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Inledning

Man kan tycka, att all juridik handlar om réttsregler. Vara lagsam-
lingar dr fulla av artiklar eller paragrafer, vilkas innehall allmént upp-
fattas som réttsregler, och i all juridisk argumentation gors, explicit
eller implicit, referenser till rattsregler. Vi siger, att minniskor efter-
lever eller bryter mot réttsregler, att lagstiftande férsamlingar skapar
réattsregler, att domare och andra myndighetspersoner tillimpar
rittsregler, att advokater och dklagare dberopar rittsregler inf6r rit-
ta, att ridttsvetenskapsméin studerar rittsregler osv. Begreppet *’ritts-
regel’’ forefaller oss vara juridikens mest fundamentala begrepp.

Likval har det inom réttsteorin satts i fraga, om rittsregelbegrep-
pet verkligen har den centrala funktion, som det konventionella be-
traktelsesattet anser. Och andra ater har menat, att regeltdnkandet i
juridiken 4r forenat med icke obetydliga risker.

For en allmin rittsldra, som 4r intresserad av att 14gga i dagen det
som 4r juristens ’’sjdlvklara forutsdttningar’’ (jfr Ross, 1953, s 35)
och som dértill Onskar ta stillning till den framférda kritiken, 4r det
en vésentlig uppgift att forsdka ga till botten med fragorna om rétts-
regelbegreppets innebérd och vilken roll réttsregler spelar i det juri-
diska tdnkandet. Denna bok &r ett bidrag hartill och utgér ett for-
svar for rattsregeltdnkandet, nir detta vilar pa vissa, angivna forut-
sdttningar.

I kap 1 diskuteras en del argument for och emot réttsregeltinkan-
det samt vilka krav man bdr stilla pa ett fér juristerna anvidndbart
begrepp ’’rittsregel’’.

Detta begrepp ér ett juridiskt grundbegrepp dven i den meningen
att en rad andra centrala juridiska begrepp 4r avhingiga av detsam-
ma. Ocksa en uppsittning sddana, till rdttsregelbegreppet accessori-
ska begrepp, analyseras i kap 1.

I kap 2 underkastas rittsregelbegreppets funktion i rattstillimp-
ningen en sirskild analys.

Bokens aterstdende kapitel bygger pa de bada forsta och handlar
till stor del om samspelet mellan rédttsregler inom ett modernt statligt
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rdttssystem av t ex svensk typ. Ndrmare bestdmt dr det hir frdga om
olika slag av konfrontationer mellan enskilda réttsregler eller system
av saddana, vilka konfrontationer i sin tur regleras av réttsregler. Mo-
derna statliga rattssystem &r utrustade med mekanismer for sjélvreg-
lering av dylika konfrontationer och sddana mekanismer 4r foremal
fér analys i dessa kapitel. For allt detta har jag valt beteckningen
rattsval.

Konfrontationer av ndmnt slag kan uppsta savél mellan regler el-
ler delsystem av sddana inom ett statligt rattssystem som mellan sys-
tem av sistnimnda slag samt ocksa mellan sddana system och vissa
extranationella rattssystem. I kap 3 behandlas frdgor om regelval av
olika slag, foranledda av ’’inre spdnningar’’ inom ett system (kolli-
sion och konkurrens) medan frigor rérande forhallandet mellan
statliga rattssