan ju ha precis lika stora inkomster, men helt
olika urgifter for att skaffa dem. Den som har mest kvar efter utgif-
terna anses principiellt ha storre skattekraft 4n den som pa grund av
héga kostnader tjinat mindre.

I lagens regler for lontagare str det faktiskt inte mycket om det-
ta, nirmare bestimt bara att avdrag skall goras for "utgifter for atc
férvirva och bibehdlla inkomsterna”. Detta uttryck kinner vil de
flesta till, och det ir faktiskt hela lagregleringen for de “6vriga kost-
naderna”. Det siger sig sjilvt att en sd vag formulering kan ges skif-
tande innehill, och att den dirfor miste tolkas. Verklig ledning far
man f6rst genom att studera Regeringsrittens praxis. Fér nigra ir

sedan gjorde jag en undersokning av denna praxis fér “6vriga kost-
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nader”. Jag gick igenom ungefir 150 rittsfall, avgjorda under nis-
tan 50 dr. Resultatet var inte sirskilt entydigt eller konsekvent. Jag
hittade vaga uttalanden om att l6ntagares utgifter miste vara nid-
viindiga for att vara avdragsgilla. Men uttrycket nédvindig ir fak-
tiskt nistan lika vagt som lagens ord om att forvirva och bibehilla
inkomster. Och mycket riktigt visade min undersékning att till-
limpningen av detta nédvindighetsbegrepp varierat mycket 6ver ti-
den, och ifriga om olika yrkesgrupper.

I minga fall 4r bedémningarna helt enkelt beroende av unika
omstindigheter. Utgifterna kan avse exempelvis facklitteratur, ar-
betsredskap eller specialkurser. Dessa kan ju vara i olika utstrick-
ning nédvindiga for olika individer, dven for dem som ir verksam-
ma inom samma yrke. Det finns fakeiskt inget absolut métt p nod-
vindighet. Antag att en snickare koper en skruvmejsel. Man kan
nog enas om att en det rér sig om en nddvindig anskaffning for en
person med detta yrke. Man kan ju inte skruva med naglarna. Men
hur dr det med elekeriska skruvdragare? Visst gir det vil att utfora
arbetsuppgifterna med endast det manuella verktyget. Och visst si-
ger praxis att anskaffningen ska vara nédvindig for att vara avdrags-
gill. Men om nu i princip alla snickare har elektriska skruvdragare
kanske det kan antas, att branschen priglas av en forestillning om
att dven detta verktyg 4r nodvindigt om arbetet ska kunna utforas
korrekt med rimlig tidsdtgéng, det vill siga professionellt.

Man kan alltsd dra slutsatsen att frigan om avdrag for 6vriga
kostnader ofta ir en friga om argumentation i unika fall. Det kan
inte faststillas entydigt vad som ir juridiske rice eller fel. I stillet 4r
det nédvindigt att anvinda virderingar, men dock allts3 inte nod-
vindigtvis moraliska sidana, for att komma till ett anvindbart re-
sultat. Hir bestér virderingen i stillet av en bedémning av om ett
hjilpmedel ir sa viktigt, att ordet nédvindigt passar som beskriv-
ning for detta forhillande.

Moralen har alltsi en plats i juridiken, vare sig vi vill det eller ej. Men
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dven andra virderingar dn sidana som vi uppfattar som typiskt mo-
raliska kan allts behovas om lagen alls ska bli anvindbar. Virdering-
ar kan visserligen vara gemensamma och universella (du ska icke beg
mord, du ska inte vara rasist), men de ir lika ofta uttryck for intresse-
motsittningar som skir rakt igenom samhillen, mellan rik och fattig,
mellan min och kvinnor, mellan unga och gamla osv.

Svérigheten att ta hjilp av en virdegrund som ir gemensam for
flertalet minniskor ir naturligtvis ett allmint juridiske problem.
Det ricker till exempel inte att ropa p& moraliska normer for att
svara pa frigan om vad som ir en rittvis skatt. Visst, manga har en
bestimd uppfattning som gir ut pd att ta frén de rika och ge till de
fattiga. Men ménga andra anser att dganderitten eller 5nskemal om
tillviixt eller ndgot annat bér vara avgérande for skattereglernas ut-
formning. Detta idr politiskt och etiskt minerad mark. Det finns
ingen egentlig gemensam virdegrund pé detta omrade. Och det 4r
samma sak pa andra juridiska omraden, kanske sirskilt inom affirs-
juridiken och socialritten.

Men varfor 4r det s8? Svaret 4r helt enkelt att minniskor ser virl-
den pa olika sitt. Det dr den gamla vanliga sinnevirlden juristen
méste se pd nir lagen anvinds, inte en juridisk idévirld. Subsumtio-
nen, det vill siga anvindningen av lagen pa verkliga fall, ir egentli-
gen inget annat 4n tolkning av verkligheten. Det ir inte min upp-
fattning om vad som stdr i lagboken utan min férestillning om hur
livet och virlden ser ut, som kommer till uttryck nir jag siger att
hakkorsarmbindeln kommunicerar hat mot judar och andra folk-
grupper. P4 samma sitt 4r det ett uttryck f6r min verklighetsupp-
fattning och inte nigon intrikat lagtolkning, nir jag péstdr acc det
inte gdr att uppritthdlla jobbet som snickare utan en elekerisk
skruvdragare.

I nista kapitel ska jag soka mig lite djupare, och pd juridikens
mikronivd undersska hur ett virdeladdat begrepp kan fi de mest
skiftande inneborder nir jurister tillimpar lagen pd den verklighet
de uppfattar.
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froler brinner?

N.N. var sedan méinga &r verksam som inkdpare for en stor svensk
butikskedja som salde klider for savil min som kvinnor. Nu befann
han sig pé affirsresa. Inképarens uppgift var att leta fram nya pro-
dukter som kunde siljas till svenska och utlindska konsumenter.
For sina resor hade N.N. kopt en bil med ett bagageutrymme som
svalde alla de prover som han samlade p3 sig vid bessken hos de oli-
ka modetillverkarna.

Pa dagarna besokte han lager, sig pa klider och triffade forsilja-
re, och pa kvillarna kopplade han av s& gott det gick. Det var inte
precis nigon ndjesresa. Tempot var ritt hogt, besoken var inplane-
rade sedan linge, och N.N. kiinde sig uttrékad nir han satte sig i
bilen for fjirde dagen i foljd.

Avstinden i Skine ir ganska mattliga, &tminstone for den som ir
van vid férhdllandena i norra och mellersta Sverige. N.N. var vil
bekant med landskapet, och tog sig nu for att svinga av motor-
vigen for att i stillet kora en mindre landsvig och njuta av de na-
turskona omgivningarna. Han firdades nigon timme genom ett
boljande kulturlandskap, dir dkrar varvades med idngar och luftig
16vskog. Solen sken, och det var vir i luften.

Den lugna firden var tyvirr s lugn att den nistan blev sévande.
P4 ett backkron fick N.N. en rejil sladd. Bilen gled p3 sidan av kér-
banan, och rakt in i ett mycket tjockt och gammalt trid. P4 detta
syntes knappt en skrima, men savil N.N. som bilen 3drog sig en
del skavanker. Inképaren hade 4nd4 tur. Han fick plastras om p4 en
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vérdcentral, och kunde sova ut pa en liten gistgivargard som var bra
mycket trevligare 4n de hotell han brukade ta in pa i de stora stid-
erna. Bilen diremot fick tillbringa ndgra dagar pa verkstad dir den
reparerades for dyra pengar. N.N. betalade rikningen, beliten med
att vara vid liv. S3 smdningom drog han av beloppet i deklaratio-

nen.

Medlemmarna i dansbandet X stillde ifrdn sig instrumenten. Kvil-
lens stadshotellspelning var éver. Nu vintade somn, ddrefter fru-
kost och resa till innu en mellansvensk stad, dir allting skulle upp-
repa sig imorgon, likt nistan tvdhundra andra kvillar samma &r.
Hotellets husfru hade visat dem ett forrdd pa andra véningen, och
forklarat att utrustningen skulle vara siker dir. Att déma av den ba-
stanta lisanordningen hade hon ritt. Man liste in gitarrer och
trummor och gick och la sig.

Laset visade sig halla. Nir brandkaren var firdig med efterslick-
ningen nigon ging pa eftermiddagen nista dag kunde man intli-
gen ta sig fram till férrddet. Liset hade nu smilt ihop och var omaj-
ligt att fi upp. Dérren diremot var férkolnad och gav sig direkt for
brandminnens yxor. Av instrumenten aterstod inte mycket. Som
tur var trilskades inte forsikringsbolaget. Men sjilvrisken var myck-
et kinnbar for bandet. Medlemmarna drog av den i sina deklaratio-

ner.

Historierna om inkoparen och dansbandet 4r himtade ur tv4 ritts-
fall frin Regeringsritten.! De ir inte exakt dterberittade, men det
behovs heller inte hir. Det ror sig alltsd om tvd prejudikat pa skatte-
juridikens omréde. Lisaren behéver dock inte misstrosta. Jag ska
anvinda exempel frin mer spinnande omriden lite senare. Nu vill
jag fora diskussionen frin forra kapitlet vidare, och med hjilp av

begreppet normalitet konkret visa hur virderingar kan styra inne-

! Se Regeringsrittens Arsbok 1969 referat 4 samt 1977 referat 17.
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héllet i juridiken. Forestillningen om vad som #r normalt i tillva-
ron gir nimligen pa tvirs genom hela juridiken, och férekommer i
flera olika skepnader.

Vid beskattningen av l6ntagare finns sedan mycket linge ett for-
bud mot avdrag fér plétsliga formdgenhetsminskningar, kapitalfor-
luster, som i#r inte normala i en anstillning. Férbudet finns inte
lingre med i sjilva lagtexten men anses gilla ind4, pd grundval av
hur den viktigaste domstolen pd omrédet, det vill siga Regerings-
ritten, tolkat lagen. Kravet pd att en utgift miste uppfattas som
normal foljer alltsd av den riteskilla som kallas ricespraxis.

Jag har undersoke hur Regeringsritten genom 4ren har forhallit
sig till normaliteten. Nir det giller just férluster finns flera intres-
santa fall. Ect 4r alltsd N.N. som var p3 tjinsteresa och rikade kéra
av vigen. Han fick avdrag for forlusten. Ett annat fall ir musikerna
som var engagerade pd hotellet i Mellansverige. Under natten bér-
jade det brinna i férrddet som hotellet upplétit for forvar av instru-
ment, och dessa forstordes. Musikerna fick inte avdrag.

Regeringsrittens motiveringar var mycket tydliga. Avkdrningen
var nigot som normalt kunde hinda en tjinsteman pa tjinsteresa,
medan branden var onormal. Fallen ir visserligen inte nya, men ef-
tersom de 4r prejudikat kan de anses ha full giltighet som juridiskt
killmaterial.

Det finns ocksi minga exempel pd fall dir Regeringsritten inte
uttryckligen har talat om normalitet, men 4ind4 av allt att ddma be-
aktat den. Som exempel kan nimnas bankdirektéren som fick av-
drag for studieresor med betydande semesterinslag, medan sidant
avdrag vigrades lantbrukare och vérdpersonal som inte var likare.
En dagbarnvirdare med ligenhet fick inte avdrag for arbetsrum,
trots att hon obestridligen hade behov av detta, samtidigt som mot-
svarande avdrag medgavs forsikringsdirektdr respektive taxerings-
nimndsordférande som bodde i villor.

Eftersom olikheterna inte kan forklaras med olika behov, eller

med nigot annat entydigt juridiskt argument, fir man séka forkla-
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ringen pd annat sitt. Regeringsritten tycks ha forutsart, tagit for gi-
vet, vad som ir normalt for olika grupper i samhillet. Men vilken
tllférlidighet finns i sddana bedomningar? Den som gér bedom-
ningen utgdr medvetet eller omedvetet frin sin egen erfarenhets-
ram, och avgor utifrdn denna vad som ir normalt i omvirlden. Det
normala blir med detta synsitt en social konstruktion, och inte en
observation av fakrta.

Jag tror att det dr mer niraliggande fr en medeldlders person
med ett vilavlonat skrivbordarbete att betrakta en taxerings-
nimndsordférandes kostnader for arbetsrum som normala, 4n vad
det ir f6r samme person att bedéma vad som 4r normalt for en per-
son med frimmande yrke. Och nog ir det vil 4and4 s8, att bade bil-
olyckan och branden var utomordentligt ovanliga hindelser, vilka
med normalt sprikbruk inte var normala for andra in racerforare
och brandmin? Diremot var Regeringsrittens ledamater sjilva
tjanstemin, och flertalet troligen bilforare.

A andra sidan kan man i ett lite storre perspektiv pastd att sivil
bilolyckor som brinder ir helt normala foreteelser. Detta har erfa-
renheten lirt oss minniskor, och f6r att motverka konsekvenserna
har vi inriteat brandkarer och bilverkstider.

Men vad ir det egentligen for slags normalitetsbegrepp som Re-
geringsritten anvinder sig av? En traditionell men anvindbar in-
delning kan goras i tre typer av normalitet. Den forsta 4r det nor-
mala i betydelsen med ett genomsnitt éverensstimmande. En sidan
anvindning av ordet kan leda till slutsatsen att det 4r normalt for
en kvinna att under sitt liv féda 1,8 barn. Men f6r att det inte ska
bli 16jligt avrundar man till 2. Man kan siga att detta slags norma-
litetsbegrepp ir helt objektivt. Nir man vil bestimt sig for vad som
ska beriknas gér man det, och ju nirmare mitresultatet 4r genom-
snittet, desto normalare ir resultatet.

Det andra normalitetsbegrepp som jag tinkte berdra dr det som
faststiller egenskaperna hos en kategori av nigot slag. Kategorier ir

i sin tur av olika slag, klassificerande som Elitserien, eller beskrivan-
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de exempelvis gruppen djur, eller dess undergrupp hist. Det ir nor-
malt f6r en hist att ha fyra ben. En hist med tre ben ir med detta
sprikbruk inte normal. Observera att det normala respektive det
onormala dven hir kan faststillas med objektiv anvindning av vis-
sa kriterier, t.ex. antalet ben. Detta betyder dock inte att kriterier-
na i sig 4r objektiva. Tvirtom, de ir vira egna generaliseringar. Kri-
terierna viljer vi manniskor ut, varfor urvalet dr subjektive och
mycket vil kan representera de groteskaste férdomar. Tink bara om
ett kriterium for kategorin minniska skulle var ljus hy ...

Ett tredje sitt att anvinda normaliteten 4r som uttryck for det
man uppfattar som &verensstimmande med en hégre ordning, som
naturen eller Guds vilja. Jag tror att det ir just det som Regerings-
ritten gor vid bedomningen av olyckan och branden. I de andra fall
jag nimnde ir nog synsittet likartat. Normaliteten forutsitts utan
att nigra faktiska kriterier iakttagits och virderats, annat in majli-
gen intuitive. Men frigan dr om ett sidant forhallningssite och en

sidan brist pa intentionsdjup ir tillfredsstillande.

Forestillningen om det normala har stor betydelse pa skilda juridis-
ka omriden. Det ir dock inte alltid helt enkelt att klarligga vilket
(om ndgor) av de tre normalitetsbegreppen som anvinds. Sikerli-
gen ir den som gér bedémningen oftast sjilv omedveten om val
som dessa, men det 4r knappast konstigt. Den som arbetar med ju-
ridik till vardags, och har mingder av 4renden att handligga, kan
inte forvintas uppritthélla en stindig vaksamhet mot alla filosofis-
ka fillor som kan tinkas dyka upp under arbetsdagen. Tiden skul-
le inte ricka till, man skulle helt enkelt aldrig bli firdig. Det ir en
paradox att viss ytlighet pd detta sitt kan gynna rittssikerheten, ge-
nom att firre drenden blir liggande under alldeles for lang tid hos
myndigheter och domstolar. Tyvirr gir det 4nd4 for sakta minga
ganger, vilket Sverige faktiskt blivit pAmint om av Europadomsto-
len fér de minskliga rittigheterna. Denna instans har nimligen for-

klarat att handliggningen av vissa drenden hos svenska myndighe-
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ter och domstolar gir alldeles for [ingsamt.

Den kanske mest uppseendevickande forestillningen om nor-
malitet inom juridiken finner man i skadestdndsritten. P4 detta
omrade giller som huvudprincip, att det krivs tvi saker for att na-
gon ska bli skadestindsskyldig. Personen ska (1) ha varit vardslos
och (2) dirigenom orsakat en skada.

Men hur avgér man om nigon varit vérdslés? Jo, man jimfor
personens handlande i den aktuella situationen med ett handlande
som kan betecknas som normalt. Och hur vet man vad som ir nor-
malt? Det iir forstds svdrt, men som hjilp har man uppfunnit bonus
pater familias. Traditionellt anses nimligen den person ha varit
vérdslos, som inte varit s3 forsiktig som en god familjefar 4r. Omvint
dr man inte vardslds, och siledes vaccinerad mot skadestindsskyldig-
het, om man upptrider lika priktigt som bonus pater familias.

Den som inte tidigare ir bekant med denne gode familjefar tror
kanske att jag skimtar. Detta later ju s§ gammaldags och stockkon-
servativt att det dr svdre att hilla sig for skratct. Men nej, jag skim-
tar inte. A andra sidan har jag inte riktigt berittat hela sanningen.
Idén med bonus pater familias var en viktig argumentationsmodell
for femtio ir sedan, men 4r nu mest ett talesitt, dmt vardat i stu-
denthumorn. Blotta tanken pa att forestillningen om denne patri-
ark idag skulle vara teoretisk grund f6r skadestdndsjuridiken, ir pa-
rodisk for de flesta och uppfattas vil av minga ocksd som minst sagt
olimplig i ett konsperspektiv. Men sittet att se p4 saken, sjilva jim-
forelsen med ndgot slags normaltillsténd, ir inte litt att komma
ifrdn, och har betydelse f6r exempelvis skadestdnds- och forsik-
ringsfrigor. Ett bra exempel ir detta ritesfall frin Hogsta Domsto-
len.? Under en operation hade en likare beordrat en sjukskéterska
att fylla en spruta med etocain, men skéterskan tog i stillet medlet
etolein, och patienten blev skadad. Nir domstolen skulle bedoma

om likaren varit vardslés tog man hinsyn till vad som ansigs vara

2 Se Nyt Juridiske Arkiv, avdelning 1, 1945, s. 669.
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normala arbetsrutiner vid sjukhus i allminhet. Detta ledde till att
likaren inte ansigs ha avvikit frin det normala.

Numera férsoker man ofta faststilla vad som ska anses normalt i
sjilva lagtexten. Trafiklagstiftningen kan exempelvis siga att den
som gor en hogersving ska halla si nira trottoarkanten som mojlige
och undvika fara for annan. Avviker nigon frin detta, sd innebir
det ocks3 en avvikelse frin normal aktsamhet, och skadestindsskyl-
dighet kan bli aktuell om en olycka hinder. Men det siger sig sjilvt
att sidan lagtext inte ricker for att domaren ska veta vad som ir
normalt. Aven hir krivs en egen bedémning.

Det iir ganska enkelt att sortera in bonus pater familias i en av de
olika normalitetskategorier som jag presenterade tidigare. Han ir
inte nigot genomsnitt. Inte heller 4r han (s& som Regeringsrittens
forestillningar om trafikolyckor) ndgot som hinger samman med
en naturlig ordning. Fast det skulle kanske inte vara s& dumt for-
stis. Nej, det som ligger nirmast till hands ir vil att se bonus pater
familias som en kategori, en stipulerad, definierad normalitet, som
exempelvis minniska, mordare eller bagare. Precis som i fallet med
dessa miste de kriterier som ska ligga till grund for kategorin defi-
nieras. Kriterierna for bonus pater familias ir naturligtvis virdelad-
dade, nirmare bestimt baserade pa en traditionellt borgerlig och
patriarkalisk forestillning. Aven om man numera 6vergivit eller si-
ger sig ha dvergivit denna instillning, ir forestillningen om vad
som ir normalt svir att undvika, f6r den som onskar gora en vir-

dering av huruvida nigon betett sig vardslost eller ej.

Under 2003 utspelade sig en mycket obehaglig historia, det s kal-
lade Tumbafallet.?> Jag ska nu anvinda det som exempel pa vilken
helt avgérande betydelse synen pa vad som &r normalt kan f4, for
rittssystemet savil som for enskilda personer. Fallet blev mycket

omskrivet i pressen, och det som hinde tycks ha varit foljande.

3 Se Nyt Juridiskt Arkiv, avdelning 1, 2004, s. 231.
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En kvinna métte tre min pd krogen. Atminstone kvinnan blev
ganska berusad. Det forekom 4ven en del cannabis. Efter sting-
ningsdags bjéd kvinnan minnen att folja med till hennes bostad.
Alla tre minnen hade upprepade samlag med kvinnan. Eftersr gick
kvinnan till polisen och anmilde minnen. Hon ansig att samlagen
dgt rum mot hennes vilja. Jag ska forst siga ndgot om hur juridiken
ser ut pa detta omride, och sedan diskutera Tumbafallet.

Sexualbrottslagstiftningen har blivit stringare pi senare &r, men
ar fortfarande foremal for kritik. Mycket av kritiken har gitt ut ps
att kvinnor som varit offer for sexualbrottslingar fitt schavottera i
domstolen, nir de 4talade minnens forsvarsadvokater frigat ut dem
om deras sexualvanor, alltsd om hur de betett sig vid helt andra till-
fillen. Kritiken har ocks3 lyft fram att domare tagit hinsyn till s-
dant som kvinnors beteende och klidsel. Enligt manga ger detta ut-
tryck for en djupt kvinnofientlig syn p3 sexualbrott, dir en kvinna
i praktiken dr medskyldig om hon till exempel klir sig utmanande.
Ett synsitt som ytterst skulle kunna innebira att en endast en “van-
lig” kvinna kan valdtas, men inte en prostituerad, for denna “ber ju
om det”, genom sitt beteende. Helt klart 4r vil att en sidan juridisk
behandling innebir att kvinnor inte 4r lika infor lagen. Problemen
med likhet ska jag diskutera mer ingdende i ett senare kapitel.

Nu blir det emellertid nédvindigt for forstielsen av analysen av
normalitet i juridiken, att jag férklarar nigot om hur juristerna ser
pa begreppet brott. Alla brott har forstas olika beskrivningar, men
deras principiella konstruktion ir densamma fér de allra flesta
brottsbeskrivningar i visterlindska rittsordningar. Det jag syftar p&
dr att brottet anses ha en objektiv sida, och en subjektiv sida. Den
forsta dr vad som faktiske intriffat, den andra att det verkligen var
garningsmannens uppsit (avsikt) att det som intriffade fakeiske
skulle intriffa. Denna uppsétslira 4r vad som principiellt skiljer
brottet frin olyckshindelsen. Om nigot intriffar endast p4 grund
av att ndgon varit slarvig eller av ren slump, ir det inte friga om n3-

got brott. Principen om att brottet ska tickas av girningsmannens
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uppsit dr en mycket gammal rittssikerhetsprincip, som numera
ocks3 fists pa print i Europakonventionen om de minskliga rittig-
heterna.

Nir en aklagare 3talar ndgon for ett brote 4r det ocksa dklagaren
som ska bevisa att den dtalade ir skyldig. Det som ska bevisas dr
inte bara att brottets objektiva forutsittningar dr uppfyllda, dvs. att
nigot faktiskt har hint. Aklagaren ska ocks& bevisa girningsman-
nens uppsat. Det krivs inte mycket fantasi eller erfarenhet som TV-
tittare for att forstd att detta ofta dr en mycket svir uppgift. I Sve-
rige ir det dock inte som i USA s3 att vissa bevismedel inte ar till-
litna, som exempelvis bandinspelningar av visst slag, eller horsagen.
De europeiska systemen bygger i stillet pd vad man kallar fri bevis-
foring och fri bevisprévning. Detta innebir att savil dklagaren som
den 4talade har stor frihet att 3beropa vilka bevis de vill, och att
domstolen sjilv avgdr hur den ska virdera bevisen.

I sexualbrottsmil har bevisvirderingen minga ginger lett till
problem. Antag att en kvinna foljt med en man hem frin krogen.
De har sedan haft samlag. Kvinnan hivdar att hon tvingats till sam-
laget medan mannen péstér att hon varit med pé det frivilligt. Nu
miste domstolen bestimma sig fér vem den ska tro pa. En teknik
som forsvarsadvokaterna d3 har anvint, ir att med fragor till kvin-
nan forsoka visa att hon tidigare haft for vana att ha samlag med en
man forsta gingen de triffas. P4 detta vis kan man ha velat fram-
stilla henne som mindre trovirdig, och gora det sannolikt att hon
dven nu stillt upp frivilligt. Advokaten kan pa detta sitt ocksd over-
tyga domstolen om att mannen, om han kinde till att kvinnan bru-
kade bete sig pa detta sitt, inte kunde inse att det just denna ging
inte var frivillige frin hennes sida. Om han inte forstod det ir det
nimligen inte bevisat att han haft till avsikt att vildfora sig pa hen-
ne.

Det siger sig sjilvt att frigorna till kvinnan i ett sidant fall kan
bli mycket obehagliga, och att hon kan uppleva det som en stor
krinkning att p3 detta sitt pekas ut som “littfotad”. 53 linge regler-
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na fér bevisning ir fria blir det dock svért att undvika detta, och en
ordning dir frigor av detta slag forbjods skulle formodligen med-
fora ate Sverige ganska snabbr blev fillt for brott mot de miinskliga
rittigheterna av Europadomstolen. A andra sidan kan man 3 ett in-
tryck av art det i sexbrotsrittegingar ofta dven stills helc onsdiga
fragor till offren. Alla fornuftiga minniskor borde inse, att ett nej
maste respekteras alldeles oavsett hur ndgon ir klidd eller hur per-
sonen betett sig tidigare.

[ Tumbafallet pastods det inte att vild eller sidant hot férekom-
mit, som enligt lagen krivs for att det ska vara friga om brottet
vdldrikt. Men brottsbalkens regler innehaller fler sexualbrott. Grov
vildeake dr det som straffas stringast. Men detta, det grovsta sexu-
albrottet, kompletteras med bland annat sexuellt tving och sexuellt
utnyttjande. 1 Tumbafallet gillde dtalet mot minnen grovt sexuellt
uenyttjande. Detta brott férutsitter inget direkt vildsmoment.
Men offret kan naturligtvis ha kint sig hotat ind3.

Sexuellt utnyttjande definieras i lagen bland annat p4 si vis, att
girningsmannen ska ha formdrr offret till sexuellt umgiinge genom ast
otillborligt urnyttja ast offret befinner sig i ett hjilplost tillsténd. I mo-
tiveringarna till lagregeln och i andra domar har man ansett att
alkoholberusning eller annan drogpaverkan typiskt sett kan leda till
ett sidant hjilplost tillstand. P4 vanlig svenska alltsi: Om nigon fir
en person som pd grund av berusning helt saknar himningar att
stilla upp pé sex, si kan denne nigon ha begitt brottet. Men det
ska vara ett o#illbirligt utnytijande. Kravet pa otillbérlighet ir lite
egendomligt, men kan vil bist beskrivas som att omstindigheterna
ska vara nirmast extrema. Det ricker inte med lite salongsberus-
ning, utan offret ska helt ha tappat kontrollen och mist alla him-
ningar.

Detta var en beskrivning av vad som ska ha hint, for att nigon
ska anses ha begatt brottet sexuellt utnyttjande, det vill siga brot-
tets objektiva sida. Men det 4r alltsé inte nog for att girningsman-
nen ska bli filld. Fér det krivs ocksi uppsat, nirmare bestimt en
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avsikt som i princip innebir att girningsmannen var medveten om
offrets hjilploshet, att offret tappat kontrollen och mist alla him-
ningar.

[ Tumbafallet hade de tre minnen vardera upprepade samlag un-
der natten med den berusade och patinda kvinnan. Att lisa domen
ir nog ganska chockerande for de flesta. Men ocksd komplicerat.
Kirnfrigan i det s3 uppmirksammade malet var (1) om de tre min-
nen verkligen forstate hur packad kvinnan var, och (2) att hon ald-
rig, aldrig skulle inlétit sig pd himningslos sex med tre min om hon
inte varit s& packad.

Milet gick dnda upp i Hogsta Domstolen, och jag ska sd sma-
ningom siga nigot om hur det gick dir. Men det ir domen frin
mellaninstansen, Svea Hovritt, som tydligast illustrerar betydelsen
av domarnas uppfattningar om vad som ir normalt. De var fem
personer som démde i milet, tre domare och tvé nimndemin (for-
troendevalda lekmin). Av domarna var en man och tvd kvinnor,
medan bida nimndeminnen var kvinnor. Réstsiffrorna blev 3-2,
alltsd s jimt som det bara dr méjligt. De tre domarna utgjorde den
frikinnande majoriteten. Domarna skriver i sin motivering, att
dven om de har svirt att forstd hur kvinnan kunde inldta sig i de
sexuella aktiviteterna si kan hennes beteende inte anses vara si
onormalt, att minnen kunnat inse att hon var si hjilplés som lagen
kriver. Med andra ord, domarna anser att det kan vara fullt normalt
om en kvinna har upprepad sex med tre min under en hel natt.

De tvi nimndeminnen (det heter faktiskt nimndeman) tyckte
wvirtom. De menade att ingen kvinna vid fullt frstind under flera
timmars tid frivilligt och upprepade génger skulle ligga med tre
min. Nigot sidant ir allts3 enligt deras mening inte normalt.

Dir dok alltsd normaliteten upp igen. Lisaren fir ursikea att det
tog lite tid att komma dit, men sexbrotten ir komplicerade kon-
struktioner. Detta kapitel dr avsett som en kritik av juridikens lite
aningslésa anvindning av olika normalitetsbegrepp, nagot som
kriver olikartade och utforliga exempel. Vilket slags normalitets-
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begrepp anvinde sig ledaméterna i Svea Hovritt dd av nir de av-
gjorde Tumbafaller?

Det ir vl att gora det lite vil Lite f6r sig om man hinvisar till att
antalet partner Gversteg genomsnittet for en natt. Jag avfirdar allt-
s det. Ddremot ir jag mycket osiker pd fortsittningen. Nirmast
till hands ligger nog att uppfatta de skiljaktiga nimndeminnens re-
sonemang s, att en ménniska som beter sig som man bér gora, dvs.
som en ansvarsfull och social person, inte har si vidlyftig sex som
kvinnan i Tumba. Detta 4r oldmpligt, inte accepterat och inte ac-
ceptabelt. Det strider kort och gott mot den allminna moralen.
Hir har man helt enkelt dillimpat en sexualitetens bonus pater
(mater) familias.

De tre domarna som utgjorde majoriteten tycks inte ha resone-
rat likadant. Jag tror att de har prévat kvinnans beteende mot vad
de uppfattar som naturens ordning, och funnit att naturen inte sit-
ter stopp for alla de vidlyftigheter som den sociala konvenansen och
moralen forbjuder. Det ir ocksd méjligt att de mot den bakgrun-
den lacit kvinnan vara sin egen normalitetskategori. De har i s fall
definierat henne huvudsakligen p3 basis av hennes eget tidigare be-
teende, vilket sivitt man kan f6rstd av domen gett henne ett rykte
som “villig”.

Jag var inte nirvarande vid rittegingen, och jag erkdnner att jag
kinner osikerhet infor avgérandet. A ena sidan kan minoritetens
uppfattning om vad som ir normal sexualitet framstd som allefor
moralistisk och puritansk. Vem ir de att avgéra vad som ska vara
acceptabelt sexuellt umginge? Ar samlag med en OK? Tvi OK?
Men inte tre2? Homo OK? S&M OK? Barn, djur? Detta ir ganska
obehagligt att fundera éver.

A andra sidan kan man inte néja sig med att uppfatta majorite-
tens foregivet liberala instillning, som ett avstdende frin att ge all-
minheten signaler om att rittsvisendet anser att ett visst antal part-
ner och ett visst antal samlag per natt dr normalt. Det ir nimligen

ocksd en konsfraga. Ar mins och kvinnors forutsittningar si olika,
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att den neutrala utformning som lagen fitt egentligen bara ger mer
makt it minnen, eller cementerar gamla maktférhallanden?

Sjalv dr jag osiker. Men poingen med min diskussion om vilken
normalitet som anvints, ir att den sikerhet som domen utstralar 4r
en fasad, en yta, som dbljer forvirring om vilka virderingar som fétt
avgora fallet. Det skulle férvina mig om de fem domarna i4r med-
vetna om hur de konstruerat sina egna virderingar. Ordet normal
ir nyckelord for sivil majoriteten som minoriteten. Men ingen av
de fem gor ens en antydan till att férklara vad de menar med normal,
och p4 vilka grunder man faststiller vad som r normalt och inte.

Aven i Hogsta Domstolen frikindes de italade minnen. HD
undvek dock helt diskussionen om vad som #r normalt beteende
genom att anse, att det inte var bevisat att kvinnan befunnit sig etc
s hjilplost tillstdind som brottsbeskrivningen kriver. Det fanns allt-
s ingen hjilpléshet att utnyttja, menade ritten. Om offret inte ir
hjilplost spelar det enligt denna juridik i princip ingen roll hur
himningslést de inblandade beter sig.

Debatten som féljde pa avgérandet i Tumbamélet var livlig, och
resulterade ganska snabbrt i lagindringar. Dessa dndringar gick dock
i huvudsak ut p4, att fler redan straftbara girningar kom att kallas
valdtikt och bestraffas hirdare. Ndgot generellt krav p& samtycke
har inte infrts i lagen, varfor normalitetsbeddmningar kommer att
vara viktiga iven i framtiden. A andra sidan skulle ett samtyckes-
krav tyvirr inte losa alla problem. Det aterstdr ju 4nda for &klaga-
ren att bevisa girningsmannens skuld. Ett rittssamhille som gor av-
kall pa detta krav skjuter sig i foten och eroderar snart. Men som
jag ser det, dr det ganska troligt att ett krav p& samtycke skulle upp-
fattas som tydligare och mer i 6verensstimmelse med allminhetens

rittsuppfattning. En hel del vore nog vunnet med det.

Jag tinker inte gd i fillan och sjilv déma i Tumbafallet. S3 manga
andra som inte var dir har redan gjort det. Men domen ir 4nda an-

vindbar nir man vill undersoka juridikens normalitetsbegrepp, och
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med hjilp av det visa hur ldtt juridiska motiveringar bara blir fasad-
legitimationer.

Det jag pekat pa hir 4r naturligtvis ett starke skil for en 6ppen
redovisning av de virderingar som kommer till uttryck i domar.
Man bér alltsi tala om vilka virden som man anser skall konstitu-
era det normala. Juridiken fir inte genom tystnad p4 denna punkt
tillitas monopolisera innehallet i uttryck som normal, virdslos, ski-
lig eller saklig. Det ir dags att bekrifta vad alla innerst inne redan
vet, nimligen att juridiken inte 4r ndgon exakt vetenskap, att den
inte dger nigon linjal pa vilken verkligheten kan miitas.

Jag har redan pekat pd att domstolar och andra rittsanvindare
regelmissigt anvinder ett sprik, som formedlar bilden av att de ju-
ridiska frigorna bara har ett enda svar. Exemplen i detta kapitel vi-
sar att en sidan objektivisering ir ett bedrigeri. Kvalificerade ritts-
liga bedomningar 4r regelmissigt subjektiva. Det juridiska besluts-
fattandet bygger pé prioriteringar och val mellan olika virden, 13t
vara att valen ibland 4r omedvetna resultat av beslutfattarens egen
erfarenhetsram.

Det ir litt att idag fi intrycket av att rittssystemet befinner sig i en
legitimitetskris. Ett tydligt yttre tecken pé detta dr de minga proces-
ser under senare 4r, dir det juridiska resultatet uppenbarligen strider
mot allmint rittsmedvetande och moral. Exemplen 4r ménga.

Jag tillh6r dock inte dem som tror att rittsapparaten var s myck-
et mer moralisk och rittvis forr i tiden. Systemet vilade di p3 en
starkare auktoritetstro och en kraftfullare maktapparat. Den brist
pé fortroende for rittssystemet som under de senaste dren kommit
till uttryck i "affirer” av olika slag, behover dirfor inte betyda att
allt har blivit simre. Men legitimitetskrisen bir likafullt krisens
kannetecken — den ir sdvil hot som méjlighet. Hotet innebir risk
for okade orittvisor och otrygghet, sirskilt for dem som inte med
egna medel kan tillvarata sina intressen. Mdjligheten ligger i det of-
fentliga samtalet.

Rittssystemet 4r ppet mot det 6vriga samhillet och det 4r dags
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att se vilka konsekvenser som detta har. Det betyder rent konkret
att vi nu méste granska de virdemonster som styr inneborden i ofta
vaga juridiska begrepp. Négra skulle hivda att detta kunde ske som
en inomvetenskaplig juridisk diskussion. Men om rittssystemets
innehdll och anseende verkligen skall kunna aterupprittas méste
den diskussionen ske i den vidare offentlighetens ljus.

Ett av de ménga forhallningssitt som kan 6ppna rittssystemet
mot resten av samhillet dr analysen av de virdeméonster, som kom-
mer till uttryck vid anvindningen av de ménga vaga juridiska be-
greppen. Publike tillgingliga analyser av dessa virdeménster kan
kanske bidra till att mojliggéra det samtal som behovs for att drer-
uppritta rittssystemet, svil till innehall som till anseende. Eller
enklare uttrycke, diskussionen om virderingars roll i juridiken kan
inte forbehallas jurister.
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5 Kausalitet — Mrs. Palsgrafs
jakt pd orsaken

Den tickta histdroskan stannade utanfoér jirnvigsstationen pi
Long Island och Mrs. Palsgraf gjorde sig beredd att stiga ur. Kusken
hoppade ner frin kuskbocken. Han héll upp dérren for sin passa-
gerare, som virdigt placerade ett avrundat belopp i hans hand in-
nan hon snabbt skyndade mot ingingen.

Vidret var uruselt. Flera dagars regnande hade limnat stora pé-
lar 6verallt, och gatan var full av till synes genombléta minniskor
som alla tycktes lika héstlika som vidret.

Nir Mrs. Palsgraf steg in genom stationsbyggnadens stora dubbel-
dorrar var det som att komma in i en annan, bittre, virld. Den
stora stationshallen var nistan ny, byggd s sent som 1922, och m3-
lad i ljusa firger. Overallt fanns sm butiker och kiosker dir man
sdlde biljetter och firdkost. Minniskorna som skyndade fram och
tillbaka hirinne sig p& ndgot sitt yngre och trevligare ut, dn alla de
vata och rufsiga stackare som tvingades befinna sig ute i regnet pd
gatorna.

Mrs. Palsgraf gick rakt genom den stora ankomsthallen och ut
till perrongerna. Dessa var fem till antalet och 16pte naturligtvis pa-
rallellt med varandra. P4 varje sida om respektive perrong fanns
jarnvigsspar. En sddan hir dag var det bista med Long Islands jirn-
vigsstation det vigformiga plittaket, som nistan tio meter upp i
luften tickte samtliga perronger och héll regnet borta. Luften var
visserligen mittad med rok frin dnglokomotivens skorstenar, men
jattelika elekeriske drivna flikear gjorde indd luften majlig ate an-
das.

Resan frin Long Island in till New York gick numera snabbt.
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Man kunde besoka storstaden 6ver dagen och vara tillbaka fore
mérkrets inbrott. Mrs. Palsgraf hade képt sin biljett dagen innan,
och visste att tdget skulle avgd kl. 11.45 frén spar 9, det vill siga
fran den perrong som ldg lingst bort frin ankomsthallen. Bara tre
minuter efter det att hon stigit ur droskan, exake kl. 11.32, stod
hon invid en bagagehylla mitt pd perrongen, och vintade pa tdget
som innu inte kommit in pd sparet.

Tre miruter tdigare, kl. 11.29 skulle tdget mot Boston enligt
tidtabellen ha rullat ut frin spir 1, som var beliget vid perrongen
lingst bort frén den som Mrs. Palsgraf befann sig pa. Perrongen vid
spar 1 var fylld till bredden av minniskor, bagage och en hel del
djur av olika slag. Loket littade pd trycket genom att dngvisslan ljod
upprepade génger. Minuterna fore avgangen blev till ett crescendo
av jiktad sktivitet. Denna dag skulle Bostontdget, till skillnad fran
vad som annars var vanligt, komma att avga bara ett par minuter
forsenat. Men forseningen skulle just idag stilla till stérre bekym-
mer in vanligt.

Just som tdget mycket, mycket sakta borjade sitta sig i rorelse
skyndade en man ut frin ankomsthallen med siktet tydligt instille
pa Bostontiget. Han var medeldlders, timligen vilklidd men san-
nolikt en aning berusad, att déma av hans lite osikra steg. Mannen
medforde en svart, hard, koffertliknande viska, som tydligen var
tung, eftersom han fick anvinda béda hinderna f6r att fi den med
sig. Nir tiget bérjade rora sig hade han fortfarande ungefir fem
meter kvar till den sista vagnens bakre 6ppna plattform.

"Hall, vinta, jag méste med!”, sténade han. "Ni dir, hjilp till
hir!”

Han satte ner kofferten och ryckte en konduktér i axeln. Denne
hade just sttt i begrepp att som sista person hoppa upp pa platt-
formen och stinga grinden.

"Det ir for sent, sir. Vi hinner inte f3 upp kofferten!” Konduk-
toren tog ett par steg mot tiget, men den berusade mannen hogg
tag i honom igen.
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"Dumheter. Hjlp till hir annars har du inget jobb imorgon!”

Jarnvigstjinstemannen slog ut med armarna och muttrade. Han
slet ilsket tag i kofferten och visade sig vara betydligt starkare in
dess dgare. Med egen kraft fick han upp den i luften och stapplade
med ndgra snabba okontrollerade steg fram mot den bortflyende
vagnen. Den berusade lyckades rusa fore och klev i farten upp for
de tre trappstegen till den bakre plattformen. I farten tuschade han
konduktoren. Denne missade hirigenom stegen, och tappade kof-
ferten som foll rakt ner pa sparet.

Det som nu hinde var nirmast otroligt. Kofferten slog med si-
dan i marken s att locket gled upp varvid dess innehéll, mingder
av fyrverkeripjiser, spreds over spiret. Det gick inte att klarligga
varifrin den tindande gnistan kom, méjligen kan den ha kastats
ivig frin det bakre hjulparet pd Bostontégets sista vagn vilken d4nnu
inte hunnit mer 4n nigot tiotal meter bort frin olycksplatsen. Hur-
somhelst sd antinde gnistan en raket, lyckligtvis bara en av de si-
kert femtio-sextio stycken som fallit ur kofferten. Men denna enda
projektil skulle komma att géra ordentlig skada.

Raketen for med ett frisande rakt upp mot det vigformiga tak
som tickte samtliga perronger och spdr, slog i just dir vinkeln (p3
grund av takets vigform) var cirka 45 grader, dndrade riktning och
flog under ett 6gonblick nistan parallellt med taket bort till spar 9
dir taket tog slut, studsade sedan mot en av de tjugotalet nistan
meterbreda pelare som holl upp det gigantiska taket, indrade 3ter-
igen riktning, och flég nu snett nedat, fortfarande utan att nimn-
virt tappa fart. Projektilen slog i bagagehyllan vid spar 9 och explo-
derade med en kraftig knall. Explosionen fick en mindre vag att fal-
la av hyllan. Den timligen konventionella vigen bestod av tv3
skalar, upphingda pa ett litet ok som i sin tur hiingde pa en spetsig
och ganska vass stélstav. Denna stdlstav borrade sig rakt igenom
Mrs. Palsgrafs hogerfot.

Vad ni just list dr en lite 6verdriven gestaltning av det kiinda ame-
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rikanska ritesfallet Palsgraf mot Long Island Railroad Company fran
1928. Det fullkomligt osannolika hindelseférloppet kom att villa
ménga jurister mycket huvudbry. Den skadade Mrs. Palsgraf besl6t
sig ndmligen for att stimma ndgon och kriva skadestdnd.

I de flesta linders rittssystem krivs tvd saker for att man ska kun-
na fa skadestdnd for en skada, nimligen att man kan identifiera den
som orsakat skadan, och att denna person varit vérdslés, dvs. slar-
vig pa vanlig svenska. En diskussion om sddan vardslgshet finns i
foregdende kapitel.

Men vem, och vad, var egentligen orsak till att hennes fot kom-
mit att spetsas av den fallande vigen? Var det den berusade inneha-
varen av fyrverkeripjiserna? Hade han inte varit slarvig genom att
berusa sig och genom att komma s3 sent till tdget? Ja, visst kan man
tycka sd. Men hade han verkligen orsakat skadan? Var det inte per-
sonalen pd den pyrotekniska firman som var skadans egentliga upp-
hov? Utan de fyrverkeripjiser som man silt, och dirtill forpackat pa
ett bristfilligt sdte skulle Mrs. Palgrafs fot aldrig ha genomborrats.
Och hade inte jirnvigstjanstemannen och hans arbetsgivare jirn-
vigsbolaget en skyldighet att motverka faror och olyckor pi statio-
nen och ombord pd tigen? Innebar inte det att konduktdren varit
vérdslés, ndr han i strid med ordningsreglerna forsoke hjilpa en
passagerare upp pé ett tig som redan satt sig i rorelse? Var inte den-
na hjilp den direkta orsaken till skadan? Konduktoren tappade ju
kofferten ner pi sparet, och satte dirvid iging hela hindelseférlop-
pet. Dessutom; vem hade stillt en vig utrustad med en spetsig stil-
stav lingt ut pa bagagehylla?

Jag ska inte trotta ut er med en djupsinnig och tekniske juridisk
rittsfallsanalys. Men jag méste ju berdtta hur det gick. Mrs. Palsgraf
tog rad av sina advokater och stimde jirnvigsbolaget. Och férlora-
de malet. Under 4rens lopp har ménga juridiskt skolade personer
forsoke att pd ett mer principiell site forklara varfor. Den bista
analysen ir nog, att man insig att det rorde sig om flera samverkan-

de orsaker. Av dessa drog man slutsatsen att konsekvenserna var s&
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avligsna och oparikneliga att det vore orimligt att utkriva ansvar

frin nigon, oavsett om ndgon varit slarvig eller ej.

Begreppsparet orsak-verkan ir helt centralt for juridiken. Betydel-
sen av dessa bida uttryck ir kanske sirskilt tydlig inom skade-
standsritten, som fallet Palsgraf handlar om. P4 detta omride finns
massor av exempel i litteraturen, fall dir mer eller mindre osanno-
lika hindelser intriffat, och dir styrkan i orsakssambanden varit av-
gorande for om skadestdnd utgite eller ej.

Detta ir visserligen inte ritt plats for en genomgang av den filo-
sofiska debatt om kausalitet som vid det hir laget har pagdtt i Vis-
terlandet under mer 4n 2000 &r. Jag behover dock gora ett par kor-
ta nedslag f6r att fi underlag for de reflektioner om juridikens fér-
héllande till kausaliteten, som foljer senare i detta kapitel.

Nir Aristoteles utvecklade sin virldsiskddning i Den Nichoma-
kiska Etiken skiljde han principiellt mellan dtminstone fyra olika
typer av orsaker; den materiella, den formella, den kausala och den
finala. For att forklara deras inbordes forhillande anvinde han det
minskliga skapandet av ett fysiskt fsremal. Han tog som exempel
bildhuggaren som gor en marmorstaty. Materialet, det vill siga
marmorn, ir den materiella orsaken till statyn. Sjilva idén om sta-
tyn ir den formella orsaken. Den kausala, eller verkande orsaken ir
bildhuggarens arbete med materialet. Den finala orsaken slutligen
ir hans syfte, sjilva indamalet med statyn.

Denna klassiska syn pé orsakssamband utvecklades p& 1200-talet
av Tomas av Aquino och de si kallade skolastikerna. Nu identifie-
rades olika typer av orsakskedjor, sisom primira och sekundira or-
saker, samt nirliggande och avligsna orsaker.

Med den hir bakgrunden blir det in mer intressant att studera
vilken betydelse synen pd kausalsamband har inom juridikens olika
omriden. Jag ska ta tre exempel och visa att det faktiskt ser ganska
olika ut. Det f6rsta dr himtat frin skadestdndsritten. Direfter fol-
jer straffritten, och sist skatteritten.
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For att ndgon ska bli skyldig att betala skadestdnd krivs, forutom
virdsléshet, i regel att han eller hon varit verkande orsak till en ska-
da. Man kan ta exemplet med en bilférare som kor pa en fotging-
are. Bilforaren ir verkande orsak till olyckan, och kan rikna med att
f3 ta hela ansvaret om han eller hon varit vardslés vid kérningen.
Diremot kommer normalt inte de personer som pi olika sitt varit
inblandade i konstruktionen av bilen, till exempel ingenjérer, bil-
byggare och bilférsiljare att kunna héllas ansvariga. Deras tankar
och handlingar kan enligt Aristoteles och Tomas modeller betraktas
som exempelvis materiella och formella orsaker, men den skade-
standsjuridiska virldsbilden, dess forestillning om orsakssamband,
omfattar i de allra flesta fall helt enkelt inte sddana annorlunda el-
ler fjirran liggande orsakstyper. Detta ir kanske inte s férvinande.
Egentliger: 4r det vil timligen opraktiske att leta efter orsaker allt-
for “langt bort”.

Andra omriden av juridiken uppvisar delvis andra ménster ifra-
ga om krav p4 orsakssamband. Nista exempel kommer frin straff-
ritten. Nir Clint Eastwood i filmen For en handfull dollar lurar bo-
varna att skjuta mot tv lik som han baxat upp i sittande stillning,
riskerar bovarna forstds inte att dka dit for mord (vilket givetvis inte
betyder att det ar tillatet att palla upp lik och skjuta pa dem, dven
om man skulle rika ha licens fér vapnet). Nej, dven hir krivs i prin-
cip att girningsmannen ir verkande orsak. Det ir bara den som ir
sddan direkt verkande orsak till ndgons déd som kan ses som mér-
dare i lagens 6gon. Dessutom tillkommer en orsakstyp hir. Det
krivs nimligen att girningsmannen verkligen ska ha haft for avsike
att doda offret. Ett finalt orsakssamband ska séledes ocksd finnas
med i bilden.

Detta betyder allts3 att tvd av Aristoteles fyra orsakstyper miste
kunna konstateras, om nigon ska domas fér mord. Det ricker allt-
s inte med att bara den ena orsakstypen ir representerad. Om ni-
gon skjuts utan att girningsmannen hade for avsike att d6da rér det

sig om en olycka, eller pa sin héjd om brottet véllande till annans
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dod, vilket inte alls bestraffas lika stringt som mord. Och om av-
sikten visserligen ir att forgifta nigon till d6ds men “giftet” bara ir
vanligt vatten, 4r det heller inte mord i juridisk mening.

Men dven om sidana helt 16nlésa forsék att déda nigon inte kan
bli mord i lagens mening, finns det som de flesta vet sirskilda re-
gler om forsok och medhjilp. Dessutom har kretsen av personer
som i juridisk mening kan vara orsak till exempelvis ett mord kom-
mit att utokas pd senare 4r. Detta har inte skett genom lagindring-
ar utan genom omtolkning av befintlig lagtext. Bakgrunden ir fl-
jande.

[ det mycket omtalade Lindomefallet hade tvd min tringt in i en
gammal mans hus och slagit ihjil mannen med en stekpanna.' De
dkte fast men skyllde pd varandra. Ingen teknisk bevisning kunde
sla fast vem av de bdda som egentligen hillit i stekpannan nir det
dodande slaget utdelades. Allts3 visste domstolen inte vilken person
som fungerat som verkande orsak till dédsfallet, och ingen av min-
nen démdes fér mordet. Allminheten blev inte utan anledning
vansinnig 6ver detta. Debatten tog rejil fart, det skrevs bocker och
artiklar.

Det visade sig ocksd att det svenska sittet att se p4 saken inte var
det enda majliga. I media avslojades att svenskan Annika Ostberg
satt i kaliforniske fingelse sedan decennier, démd fér mord trots att
hon bara vara passivt nirvarande vid girningen. S& smaningom in-
triffade morden pa tvé poliser i Malexander. Tre min var dir och
skét mot poliserna, men man kunde inte veta sikert vem som dé-
dat dem och minnen skyllde pa varandra. Tack vare bland andra en
skicklig dklagare blev samtliga démda fér mord. Rittssystemet hade
nu konstruerat den kollektiva orsaken, som ir lite avligsnare in
fingret som kroker sig runt avtryckaren. De tre banditerna var alla

nirvarande vid morden i Malexander. Alla skt mot poliserna och

! Se Hovrittens for Vistra Sverige dom i mal nummer B 157/91.
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deras girningar betraktades pa sitt och vis som en enda, de var alla
orsak till polisminnens déd, och skyldiga.”

Men inte heller konstruktionen av denna kollektiva skuld, av
detta gemensamma upphov, ir problemfri. Nir upploppen och ska-
degorelsen vid EU-toppmétet i Géteborg 2001 si smaningom led-
de till ett antal mycket uppmirksammade rittegingar, anvindes det
kollektiva ansvaret som grund f6r att filla ungdomar som ansigs ha
ingdtt i en “sambandscentral” for vissa aktioner mot polisen.’ Det
gick inte att sikert faststilla vem som hade ringt vem och sagt vad,
men "alla var ju dir”, och utgjorde den gemensamma orsaken till
att lagens beskrivning av vissa brott var uppfylld. Domen blev
minst sagt omdiskuterad, och anses av minga som utpriglat poli-
tisk.

Trots att straffrittens orsakssamband ndgon gang utvidgas pa detta
sitt, skiljer det sig indd ganska visentligt frin skadestindsrittens.
Det krivs helt enkelt mer f6r att "aka dit” for ett brott, 4n for att
bli skadestdndsskyldig. Egentligen ir det vl inte s konstigt. Grin-
sen mellan regelomrddena ir visserligen lite konstlad, eftersom bida
uppsittningarna regler syftar dll att skydda liv och egendom i na-
gon mening. Men skadestind ir i Europa till f6r att forst och frimst
reparera skador, dir man kan tycka att det 4r skiligt. Ersdttningar-
na ir inte som i exempelvis USA genom sin storlek utformade som
straff i sig. Hos oss dr konsekvenserna (straffen) i straffrittens regler
mer lingtgdende 4n sina motsvarigheter i skadestndsritten (ska-
destindet), itminstone anses de vara det. Skadestind innebir
”bara” att man fir betala pengar, inte att man méste sitta fingelse.
Detta kan vara ett skil il att straffritten stiller hogre krav pd or-
sakssamband 4n vad skadestindsritten gor. Men det ir inte sjilv-

klart att det miste vara si.

2 Se Géta Hovriitts dom den 7 juni 2000.
3 Se Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning 1, 2002, s. 489.
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Med Aristoteles modell kan man alltsd siga att det behévs en iden-
tifierad verkande orsak for att ndgon ska bli skyldig att betala ska-
destand, eller bli straffad fér ett brott. Trots en mer 4n 2000-érig
diskussion om kausalsambandens innebérd ir det, som fallet Pals-
graf visar, inte alltid helt ldte att 8stadkomma denna identifikation.
Dessutom kriver ansvar for brott en identifierad final orsak, i form
av girningsmannens syfte att exempelvis doda offret. For att ta reda
pa om det funnits ett sddant syfte (uppsit) méste man ju ”in i hu-
vudet” pa boven. Syftet ir ju et psykiskt kriterium, och itminsto-
ne i princip helt subjektivt.

Ett tredje juridiskt omride dir forestillningarna om orsakssam-
band skiljer sig frin bdde skadestindsritten och straffritten, 4r skat-
tejuridiken. Vad krivs egentligen for att man ska f3 avdrag i dekla-
rationen for en urgift? Vilka krav stills pi samband mellan utgift
och skattepliktiga inkomster?

Svaret varierar beroende pd vad utgiften avser. Ta som exempel
en livsmedelshandlare. Utgiften for sméret i butikshyllorna ir vil
med Aristoteles terminologi nirmast att betrakta som materiell or-
sak till affirsinnehavarens inkomster. Bitridet i kassan tar betalt och
star sd att sidga f6r den definitiva leveransen av varorna till kunden.
Detta arbete blir i mina 6gon verkande orsak. For dessa bida ut-
giftstyper ir det ingen som funderar pd finala orsaker.

Men sedan finns det avdragsgilla utgifter av helt annat slag. An-
tag att affirsinnehavaren betalar f6r annonser i media eller for ut-
delning av reklamblad. Naturligtvis sker detta for atc affirsidkaren
tror att det kan 6ka forsiljningen. Men detta 4r i s3 fall med Aqui-
nos terminologi en avlidgsen orsak. Den ir inte lika litt att placera
in i var forestillningsvirld av “naturliga”® orsaker som inkopet av
smoret eller kassabitridets arbete. Kanske fungerar reklamen, kan-
ske gor den det inte. Vi blir inte helt sikra med mindre en kund
kommer fram och siger, "Jag sdg annonsen om billigt smér, finns
det nigot kvar?”.

Den avdragsgilla reklamutgiften kan med en fri tolkning av Aris-

58



Kausalitet — Mrs. Palsgrafs jakt pd orsaken

toteles kausalitetslira karaktdriseras som en final orsak till inkoms-
terna. Andamailet, det vill siga affidrsinnehavarens syfte med mark-
nadsforingen, ir att dka forsiljningen, och detta ricker. Ingen letar
efter fler kausalsamband hir. Avstindet och osikerheten i forhillan-
de till vira invanda forestillningar om orsak och verkan ir for sto-
ra. Vi kan inte, som i fallet med bilen som kér pa fotgingaren, fing-
ret som kroker sig runt avtryckaren eller kassabitridets arbete, hora
den intuitiva signalen inom oss som ropar "DETTA AR ORSA-
KEN”.

Jag ska nu forscka mig pa en kritik av orsaksbedomningarnas plats
i den juridiska férestillningsvirlden. I nutida samhillsteorier talas
ibland om att orsak och verkan ir si férenklade begrepp, att de
egentligen inte siger oss nigot om hur vi minniskor fungerar till-
sammans. Minniskornas liv sigs vara priglade av vixelverkande
kausalitet inom, mellan och utom strukeurer, pa ett sitt som i4r sa
extremt komplicerat att det bara kan forstds hermeneutiskt och helt
individuellt. Men jag tror inte att vér natur tilldter oss att avstd fran
att forséka formulera begripliga och kollektiva tolkningar av tillva-
ron. Ar det i sjilva verket inte sd, att begreppen orsak och verkan ir
helt grundliggande f6r hur vi minniskor uppfattar det som sker
runt omkring oss?

Detta innebir att begreppen orsak och verkan, kausalitetsfragan,
inte ir ndgot unike juridiskt dilemma. I stillet 4r det s att vi mén-
niskor bygger hela vér forstielse av omvirlden pé orsakssamband.
Jag tror at: tankekonstruktioner av detta slag ir helt fundamentala
for hur vi tolkar och sorterar vira sinnesintryck. Man skulle kunna
uttrycka det s, att utan medvetna savil som intuitiva slutsatser om
kausalitet, skulle vi 6verhuvudtaget inte kunna tinka.

Det ir inte bara for att hantera sinnesintrycken i storsta allmin-
het som orsak och verkan ir oundgingliga redskap. Den finlindske
filosofen Georg Henrik von Wright hivdade att vara slutsatser om

orsak och verkan ir resultat av vira observationer av regelbundna
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konsekvenser, dels nir vi ir aktiva dels nir vi avstir frin aktiviteter.
Och det ar just denna tanke p aktiviteter med nédvindiga konse-
kvenser som ir si tilltalande for minniskan, eftersom den ger hen-
ne betydelse. Férestillningen om att en foreteelse med nodvindig-
het resulterar i en viss annan foreteelse, kan ju leda till slutsatsen att
vi minniskor “can make a difference”. P4 detta sitt kan vi intellek-
tuelle skapa den for flertalet minniskor gemensamma forestillning-
en om att vi har en fri vilja. Utan kausaltinkande blir det helt en-
kelt inte majligt atc hitta nigon mening med livet. For di finns
man inte. Den som inte ens har en teoretisk méjlighet att paverka
sin omgivning ir en osalig, osynlig betraktare, ja helt enkelt raka
motsatsen till var forestillning om ate vara vid liv.

Det finns alltsd i sjilva verket inget specifikt juridiskt med synen
pé kausalitet. Det 4r ldtt att tro att analyser av orsak och verkan
inom skadestinds-, straff- eller skattejuridiken, 4r sirskilda juridis-
ka tekniker som juridiske skolade personer ir alldeles sirskile skick-
ade att anvinda. Men jag ifrigasitter det. Vad det i stillet handlar
om dr en variant av det jag diskuterade i kapitel 3, nimligen att be-
déma och tolka det som kallas verkligheten.

Visst kan vilutbildade jurister férvintas kiinna till lagen bittre 4n
de flesta andra. Men nir domaren utdvar sin make ir sjilva lagtolk-
ningen, det vill siga att lisa och definiera vad som stir i paragrafer,
bara ena halvan av domarens verksamhet. Den andra halvan av do-
marens intellektuella arbete bestér i att bedéma verklighetens be-
skaffenhet, och det dr minst lika svart som lagtolkningen, om inte
svarare. Dessutom ir det di inte lingre friga om nigot specifike ju-
ridiskt. Aven om man kanske kan anta att juristerna skaffat sig sir-
skilt god kompetens att tolka lagen nir den ir oklart eller luddigt
formulerad, finns det ingen anledning att tro att juristerna 4r bitt-
re skickade 4n ndgon annan att bedéma verkligheten, exempelvis
frigan om orsakssamband.

4 Se von Wright, Georg Henrik, Causality and Determinism, New York 1974, 5. 53 ff.
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Nutidens officiella verklighetsuppfattning behirskas forstds inte
bara av domstolarna, utan i hég grad av vetenskapen. S& snart ni-
got ska forklaras i TV kallar man in en forskare, och det verkar
ibland som om sambhillsvetare smiller lika hogt som naturvetare.
Som aktiv akademiker vet jag att man har ett mycket stort fértro-
endekapital.

Diremor ir jag inte sd siker pd att vetenskapens dominans av
samtida verklighetsuppfattningar ir lika tydlig hos allminheten,
hos "vanliga minniskor”, som den 4r hos TV-producenter. I stillet
tror jag att det hos minniskor i allminhet finns en storre méngfald
av orsaksforestillningar 4n vad som normalt kommer till uteryck i
media. Forestill er ett par som trots ihirdiga forssk inte lyckas fa
barn, ett vanligt problem som det forskas mycket pa. Paret later un-
dersoka sig pé en fertilitetsklinik. Doktorn siger till kvinnan och
mannen, ~Vi hittar faktiskt inga fel pd er. Jag kan bara rida er att
fortsitta forsoka”. Paret gir sorgsna hem och stéter pd parkerings-
platsen vid bostaden pd en utsvulten, halvvuxen kattunge. De {6r-
barmar sig dver den, tar in den i bostaden, och ger den mat. Nég-
ra manader senare ir katten kvar. Den ir nu kénsmogen, och efter-
som det idr hona blir den ganska omgiende driktig. En kort tid
senare blir kvinnan gravid och miraklet fullbordas. Det spelar for
parets del nu knappast nagon roll vad vetenskapen siger, katten ir
i deras 6gon en direkt verkande orsak till graviditeten.

S4 visst dr det vil klart att bedémningar av verkligheten 4r indi-
viduella och subjektiva. Men det 4r ocksd s att ett samhille vare sig
kan eller bor acceptera alla verklighetsbedémningar. En del 4r oac-
ceptabla for nistan alla, till exempel rasismen. Kvar finns sidana be-
démningar av verkligheten som atnjuter ndgot slags kollektiv tro-
virdighet, eller &tminstone acceptans. Men dven hir star ju verklig-
hetsuppfattning mot verklighetsuppfattning. Tidnk bara pi alla
motstridiga politiska och ekonomiska analyser. Ar statlig styrning
bra f6r samhillsekonomin? Leder sinkta skatter alltid till tillvixe?

Det finns alltsd god anledning artt kritiskt granska rittsvisendets
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savil som vetenskapens kausalitetsbeddmningar. Minniskors syn
pd vad som ir orsak och verkan skiljer sig ofta at, och mer in ett
sitt att se pa saken kan ibland p3 goda grunder uppfattas som sant.

Men min kritik har ocksd en annan utgingspunke in mangfal-
den av verklighetsuppfattningar. Jag syftar pd juridikens avgrins-
ning av det moraliska ansvaret. Nir domaren gete till kiinna sin
uppfattning om det juridiska ansvaret avslutas ofta analysen, och
man avstdr frin den djupare frigan om moraliskt ansvar. Det finns
ett stort problem med detta. Vem ir egentligen den skyldige till ett
brote? Har den som ir juridiske skyldig verkligen all skuld, eller fal-
ler ndgot av ansvaret pa andra? Hur ser i s4 fall den etik ut som kan
peka ut fler skyldiga 4n de som ryms i en domstols dom?

Brott begés ibland av minniskor som fitt viixa upp och leva sina
liv under mycket svéra férhdllanden. Det ir inte l&ngske att fore-
stilla sig att en hungrig stjil mat, och att en slagen sjilv slar.

Vi konstruerar det vi kallar brottet, det vill siga girningen, med
hjilp av just begreppen orsak och verkan. Konstruktionen av gir-
ningen kan i sin vidaste form omfatta hela universum, men vanli-
gare 4r ju att den reduceras till att ndgon kroker sitt pekfinger. Alle
beror som vi sett pd hur vi avgrinsar de relevanta orsakerna. I den-
na verklighetsbedémning kan resultaten gi 4t mycket olika hall.

Ett problem med juridiken ir att man stannar upp, och anvin-
der den nirmast verkande orsaken for att avgrinsa skulden. Den
person som representerar denna nirmaste verkande orsak fir bira
all skuld. Rittegingen blir hirigenom en ritual, som renar alla de
som inte krokte fingret.

Men fir begreppet skuld di verkligen ett forklaringsvirde? Blir
det inte bara ett skil for tvingsforvaring av vissa farliga individer?
Det juridiska resultatet tjinar minga goda syften, men det har ock-
sd en forméga att reducera hela verkligheten till juridik. Ett konkret
exempel ska strax f6lja.

Den restriktiva synen pa orsakssamband skyddar makten, och
bevarar i ett vidare perspektiv samhiillets styrkeférhillanden, pa ont
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och pi gott. Makt 6ver ménga minniskor utévas nimligen péfal-
lande ofta genom ombud. Riksdag och regering verkar genom
myndigheter. Kapitalidgare verkar genom féretagens chefer. Chefer
verkar genom férmin och avdelningsansvariga av olika slag. Gud-
fadern verkar genom sina capos. Dessa verkar genom ledare av lo-
kala giing. Inga jimforelser i 6vrigt.

Ett bra exempel pd hur juridiken pa ett kontroversiellt sitt kan
reducera verkligheten och ansvaret ir det s3 kallade Dialysmilet,
dir en sjukskéterska stilldes till ansvar for att en dialysbehandling
gick fel och en patient avled. Sjukskéterskan var den som nirmast
ansvarade for behandlingen, och domstolen ansdg att hon varit
vardslos. Detta idr forstds mycket méjligt, men intressantare var
hennes forsvar. Hon hivdade nimligen, att hennes arbetssituation
var si priglad av stress och bristande resurser, att en del av ansvaret
borde falla pd dem som hade det 6vergripande ansvaret for verk-
samheten, alltsd pé chefer och politiker. Men detta synsitt accepte-
rades inte av domstolen. S& ldnga orsakskedjor ansdgs inte vara till-
gingliga for juridiken.

Med vissa av samhillets maktstrukturer dr det nog egentligen s8,
att makten 6kar med avstindet till objektet for maktutévningen.
Eller bittre uttrycke, makten ser till att hilla de svaga p3 avstind.
Detta ir negativt. For med makt maste f6lja ansvar, annars riskerar
man godtycke och korruption. Makt genererar ansvar, liksom
maktloshet resulterar i ansvarsfrihet.

Tillimpat innebir det jag nu sagt foljande. Nir minniskor som
tvingats leva under ovirdiga forhillanden begir brott, delas deras
skuld med alla dem som kunnat undanréja eller &tminstone mot-
verka ovirdigheten, men som inte gjort det. Jag talar forstds inte om
att sitea alla dessa i fingelse, det ir inte ett sirskilt konstruktive sitt
att utkriva ansvar pd. Dessutom skulle vi bli alltfér manga som
hamnade dir. Slutsatsen blir i stillet att de som har makt ver sina
medminniskor och méjlighet ate bistd, ar skyldiga att arbeta for
dem som drabbas av ovirdiga forhéllanden, inte minst for brotes-
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offren. Vi ir minga som ir skyldiga att underlitta etc virdigt liv for
minniskor vi inte ens kinner. Rittegingen mot den som krékee
fingret runt avtryckaren friar inte oss som inte var dir, den provar
bara girningsmannens ansvar.

Jag tycker att dessa exempel visar att begreppen orsak och verkan
har ett begrinsat anvindningsomride. De duger for att avgrinsa
och analysera hindelseférlopp inom korta tidsrymder, och 4r diri-
genom ocksa helt nédvindiga i den historieskrivning som juridiken
dr. Tvister miste i ett civiliserat samhille 1sas inom nigot slags
struktur. Alla kan inte bestimma allt hela tiden.

S4 dven om den enes verklighetsuppfattning ir s3 god som den
andres, méste en rittstat bygga p4 att det ir domstolens uppfattning
som ska gilla. Men fér mig ir det rict klart, att domstolens mono-
pol i lingden inte bara kan vila pa formell make, utan ocksd méste
baseras pa trovirdiga, vilformulerade och tillgingliga resonemang.
D4 mdste man forstd att det gir att se pd virlden pd mer in ett site.
Det betyder i sin tur att man kan komma att identifiera orsakssam-
band som ingen tidigare velat kinnas vid, och som kanske skulle
varit omojliga att uppfatta i en annan tid eller p4 en annan plats.
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6 Likbet infor lagen — hunden
klockan tre och fjorton

Som juridikstudent fick jag i Lund denna friga av en professor:
”Kan Pihlsson nimna de tvé faktorer som konstituerar rittssiker-
het?” Jag blev lite forvirrad av begrinsningen till tvé faktorer och
svivade dirfor lite pd malet. Professorn besvarade dé snabbr sjilv
sin friga. Han sade barske: "Rittssikerhet ir lika med forutsebarhet
och likhet infér lagen!” Och sedan limnade han helt sonika dmnet.
Det var som om han upprepade en trollformel, och jag blev en
smula besviken nir ingen kanin hoppade fram ur hatten.

Jag forstod att rittssikerheten inte kan preciseras med bara nig-
ra honnérsord. Den kan dverhuvudtaget inte preciseras pé ett sd en-
kelt site. Det dr uppenbart att ritssikerheten inte later sig fingas
pa ett kortfattat vis, liksom det ocksd idr tydligt att den kan betyda
olika saker fér olika minniskor.

Det finns en rikhaltig flora av uttryck med direke anknytning till
begreppet rittssikerhet. Exempel pé sidana rittssikerhetsfaktorer
ir analogiférbud, forbud mot viss retroaktivitet, krav pa klar och
tydlig lagtext, oskyldighetspresumtion, krav pd forutsebarhet och
forbud mot godtycke, krav pa saklighet, opartiskhet, kommunika-
tion, skyldighet att meddela beslut inom skilig tid, motiverings-
skyldighet, krav pd offentlighet och kontrollméjligheter, samt sist
men inte minst, krav pa likhet infor lagen.

En av den argentinske forfattaren Jorge Luis Borges noveller
handlar om en man som inte kan glomma. Alla huvudpersonen Fu-
nes férnimmelser och minnen ir osvikliga, och helt individuella.
Alle han ndgonsin uppfattat med sina sinnen finns lagrat i hans
medvetande. Funes kan kasta en blick pd en vinstock och omedel-
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bart uppfatta alla dess skott, druvklasar och individuella druvor.
Han minns hur molnen rérde sig pa himlen en viss dag, och kan
jimfora den synen med skummet som en 4ra en ging istadkom i
floden Rio Negro.

Men Funes kan inte tinka. Han kan inte avskilja, generalisera
och dirigenom forma det medvetandets verktyg som kallas be-
grepp. Funes kan inte forstd hur symbolen hund kan omfatta si
minga olika individer av olika storlekar och former. "Det irriterade
honom att hunden klockan tre och fjorton (sedd i profil) skulle ha
samma namn som hunden klockan tre och femton (sedd fram-
ifrdn)”.

Den visterlindska juridiken har en grundnorm som uttrycker
och sammanfattar tanken pi rittvisa och rittssikerhet: Lika fall
skall behandlas lika. Mot denna tanke stdr det nyckfulla godtycket.
Likhetsprincipen dterkommer i grundlagens krav p3 likhet infor la-
gen oavsett ras och religion, men ocks i konkreta paragrafer. Alla
som mordar skall straffas, alla som tjinar pengar skall betala skatt.

Men Funes visar att det inte finns tv4 lika fall. For att finna det
som 4r lika maste vi alltid rationalisera bort ndgot, vi miste avskil-
ja information, om s3 bara tidpunkten fér observationerna. Ett
mord klockan tv4 4r inte ett mord klockan tre. OK, ta bort tiden.
Ett mord beganget av en fortryckare ir inte ett mord beginget av
en fortrycke. OK, ta bort girningsmannens livsbetingelser! En ka-
pitalforlust i Sméland ir inte en kapitalférlust i Goteborg. OK, ta
bort orten.

Forestillningen om total likhet 4r en ideologi, en falsk verklig-
hetsuppfattning. Men relativa likheter finns. Vi konstruerar dem
genom strunta i om klockan ir tre och fjorton eller tre och femton.
Sadan likhet som motiverar likabehandling ir precis som andra
ritesliga fenomen en social konstruktion, 13t vara att den kan vara
baserad pé lang tids erfarenhet om hur minniskor bist kan funge-

ra tillsammans.
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Inom juridiken har man linge talat om likhet infor lagen, som om
alla kunde forutsittas vara helt eniga om vad det innebir. Men sd
ir det inte. Det man méjligen kan siga att de flesta 4r verens om,
ir sjilva tanken p3 likhet infor lagen. Sjilvfallet finns det bland ju-
rister, precis som bland vilka minniskor som helst, olika uppfatt-
ningar om vad som ir lika och vad som inte 4r det.

I juridisk teori har en traditionell dtskillnad gjorts mellan formell
och materiell rittvisa. Principen om att lika fall ska behandlas lika
ger di uttryck for det okontroversiella kravet pa formell rdttvisa,
medan den materiella rittvisan fir sict innehéll genom olika upp-
fattningar om vad som ska betraktas som likt respektive olikt. Men
sprikbruket ir egentligen missvisande. Man borde inte tala om lika
utan om jimf&rbara fall. Den formella rittvisans innebérd maste i
sjilva verket vara att relativt likartade, jimforbara fall ska behand-
las lika.

Detta mer realistiska synsitt kommer till tydligt uteryck i EG-
domstolers sitt argumentera. Denna domstol 4r vad man brukar
kalla en forfattningsdomstol. Detta innebir att den provar om la-
gar ir lagliga. EG-domstolen har nimligen till uppgift att vaka dver
den nationella lagstiftningen i unionens linder, och kontrollera om
den ir i linje med EG-fordragets regler om fri rérlighet f6r minni-
skor, foretag, kapital, varor och tjinster, samt med annan EG-ritts-
lig lagstiftning. Redan p& 1960-talet forklarade EG-domstolen att
de Europeiska Gemenskapernas regler (inom divarande EEC) ge-
nerellt var 6verordnade alla regler i medlemsstaterna, och detta syn-
sitt har sedan dess vunnit fullstindig acceptans.

Sverige har, liksom flertalet andra linder i unionen, flera ginger
forlorat i domstolen och direfter tvingats 4ndra i sin lagstiftning.

Eftersom EG-fordraget i mycket stor utstrickning handlar om
att medborgare och foretag runtom i Europa ska likabehandlas i
medlemsstaternas lagar, gir EG-domstolens verksamhet i stor ut-
strickning ut pa att avgora vilka fall som ska betraktas som lika re-
spektive olika. Domstolens likhetsproblematisering har baserats
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just pa frigan om huruvida tv4 fall 4r jamforbara eller inte. Man gor
sig nimligen inte nigon illusion om att medborgarnas fall nigon-
sin ir identiska. I stillet diskuterar domstolen, om exempelvis situa-
tionen for en person som bor i Malmé och arbetar i Malm, ir jim-
forbar med situationen for en person som bor i Képenhamn men
arbetar i Malmé. I sidant fall kan domstolen komma att tvinga Sve-
rige att ha samma regler for de bida personerna. Principen om al-
las likhet infér lagen anvinds alltsd hir p3 ett mer preciserat eller

avgransat sitt: Jamforbara fall ska behandlas lika och évriga fall kan
behandlas olika!

Tanken att lika fall ska behandlas lika kan spiras lingt tillbaka i idé-
historien. Den rittssikerhetsgrundsats som brukar uttryckas med
orden likhet infor lagen ir yngre, men ind4 flera hundra ir gammal.
En skillnad 4r forstds hur man ser pa vad som ir likt och olikt. Fore
liberalismens genombrott kunde ett brott beginget av en adelsman
betraktas som olikr ett brott beginget av en person i allmogen. Fal-
len var enligt den tidens uppfattning inte nédvindigtvis lika.

For den skull 4r det knappast rittvist ate tillskriva liberalismen el-
ler ndgon annan av de senaste &rhundradenas politiska ideologier all
fortjanst av principen om allas likhet infor lagen. Det ir nimligen
inte sdrskilt svart att spdra likhetstankar i religiésa urkunder, si som
att minniskan star naken och likvirdig infér Gud. P4 samma vis
dterkommer tanken regelmiissigt i filosofin, frin antika texter, t.ex.
i Aristoteles etik, till moderna ritesfilosofer som Hart och Perel-
man. Man kan naturligtvis ocksa géra jimforelser med exempelvis
Islams grundliggande férestillning om att minniskorna har samma
virde infér Gud. Exemplen dr ménga eftersom det rér sig om en
universell minsklig erfarenhet.

Aven i svensk lag uttrycks likhetstanken tidigt. An idag Aterges
de sd kallade Domarreglerna av tradition i lagbokens inledning.
Dessa antas vara forfattade av Olaus Petri pd 1500- talet, och hir
slas fast foljande: “Lika brott kriver lika straff, och dirfore skall

68



Likbet infor lagen — hunden klockan tre och fjorton

man icke se direfter, att en ir fattig eller rik, utan straffa den ena
som den andra, dir lika brott 4ro.”

Man bor ocksa ha klart for sig att det dven idag ir s3, att likhets-
konstruktionen inte omfattar allas minniskors férhillande till lagen
i alla sammanhang. Ett tydligt exempel pa detta ir de skillnader i
straffpdfoljd som kan bli aktuella for en forstagings- respektive en
dterfallsforbrytare. Jag ska dterkomma till denna och niraliggande
fragor lingre fram.

Jag ska dock inte férdjupa mig mer i likhetsprincipens idéhisto-
riska rotter. Detta dr vil heller inte nédvindigt, eftersom principen
har stor legitimitet och absolut inte ir kontroversiell. De olika upp-
fattningarna tillstdter som sagt vid bedémningen av vad som ir like
(eller jamforbart) respektive vad som inte ir det. Det dr dock virt
att understryka, att principen om att lika fall ska behandlas lika allt-
sd inte behéver betyda allas likhet infor lagen. Diremot ir det en
nddvindig betingelse for likhet infor lagen att lika fall behandlas
lika!

En variant av likhetsprincipen kommer till tydligt uttryck i 1 ka-
pitlet 9 § Regeringsformen, det vill siga i var frimsta grundlag. I
bestimmelsen sigs att domstolar, myndigheter och andra med upp-
gifter i offentlig forvaltning ska “beakta allas likhet infor lagen”.
Detta ir s3 klart och tydligt som det kan bli, dven om regeln natur-
ligtvis inte forklarar vilka fall som ir lika/jimforliga respektive vil-
ka som inte ir det. Ansvaret for den bedomningen kan bara falla pa
den som har att anvinda regeln.

Likhetstanken ir alltsd inte bara en allmint héllen maélsittning,
utan en konkret handlingsregel som myndigheterna ir forpliktade
att folja. Det finns dock tva viktiga makthavare som bestimmelsen
inte giller for, nimligen riksdagen och regeringen! Dessa ir nir de
stiftar lagar inte bundna av kravet p3 likhet infor lagen. Aven om
det kan verka dverraskande finns det ett slags logik i detta. Det 4r
den som tillimpar lagen som maste se till att alla medborgare stér

lika infér den. Diremot har de som skapar bestimmelserna en fri-
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het att gynna eller missgynna olika personer eller grupper. Detta ir
i Sverige en politisk maktbefogenhet.

Naturligtvis betyder inte detta att riksdagen kan stifta vilka toki-
ga eller diskriminerande lagar som helst. Aven om just Regerings-
formens likhetsbestimmelse inte giller i lagstiftningsarbetet s& ir
Sverige bundet av EG-ritten, som alltsd anses ha hogre rittslig dig-
nitet 4n den svenska konstitutionen. Detta innebir att den svenske
lagstiftaren inte fir utnyttja sin frihet att gynna eller missgynna oli-
ka personer pa ett sidant sitt, att det kommer i konflikt bestim-
melserna i EG-férdraget om exempelvis fri rérlighet eller statsstod.
Dessutom giller Europeiska konventionen om de minskliga rittig-
heterna som lag i vart land, och hir finns ocks3 regler f6r hur man
far lagstifta. Sverige har dessutom ingdtt mingder av internatio-
nella avtal som sitter upp grinser for vilka regler vi kan ha. Slut-
ligen #r det sjilvfallet si att man maste stilla moraliska krav p3 lag-
stiftaren. Detta har bland annat nazisternas framfart under andra
virldskriget visat européerna.

Jag ska ta nigra exempel for att mer konkret illustrera hur likhets-
principen blir aktuell i juridiken. Liksom i tidigare kapitel himtar
jag illustrationerna frin omriden som ligger ganska ldngt ifrdn var-
andra. En poing med detta 4r ate visa hur generell problematiken
ir. Jag borjar med en del av forvaltningsjuridiken som berdr skatte-
forvaltningen, och fortsitter s smaningom med nigra mer tillspet-
sade exempel frin straffritten, innan jag avslutar med en kritisk re-
flektion. Det finns nimligen all anledning att ifrigasitta den ideo-
logiska férestillningen att likhetsprincipen ir en aktiv grundpelare
i juridiken.

I de centrala foérvaltningsmyndigheternas verksamhet giller na-
turligevis kravet pa likhet infér lagen utan undantag. Det vanliga
sittet ate i Sverige organisera offentlig verksamhet p, ir att l3ta en
central statlig myndighet leda det konkreta arbete som utférs inom
regionala undermyndigheter. Frin och med 2004 har de tio sjilv-
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stindiga regionala skattemyndigheterna, tillsammans med sin mo-
dermyndighet Riksskatteverket, uppslukats av en nyinrittad jétte-
myndighet, kallad Skatteverket. Genom denna fusion har vi fitc en
skattemyndigheternas hydra, med ett huvud pé varje plats dir det
tidigare fanns sjilvstindiga skattemyndigheter.

Den viktigaste anledningen till reformen var att man ville kom-
ma till ritta med olikformig beskattning, exempelvis att avdragsyr-
kanden behandlades olika i olika delar av landet. Detta fenomen,
att skattemyndigheter pa olika platser gor olika tolkningar av skatte-
lagstiftningen, har linge varit ett bekymmer f6r bide foretag och
privatpersoner. Det finns gott om exempel. Férluster som uppkom-
mit i foretag, ibland uppgdende till minga miljoner kronor, har ftt
dras av i deklarationerna i vissa delar av landet men inte i andra de-
lar. Identiska musikevenemang med dansband har kunnat bedémas
som danstillstillning p4 en ort men som konsert pd andra stillen,
med paféljd act momspéslaget kunnat variera stort. Lontagaravdrag
for dubbel bosittning har oftare godkints pé vissa platser, utan atc
man kunnat se tydliga skil for det. Listan kan goras lingre.

Aven frin politiskt hill och inom skatteférvaltningen har man
linge uppfattat detta som ett problem. Och man har tagit i rejilt
for att dstadkomma en l8sning. Skattemyndighetsfusionen ir fak-
tiskt inget mindre 4n ett forsok att se till sd att en av Regeringsfor-
mens bestimmelser inte motverkar den rittsliga styrningen pa skatte-
omridet. I 11 kapitlet 7 § av Regeringsformen finns det vilkinda
forbudet mot s3 kallat ministerstyre. Innebsrden av detta forbud ir
att varken regering, riksdag eller 6verordnad myndighet far bestim-
ma hur en underordnad myndighet skall besluta i ett enskilt dren-
de. P3 skatteomridet har férbudet inneburit att Riksskatteverket
(RSV) inte kunnat beordra landets olika skattemyndigheter hur de
skall besluta i en viss friga, rérande en viss skattskyldig person eller
foretag. Myndigheten har inte heller fitt utfirda bindande generel-
la regler for hur skattelagstiftningen skall tolkas, utan bara kunnat

limna allminna rad.
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Genom att vi nu fitt en enda stor skattemyndighet blir forbudet
mot ministerstyre inte lingre tillimpligt inom skatteforvaltningen.
Numera kan siledes en skattedirektér vid myndighetens centrala
kansli ringa upp avdelningschefen i Géteborg, och tala om hur
skattemyndigheten dir skall behandla Volvo. Riktlinjer om lagtolk-
ning kan dtminstone i teorin snabbt sikra likformig lagtolkning
och ritstillimpning fran Ystad till Haparanda.

Men jag tvivlar faktiskt pd att myndighetsfusionen kommer att
vara tillricklig for att 4stadkomma likhet infor lagen. Dert gér helt
enkelt inte att anvinda lagen for att beskriva verkligheten. Det som
bor vara ir inte alltid det som 4r. Bara for ate det stir i lagen alla
skall behandlas likformigt vid taxeringen behéver det inte bli s. Vi
har i Sverige en manghundradrig kultur av sjilvstindiga myndighe-
ter. Denna kultur ir stark dven p3 skatteomridet. Kinslan av obe-
roende kommer ibland till uttryck genom att regionala skattemyn-
digheter tolkar lagen olika, utan att snegla pa varandras resultat.

Myndighetsfusionen méste nog kompletteras med en attitydfor-
dndring inom skatteférvaltningen, med innebérden att likformig-
heten uppmirksammas 4n mer, och fir en stirkt position i myndig-
hetens ambitionsprofil. Nir nu det nya Skatteverkets ledning fir
verklig make att styra lagtolkningen, fir denna ledning ocksi ett re-
ellt ansvar for att likheten infor lagen forverkligas. Ansvaret forut-
satter kraftfulla insatser.

Jag tror att méjligheterna till framgdng ir stora. Pistdendet om
att den svenska skatteforvaltningen ir en av virldens bista ir inte
tomt skryt. Den ir bra. Skattemyndighetsreformen ir dirfor ett
gott initiativ som kan medverka till 6kad likhet infér skattelagen.
Men Sverige ir som vanligt inte bist pé allt. Férutsittningarna for
direktstyrning 4r faktiskt redan bittre i de flesta europeiska linder,
eftersom ministerstyreférbudet 4r en svensk konstitutionell uppfin-
ning, kind i stort sett bara i Sverige och Finland. Bindande riktlin-
jer for tolkningen av skattelagstiftningen ir en realitet sedan minga

ar i exempelvis Danmark och Norge.
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Man bér dirfor inse, att reformen ér féranledd av att en regel i
grundlagen (férbudet mot ministerstyre) faktiskt motverkar 6nske-
mélen om effektivitet och likformighet i modern myndighetsut-
6vning. Det finns nog skil att se 6ver utformningen av sjilva mi-
nisterstyreforbudet, och stilla frigan om det 4r indamalsenligt kon-
struerat. Problem liknande de som foranlett fusionen av landets
skattemyndigheter finns nimligen dven pi andra omriden, t.ex. nir

det giller Riksforsikringsverket och forsikringskassorna.

Den samling ménniskor i Sverige som &tminstone i formell mening
ir de som har mest make, riksdagen, stdr alltsd 6ver likhetskraver.
Och det ir klart, det i4r vil ganska lite ate forestilla sig svérigheter-
na med att f6ra en vilfirdspolitik, dir gynnandet av olika kategori-
er hela tiden skulle understillas domstolars prévning av huruvida
ett likabehandlingskrav hade iakttagits eller inte. Faktum 4r dock
att det finns linder dir man arbetar pé ett sidant sitt. I Sverige 4r
dock méjligheten att behandla grupper av ménniskor olika en po-
litisk makebefogenhet, ett verktyg som man vil ind& méste siga an-
vinds ganska flitigt. Detta stiller till problem i perspektivet likhet
inf6r lagen.

Jag antar att lisaren haller med om att kvinnor och mén normalt
bor vara lika infér lagen. Ndgon kanske tycker att kvotering ir ett
bra sitt att g fram i vissa sammanhang, men som huvudregel fram-
star vil jimstilldhet dven infor lagen som ganska sjilvklar for de
flesta. Och det ir detta som gor f6ljande sd problematiske.

[ syfte att stimulera arbetsmarknaden for bland andra hantverka-
re infordes under 1990-talet de s.k. ROT-avdragen. Dessa var
egentligen inga avdrag, utan en skattereduktion som exempelvis
den villadgare kunde bli berittigad till, som under beskattningsaret
anlitat ett byggnadsforetag for att gora reparationer och forbittring-
ar pd villan. Reglerna forsvann efter ett tag men dterkom 2004—
2005.

Parallellt med dessa skattesubventioner av en bransch dir nistan
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alla de verksamma 4r min, har under manga ir till och fran disku-
terats inforandet av ett skatteavdrag fr hushillsnira tjinster, som
till exempel stidning och barnpassning. Syftet skulle vara likartat
syftet med ROT-reglerna, det vill sdga att stimulera en sektor av ar-
betsmarknaden. P4 hushallsomridet ir emellertid sannolike de fles-
ta verksamma personerna kvinnor.

Slutsatsen blir att min och kvinnor, verksamma inom dessa yr-
ken, inte ir fullt ut lika infor lagen. Visst, tv snickare av olika kén
eller tvi stiderskor av olika kon behandlas lika, men inte en snick-
are och en stiderska. Detta illustrerar svirigheterna med att avgora
vad man ska "hinga” upp likheten pa. Kon? Klass? Yrke?

Nir det giller ROT-avdragen respektive avdragen for de hus-
hillsnira tjinsterna tror jag att den underliggande virderingen hos
dem som ir positiva till ROT men negativa till subventioner av
hushéllsnira tjinster ir, att de forra dr “finare” och siledes mer
skyddsvirda dn de senare. Ett uttryck fér denna fortickea virdering
dr att man i debatten anvint den nedsittande beteckningen ”pigav-
drag”.

Skattesystemets grundliggande syfte ir visserligen att dra in
pengar som kan anvindas till offentliga utgifter. Men skatteregler-
na anvinds ocksi fér att kommunicera sidana virderingar, som
omfattas av dem som har make. Detta innebir att ett skattesystem
med ROT-avdrag men utan avdrag for hushillsnira tjinster, for-
medlar och cementerar uppfattningen att hantverksyrken ir finare
och virdefullare for samhillet som helhet, 4n exempelvis barnpass-

ning och stidning. Det ir en virdering som jag inte delar.

Men nog om skatter. Lisaren har naturligtvis redan insett att sam-
manslagningar av myndigheter och politiska ambitioner att be-
handla alla lika inte [6ser det egentliga problemet, dven om det kan-
ske ir en forutsitning for att man ska ha mojligher att 16sa det. For
den frigan som jag stillde inledningsvis dterstir ju — vilka fall 4r
lika/jimforbara och vilka 4r det inte?
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I kapitlets inledning sade jag att likhetsprincipen inte heller idag
omfattar alla minniskors forhallande till Jagen i alla sammanhang.
Ett klassiskt exempel dr 5 kapitlet 7 § Regeringsformen. Hir stér
klart och tydligt: ”Konungen kan ¢j dtalas for sina girningar.” En-
ligt en annan regel giller samma sak fér drottning som i enlighet
med bestimmelserna om kvinnlig tronféljd kommit ate bli stats-
chef. Och detta ir allts3 inte kuriosa, utan fullt verksamma regler.
Enligt uppgifter i pressen (detta har jag inte kunnat kontrollera!)
har kungen nigra ginger observerats av trafikpolis nir han koért sa
fort, att det for en vanlig medborgare skulle ha medfért kérkorts-
indragning. Men inget har hint. Victoria som forvintas bli Sveriges
nista statschef, kan siledes se fram mot samma privilegier nir hen-
nes far r dod eller har limnar sin position. Aven andra makthava-
re dtnjuter sirskilda privilegier, om 4n inte absolut atalsfrihet som
kungen. Aral mot en riksdagsman i minga fall miste godkinnas av
en kvalificerad riksdagsmajoritet for att det ska f3 vickas.

Ett mer betydelsefullt exempel p4 systematisk olikhet infor lagen
ir emellertid de s kallade latituder for straffmitning som regleras i
brottsbalken. Dessa tillimpas pd ett sitt som inte sillan ger upphov
till rubriker, och som ibland verkligen kan ifrdgasittas. Systemet
fungerar i korthet s& hir. Varje typ av brott har en egen paragraf dir
brottet beskrivs, och straffet anges.

Latituden bestar i att det ges en ligsta och en hogsta nivé for
straffet. Om ndgon till exempel avsiktligen anligger en brand som
innebir fara for annans liv eller hilsa eller for omfartande forstorelse
av annans egendom, har personen begitt brottet mordbrand (13 ka-
pitlet 1 § i brottsbalken). Straffet ska vara fingelse i ligst ett och
hégst tre &r. Om brottet av ndgon anledning anses mindre allvarligt
blir straffer kortare.

P3 liknande sitt preciseras straffen for de flesta brott. En mingd
kompletterande regler finns forstds ocksd. Ibland kan fotboja an-
vindas, ibland 4r det tillitet med villkorlig dom eller samhillstjinst.

I ett antal paragrafer kan man ocksd ldsa vilka sirskilda hinsyn
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domstolen ska eller fir ta nir den bestimmer straffet. Om den
domde ir straffad tidigare kan detta exempelvis vara ett skil ate vil-
ja fingelse for ett brott dir dven boter 4r méjliga att utdéma.

Men, och detta ir ett viktigt men, lagen ger inga nirmare anvis-
ningar om hur man ska bestimma straffet, utan detta overlts till
domstolspraxis att avgora. Domstolarna sneglar forstis pi varand-
ras bedémningar, och det ir helt klart att sidana bedémningar som
gjorts av Hogsta Domstolen fir stor betydelse som prejudikat. Men
samtidigt miste man inse, att hela idén med strafflatituder bygger
pa att varje brott och varje brottsling ska uppfattas individuellt.
Tvirtemot vad som var fallet med forna tiders straffritt dr det nu-
mera faktiskt meningen att likadana brott ska kunna ge helt olika
paféljder.

Det viktigaste principiella skilet till detta 4r, att man for lingesen
sig straffet mer som en vedergillning. De gamla landskapslagarna
innehall till exempel mycket preciserade bétesstraff som inte forut-
sattes variera beroende pd vem girningsmannen var. I stillet antogs
de kunna reparera nigot av den skada som brottsoffret lidit. Dagens
system ddremot, bygger inte pd sidan omsorg om brottsoffret utan
pd en ambition att férhindra framtida brottslighet, dels givetvis ge-
nom att i nigon min avskricka andra presumtiva girningsmin
(denna ambition var framtridande 4ven i forr), men iven genom si
kallad individualprevention. Detta innebir att syftet med straffet
frimst ir att f3 gérningsmannen “p4 ritt kol”.

Vad betyder egentligen detta? Jo, det innebir forstds att systemet
oppnar for olika behandling av minniskor med olika bakgrund och
livsomstindigheter. Noppe frin Danderyd, Putte frin Hovés, och
Pompe frin Vellinge, som en dag byter ut tristessen p3 golfbanan
mot ett liter intjack i farbror Carls kassask3p i herrgirden, har alla
en god prognos. Detta betyder att dessa forstagingsforbrytare kan
fi lindriga straff, dir fingelse undviks. Nir diremot Pekka frin
Akalla, Dario frin Bergsjén och Ali frén Rosengard for fjirde ging-
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en bryter sig in i den lokala seven-eleven-butiken fér att linsa den
pa cigarretter, trisslotter och folkél, si blir det kdken i ndgra mana-
der.

Men ir detta likhet infor lagen? Tja, det beror pa, som alla juris-
ter pligar siga. Ar fallen lika eller ir de det inte? Visst, girnings-
minnen ir min, de ir unga, de har begitt inbrott, de ir bosatta i
Sverige, de har inte anvint véld nir de begick brottet. Men det
finns ocksa olikheter. De tre férstnimnda ungdomarna ir forsta-
gangsforbrytare, de kommer frin éverklassen och vet att fora sig, de
ir “etniska svenskar”, de kommer att f jobb i pappas firma nir de
gitt ut civi.ekonomlinjen, och de kommer nog inte att gira om det.
Medan de tre forortsungdomarna har 3kt fast forut, kommer frin
underklassen, dr "andra generationens invandrare” och talar Rinke-
bysvenska, kommer att forbli arbetslosa under 6verskidlig tid, och
kommer diirfor alldeles sikert att gora om det.

Det idr bara bedomarens virderingar, &sikter, erfarenheter, fordo-
mar och sa vidare, som kan tala om ifall de fall jag just beskrivit 4r
lika eller ej. Men anvindningen i praxis av latituderna i straffskalor-
na ger domarna vigledning. Det star visserligen inget i lagen om att
en god individuell prognos bor leda till lindrigare straff allt annat
obeaktat. Men i prejudikat frin Hogsta Domstolen har domarna
valt att se det pd detta sitt. Och detta stimmer alldeles sikert med
hur de som skrivit reglerna sett pa saken.

Vad blir di effekten av detta? Jo, det ir klart att Noppe, Putte
och Pompe kommer billigare undan in vad Pekka, Dario och Ali
gor. Kanske inte varje ging, men de allra flesta gdnger. Den jurist ir
blind, eller blundar, som inte ser att rittssystemet slar hdrdare mot
den som befinner sig lingre ner i hackordningen. Rittssystemet ser
inte dessa som lika fall — prognosen ir ju bittre for de tre forst-
nimnda. Att de dessutom 4r rikare medan de tre andra ir fattigare
ir en annan intressant olikhet.

Det siger sig alltsd sjilvt att domarnas virderingar spelar en av-
gorande roll nir de bedomer brotts svarighetsgrad, den uppkomna
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skadan, risken for aterfall i brottslighet och si vidare. Annat som
kan fi betydelse, dven om det sker omedvetet och egentligen inte
ska spela ndgon roll, 4r uppmirksamhet i massmedia och andra
starka opinionsyttringar. I ett senare kapitel ska jag diskutera omed-
veten paverkan lite nirmare. Nu tinker jag, efter den pahittade his-
torien med Noppe & co. férdjupa mig i ett sirskilt brott, och géra
nigra korta jimforelser for att visa att det jag just sagt om straff-
latituder stimmer med verkligheten.

I brottsbalkens sextonde kapitel definieras brottet vildsamt upp-
lopp. Denna girning bestdr principiellt i att den som ingir i en
folksamling, vilken anvinder firenat vild mot myndighets- eller
privatpersoner eller egendom, kan démas béter eller fingelse i hogst
fyra ar. For anstiftare och anforare giller hogst tio ar i fingelse. Det
ar allesd ett brott som lagstiftningen ser mycket allvarligt pa, efter-
som s stringa straff kan utdémas.

Rittspraxis ar dock inte fullt s& skrickinjagande. Eller var inte,
skulle man kunna siga, fore Géteborgskravallerna som intriffade i
samband med EU-toppmétet 2001. Fére denna tidpunke kunde
man faktiskt hinga pé en hotfull mobb, slinga sten pé polisen, och
ind3 klara sig frin fingelse. Det finns exempel pa hur fotbollshuli-
ganer kunnat bruka vald utan att nigra sirskilt stringa straff ut-
démts.! Aven nynazister har kunnat komma forhillandevis billige
undan. Man kan mot denna bakgrund konstatera, att rittspraxis
fore EU-toppmétet innebar, att inte ens nazister som gjorde sig
skyldiga till valdsamt upplopp fick hardare straff in sex ménaders
fingelse. Faktum i4r att fingelse inte alls behovde démas ut for det-
ta brott. S& kom da Géteborg 2001.

Spaltkilometrar har skrivits om dessa dagar i pressen, i debatt-
bocker har man vint ut och in pd hindelserna och deras betydelse

for den sa kallade antiglobaliseringsrorelsen. Jag ska inte ligga till

! Se t.ex. Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning 1, 1995, s. 311, ett rittsfall som behandlar fotbolls-

huliganism i samband med ett fotbollsderby mellan Hammarby och Djurggrden.
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annat in f6ljande reflektion om straffmitningen. En ung man, vid
tidpunkten strax under 20 ir gammal, var en av de minga som
greps och atalades f6r vdldsamt upplopp under den infekterade tid
som féljde p& toppmétet. Tingsrite och hovritt fann det bevisat att
han kastat sten mot polisen. Diremot var han inte straffad tidiga-
re. I tingsritten domdes han till 2 4rs fingelse. Hovritten sinkte
straffet till 1 &r och 8 méanader. Nir malet efter lite lingre tid av-
gjordes i Hogsta Domstolen, hade frigan svalnat. I massmedia hade
linge riktats kompakt kritik mot de oproportionellt linga straff
som domstolarna i Géteborg beslutat. HD:s dom innebar inte att
de brottsliga handlingarna som sidana omkvalificerades eller ansigs
annorlunda. Mannen ansigs alltsd skyldig. Diremot anknst dom-
stolen nu till den praxis som tidigare etablerats fér bland andra fot-
bollshuliganer och nynazister, och sinkte mannens straff till 4 m3-
naders fingelse.?

Straffvirdet for samma girning, utférd av samma person, kunde
alltsa bedomas pé fullkomligt olika sitt, och man kan vil egentli-
gen bara spekulera om orsakerna. Vilka generella slutsatser kan man
dé dra av detta? Knappast nigra. Denna korta redogérelse for nig-
ra enstaka fall ricker inte for att man p3 siker grund ska kunna
déma de som démer, eller reglerna, eller systemet. Eftersom jag var-
ken var med vid rittegingarna eller d4 hindelserna utspelade sig s3
har jag dessutom goda skl att uttrycka mig férsiktigt. Men man
kan inte vara hur forsiktig som helst och helt avst frin att reflek-
tera. Det f5refaller nimligen ganska klart att ett antal domare an-
sett, att det aktivisterna gjorde sig skyldiga till vid EU-toppmétet
inte 4r jimf6rbart med motsvarande handlingar begingna av fot-

bollshuliganer eller nynazister.

Lisaren fir gilla eller ogilla de jamforelser jag gjort hir. Men skjut

inte pa budbiraren, for det ir inte han som bestimmer. Det ir inte

% Se Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning 1, 2002, s. 198, och som jimforelse s. 533.
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principen om likhet infor lagen som det ir fel pd, om nu nigot alls
ir fel. Lika lite som det dr gudens fel nir minniskorna dédar i hans
namn. Principen om att lika fall ska behandlas lika 4r en gammal
del av ett gemensamt minskligt arv som vi inte kommer undan ens
om vi skulle vilja det. Det ir byggt pd mangtusendriga erfarenheter
om hur vi bist kan leva tillsammans. Det krivs ett stort, for att inte
siga perverst och framfor allt aktivt avstindstagande, om en individ
inte ska anse att principen om likabehandling ir nigot riktigt och i
grunden positivt. Principen ér per definition en del av varje minni-
ska, dtminstone till dess hon avsvir sig den och kanske dven direfter.

Principen om att lika fall ska behandlas lika ir alltsd oundviklig,
och den ir bra. Den ir s3 gammal, s& inbyggd i oss minniskor, si
gemensam och s3 universell, att man faktiske skulle kunna kalla den
for en naturlag, eller en gudomlig lag om man si vill. Men trots
detta fornima ursprung ir likabehandlingsnormen tom nir vi ska
anvinda den. Den ir nimligen oanviindbar, om man inte fyller den
med ndgot och tillimpar den p4 sin verklighetsuppfattning. Man
miste bestimma sig for vilka fall som ska anses vara lika. Likheten
maste konstrueras. Denna konstruktion ir en social produkt som
kan variera, praktiskt taget i det oiindliga. For, som huvudpersonen
i Borges novell visade, det finns inte tv3 objektivt lika fall.

Sociala konstruktioner ir vanligen storheter skapade av minni-
skan. De utmirks av att de i mdnga fall skulle kunna vara annorlun-
da. Detta giller forstds dven uppfattningen att tvé foreteelser ir lika,
eller dtminstone jimforbara med varandra. Som Berger och Luck-
man siger i det klassiska verket The Social Construction of Reality,
s4 4r minniskan “capable of producing a world that he then expe-
riences as something other than a human product”.

Egentligen har detta synsitt det storsta forklaringsvirdet om man
tillimpar det p vad som brukar betecknas som den ”institutionella
verkligheten”. Vi kan observera en flock jagande vargar och en grupp
minniskor som spelar fotboll. Detta ir icke-institutionella sociala

foreteelser. Men vi kan inte observera institutionella storheter som
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regler, bolag eller stater. Dessa existerar inte i sinnevirlden. Endast
deras symboliska materialisationer #r synliga, till exempel lagbécker
och bolagsordningar. AB Volvo finns inte i sinnevirlden. Bolaget ir
framfér allt ett psykiskt fenomen, nigot vi minniskor tror p3, och
vi anpassar vart sitt att leva efter denna tro.

Den fysiska virlden och de icke-institutionella sociala foreteel-
serna har ett relativt enhetligt innehall, men detta giller inte for in-
stitutionella fakra. Fér vi minniskor har olika uppfattningar om
vad som ir en rittvis skatt, eller vad USA stdr fér. Detsamma giller
frigan om vad som ir den ”ritta” uttolkningen av en vag eller kom-
plicerad lagregel. Eller vilka fall som ir s3 lika, att vir nedirvda
gamla princip kriver att de ocksd ska behandlas lika.

Slutsatsen blir att rittsliga fenomen ir sociala konstruktioner. De
saknar helt enkelt sjilvstindig existens utanfér minniskornas med-
vetanden. En del 4r medvetet designade, till exempel lagar. Andra
kan vara resultatet av processer som inte nédvindigtvis ir medvet-
na, sa som tolkning av lagregler eller konstruktionen av likhet. For
vem kan vara siker pi att en lagstiftare, domare eller myndighets-
person anvinder likhetsprincipen pd ett alltigenom medvetet site?

Nu skulle man vil kunna sucka och siga, att jaja, vi kommer vil
inte si mycket ligre. Allt beror pa individen och p& omstindighe-
terna. Vi fir acceptera att minniskan och livet ir si beskaffat, att
vissa tycker att A dr mest likt B, medan andra finner A vara mest
like C. Och s vidare. Och visst, s& kommer det kanske alltid att
vara. Men det gr fakriskt att underlitta trovirdighet och tillit, ge-
nom att anvinda en tydlig, genomskinlig, zransparent, och kontrol-
lerbar argumentation.

Den som har makt att bestimma vad som ir likt respektive olikt,
vad som ir jimforbart och vad som inte ir det, bor ocksa redovisa
sina skil. Varfor dr A mest likt B och inte C? Det ir vil ganska klart
att denna bevisbérda viger tyngre i situationer dir beddmningen
avviker frin den som medborgare i allminhet gor. Rittssystemet

eroderar nimligen om det inte accepteras av medborgarna.
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En konkret slutsats av denna teoretiska utliggning blir, att nir
domstolarna skirpte praxis for vildsame upplopp, s& ddrog de sig
ocksa en bevisbérda, en skyldighet att f6r medborgarna visa varfor
aktivisternas brott var s§ mycket grovre och allvarligare dn nazister-
nas och forbollshuliganernas. Den férklaringen saknas dock i
domsmotiveringarna, och det ir dirfor flera av domarna som f6lj-
de pé goteborgskravallerna framstar som sirskilt politiska, och som

grundade pi en etablissemangets traditionella riddsla for vinstern.
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7 Est liv for en sup — principer
och regler

Ruck Brita Mattsdotter bodde i Ostanvik som ligger i Dalarna. Till
hennes lilla hus kunde minniskor i trakten komma for att kdpa sig
en sup eller tvd. Detta var pd 1860-talet, innan nykterhetsrorelsen
pabarjat det segertig som sd smaningom skulle kulminera i folkom-
rostningen 1922, och resultera i inférandet av motbok och system-
bolag. P4 Ruck Britas tid var det annorlunda, svenska folket sop re-
jalt, och det var brinnvin som gillde, inget annat. For Brita sjilv
var utskinkningen en vilsignelse. Hon var ensam och sjuttio ar fyll-
da, dillika sjuklig av virk och stela leder. Hon orkade inte lingre ut-
fora annat arbete 4n att sl8 upp i glasen.

Det fanns gott om krogar pa den hir tiden, dven om de inte sig
ut som dagens stylade pubar och bistroer. P4 landsbygden gick det
i sjilva verket oftast till s, att ndgon i trakten silde brinnvin och
tilltugg hemma hos sig, i storstugan, som mycket vil kunde vara
husets enda rum.

Den offentliga tillsynen av sidan verksamhet var dnnu s linge
blygsam. Diremot hade den sociala kontroll som sig till att dra folk
till kyrkan pd sondagarna och att begriinsa antalet oikta barn en viss
dimpande effekt pa helgsupandet. Denna sociala kontroll bevaka-
de en regel som var viktigare for krogare och restauratorer ate f6lja
in ndgon annan bestimmelse. Inget brinnvin fick siljas pd sénda-
gar. Inte en droppe. Och det var allvarligt om det dndé skedde, for
det var en forbrytelse inte bara mot minniskan, utan mot Gud
sjilv.

Sédan var nog de flestas uppfattning, men absolut inte allas. For
torsten kidnner ingen almanacka, och en sondag eller kanske var det
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flera, gick nigra min efter hdgmissan bort till Britas skjul i skogs-
brynet. De lade sig p& backen utanf6r, pratade, spelade kanske lite
medhavt bride, och bérjade forsoka beveka Ruck Brita.

”En liten rackare ir vil inget. Men Brita, ser du inte hur jag li-
der, jag har en smed i skallen om det inte ir fan sjilv som stdr dir
stampar! S3 ge mig da bara halvan, s fir du betalt for helan.”

Ruck Britas intresse ljog inte. Hon var fattig och f6ll till slut for
frestelsen, i synnerhet som hennes respekt for vilodagen inte var ba-
serad pa tro, utan pa ridsla for prist och annan éverhet. Det som
var bra med sondagen hade inget med brinnvin att géra, det fina
var att man kunde ta det lite lugnare denna dag, dven om en kvin-
na inte var helt ledig ens da. S& hon lit karlarna f3 sina supar.

S4 forflot en tid och inget hinde. Men den sociala kontrollen var
satt rorelse. Det rickte kanske med att minnen som druckit hos
Ruck Brita den dir séndagen kom hem till sig och luktade brinn-
vin. Kanske var det ndgon av deras hustrur som spred ryktet. Kan-
ske var det nigot av alla de barn som rorde sig dverallt, och vars
iakttagelsefrmaga underskattades. Hursomhelst kom det till bide
linsmans och fjirdingsmans kinnedom, att Ruck Brita Mattsdotter
i Ostanvik silt brinnvin pa sondagar. Si i december 1864 anhélls
Brita och fordes till Rittvik for att domas av hiradsritten for det
brott som hon genast funnit for gott att erkinna.

Hela julhelgen satt hon fingslad. Ingen vet hur hon hade det, om
hon satt bortglémd i en mérk och drypande fingelsehla, eller om
man forbarmade sig, lit henne ita och vila s3 som hennes ekonomi
annars sillan tillit henne att gora. Vi vet inte om Britas jul var for-
tryck och grymhet, eller barmhirtighet och mittnad. Kanske ska
man inte férutsitta att poliser och fingvaktare jiklades med henne.
Hon skulle, som vi snart ska se, fi viktig hjilp frin dessa senare.

Men alldeles oavsett hur Ruck Brita behandlades i hiktet sd mas-
te hennes jul ha inneburit en dngestfylld vintan pa det oundvikliga
motet med hiradsritten, vilken inte skulle samlas forrin under

mellandagarna. D3 skulle ett stort antal mél avgoras, innan domar-
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na enligt tidens sed fortsatte till nista stérre samhille fr att déma
ddr under en vecka eller tva.

Fran demarna i hiradsritten vintade sig Ruck Brita knappast n3-
gon ndd. Och det fick hon inte heller. Malet, som foredrogs sista
veckan i december 1864, var snabbt avklarat, och vi kan bara spe-
kulera i hur mycket den enkla kvinnan begrep av férhandlingarna.
Sjilva domen kan hon dock inte ha misstagit sig pa. Fér olovlig ut-
skiinkning av brinnvin pd en séndag skulle Brita béta 100 riksda-
ler, samt i utskinkningsavgift erligga ytterligare 40 riksdaler.

Man kan vara nistan siker pa att Ruck Brita Mattsdotter aldrig
ens sett si mycket pengar. Beloppet motsvarade vad det vid den hir
tiden kunde kosta att képa en liten gird med ett rejilt stycke mark.
S& det var naturligtvis aldrig tinkt att hon skulle betala bsterna.
Det var nimligen friga om ett férvandlingsstraff. Sddana var vanli-
ga vid den hir tiden, och de innebar helt enkelt att den som inte
kunde betala sina béter fick sitta av dem bakom l3s och bom. Allt-
sd ett sikert sitt att skilja mellan rik och fattig,

Forvandlingsstraffet var drakoniskt och fér en kvinna som Brita
mycket grymt. Om béterna inte betalades inom féreskriven tid,
skulle Brita foras till ett fingelse och dir spirras in i 28 dagar pa
vatten och bréd. Och det var inte frigan om nigon hotellvistelse,
utan om en mérk, kall cell. Utan tinder ate tugga med skulle det
tilldelade vattnet gd 4t till att mjuka upp den sannolikt mycket har-
da dagliga brédransonen. For en sjuk och gammal minniska var det
troligt att straffet skulle innebira doden. Alle for nigra olagliga
snapsars skull.

Men Ruck Brita Mattsdotter fick hjilp av flera personer. Hon
skrev till kungs och "sokte i underdinighet” om att hon av nid
skulle slippa fingelse. Vi kiinner inte idag till hur man reagerade pa
orten, men det ir vil troligt att upprérdheten var stor. Dédstraffet
de facto uppfattades sikerligen som ett 6vergrepp av minga, eller 4t-
minstone som en grov rittslig dverdrift. Och att det var déden som

vintade Brita bakom murarna framgir av intyget frin Kungens be-

85



Robert Piblsson

fallningshavande i Kopparbergs lin. Denne tillstyrkte nimligen”na-
digt” bifall till hennes ansékan, “enir det vore antagligt, att Brita
Mattsdotter icke kunde uthirda den lénga firden fran hennes hem-
vist till cellfingelset, och derefter befordras till ofvanberorda for-
vandlingsstraff”.

Hennes ansokan blev liggande linge. Nir saken s sminingom
skulle behandlas av Hogsta Domstolen hade inte mindre in dtta ar
forflutit! Ruck Brita var nu 78 &r gammal, och hennes hilsa var
dnnu simre in den varit nir hon begick sitt brott. Det forsta inty-
get foljdes nu av flera. Férsamlingspristen, tillika ledamoten i kom-
munalstyrelsen bekriftade att Brita var fodd 1794, samt att hon av
sjuklighet och &lderdomssvaghet vanligen var singliggande. Sévil
linsmannen som fjirdingmannen intygade att Brita var utfattig.

Hogsta Domstolen behandlade hennes fall den 7 augusti 1872
En majoritet av domarna tillstyrkte ”i underdanighet, att Kongl.
Maj:t, med afseende pé sékandens vitsordade hoga dlder och svag-
hetstillstind, matte av ndd tillata, att... all friga om verkstillighet
af forvandlingsstraffet mé forfalla”.

Efter att ha haft Damokles svird 6ver sig i atta linga &r slapp
Brita alltsd undan. Vad det dé var virt f6r henne vet vi inte, kanske
levde hon ett bra tag till och hade det bra. Kanske spelade det inte
lingre s4 stor roll. Men vi vet att tvd av de sju domarna inte ville be-
nida Ruck Brita, utan ansig att man borde avvakta hennes tillfrisk-

nande, for att direfter forpassa henne till fingelset!

Mojligheten att ge ndd ir att helt enkelt kunna siga, att "OK, vi vet
att du gjorde det, det ir bevisat och du har blivit démd i en rittvis
rittegdng. Men eftersom det iir orimligt att du ska behiva ussiitas for
straffet sé slipper du undan.” Under 1800-talet var det kungen som

gav ndd, efter det att Hogsta Domstolen sagt sin mening. Numera

! Ritesfallsreferatet 4r publicerat i Naumann, Tidskrift for lagskipning 1873 s. 184.
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finns regler om ndd i 11 kapitlet 13 § regeringsformen, och det ir
regeringer. som kan ge en domd nad.

Anledningarna till att ndgon blir benidad kan variera, liksom de
minst sagt teknifierade juridiska forklaringarna. Men den under-
liggande bedomningen ir oftast densamma som i fallet med Ruck
Brita Mattsdotter. Man anser att det lidande som straffet antas
medfora for den ddmde, inte stir i ndgon rimlig proportion till den
girning han eller hon démts for.

Denna proportionalitetsprincip ir naturligtvis inte ny. Vi kidnner
den redan frin Bibeln, om i4n i en riare form, nimligen att ett 6ga
for ett 8ga och en tand for en tand, i4r rimliga straffande skadestind.
Allesd inte tva 6gon for ett, inte tvd tinder for en tand. Konsekven-
serna ska st i (rimlig) proportion till den bedémda handlingen.

Numera finner man proportionalitetsprincipen inskriven i olika
lagverk, stora sévil som smé. EG-férdraget har regler om proportio-
nalitet, som innebir att man inte fir ta till oproportionerligt starka
maktmedel for att uppnd ett visst dnskat resultat. I enskilda lagar
kan man finna bestimmelser som férbjuder straff eller andra sank-
tioner vilka, liksom i fallet med Ruck Brita, framstdr som orimliga
i forhéllande till den giirning som begdtts.

Lite ser.are i detta kapitel tinker jag diskutera den nirmare inne-
borden av proportionalitetsbegreppet. Men férst vill jag backa ett
steg och anligga ett figelperspektiv. Proportionaliteten dr nimligen
bara en del av ndgot betydligt storre i den juridiska forestillnings-
virlden. Jag syftar pd den foreteelse, eller den grupp normer, som
gar under den samlande beteckningen ristsprinciper.

Ritesteoretikern Ronald Dworkins analys av ett ritesfall frin USA,
Riggs mot Palmer, brukar tas som utgingspunkt nir man vill forkla-
ra juristernas bild av vad rittsprinciper 4r. Rittsfallet innehéll fol-
jande intressanta omstindigheter. Personen A hade i sitt testamen-
te skrivit att personen B skulle fi en betydande andel av A:s kvarla-
tenskap, nir A dott. B ville tydligen inte vinta tll dess, utan
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mérdade A. Direfter stillde B krav p3 att fi ut sin testamentslott!

Testamentet var i alla avseenden rittslige giltige. Det fanns inte
heller nigra bestimmelser i lagen som sade att mordare inte kunde
f3 ut arv eller testamentslott frin sina offer. Slutsatsen skulle dir-
med vara att arvs- och testamentsreglerna gillde, oberoende av om
de personer som gynnades av dessa regler paskyndat saker och ting
genom att ta livet av arvldtare eller testator.

Emellertid ansdg domstolen i New York att mérdaren trots det-
ta inte hade nigon ritt till de tillgdngar som han enligt sitt offers
testamente skulle fi. Domstolens motivering var, att anvindningen
av lagreglerna om testamente var underkastad allminna rittsprinci-
per, ddribland principen om att ingen ska skérda vinning av sin
egen orittshandling. S3 mérdaren fick inte en cent.

Jag misstinker att ménga reagerar pd detta som jag sjilv, och
tycker att utgingen kinns timligen rittvis. Men vilken ir jurister-
nas uppfattning om vad som egentligen hinder hir? En vanlig for
att inte siga dominerande forestillning dr denna. Det juridiska sy-
stemet, om man nu alls kan tala om rittssystemet som ett system,
bestér inte enbart regler. Det innehiller ocks3 principer. Man tin-
ker sig att regler och principer skiljer sig 4t p3 flera sitt. Regler ir
“vanliga” bestimmelser, som ir giltiga och tillimpliga i sin helhet
eller inte alls. Om regeln omfattar den bedémda situationen ska fal-
let avgoras i enlighet med regeln, punkt slut. Principen diremot,
uppfattas som mjukare och mer elastisk. Den ir ett skil, ect argu-
ment, som talar i en viss riktning men som inte nddvindigtvis méis-
te vara slutgiltigt avgdrande.

Reglernas "absoluta” karakeir gér att de egentligen inte kan stri-
da mot varandra. Om tv4 regler omfattar samma fall, men anger tvi
oférenliga konsekvenser, kan ju inte bida reglerna tillimpas. Regel-
konflikter kan dock vara av mer eller mindre allvarligt slag. Ibland
kan de faktiskt 6verbryggas. Om en regel siger att man fir ha halv-
ljuset tint ndr man kér bil i dagsljus, medan man enligt en annan
regel inte fir ha halvljuset tint nir man kér bil i dagsljus, s3 4r det
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mojligt for en person att folja bida bestimmelserna. Detta beror pa
att den forra ir fakultativ, medan den andra ir ett tvingande impe-
rativ.

Det gér diremot inte att samtidigt tillimpa tva regler som ir lo-
giskt oforenliga. Antag att man enligt en bestimmelse mdste ha
halvljust tint om kér bil i dagsljus, medan en annan regel siger att
man inte fir ha halvljuset tint om man kor i dagsljus. [ ett sidant
fall miste man behandla den ena bestimmelsen som icke-existeran-
de, och alltsd helt bortse frin den.

Juridiken har forstds olika tekniska grepp for att hantera konflik-
ter mellan regler. S3dana situationer uppkommer faktiskt ganska
ofta. Det slutar di med att domstolen helt enkelt viljer vilken regel
man ska anvinda. Rittsprinciperna diremot, kan mycket vil tillatas
strida mot varandra. De anses nimligen ha en sorts "vikt” som re-
gler saknar. I motsats till regler kan de dirfor vara tillimpliga sam-
tidigt, och méste d helt enkelt vigas mot varandra.

I fallet Riggs mot Palmer skulle man kunna siga att principen om
att lagar ska foljas enligt sin bokstav i en rittsstat maste vigas mot
principen om att ingen ska skérda vinning av sin egen orittshand-
ling. I fallet med Ruck Brita stir samma rittsstatliga princip mot
den grundliggande proportionalitetsprincipen, det vill siga tanken
pa att straffet inte fir vara orimligt i forhéllande till den girning
som begirts. Med gammaltestamentlig terminologi skulle detta
kunna uttryckas s3 att det ir fel att lita ett 6ga betalas med tva
ogon!

Man kan tinka sig mycket tydligare principkonflikter, eller princip-
konkurrens som det ocksd kallas. Det dr enkelt att konstruera ett
tinke fall, dir tv4 ritesprinciper kommer i konflikt med varandra.
Lit oss utgd frin vad jag diskuterade i forra kapitlet, nimligen den
grundliggande rittsstatliga princip som siger att det ska rida likhet
infor lagen. En annan, lika grundliggande norm for utformning av
anvindning av juridiken, dr den s kallade legalitetsprincipen. Det-
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ta uttryck har historiskt blivit mest anvint inom straffritten, dir
det helt enkelt innebir att inget straff fir domas ut utan ate det
finns stod i lagens ordalydelse for en sidan dom (nulla poene sine
lege). Legalitetsprincipen anses av jurister numera gilla dven p3 an-
dra omréiden av den offentligrittsliga juridiken, exempelvis vid be-
skattningen.

Antag nu art dklagare runtom i Sverige av rent prakriska skil av-
stdr frin ate dtala personer som ertappats med att snatta i butiker,
ndr virdet av det snattade inte uppgir till 6ver 100 kronor. Lagen
siger inget om belopp eller beloppsgrinser, utan snatteri definieras
i brotesbalken som en stéld, dir "det tillgripnas virde och évriga
omstindigheter vid brottet [dr] ringa”. I s3 fall ska alltsd démas for
snatteri och inte for stéld. Diremot finns ingen formulering i lagen
som uttryckligen medger att man l3ter bli at dtala for att man har
mycket annat att gora.

Antag vidare att dklagare nigonstans i Sverige intar en mer nitisk
attityd till snatteribrottet, och viljer att regelmissigt tala dven for
smdsnatterier. Konflikten mellan ritesprinciperna ir nu ett faktum.
Den person som 4talas for snatteri av en vara vird tio kronor anser
att dtalet strider mot kravet p3 likhet infor lagen, eftersom andra
som snattat for motsvarande belopp sluppit efterrikningar. Aklaga-
ren 4 sin sida menar, att lagen definierar det intriffade som snatte-
ri och att stdd i lagen finns for tal. Aklagaren menar ocksi, att ef-
tersom lagen stadgar ett straff for snatteri s3 vore det lagstridigt att
inte itala.

Konflikter av det hir slaget kan uppst3 iven pi andra omriden,
exempelvis i skattejuridiken. Ett skatteavdrag som egentligen inte
skulle godkiinnas kanske ind4 godtas regelmissigt av olika skatte-
kontor. S3 sker ibland, av rent praktiska skil, till exempel vid sm3-
belopp som ir svéra att kontrollera. Nir sedan nigra tjinstemin ps
ett skattekontor viljer att inte acceptera avdraget, ligger det nira ill
hands f6r de skattskyldiga som drabbas att hivda principen om lik-
het infér lagen, och att peka p4 att andra minsann fitt igenom av-
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draget. Skattetjinsteminnen diremot kommer att siga, att avdraget
enlige lagen inte ir tilldtet, och att det 4r lagen som ska gilla!
Losningarna pd dessa fullt realistiska exempel dr fakriske inte
sjalvklar. En prognos ir att det viger 6ver starke till legalitetsprinci-
pens fordel, atminstone i Sverige som har en legalistisk, lagtextbun-
den tradition. Likheten infor lagen uppfattas som en sjilvklarhet,
men tycks av ndgon anledning mer sillan dberopas i konkreta ritts-
saker i vart land. Och att dess tillimpning verkligen inte 4r en en-

kel sak framgick ju i foregiende kapitel.

Mot denna bakgrund kan man siga att rittsprinciper r timligen
vaga beteckningar pd normer, vilka tinks fungera som ett slags
“etiskt kitt” som i bista fall linkar samman regler och gor dem an-
vindbara. En mjuk fistmassa med andra ord, som hiller ihop det
kantiga, lite kalla och glatta regelverket.

Denna metafor, och egentligen hela min forklaring av rittsprin-
cipbegreppet, ir dock forenklingar som grinsar till sjilvbedrigeri.
Rittsprinciper dr nimligen inte alls nigon homogen samling nor-
mer, utan  sjilva verket beteckningen pa en 16st sammansatt grupp.
Lit mig forklara vad jag menar genom att forst karaktirisera prin-
ciperna efter deras manifestation och anvindning.

Vissa principer, som de hittills nimnda likhets-, legalitets- och
proportionalitetsprinciperna 4r pi sitt och vis egentligen regler, ef-
tersom de manifesteras i paragrafer (savil i Regeringsformen som i
EG-fordrager). Man skulle dirfor kunna siga att det inte alls 4r fra-
ga om nigot s3 subtilt som den norm domaren formulerade i Riggs
mot Palmer, det vill siga att ingen ska skorda vinning av sin egen
orittshandling. 1 stillet handlar det om vanliga lagbestimmelser,
om #n abstrakt formulerade. Samma sak giller en annan gammal
kind ritesprincip, nimligen den som siger att man inte fir dgna sig
it retroaktiv strafflagstiftning, alltsd att i efterhand straffbeligga en
handling som inte var straffbar d& den begicks. Detta ir uttryckli-
gen forbjudet i grundlag.
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Men det gir ocksi att formulera rittsprinciper som inte kan ut-
lisas i lagens bokstav, och som &tminstone vid forsta paseende kan
kinnas svagare, vagare och mojligen ocksi abstraktare in sidana
principer som flutit in i sjilva lagen. Exempel ir forstis det synsitt
som domaren intog i Riggs mot Palmer, men det finns fler. Forsk-
ning har visat att vissa andra grundnormer, som mycket vl kan kal-
las ritesprinciper, ocksa 4r dterkommande i juridisk argumentation.
Som exempel kan man ta principen om att en uppnidd ekonomisk
position inte bor rubbas utan att goda skil kan visas. Ett annat ex-
empel dr att tid, och passivitet frin omvirlden, till slut skapar en
berittigad forvintning hos den som befinner sig i en viss situation.

Aven ifriga om konkret anvindning skiljer sig principerna it.
Vissa ritsprinciper, som legalitet i den offentliga ritten, passivitet i
framfor allt civilriteen, och neutralitet i skatteritten, anvinds som
argument av domstolarna. Domarna 8beropar regelmissigt dessa
principer, och hénvisar till dem i sina motiveringar. Andra princi-
per, som exempelvis principen om likhet infor lagen, fir nistan ald-
rig ndgot utrymme. Den &beropas alltsé sillan uctryckligen, medan
vissa mer speciella principer kanske inte heller anvinds av domare
men i stillet syns i propositioner, det vill siga i regeringens motive-
ringar till inférandet av nya lagregler.

Det sitt pd vilket rittsprinciper kommer till uttryck, respektive
det sitt som de anviinds p4, visar pa stor mangfald for att inte siga
splittring. Det dr for den kritiske dérfor befogat att friga sig, om det
alls 4r nigon mening att tala om existensen av nigra principer. Fak-
tum &r, att vore det inte for att andra méjligheter finns till katego-
risering sa skulle jag nog se hela diskussionen om principer som ett
slags harklyverier. Men om man i stillet studerar ritesprincipernas
upphov och normativa innehll blir bilden lite mer enhetlig, och
det blir verkligt meningsfulle ate skilja ut dem frin regler.

Det ir for det forsta Lite att visa att ménga principer har sitt upp-
hov, sitt ursprung, i religiés eller humanistisk etik. Naturligtvis 4r

tanken pa att lika fall ska behandlas lika inte nigot som uppkom-
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mit i och med att nigon diskuterat inférandet av en paragraf i en
lag nagonstans. [ stillet 4r det, som jag visade i forra kapitlet, friga
om kollektiv minsklig erfarenhet av hur minniskor bist kan leva
tillsammans.

P4 samma sitt forhiller det sig med den proportionalitetsprin-
cip, som fick Hégsta Domstolen att inse att det skulle innebira be-
tydligt mer vild in niden krivde, om Ruck Brita Mattsdotter ljurit
déden for sin olovliga utskidnkning. Att inte ta i mer 4n nédvin-
digt, och aldrig, aldrig, aldrig, ta tvi 6gon i betalning for ett, har
inte heller ndgot med riksdagens lagstiftning att skaffa.

Det ir allesd inte alls friga om modern juridik, utan om den ju-
ridiskt anvindbara moralens inflytande pa riittssystemet. Man skulle
dirfor kunna siga, att det 4r principens innehdll som ir avgérande
for om den ska betraktas som en rittsprincip eller ¢j. Om principen
ger uttryck for en rittsligt anvindbar sammanhéllande virdeord-
ning av etiske slag, s 4r den med denna terminologi en rittsprin-
cip. For vissa principer av mindre framtridande slag 4r det ocksa s3,
att det 4r genom att rittfirdiga och ligga till grund fér olika regler
som principerna kinns igen. Det finns faktiskt ingen sirskild regel
som talar om en ”passivitetsprincip”. Daremot ir det s3, att passivi-
tet ir ett dterkommande kriterium i viss civilrittslig reglering och
praxis. Genom att studera denna reglering kan man dra slutsatsen,
att sadan passivitet som foder forvintningar vilka uppfattas som be-
rittigade, principiellt rittfirdigar olika konkreta bestimmelser i ci-

vilritten. Och vips, sd har man alltsd "upptickt” en rittsprincip.

Allting hinger alltsd ihop och det ser egentligen vildigt bra ut, at-
minstone pi papperet. Min analys antyder att vi lever i den bista av
virldar, dir juridiken birs av upp av en moral som vi alla gillar och
omfattar. Men s3 ir det ju som bekant inte, och inget ir sd enkelt
som det forst kan verka.

Vilka effekter kan man anta att det fir om regler rittfirdigas av

underliggande moraliskt starka principer? Jo, detta gor rittssyste-
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met uthdlligt. Moralisk forankring av juridiken dr nédvindig for att
rittsapparaten ska fi den acceptans som dr nédvindig for ate syste-
met ska fungera och inte haverera. Att medborgarna kinner fortro-
ende for lagen, att lagen har legitimitet, ir helt enkelt en forutsitt-
ning for att rittsapparaten ska hilla samman.

Men rittssystemet har flera sidor, av vilka reglernas utformning
bara ir en. Lagarna ska ju ocks3 anvindas av nigon, av domare, po-
lis och myndigheter. Den moral som lagarna i basta fall har byggts
pd maste naturligtvis fi genomslag dven i den konkreta tillimp-
ningen. Lika fall maste behandlas lika, vilket innebir att likhet més-
te konstrueras pa ett trovirdigt sitt. Straff och andra rittsliga kon-
sekvenser miste uppfattas som stdende i rimlig proportion till de
bedémda handlingarna. Jag tror inte att det i lingden ricker atc
man gémmer undan grundliggande virderingar av detta slag i en
grundlag som bara jurister liser. Allminhetens fortroende kommer
i lingden att forutsitta en storre Sppenhet i argumenteringen.

Man fir alltsi inte ta till mer vald 4n néden kriver, och medbor-
garnas uppfattning om hur mycket vild detta ir maste domstolar
och andra maktutévare faktiske beakta. Annars blir resultatet ett be-
drigeri, ett ideologibygge, en falsk verklighetsbild, som riskerar att
falla samman den dag d& minniskor ser att verkligheten inte stim-
mer med det site som de liser kartan pd.

Den riktigt svira utmaningen 4r naturligtvis hur man ska méta
uppfattningar hos allmiinheten som #r orimliga. Det ir ju vilbe-
kant att inte bara individer utan stora grupper av minniskor kan
forfalla till rasism och dédstraff. Men detta behover fakriske inte
vara nagot problem i forhéllande till de rittsprinciper jag talat om
hir. For de allra flesta ménniskor dr det nimligen inte rimligt att
acceptera en likhetskonstruktion som inte omfattar alla, oberoende
av hudfirg. Och jag for min del kommer alltid att anse att dodstraff
dr mer vild 4n néden kriver. Detta 4r min uppfattning, och sedan
fir du, kire lisare, ha din mening om saken.
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viljan en vetorditt?

Det bérjar i Farsta 1972 niir Birgit och Bengt gifter sig med varand-
ra. Vi vet det inte sikert men lyckan ir nog nirvarande vid denna
tid, och eftersom Birgit har sin anstillning pd kontoret i Bengts
verkstadsf¢retag ir det vl troligt att de nyblivna makarna fir myck-
et tid tillsammans.

Det mérkaste tinkbara moln skuggar dock redan frén bérjan ik-
tenskapet. Birgit 4r nimligen allvarligt, dodligt sjuk, och hon vet
om det. Sjukdomen tir redan frin bérjan pa humér och krafter,
och det drajer inte linge forrin dktenskapet knakar i fogarna. Bir-
git kinner nu att hon begdtt ett misstag, men inte bara ifriga om
Bengt. Hon har ocksa sannolikt missuppfattat de juridiska konse-
kvenserna av giftermalet. Makarna har visserligen upprittat ett dk-
tenskapsférord, som resulterat i att bidas egendom ir enskild. Men
Birgit forstdr nu ocksd att eftersom hon inte har nigra barn, si
kommer Bengt att drva henne om hon inte besegrar sjukdomen.

Mindre in ett ir efter bréllopet, i januari 1973, beslutar sig Bir-
git for att uppritta ett testamente. I detta har hon for avsikr att tes-
tamentera bort sina tillgdngar till systern Lilly, systerdottern Marie-
Louise och den tidigare maken Bo. Bide systern och systerdottern
kan visserligen ha ritt att enligt lag drva Birgit, men detta giller en-
dast om hon inte har egna barn och inte heller ir gift.

Testamentet skrivs enligt alla konstens regler, och nu dterstir
bara de s3 kallade formkraven. Med formkrav menas sirskilda, nis-
tan rituellz, handlingar vilka méste utforas om den juridiska aktivi-
tet som hir bestdr i konstruktionen av ett testamente alls ska vara

giltig. Formkrav var mycket vanliga i dldre tiders juridik. De ansigs
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som en forsikring mot okunskap, littja och onddiga tvister, men
blev under 1900-talet allt ovanligare. Vid upprittande av testamen-
te giller de dock alltjimt.

Vad ir det dd som giller? Uttryckt pa vanlig svenska bland annat
foljande. Den som upprittar testamentet ska underteckna hand-
lingen, alternativt muntligen bekrifta att han eller hon redan tidi-
gare har undertecknat den. Derta ska ske i tv4 vittnens samtidiga
nirvaro, och vittnena ska forstis d3 ocksa sitta dit sina namn.

I fallet med Birgits testamente var forutsittningarna alltsi att
Birgit var anstilld pa kontoret vid makens féretag. Hir arbetade yt-
terligare tvd kvinnor, Barbro och Marita. Alla tre hade eget tjinste-
rum. Birgits rum lag for sig. Barbros och Maritas bida rum hade
ursprungligen varit ett enda, men delades nu i tvd genom att en
ogenomskinlig glasskiva satts upp. Deras skrivbord var placerade pa
omse sidor om glasskivan, men bara ett par centimeter frin varand-
ra. Mellan rummen fanns en dérr som nistan alltid stod oppen,
och genom vilken de obehindrat kunde tala med varandra utan att
bescka varandras rum. Rummen hade dessutom vardera ytterligare
varsin dorr, den ena ledde till lagret och den andra till trapphallen.

Birgit firdigstillde nu sitt testamente och lade det i ett kuvert
som hon forseglade och undertecknade. Direfter skrev hon p kon-
volutet den vittnesmening som ir typisk och i princip nodvindig
for et testamentes giltighet. Formuleringen gir ut pd att vittnena
dels intygar att testator har skrivit under dels att det ir friga om ett
testamente. Diremot behover vittnena inte lisa sjilva innehillet
utan detta kan hillas hemligt. Birgit gick forst in till Marita, lit
henne skriva under som vittne, och fortsatte sedan in till Barbro dir
proceduren upprepades.

S sminingom flyttade makarna ifrin varandra men nigon skils-
missa kom inte till stind trots att Birgit hade planer p4 detta. I stil-
let blev det s att hon 1975 avled av sin sjukdom. Maken Bengt
klandrade i domstol det testamente som gjort honom arvlss i for-
héllande till sin bortgingna maka. Nu bérjade en tvist mellan ho-
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nom och de tre personer som Birgit testamenterat sina tillgingar
till, en tvisr som skulle féras inda upp i Hégsta Domstolen och av-
goras ddr i mars 1978.

Ingen ifrigasatte att testamentet var upprittat enligt alla kon-
stens regler. Frigan var om det blivit bevittnat enligt de dlderdom-
liga formkrav som man alltjimt finner i Arvdabalken. Som lisaren
minns giller att vittnena ska ha varit samtidigt nirvarande. I hov-
ritten hade domarna ansett att det var helt klart att samtidighets-
kravet i tiden var uppfyllt. Nir det gillde samtidighet i rummet
menade man att det inte varit friga om full samtidighet, men att
bevittningen 4dndé skett pd samma adress, i rummen intill varandra
och i 6msesidig vetskap om att man var vittnen. Testamentet kun-
de dirf6r godkinnas.

Men Hoégsta Domstolen stillde allt pd dnda, nir den konstatera-
de att inte "ndgotdera vittnet foljde vad som skedde” vid bevitt-
ningen. De var dirfor inte samtidigt nirvarande i lagens mening.
Och eftersom det 4r HD som bestimmer si var det sa det fick bli.
Testamentet var en ging for alla ogiltigt. Tva av domarna uttalade
sig sdrskilt, och forklarade att utgdngen var bra eftersom den for-
hindrade fler tvister av liknande slag ...

Den tragiska historien med Birgits testamente vicker forstds manga
fragor. Nir det giller sjilva samtidighetsproblemet tycker jag att det
ar lidte ate hilla med hovritten. Att den tunna glasskivan automa-
tiske skulle medf6ra att tvd personer varsin sida om den inte dr sam-
tidigt ndrvarande ir verkligen ingen sjilvklarhet. Fér att komma
fram till ndgot sidant tycker jag att man skulle behova reflektera
principiellt 6ver vad man menar med samtidighet. Hur skulle man
bedéma situationen med tv4 blinda vittnen, som befinner sig i var-
sitt horn av en stor sal? Vad skulle resultatet ha blivit om glasskivan

varit genomskinlig?

! Se Nytt Juridiske Arkiv, avdelning 1, 1978, s. 189.

97



Robert Piblsson

Men det var faktiske inte detta jag tinkte diskutera hir. I stillet
vill jag reflektera 6ver hur domare och andra ”juridikanvindare”
egentligen kommer fram till sina svar. Jag nimnde i ett inledande
kapitel, att den si kallade ritskilleliran dominerar juristers bild
om hur man faktiskt kommer fram till svaren p4 juridiska frigor.
Den f6rhirskande forestillningen ir, att juristen forst soker 16s-
ningen i sjilva lagtexten, eller pa vissa omriden dir det finns ge-
mensamma europeiska regler. Om den svenska lagtexten ir oklar
och siledes behover tolkas, vilket ofta ir fallet, konsulterar man for-
arbetena. Det rér sig hir frimst om de motiveringar som regering-
en presenterar tillsammans med lagférslag, det vill siga regeringens
propositioner till riksdagen. Nista viktiga rittskilla r ritespraxis,
frimst domar frin de hogsta instanserna. Beroende p3 vilket juri-
diske filt och typ av frigestillning som det rér sig om, blir det hir
frimst friga om Hogsta Domstolen, Regeringsritten eller EG-
domstolen. Hirutéver finns svagare rittskillor, som exempelvis den
rittsvetenskapliga litteraturen.

Men ir verkligen losningen pa ett juridiskt problem alltid resul-
tatet av anvindningen av denna nyss beskrivna juridiska metod?
Skulle den verkligen hjilpa dem som hade att besluta om giltighe-
ten i Birgits testamente? Eller 4r det kanske ibland s, att den juri-
diska motiveringen ir nigot som anvinds for att i efterhand rittfir-
diga ett intuitive svar, ett svar som man snabbt och genom en
omedveten process kom fram till redan di man forst stilldes infor
problemet? Med andra ord, hur kommer juristen fram till sitt svar?

Den psykiska process som leder fram till en juridisk bedémning
ir svargripbar. Kanske 4r det faktisket ibland s3, att juristen i en gi-
ven ordning provar rittskillematerial p& problemet, till dess los-
ningen framstir som ett nirmast naturligt resultat av operationen.
Men jag tror att den beskrivningen ir en forenkling, och att den
ibland #r vildigt missvisande, for att inte siga osann. Kanske ir det
i stillet sd arr ritesliga bedomningar dr som att ligga ett pussel, dir

bitar himtas sivil ur rittskillorna som ur exempelvis virt for dagen
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goda eller diliga humér? Redan nir ett mindre antal pusselbitar
finns pé plats kan vi skonja resultatet av véra intellektuella opera-
tioner. Det bitar som direfter tillkommer forstirker i normalfallet
bara den uppfattning som redan ir etablerad i sinnet.

Kanske #r det allts s3 att juristen minga ginger bestimmer sig
forst, och mojligen dessutom omedvetet. Detta skulle reducera den
skrivna eller muntliga argumentation som omvirlden kan ta del av,
domar och andra offentliga beslut, till ett réttfirdigande i efterhand
av bedémningen. Frigan ir ingalunda ny, och de engelska termer
som oftast anvints for att i rittsvetenskapliga sammanhang beskri-
va de bida foreteelserna, ir process of discovery och process of justifi-
cation. Svenska, eller 4tminstone forsvenskade, beteckningar skulle
kunna vara intuitivt upptickande, respektive rittfirdigande.

Den internationella litteraturen rymmer ett betydande antal
rittsteoretiska verk som med olika utgingspunkter sirskilt upp-
mirksammar problemet med den juridiska beslutsprocessens psy-
kiska struktur. Ett nordiskt exempel dr dansken Alf Ross. Han ir
kanske den som tydligast betonat skillnaden mellan upptickande
och rittfirdigande. I boken Om ret og retferdighed skriver han: "Nér
de samvirkende faktorer - den formelle og den materielle retsbe-
vidsthed i forbindelse med opfattelser af lovens ord, formal, virk-
ninger m.m. - har virket i dommerens sind og bestemt ham for en
afgorelse, bygges der en facadelegitimation op, der i hejere eller
mindre grad afviger fra de der virkelig har bestemt dommeren.”

Ross menar tydligen att den synliga (eller hérbara) ritesliga argu-
mentationen tjinar som en motivering i efterhand av den rittsliga
provningens intuitivt tillkomna resultat. I konsekvens med detta 4r
anvindningen av lagtolkningsmetoder och rittskilleliror normalt
inte de egentliga orsakerna till de juridiska slutsatserna. I stillet "er
disse metoder s4 viseligt indrettet, at de aldrig pineder sig, men kan
udvalges efter behov. Det er icke dem der bestemmer resultatet,
men resultatet der bestemmer dem.”

Om Alf Ross har ritt kan man med fog hivda att ritefirdigande-
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processen ofta innebir att olika tinkbara motiveringar testas p3 ett
resultat. Justifieringen kan di sigas innebira en analys som syftar
till ate bekrifta, eller verfiera, resultatet av denna process of disco-
very.

P4 motsvarande vis kan naturligtvis den som stdr inf6r ett juri-
diskt problem spontant komma fram till flera alternativa l6sningar
i stillet for en enda. Rittfirdigandet kan di liknas vid en process
vars funktion 4r att peka ut mindre goda l6sningar, att falsifiera des-
sa. Man kan hir associera till dsterrikaren Karl Poppers vetenskaps-
syn. Popper menar, mycket forenklat, att en teori inte i forsta hand

| bor soka verifieras. Den bér i stillet i princip accepteras till dess den
| kunnat falsifieras.

Associationen till Popper 4r naturligtvis intressant, men jag tyck-
er att man bor vara forsiktig med detta slags renodlat positivistiska
analogier mellan synen p4 ritten och allmin vetenskapsteori. Ritts-
vetenskapen har visserligen betydelsefulla empiriska inslag, exem-
pelvis studiet av rittspraxis. Men juridikens normativa sida i form
av anvindningen av virderingar, ir som framg3tt av de foregiende
kapitlen ocksi omfattande. Jimforelser med erfarenhetsbaserade
teorier riskerar dirfor att formedla en alltfor objektiviserande bild
av juridiken, en bild som antyder att rittsliga frigor normalt endast

har ett enda riktigt svar. S4 ir det inte alls, vilket jag om ett 6gon-
blick ska utveckla.

Den uppdelning i intuitivt upptickande och justifiering som jag nu
gjort bekriftar mina egna erfarenheter och upplevelser av juridiske
beslutsfattande. Personligen, och jag vet att manga andra jurister
uppfattar saken likadant, fir jag manga ginger snabbt en eller flera
lésningar i huvudet nir jag stills infor ett juridiskt problem. Forst
direfter borjar jag sokandet efter den rittsligt hillbara motivering-
en. Det ir inte alltid s3, men det ir ofta si.

Nir der giller fallet med Birgits testamente var svaret p3 den ju-
ridiska frigan inte sjilvklart. Jag tror fér min del att de domare som
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démde i milet inte kan var helt sikra p4 vad det var som fick dem
att bestimma sig for att ogiltigforklara testamentet. Kanske var det
ndgot slags forforstdelse, kanske var det en detalj under vittnesfor-
héren, kanske var det nigot annat.

Det ir ocksd mycket enkelt att pd andra juridiska omréden fin-
na exempel pa ritesfall, som illustrerar skillnaden mellan discovery
och justification, mellan upptickande och rittfirdigande.

Ritesfallet 1:69 i Regeringsrittens Arsbok frin 1980 handlar om
skatter. Det gillde ett dkta pars avdrag for rinta pé ett villalin. Den
make som: dgde fastigheten var ocksd ensam betalningsansvarig for
lanet. Rintorna pé lanet hade dock betalats av den andra maken.
Reglerna sade (och siger alltjimt) att avdrag i sjilvdeklarationen for
rintor bara ir tilldtet f6r en person som dels 4r formellt betalnings-
ansvarig enligt lineavtalet, dels faktiske ocksa har betalat rintorna.
Denna huvudregel skulle i ritesfallet kunnart leda till att ingen av
makarna fick gora avdrag, eftersom den ene var ensamt betalnings-
ansvarig medan den andre hade betalat rintorna. Regeringsritten
lste dock problemet, genom att i sin motivering anta att den beta-
lande maken i sjilva verket stillt medel till andra makens férfogan-
de, det vill siiga att makarna helt enkelt sérjde for varandra ekono-
miskt si som man forutsitts gora i ett dktenskap.

Resultatet blev den betalningsansvarige, men faktiskt inte beta-
lande maken, fick sitt avdrag. Jag ir inte alls kritisk till detta, utan
tycker det kiinns rittvist och bra. Men jag fir en bestimd kinsla av
att motiveringen tillkommit efter det att man bestimt sig for hur
resultatet borde bli.

Men vad ir det d& som hinder nir juristen fattar sitt beslut? Hur ser
den psykiska processen ut? Forst méste jag vil gora ett forbehéll. Jag
pastdr inte att jag med mina kunskaper, vilka huvudsakligen inskrin-
ker sig till juridisk terminologi och begreppsapparat, nirmare kan be-
skriva hur det minskliga beslutsfattandet gér till. Men jag kan reflek-
tera dver det som vilken allminbildad minniska som helst.

101



Robert Piblsson

Den danske vetenskapsjournalisten Tor Norretranders redogor i
sin bok Miirk viirlden 6t ett antal undersdkningar utforda av Ben-
jamin Libet, professor i neurofysiologi vid University of California
i San Fransisco. Undersokningarna avsdg forhallandet i tiden mel-
lan minniskors medvetna beslut att réra kroppsdelar, och de elekt-
riska impulser som hjirnan via nervsystemet sinder till de muskler
som skall utféra arbetet. Libets resultat dr tankevickande, for att
inte siga forbluffande, och de ger perspektiv pa problemet med den
juridiska beslutsprocessen.

Libets undersskningar syftade till att faststilla den tidpunke d
ett medvetet beslut fattas. Han konstaterade till att bérja med att
den hjirnaktivitet som forberedde en viss muskelrérelse pibsrjades
ungefiir en sekund innan kroppsdelen, till exempel ett finger, fak-
tiskt rorde sig. Hjdrnaktiviteten kunde faststillas med hjilp av EEG
(clektroencefalografi, eller undersdkning av aktiviteten i hjirnan
genom mitning av elektriska fenomen pd utsidan av skallen med
hjilp av elektroder).

Hjirnan startade alltsd det timligen enkla arbetet med att béja
fingret en hel sekund i forviig. Detta uppfattades som egendomligt.
Det tar nimligen inte en hel sekund frin det att man bestimt sig for
att rira ett finger, till dess man faktiskt ror fingret. Denna sjilviaketa-
gelse talar siledes for att det medvetna beslutet att rora fingret fat-
tas efter det att hjirnan pdborjat arbetet med rérelsen! Libets vida-
re undersokningar bekriftade detta synnerligen éverraskande resul-
tat. Han visade med sina experiment, att medvetandet om att vilja
utfoéra en handling som man sjilv beslutar sig fér infinner sig nis-
tan en halv sckund efter det att hjirnan har bérjat verkstilla beslu-
tet.

Vir forestillning om verkligheten ir vil den, att vi férst beslutar
oss och direfter verkstiller vira beslut. Men om verkstillandet
kommer forst méste den fria viljan ifrgasittas. Ar den egentligen
inte mer 4n méjligheten att med ett slags veto avbryta alla de pro-

cesser, som vart undermedvetna stindigt pibérjar? De filosofiska
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konsekvenserna av Libets resultat kan vara enorma. Och de skinker
perspektiv pa diskussionen om discovery och justification, upptick-
ande och rittfirdigande. Inte sd att man med hjilp av neurofysio-
login sikert kan faststilla hur det juridiska upptickandet gir dll.
Men resultaten av Libets forsok antyder att det undermedvetna, el-
ler icke mzdvetna, kan fylla en storre funktion i minskligt besluts-

fattande in vad man kanske vanligtvis forestiller sig.

Varfor ir di diskussionen om discovery och justification sa viktig?
Jag tycker det ir sjilvklart att man bér soka kunskap om vad som
faktiskt verkar bestimmande pé det juridiska beslutsfattandet. Det
ir visentligt att domstolspraxis och annan maktutévning som base-
ras pd juridisk argumentation, granskas med metoder som kan
identifiera de virderingar och normativa ménster, som anvinds
utan att komma till direkt uteryck i motiveringar. Sddana ménster
kan nimligen ligga till grund fér en diskussion om maktutévning-
ens legitimitet, om dess formaga att vara trovirdig.

Om man avstdr frin detta slags reflektioner blir risken, att de
virderingar och den verklighetsuppfattning som frimst fir sin be-
tydelse vid det intuitiva upptickandet av svaret pa den rittsliga fr-
gan, doljs bakom det slags fasadlegitimation som Ross talar om. Jag
har tidigare konstaterat att den som anvinder juridiken regelmis-
sigt lyfter in icke-rittsliga argument i den juridiska argumentatio-
nen. Man kan nimligen inte anvinda juridiken utan att samtidigt
gora bedomningar av verklighetens beskaffenhet, oavsett om det
ror sig om vad som ir normalt (kapitel 4), orsakssamband/kausali-
tet (kapitel 5), eller vad som ir jimforbart (kapitel 6). Och sa vida-
re.

Det ir mot denna bakgrund mycket vikrigt att rittsvetenskapen
inte bara fokuserar pa den uttryckliga anvindningen av rittskillor-
na i justifieringsprocessen, utan ocksd soker identifiera virdestruk-
turer som inte kan hinforas just till lagen, eller till propositioner el-
ler prejudicerande rittsfall.
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Det stora problemet ir f6rstés att de psykologiska processerna ir
sd svardtkomliga. Detta behéver dock inte betyda att juridiska be-
slut dr slumpartade, eller huvudsakligen hinforliga till sidant som
inte anses relevant i juridiken. I stillet 4r det vil troligt att exempel-
vis rittskillorna ir en del av den intellektuella kontext som verkar
bestimmande p4 oss, och som skapar nigot slag forforstielse. Men
vi ska nog alltsd inte inbilla oss att de ir hela sanningen.

Mgijligen ir en motivering i efterhand alle vi till slut kan hoppas
pd, och denna kan i virsta fall vara en fasad som dsljer och forvir-
rar. Men kanske kan justifieringen, rittfirdigandet, ocksa ge en an-
tydan vad som “verkligen hint” i ritstillimparens sinne. I vilket
fall som helst méste malet vara att den juridiska motiveringen skiin-
ker beslutet sévil inomvetenskaplig legitimitet, som trovirdighet i
forhéllande till samhillet i 6vrigt. En forutsitening for detta 4r en-
ligt min uppfatining 8ppenhet och stor utforlighet ifriga om de
virderingar som anvinds.

Kanske kan man ocks4 lira sig ndgot av den hemska, men sanna,
historia som jag liste i boken Descartes’ Error: Emotion, Reason, and
the Human Brain av neurobiologen Antonio Damasio. I slutet av
1800-talet intriffade en arbetsplatsolycka dir en man fick ett jirn-
spett rakt genom huvudet. Mot alla odds 6verlevde mannen, men
han fick allvarliga skador pa de frimre delarna av hjirnan. Trots
dessa fungerade han till synes normalt, 4tminstone till en borjan. S&
smédningom visade det sig dock att hans kinsloliv var i stort sett ut-
raderat. All férmiga till medkinsla, empati, var som bortblist. Men
det riktigt underliga var, att detta 4ven paverkade hans formaga atc
fatta rationella beslut av det slag som man vanligen inte alls for-
knippar med kinslolivet. Mannens liv blev ett kaos och han fick ett
tragiskt slut. Kanske visar historien att "hjirtat” bor vara med, och

faktiskt ofta ocksi 4dr med, dven da vi inte ir medvetna om det.
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Den lisare som dnnu inte gett upp utan fortfarande 4r med pé den-
na kritiska resa genom Juridikland, har nog vid det hir laget ut-
vecklat tillricklig tdlmodighet for att uthirda en kort utflyke till
grammatikens virld. Jag lovar att inte bli lingrandig eftersom
grammatik dr genuint trikigt, men jag kan i dessa reflektioner inte
undvika att berdra nigra av de egenheter som vidldder (vilket ord,
va?) och utmirker det juridiska spriket. Nagon omfattande inven-
tering blir det inte alls friga om, jag ndjer mig med exempel.

Ett av verbets modus, det vill siga former, ir konjunktiv. Det kan
exempelvis ge uttryck for ett dnskar tillstdnd: "Jag 6nskar att jag vore
pa semester, jag dnskar jag vore rik.” Konjunktiv anvinds vil knap-
past annat in undantagsvis numera. Verbformen har dock spelat en
stor roll i den juridiska spriktraditionen, eftersom den ocksi kan
uttrycka det tinkta: Om jag vore pd semester bleve jag nog brun.
Denna konjunktivets méjlighet att beskriva det tinkea pa ett sprak-
ligt lite “finare”, mer sofistikerat sitt, har i tusentals svenska ritts-
fallsreferat kommit att komplettera redogérelser i imperfeke for vad
som tilldragit sig.

Det har i domsmotiveringar kunnat lita ungefir si hir: "Den
tilltalades ombud forklarade direfter att han helst sdge att ritten
toge paus.” Eller si hir: “Ansokningen atfoljdes af...intyg... att
Brita Mattsdotter vore utfattig ...”.

Konjurktivet var fram till for inte si Linge sedan en av de domi-
nerande verbformerna i rittegingstext, vilket ibland kunde leda till
komiska innovationer. Jag minns att jag en ging liste en dom i ett

mindre brottm3l dir den 3talade tappat behirskningen under ritte-
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gangen. Han hade di anvint verbet skiza for att uttrycka sitt forake
for domstolen. Eftersom mélet avgjordes for ganska linge sedan lir
vél detta ord ha varit om méjligt in mer talspriks- och slangbeto-
nat 4n vad det 4r idag. Detta hindrade emellertid inte den nitiske
person som forfattade ritesfallsreferatet att omedelbart skapa en ny
konjunktivform, genom att till sin berittelse tillfoga ndgot i den hir
stilen: "Den tilltalade uppgav att han helst skete i ritten och girna
sdge att den droge ét helvete”!

Jag ska bespara lisaren mer av dessa till prutthumorn grinsande re-
ferenser, och bli lite mer allvarlig. Den kringliga och 3lderdomliga
verbformen konjunktiv anvinds vil knappast alls av domare Ling-
re, men det juridiska spriket har varit, och ir ibland fortfarande, s&
svart att manga minniskor inklusive en del jurister har svirt att for-
std det. Férutom egenartade grammatiska former och uttryck pi
hopplés kanslisvenska, har man alltid haft en formiga att skriva
fruktansvirt linga meningar. Studera fsljande monster. Observera
att den enda punkten finns vid styckets slut.

"Det med noggrannhet uppsatta referatet miste, om irendet skulle af
lisaren forstds, fullstindigt upptaga den domdes uppgifter i besvirs-
skrifterna, emedan han uti den ifrigavarande dispensansokningen vid-
hallit just dessa uppgifter, hvilka vil icke kunnat hafva inverkan p3
domstolarnes beslut, enir den tilltalade erkinc sin forbrytelse infor hi-
radsritten, pd sitt denna ritts protokoll uttryckligen innehller och i
referatet finnes med kursiv stil sirskildt utmirke, men deremot nu, di
om domen alls icke tvistades, utan frigan intridt pA ett helt annat om-
ride — di den rérde en samvetssak, ett imne som stod i samband med
fangens religiosa lif, — s3 mycket mindre bort forbigs, som han, enligt
hvad vi nyss erfarit, i ansékningen vidhillic dessa uppgifter samt en-
stindigt fornekar sig hafva begitt brottet och derfor icke heller kunde
forma sig att, vid det enskilda skriftermalet, infér Gud framkomma

med en légn genom att, mot samvetets vittnesbord, pidikea sig denna
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speciella forbrytelse, eller, som han uttrycker det ’beljuga sig sjelf’, men
vil dstundade att, efter den allminna syndabekinnelsen, deltaga i for-
soningsmaltiden, — en 4stundan, som, utan att kunna bereda honom

timliga f5rméner, antagligen forutsitter dnger och bittringsuppsdt.”

(Svar pé friga om varfor vissa handlingar publicerats i samband med ar
man bebandlat en ansékan fran en livstidsfinge om ast fi delta i nattvar-
den, hiimtad ur Naumanns Tidskrift for lagskipning m.m. frin 1873)

Det har forstds hint mycket sedan man skrev pa detta kryptiska
sitt, men det ir inte alls friga om ndgot 1800-talssymtom. Det
kringliga och svirbegripliga juridiska spriket har varit, och 4r i viss
utstrickning fortfarande, ett sitt for juristerna att skirma av sig ge-
nom att forlina sin verksamhet ett sken av upphéjdhet och hemlig-
hetsfullhet. Jag tror med andra ord att minga medborgare 4n idag
har svirt att forstd vad domstolar och andra myndigheter (och for
den delen politiker) siger. Skillnaden mot forr 4r att det finns en
medvetenhet om detta, och att stora framsteg gjorts pd senare ér for
att motarbeta kanslisvenskans avarter.

Naturligtvis 4r det inte bara domsmotiveringar och myndighets-
beslut som manga ginger ir svdra att begripa. Sjilva lagtexten kan
faktiske vara direkt vilseledande. For nigra ar sedan gjorde jag en
undersokring av vissa mycket vaga uttryck som aterkom péfallan-
de ofta i skattelagstiftningens paragrafer. Uttrycken var ndstan ute-
slutande, huvudsakligen, betydande och ringa. Det visade sig att det
redan i motiveringarna till lagen forutsatts att dessa ord motsvara-
de si kallade kvantifierande begrepp. Orden skulle egentligen bety-
da procentsatser, nimligen ca 90 %, 75 %, 40 % och 5 %. Det ir
egentligen obegripligt att man inte skriver ca 90 % nir man menar
ca 90 %. Aven om avsikten inte ir att vilseleda blir detta naturligt-
vis effekten.

Men jag ska inte klaga mer. Att papeka problemen med kring-
ligt myndighetssprak ir att sparka in 6ppna dérrar. Det ir sjilvklart
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ate ett begripligt sprikbruk ir en férutsittning for demokrati och
rittssikerhet. Och sidana som jag (som utbildar blivande jurister)
har onekligen ett ansvar for att detta forverkligas. Kanske betyder
detta ocksa att jag har del i skulden fér de méinga sprakliga problem
som fortfarande finns p3 juridikomridet.

Dert finns emellertid ocksé en del formildrande omstindigheter.
Jag tinker pa det behov av precision som priglar lagsprak. Detta be-
hov leder ibland till att det ganska vildefinierade juridiska sprik-
bruket skiljer sig rejilt frin vad man skulle kunna kalla allmint
sprakbruk. Ofta har ord inte bara en mer preciserad innebérd i ju-
ridiken, betydelserna kan skilja sig ganska mycket frin varandra.
Ett exempel dr ordet fastighet. Detta definieras i jordabalken som ett
speciellt, avgrinsat omride p& marken. Trid, buskar och hus ir i ju-
ridiken #illbehir till fastighet. 1 miklarnas annonser ir det dock inte
ovanligt att man liser att fastigheten 4r nybyggd, nymalad eller re-
parerad! Milat p& marken har vil minniskan inte gjort sedan hill-
ristningarnas tid.

Skimt asido, inte minst for jurister 4r det ir vikeigt att inse att
det dr det allminna sprikbruket som dominerar i virlden. Aven om
man hiller fast vid den juridiska inneborden miste man inse att
samma termer kan avse helt olika begrepp, beroende pa var de upp-
trdder, i juridiken, i TV-soffan eller pd stan. Och detta ir nog svirt
att undvika, eftersom kraven p3 spriket blir olika i olika samman-
hang.

Riksdagens lagstiftningsmakt innebir tillsammans med statens
vildmonopol att medborgarna fir finna sig i att underkasta sig en
makt, som omfattar dven den privata sfiren och alltsa stricker sig
dnda in i hemmen. Det ir s3 de flesta av oss vill ha det, 4tminstone
i nagon utstrickning. Vi anser till exempel att den man som véld-
for sig pa en kvinna ska straffas, oavsett om det ir hans hustru eller
ndgon annan, och oavsett om brottet begds inom hemmets viggar
eller ej.

Men de bistra konsekvenserna av exempelvis brottet valdrike ir
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sd allvarliga, att det inte fir vara nigon tvekan om vad man anser
vara valdtikt och inte. Detta har varit ett mycket aktuellt problem
under de senaste &ren, eftersom den precisa definitionen av brottet
i brottsbalken inte alls verensstimt med allmint sprakbruk, och
med allminhetens rittsuppfattning. Uppenbarligen finns bland
minniskor en mingd olika &sikter om vad ordet innebir eller bér
innebira.

Problemet stilldes pé sin spets i Tumbamadlet (se kapitel 4). Jag kon-
staterade att den svenska brottsbalken kriver att véld eller tving av
ndgot slag f6rekommit, for att det ska vara friga om véldeike i juri-
disk mening. Men i sin vidaste och vagaste betydelse har nog ut-
trycket valdtikt av manga uppfattats som prakriske taget alla oons-
kade, tydligt sexuella handlingar, oavsett om de riktats mot en nyk-
ter eller berusad, mot en vaken eller sovande.

Detta synsitt nirmar sig ocksd den huvudregel som slagits fast av
Europadomstolen for de minskliga rittigheterna.! Denna domstol
ir den frimsta instansen for uttolkningen av Europakonventionen
om de minskliga rittigheterna. Enligt domstolen, och enligt lag-
stiftningen i flera europeiska linder, ska varje sexuell handling som
inte grundas pa samtycke vara straftbar. Men sé fungerar alltsd inte
den nyligen uppdaterade svenska lagstiftningen om valdcike. Detta
beror pa att den svenska regeringen oroade sig for de bevisproblem
man ansig skulle bli féljden om lagstiftningen formulerades pa ett
sddant vis. Regeringen kritiserades for dvrigt av lagradet for sitt sitt
att se pé saken. Lagridet 4r den grupp av jurister som granskar om
nya lagforslag 4r forenliga med véra grundlagar och med de minsk-
liga rittigheterna. Tyvirr dr dock lagridet en blek ersittning for de
forfattningsdomstolar som finns i manga andra europeiska linder,
eftersom ridet bara ir just ridgivande, och ganska ofta kirs over av
vér beslutsamma regering.

Men det ricker inte med att man forsoker utforma lagtexten pd

! Dom i milet M.C. den 4 december 2003.
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ett sitt som stimmer Gverens med allmin rittsuppfattning och mo-
ral. Dels naturligtvis for att sddana uppfattningar ldngt ifrdn alltid
dr enhetliga bland medborgarna, dels for att behovet av spriklig
precision ir sa stort. Lika sikert som att det finns olika uppfattning-
ar om inneborden av ordet véldtike ir att rittssikerheten kriver en
sd precis grinsdragning som mojligt. Naturligtvis giller detta krav
pé precision inte bara ord med stark laddning. Det ir en rimlig
uppfattning att juridiken behéver dndamélsenliga och avgrinsade
begrepp som verktyg. Jag tror de flesta minniskor inser att en ritts-
skipning byggd p4 bara kinsloupplevelser ir orimlig. I stillet krivs
att medvetandet far verktyg att arbeta med. Funes (se kapitel 6) vi-
sade oss att iakttagelseformaga och minne inte ir tillrickliga egen-
skaper for att vi ska kunna applicera gemensamma virderingar pd
vir gemensamma verklighet. Det krivs ocks3 etiska stillningstagan-
den om juridiken ska kunna bidra till i att minniskor s3 lingt det
ar mojligt far méjlighet att leva ett virdige liv.

Slutsatsen av diskussionen blir att den sprikliga precision, och de
definitioner som nog av minga uppfattas som harklyverier, vid nir-
mare eftertanke 4nd4 ofta férsvarar sin plats i juridiken. Man mis-
te helt enkelt stilla hoga kvalitativa krav pa det intellektuella verk-
tyg som ska skilja mellan gott och ont, mellan tilldtet och otillitet.
Att finna ett sprik som priglas av bide begriplighet och precision
ar utan tvekan juridikens stérsta tekniska utmaning.

Men hur 4r det d& med de kvantitativa aspekterna pa det juridiska
spraket? Faktum ir att det inte har sagts s& mycket om detta under
senare dr som kanske skulle ha varit motiverat. Det finns dirfor en
hel del att diskutera. Jag tinker frimst pd den enorma textvolym
som utgérs av de samlade rittskillorna. Mitt eget specialomride,
skattejuridiken #r ett bra och lite skrimmande exempel.

Infor det som kallades arhundradets skattereform” 1990 produ-
cerades inledningsvis, liksom vid all ny lagstiftning, utredningsfor-
slag vilka publicerades i serien Statens offentliga utredningar
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(SOU). Direfter remitterades forslagen till lagradet, varefter man
forfattade propositionen och betinkanden fran riksdagens skatteut-
skott. Detta ir det typiska material som i princip alltid féregar nya
lagar, och som med ett gemensamt uttryck kallas forarbeten. I
svensk juridisk tradition ir forarbeten en rittskilla, nigot som do-
mare och andra rittsanvindare tar till hjilp for att tolka lagen.

Det samlade forarbetsmaterial som foregick skattereformen, och
om fortfarande ir relevanta tolkningshjilpmedel, uppgick till éver
3000 sidor! I det kontinuerliga lagstiftningsarbete som igt rum
frin 1990 och till idag, har tillkommit ytterligare flera tusen sidor
med regeringens och finansdepartementets synpunkter pa hur la-
gen ska tolkas.

Varje ar avgor Regeringsritten ett par hundra mal som handlar
om beskattning. Domstolen har dessutom med &ren blivit bitcre pé
att motivera sina beslut, varfor motiveringarna blivit alltmer vidlyf-
tiga. Till detta ska liggas Skatteverkets alla broschyrer, handbocker,
allminna rdd och andra uttalanden som gérs enkom i syfte att un-
derlitta tolkningen av de olika skattelagarna. Ett rimligt antagande
ir att Regeringsritten och Skatteverket under ett hindelserikt ar
tillfsr omkring tusen sidor arligen till den svillande skatterittsliga
textmassart. Till detta ska liggas de skattemdl som avgors av EG-
domstolen.

Jag har inte riknat si noga, men jag arbetar dagligen med det hir
omradet och har faktisk inda ganska god éverblick 6ver det skriv-
na rittskillematerialet (vilket givetvis inte innebir att jag list allti-
hop!). De drygt 3 000 sidorna som l&g till grund for skattereformen
1990 har troligen viixt till uppemot 15000 sidor. Detta 4r material
som den moderne skattejuristen visserligen inte behover kunna
som ett rinnande vatten, men som hon behéver kunna hitta sin vig
i for att besvara ofta snabbt uppkommande frigor.

Men sjilva skattelagen d&? Hur omfattande ir den? For det for-
sta s 4r det inte friga om en skattelag utan om en mingd lagar, av-
seende inkomstskatt, formogenhetsskatt, moms, liksom lagar for
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hur sjilva betalningarna ska goras och liknande. En normal samling
i bokform av de viktigaste skattelagarna innehéller ungefir 80 lagar,
vilka upptar sammanlagt drygt 800 sidor! Motsvarande lagsamling
for tio &r sedan innehdll knappt 600 sidor. Det 4r alltsi inte bara
bakgrundsmaterialet som stindigt fylls pa, detsamma giller sjilva
lagtexten.

Lar mig nu gora en association till ett helt annat omréde, nimligen
fysiken. Hir ir jag forstds ingen expert, men det ir inte heller nod-
vandigt. Det ir inte min avsike att p3 allvar forsoka tillimpa fysi-
kens lagar pd juridiken. Jag ska bara leka en liten tankelek.

Under 1800-talet, i kélvattnet av uppfinningar som ingmaski-
nen, utvecklades liran om virme, och om virmens forhillande till
begreppet energi. Man formulerade termodynamikens tvi huvud-
satser. Den forsta huvudsatsen siger att mingden energi r kon-
stant. Nidr vi virmer upp vara hus forbrukas egentligen ingen ener-
gi, det 4r i stillet friga om att energi i en form (exempelvis olja) om-
vandlas till energi i en annan form (virme).

Men dven om energin inte forbrukas s kan vi ju siga att vi har
anvint den. Anvindandet av energi medfor allts3 inte att den for-
brukas, utan att den 4ndrar form. Problemet ir att det inte gir att
fa tillbaka den olja vi eldat upp, och att den virme vi firt i stillet
visserligen gar att njuta av en stund, men att den si sminingom ab-
sorberas av den omgivande kylan. Detta lir oss att energi 4r mer el-
ler mindre tillginglig f6r anviindning. Olja och elektricitet ir myck-
et anvindbara. Aven virme kan anvindas for att utvinna energi, till
exempel i en dngmaskin, men en sidan ir mindre effektiv.

I denna omstindighet finner man termodynamikens andra hu-
vudsats: Aven om mingden energi ir konstant si minskar dess till-
ginglighet, dess anvindbarhet, med varje omvandling, och med
varje férindring av form. Ju mer energi vi anvinder, desto svartill-
gingligare blir den, for att till slut bli virme som forsvinner ut i den

stora temperaturkonkursen. Som vil ir finns det gott om energi i
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virlden. Men eftersom all energi inte ir lika tillginglig for oss fin-
ner vi i termodynamikens lagar principiella och grundliggande skiil
till varfér minniskan bér hushilla med den energi hon kan ligga
vantarna pd. Fysikens matt pa energins tillginglighet dr entropi. Ju
storre entropi desto mindre anvindbarhet. For varje energiomvand-
ling okar entropin.

Entropibegreppets definition inom fysiken ir naturligtvis mer
komplicerat 4n vad jag atergivit hir. Men liran om entropi kan an-
vindas for en reflektion éver den stindigt vixande mingden av re-
gler och riteskillematerial, pd sidana omriden som i min redogs-

relse ovan representerades av skattejuridiken.

Innebérden av denna reflektion ir att lagstiftningsivern under 4t-
minstone det senaste seklet hela tiden skapar behov av nya regler.
Det tycks borja med att man 6kar "regeltitheten” inom ett omride
pa ett sddant site att lagtexten blir starke preciserad, med ett kon-
kret eller abstrakt sprikbruk eller mojligen med anvindning av bé-
dadera. Direfter skiftas fokus till ett annat file av juridiken, kanske
pé grund av nigra omtalade rittsfall, for act media intresserar sig for
det, eller av annan anledning. Nir uppmirksamheten silunda flyt-
tats jimfors, troligen bdde medvetet och omedvetet, det “renovera-
de”, vidlyftigt nyformulerade lagomradet med det man nu riktar
sin uppmirksamhet mot. Jimforelsen utfaller f6rstis sd att man nu
finner anledning att “renovera” och skriva om 4ven de regler som
nu ir akeuella.

S4 fortsitter det. Det finns gott om exempel som stéder min tes.
Forutom den skatteritt jag nyss berérde kan nimnas vissa offent-
ligrittsliga omraden, som miljéritten och EG-ritten. Att siga att
regelverket blir svaroverskadligt 4r en grov “underdrift”. Mycket vill
ha mer, ir ett vardagligt och egentligen ganska méngtydigt talesitt
som dven tycks passa hir.

Lagtextexpansion pd ett omride foder lagtextexpansion pd ett
annat. Och det stannar inte dir. Samma sak giller forarbetsproduk-
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tion och annat offentligt tryck som har med lagstiftningsprocessen
att gora, inte minst utredningsbetinkanden. Serierna Statens Of-
fentliga Utredningar (SOU) och Departementsserien slir stindigt
nya rckord i omfattning och antal. Den 6kande mingden ritts-
killematerial minskar materialets tillginglighet, och leder till behov
av mer material av samma slag.

Det gir forstds att séka orsakerna till detta pA manga hill. En
mojligen nigot cynisk forklaring skulle kunna vara den tro pa soci-
al ingenjorskonst, dir lagstiftningen tinks vara ett av de frimsta
verktygen, som varit s dominerande inte bara i skandinaviskt utan
i mycket nordeuropeiskt vilfirdsbygge under 1900-talet. Liknande
forklaringar dr de intellektuella begreppskonstruktioner vilka till-
sammans med ekonomisk tillvixt méjliggjort vilfirdssystemen i vid
mening.

Det finns sjilvfallet inte en enda sanning om detta, férutom att
det knappast rér sig om ndgon naturlag. Lisaren fir inte uppfatta
den association jag redovisat hir som en verklig tillimpning av ter-
modynamiken! Det handlar om termodynamik i éverférd bemiir-
kelse, om att oordningen alltid tycks 6ka inom ett system, om att
okad ordning pa en plats (energikoncentration, anrikning eller for-
mande av energi) alltid tycks resultera i oordning nigon annan-
stans.

Men medvetenheten om att det hela ir en tankelek ir ett per-
spektiv, som ocksd kan anvindas for att visa p3 skillnaden mellan
naturvetenskapen och genuint sociala konstruktioner. Fér dven om
vi saknar medel att 4ndra eller upphiva naturlagarna, ir det sitc
som vi minniskor lever tillsammans pd format av fler komponen-
ter 4n de begrinsningar som f6ljer av minniskans naturliga forut-
sdttningar. Jag talar om den fria viljan. Kanske ir den inte s fri som
vi tidigare har trott (se i kapitel 7 om intuitionen), men en forestill-
ning om att allt 4r i naturens, i biologismens, véld vill jag fér min
del avfirda som destruktiv och defaitistisk. Lyckligtvis 4r det vil
inte s3 manga ser pd minniskan med sidan dyster blick. Den bok
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av Antonio Damasio som jag nimnde i forra kapitlet, Descartes Er-
ror, dr ett bra exempel pd hur nyanserade och begripliga dagens ve-
tenskapliga studier av forhillandet mellan arv och miljé kan vara.
Budskapet ir att hjirna och hjirta samarbetar, dven nir vi tror att
vi dr strikt rationella.

S4 visst 4r det s, att vi konstruerar lagarnas komplexitet och fir
en slags entropi som obehaglig biverkning. Ett retoriskt sitt att for-
mulera situationen, ir att ifrdgasitta om inte mycket av det vi kal-
lar avreglering i sjilva verket inte 4r ett slags “péreglering”. Ett allt
komplexare samhille, tron pa reglering och pa formdgan att styra
utvecklingen, liksom pé det skrivna sprikets méjlighet att formed-
la nigot slags objektivitet, bildar den oheliga allians som i bista fall
underlittar rittssikerhet, men i simsta fall férdunklar, formedlar
fordomar och skapar utrymme for godtycke. I grunden kanske ock-
s4 lagstiftningsentropin ir ett uttryck for en maktforskjutning, ef-
tersom mer lagar innebir ett betonande av statens makt pd bekost-
nad av domstolarnas. Detta behover inte nédvindigtvis vara déligt,
men kriver som absolut forutsittning att statens foretridare kon-
trolleras av aktiva viljare och en fri press.
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10 Von Anka och Bjornligan —

myten om den universella

och tidlosa juridiken

En del av mina jimndriga (omkring 50) kanske inte ir villiga att er-
kinna det, men nir jag vixte upp var det inte ovanligt att man till-
godogjorde sig vissa grundliggande kunskaper i historia, geografi
och naturkunskap genom att lisa Kalle Anka. I hinférande dventyr,
tecknade av bland andra den briljante Carl Barks, féljde vi Joakim,
Kalle, Musse och de andra i Alexander den stores och Napoleons
fotspér. Vi besokte de sju underverken medan de dnnu fanns pa
plats, och firdades genom Linder och epoker dir de hogsta bergen
och de lingsta floderna minga génger nimndes vid sina riktiga
namn. De f6rvirvade faktakunskaperna blandades med visshet om
att Lingtbortistan och Trostlosa Trisket trots allt inte existerade, ty
dven barn har en betydande formiga att urskilja det orimliga frin
det plausibla.

Men det var inte bara kunskapsfragment frin traditionella skol-
imnen som formedlades av Kalle Anka & Co. Hir métte jag ock-
sa juridiken, eller rittare sagt vissa vardagliga forestillningar om ju-
ridik. Dessa forestillningar priglades starkt av sina rotter i USA:s
anglosaxiska rittstradition. Jag minns flera fall av det som brukar
kallas straffande skadestind. Detta sorgliga inslag i nordamerikansk
ritt medfor att skadevillande vardsloshet kan resultera i astrono-
miska skadestdnd, vilka inte som i Europa ir avsedda att reparera
en viss skada. Hir syftar skadestindet i stillet till att forsitta den
skadelidande i en situation som s ldngt méjligt pAminner om den
som hon befann sig i innan skadan intriffade. I USA kan det hand-
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la om att bli rik pé sin skada. Detta absurda system har fitt brinn-
vinsadvokater, ambulance chasers, att pa sjukhus aktivt soka efter
potentiella klienter. Dessa erbjuds juridisk assistans, att betalas med
en andel i det eventuellt utfallande skadestindet, men som ir gra-
tis om malet forloras.

Det roliga i Kalle Anka var att man drev s hirligt med dessa av-
arter av amerikansk juridik. Jag minns ett dventyr dir medlemmar-
na av Bjornligan lit sig skadas lindrigt nir de utnyttjade tjinster
producerade av nigra av von Ankas minga f6retag. Bjornbroderna
latsades falla och sld sig nir de steg av von Anka-spérvagnen, de
brinde sig pa tungan av maten i von Anka-restaurangen, och lyck-
ades bli nedskvitta av Joakims bil nir de efter ett regn placerat sig
strategiskt vid ndgon vattenpél. Alla dessa triviala skador ledde i
domstolarna till att Joakim von Anka forpliktades att utge enorma
skadestand, s3 stora att hans pengabinge témdes varefter han utfat-
tig tvingades be sin hunsade Kalle om hjilp. Kalle kom av misstag
p4 nigot konstigt juridiskt undantag, av det slag som fir advokater-
na i amerikanska TV-serier att hela tiden hoppa upp frin sina sto-
lar och repa "Objection, Your Honour!”. Bjornligans uppligg foll
ihop som ett korthus och Joakim fick tillbaka sina pengar. Natur-
ligevis fick Kalle en rejil dusor, men eftersom denna momentant
kvittades mot ndgon av Kalles alla skulder till sin farbror, kom Kal-
le som vanligt ur det hela tomhint.

P4 det sdttet fortsatte det i nummer efter nummer. Magica de
Hex hypnotiserade Joakim att skriva pd ett papper dir han overlit
alla sina tillgingar, inklusive turkronan forstds, till henne. Kontrak-
tet var forstds bindande oavsett hur det tillkommit, och det var férst
sedan Knattarna fitt Magica att fortrolla sig sjilv och brinna pap-
peret som: Joakim blev fri och rik igen.

Naturligtvis var inte alla dessa konstigheter baserade pi riktig
nordamerikansk juridik. De juridiska inslagen i seriesventyren var
en drift med det advokattita och processbenigna USA, och med

nigra av dess virsta rittsliga avarter si som de straffande skadestin-
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den. Och visst var det s3 att Kalle Anka & Co. formedlade kunska-
per om juridik, precis som annan litteratur, film, och mer eller
mindre verklighetstrogna TV-serier stindigt gér. Men framfor allt
skapades forestillningar, idéer och uppfattningar om juridik, hos

mig och hos andra lisare.

Jag ska emellertid inte kdsera mer om detta, utan komma till saken.
De mer eller mindre schabloniserade bilder av juridiken som kom
till uttryck i Kalle Anka var forstds riktiga ibland, men ofta full-
komligt tokiga, som i fallet med Magicas kontrakt. Inflédet av
nordamerikanska mediaprodukter i Sverige och i Europa har bidra-
git till act skapa myter om juridiken bland folk i allminhet. En van-
lig forestillning ar att juridiken dr timligen universell, att den ir
geografiskt enhetlig, och att USA:s regelsystem 4r normen. Jag sto-
ter dd och d4 pd minniskor som tror att ett dtal mot nigon ir be-
roende av att den italade upplysts om sina rittigheter i samband
med gripandet. Detta ir en viktig regel i USA, och den baseras pa
ett avgorande i landets hégsta domstol. Men det finns ingen mot-
svarighet till detta krav i svensk juridik. I stillet har vi sedan mer 4in
ett halvsekel nagot som kallas fri bevisprovning. Detta betyder att
domstolen sjilv bestimmer hur den vill virdera den bevisning som
laggs fram.

Just nir det giller bevisning finns ett annat bra exempel pi hur
amerikansk kultur hos en europeisk allminhet skapat forestillning-
ar om en universell juridik. Jag har flera gdnger triffat svenskar som
varit av den bestimda uppfattningen, att bandinspelningar inte fir
anvindas som bevis vid rittegingar. Samma férbud giller enligt
somliga for upplysningar som forvirvats genom hypnos. Men det-
ta 4r ocksa helt fel. Det 4r friga om interna regler i USA:s rittssys-
tem, regler som framstir som ganska frimmande for de europeiska
systemen. Dessa tillimpar nimligen ofta fyi bevisforing, vilket inne-
bir att domstolen godkinner att parterna i en ritteging fritt, eller
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tminstone ganska fritt, sjilva avgor vilken information de vill an-
vinda for att bevisa sina péstienden.

Fokuseringen p4 det skrivna kontraktet 4r en annan sak som ska-
pat myter. Man kan ibland méta forestillningen att ett avtal forut-
sitter ett skrivet kontrakt. Alltsd, “har man skrivit under sitter man
fast, men s linge man inte gjort det sé 4r allt lugnt”. Sanningen 4r
dock den, att kravet pa skrivet kontrake bara giller vissa sirskilda
affirer, som forsiljning av fast egendom och bostadsritter. Huvud-
regeln ir annars att juridiskt bindande avtal kan slutas med en
handslag, muntligt, eller som vid véra traditionella fiskauktioner i
Géteborg, med en blinkning eller en hojning av ett 6gonbryn.
Diremot kan forstds det skrivna papperet vara ett viktigt bevisme-
del vid en tvist, men det "bir” s att siga inte avtalet. Man uttryck-
er detta s3, ate det inte dr papperet utan dverenskommelsen i sig,
som binder parterna till ett avtal.

Har ni sett filmen "Tolv edsvurna min”? Eller for den delen na-
got annat rittegingsdrama frin USA? Alltid variationer pd samma
tema. Advokaten eller dklagaren ska med blindande retorik dverty-
ga en jury om den tilltalades skuld eller oskuld. Det méste ha gjorts
hundratals filmer av detta slag. Sdvitt jag vet 4r det en hel del i dem
som stimmer med verklighetens USA, pa gott och ont. Men hir i
Europa skiljer sig de olika lindernas rittegingssystem kraftigt t. I
Sverige har vi inte juryrittegdngar utom i mycket speciella undan-
tagsfall, nimligen da det ir friga om brott mot Tryckfrihetsforord-
ningen. Andi tror nog somliga att brottslingar déms av en jury

dven 1 Sverige.

Det ir allts3 ganska enkelt att peka pa vanforestillningar om juridi-
kens universalitet, och det ir mycket som talar f6r att sadana upp-
fattningar dtminstone delvis kommer sig av USA:s dominerande
stillning i n&jesindustrin. Ingen blir vil heller férvinad 6ver detta,
tvirtom, vi som ir fédda frin och med 1950-talet 4r vil intill nira

nog fullstindighet priglade av nordamerikansk film och musik,
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utan avbrott formedlade, inte som forr bara av bion och stereon,
utan av TV, TV, TV. Och det man missar dir gir ju att hyra eller
ladda ner frin Internet. S vi ska naturligtvis inte vara forvinade
om "vanliga ménniskors” uppfattning om juridiken ir amerikanise-
rad.

Kanske har de "vanliga minniskorna” inte heller si fel som mina
exempel hir ovan antyder. Lit oss granska bilden som jag just gav.
Det finns naturligtvis 4ven i svensk ritt ett antal regler som anger
nidr, hur, och av vem bevisningen i en ritteging ska liggas fram.
Men den gillande huvudprincipen ir som sagt det som kallas fri be-
visprovning: "Ritten skall efter samvetsgrann provning av allt som
forekommit, avgdra, vad i milet ir bevisat” (35 kapitlet 1 § Ritte-
gingsbalken).

Antag nu att en person ir misstinke for tva olika ekonomiska
brott, dels f6r otillitna aktieafFirer enligt insiderlagen, dels for skat-
tebrott. Pengar har flyttats frin Sverige till linder med mer omfat-
tande ekonomisk sekretess och gynnsammare skatteregler, exempel-
vis Lichtenstein. Under forundersskningen begir &klagaren att
myndigheterna i detta land ska limna ut information att anvindas
som bevis i rittegingen.

De begirda upplysningarna limnas. Det visar sig att informatio-
nen ir rena dynamiten, och att den kommer att leda till fillande
dom for grovt skattebrott. Men nu dyker ett foljebrev upp, dir
Lichtenstein gor ett forbehall. Upplysningarna fir bara anvindas
som bevis i malet om insiderbrott, eftersom det landets lagar inte
tilléter att myndigheterna hjilper till med skattebrottsutredningar i
samma utstrickning som r fallet i Sverige. Anledningen till detta
ar forstds att Lichtenstein delvis lever pa sin status som skattepara-
dis. Det intriffade fir till f6ljd att den svenske &klagaren ligger ner
férundersskningen om skattebrott. Man vill ju inte bidra till att
forsimra relationerna mellan Sverige och lilliputtlandet.!

! Se Dagens Industri 2004-12-02.
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S4 kan det gi. Bevisningen kunde inte anvindas och den (even-
tuellt) skyldige gir fri utan ate saken provas i en ritteging. Vad ir
egentligen skillnaden mot att banditen i den amerikanska TV-fil-
men slipper undan, eftersom bandinspelningen med hans erkin-
nande inte fir anvindas? Eller for att han inte fitt sina rittigheter
upplista vid gripander?

Jag tycker alltihop ir lika tvivelakeigt. Skillnaden ir vil att de
amerikanska reglerna avser att skydda den enskildes rittssikerhet,
medan nedliggningen av den svenska férundersokningen illustrerar
bristen pi sidan samordning mellan Europas linder som sedan
linge ir ett faktum i Nordamerika!

Lit mig fortsitta lite till. Hur 4r det med juryrittegingar? I Eu-
ropa kan man skratta och kalla USA:s jurysystem for populistiska
folktribuner. Men vilka ir det som ddmer i Sverige? Jo, vi har ju
ocksi ett system for lekmannainflytande i domstolarna, nimligen
nimndeminnen. Antalet nimndemin varierar. I tingsritt 4r hu-
vudregeln en utbildad jurist som domare, samt tre nimndemin.
Dessa ir forstds ocks3 en slags jury, men till skillnad frin vad som
ir fallet i USA si granskas den inte offentligt i anslutning till ritce-
gingen. I stillet utses nimndeminnen av kommunfullmikrige,
som fir sig tilldelat kandidater himtade ur den allt tringre krets av
svenskar, som ir anslutna till nigot av de stérre politiska partierna.

Frin svensk horisont har man ibland hért kritik mot det ameri-
kanska jurysystemet, med innebérden att vita medelklassminniskor
domer fattiga svarta och latinamerikaner. Den svenska Rittegdngs-
balken foreskriver (4 kapitlet 7 §) att man vid val av nimndemin
sirskilt skall efterstriva en allsidig sammansittning av kéren, med
hinsyn till dlder, kén och yrke. Det stir inget om inkomst, klass,
etnicitet eller religion. S3 att oreflekterat kritisera det amerikanska
jurysystemet 4r att kasta sten i glashus.

Det 4r for 6vrigt samma sak nir det giller domare. Man har i
USA offentliga processer nir det giller utseende av dessa miktiga

personer. I Sverige utnimns de av regeringen, utan nigon som helst
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minhet i vart land illustreras genom det opersonliga sitt som den
svenske domaren skriver sina motiveringar p3. I Sverige fungerar
det nimligen s4, att en ensam domare motiverar sitt beslut genom
att siga, att "ritten finner” eller "ritten anser” och si vidare. Dom-
stolen objektifieras allts3, genom att det inte heter inte “jag”, utan
“ritten”. Helt foljdriktige skriver flera domare inte ”vi” utan rit-
ten”. I USA (och 4ven i exempelvis Storbritannien) skriver doma-
ren “jag”. Dessa skillnader 4r kanske delvis symboliska, men de si-
ger mig att jag inte pa ndgot sitt bor forutsitta ate det svenska sys-
temet 4r bittre 4n det som finns i exempelvis USA.

Inte heller niéir man ser pa sjilva lagstiftningen och dess anvind-
ning finns det anledning att férhiva sig. Den svenska juristkaren
fick en bra pdminnelse om detta och rodnade vil samfillt, nir Ma-
ciej Zaremba for nigra &r sedan i en artikel i avsomnade Moderna
Tider konstaterade, att Sverige var det enda moderna land dir det i
straffritten inte fanns ndgot sanktionerat krav pa att man ir skyldig
att forsoka hjilpa en medminniska som befinner sig i en nodsitua-
tion. Med den nya riddningstjinstlag som giller sedan 2003 har vi
dock nirmat oss kontinental standard i denna friga.

Men USA har ju dédsstraff, det har i alla fall inte vi! Nej, det ir
ju riktigt, och vi ska inte heller terinfora det. Men vi har linga
hiktningstider under svira forhillanden, dir misstinkta sitter iso-
lerade i minader utan kontakt med omvirlden. Sverige har fitt en
hel del berittigad kritik for detta. Den for mig mest ovintade kri-
tiken fick jag héra frin en god vin som arbetar for FN i Afghanis-
tan. Hon berittade att hon talat med afghanska jurister som ut-
trycke sin forskrickelse éver att man kunde isolera minniskor som
man gbr med hikeade i Sverige. I Afghanistans fingelser och hik-
ten hade man alltid olycksbroder och olyckssystrar att tala med, och
dven om de svenska fingarna fick mer mat och virme uppfattades
det svenska systemet spontant som mindre humant én det afghans-

ka. Den materiella néden hos afghanerna var ju inte avsikelig utan
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nigot man arbetade p3 att f bort, medan isoleringen hos svenskar-
na uppfattades som avsiktlig grymhet.

S4 visst 4r det vil OK att skratta it ankan och hans kompisar.
Men i stillet for att gora mig lustig 6ver andra och kasta sten i glas-
hus, fir man konstatera att en del av det som troddes likt kanske
var olikt, och vice versa. Man blir litt hemmablind, och for oss
svenskar ir det litr att vira system blir norm och normala. Men om
vi vill vara humanister krivs nog att vi med viss 8dmjukhet stude-
rar andra, talar med dem, och sedan tinker sjilva.
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11 Att viiga tanken

54 vad var det d jag ville ha sagt? Fanns det nigon réd trad i alla
dessa l6st sammanfogade avsnitt? Den som list sinda hit har kanske
sett ett slags sammanhang. Jag gér det i alla fall. De forsta kapitlen
var ett forsok art tringa genom den hirda men tunna skorpa av ob-
jektivitet, som priglar ménga forestillningar om juridik och ritts-
visen. Det finns som jag ser det inte mycket i juridiken som fortji-
nar epitetet objektivt, utéver rena iakttagelser av omvirlden. Reg-
nar det? Skiner solen? Men #ven dessa frigor representerar val som
fragestillaren gjort.

Sedan foljde kapitel p4 kapitel som egentligen bara syftade till att
visa hur juridiken fir sitt egentliga innehall av virderingar, medvet-
na savil som omedvetna. Nigon finner kanske allt detta trivialt,
och betraktar det jag just sagt som sjilvklarheter, som truismer.
Men det ir en sak att géra pastdendet, nigot helt annat att med lite
lingre resonemang viga de tankar som konstruerar juridiken, och
pé ett dvertygande sitr visa att det ligger nigot i det.

Det idr ocksd sd, att forstdelsen av de sociala fenomen som vi
minniskor dr upphov till inte kan klaras ut en ging for alla. Insik-
ter 4r individuella, men de 4r ocks3 gruppberoende och de ir inte
minst bundna till tiden. Ett slags firskvara. Detta giller juridiken,
pé samma sitt som det ir tillimpligt p4 sjilva grunden for vart sam-
hille, p&4 demokratin.

Fortfarande kinner vil de flesta svenskar till att landets befolk-
ning en ging folkomrostade om kirnkraften. I debatten under se-
nare 4r har ofta pastatts, att dagens Sverige ir bundet, sivil juridiskt
som moraliskt, av vad girdagens Sverige beslutade. Men ir det s3?
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Det finns minga exempel pa hur den politiska makeen utnyttjat
demokratins forhallande till tiden. Nir regeringen Bilde tilleradde i
slutet av 1991 infriade man genast ett av sina valloften, och beslu-
tade att upphiva lagen om formégenhetsskatt. Det gav fina rubri-
ker. Men det fanns en hake. Enligt det finstilta, riksdagsbeslutets s
kallade ikrafttridandebestimmelser sé gillde upphivandet inte for-
rin frin och med 1995, det vill siga frin tiden efter nistféljande
riksdagsval. Detta betydde tva saker. For det forsta kunde den nya
borgerliga regeringen fortsitta att inkassera skatteinkomster pd
grundval av den lag som man redan fitt "credit” for att man upp-
hivt. For det andra miste den nya riksdagsmajoriteten efter valet
1994 fatta ett nytt beslut om 4terinférande av den upphivda lagen,
for att man skulle kunna fortsitta att ta ut skatten.

Exemplet visar p tidens betydelse for demokratins trovirdighet.
De som avskaffade formogenhetsskatten lit andra ta ansvar for be-
slutet. Snacka om att dta upp kakan och ha den kvar.

Vad har d3 detta med kirnkraftsomréstningen att gora? Jo, den
andel av befolkningen som faktiskt hade méjlighet att rosta i folk-
omrostningen om kirnkraft blir stadigt mindre. De som var med
1980 ir idag firre 4n de som var ofédda, omyndiga eller oinvand-
rade den dag di Sverige beslutade om sin framtida kirnkraftavveck-
ling. Ansvaret for beslutet fir biras av de som kommer efter. P4 det-
ta sitt urholkar tiden det demokratiska beslutets legitimitet.

Ingen kan naturligtvis ange en viss tidpunkt niir ett demokratiske
fattat beslut upphér att vara demokratiske. Det 4r inte frigan om
antingen eller, utan om mer eller mindre. Och man bér akra sig for
politisk argumentation som bara vilar p4 formella skil. Demokra-
tin kan inte frysas till en 6gonblicksbild. Den 4r sann endast som
firskvara, dven om nu kirnkraft fortfarande skulle vara farlig.

Detra giller ocks3 juridiken. Det ir ingen tillfillighet att riksda-
gens beslut manifesteras genom lagar i Svensk Forfattningssamling.
Politisk makt utévas genom juridik. Men lagarna ska tillimpas av
andra in de som beslutade dem, och ofta under langa tider diref-
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ter. Det dr dirfor en demokratisk nddvindighet att varje tid kon-
struerar sin egen forstdelse av rittvisan.

Det sigs ibland att forstdelsen av vér tid linge har priglats av
postmodernismen. Mer eller mindre begripliga forsok har gjorts att
forklara detta begrepp. Sanningen 4r vil att ingen riktige vet vad
postmodernism ir for nigot, men man har betonat att relativismen
dominerar. Svaren p alla frigor beror d3 alltid p4 vem man ir, var
man befinner sig. Allt 4r subjektivt. Detta synsitt 4r inget mindre
dn en fortsittning pa den virdenihilism, som i borjan av forra sek-
let fornekade att man kunde analysera virderingar p4 ett rationellt
och vetenskapligt sitt. En verkligt ohelig allians, skulle man kunna
sdga.

Jag hller inte alls med. For det forsta ir juridik och politik ing-
et annat in funktioner av viirden. Att avstd frin analyser eller att de-
gradera dessa till metafysik 4r dumt och antiintellektuellt. Den om-
stindigheten att minniskor i varje tid maste forsoka forstd vad som
hinder betyder inte att allt ir relativt och subjektivt. Nir forfatta-
ren Robert Pirzig i romanen Lila liter en av huvudpersonerna for-
neka existensen av absoluta virden, fir denne ridet att hoppa upp
och sitta sig pd en varm spis: "D4 kinner du att det finns sidant
som ir ont, min vin!”

Vir uppfattning om virlden och juridiken ir baserad pi véra
(subjektiva) upplevelser, och pd véra (likaledes subjektiva) priorite-
ringar av virden. Det var detta jag ville formulera en forklaring till.
Men virdena i sig kan mycket vil vara objektiva. Det finns gott,
och det finns ont. De virderingar som ger uttryck for att lika fall
ska behandlas lika och att méinniskor ska ha rite till ett anstindigt
liv, hor till minsklighetens universella erfarenheter. Dessa virden ir
lika objektiva som temperaturen utanfor ytterdérren. De existerar
oberoende av minniskan, och de ir stdrre dn hon ir. Diremot ir de
bedomningar av verkligheten som vi gor nir vi anvinder dessa uni-
versella normer alltigenom subjektiva. Sidana bedémningar beror

alltsd pd vem man ir, var man befinner sig och vilken tid man lever
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i. Men denna relativitet giller inte sjilva principerna fér grundlig-
gande minniskokirlek och humanism. Jag accepterar inte uppfatt-

ningen att allt dr relativt. Men ni fir ju tycka som ni vill.

127









visar
hur juridiken far sitt egentliga innehall
av manniskors varderingar. Vissa tanke-
monster praglar rattssystemet och gor att
lagar uppfattas och anvinds pa olika sétt
av olika personer. Forfattaren utgar fran
ett antal korta berittelser och diskuterar
hur juridiken paverkas av forestallningar
om orsak och verkan, vad som ar normalt,
vad som dr jamférbart m.m.

ar professor i skatterdtt
vid Handelshdgskolan i Goteborg. Han har
tidigare gett ut ett flertal bocker pa Iustus
forlag.

ISBN 91-7678-604-8

9

7891767786048






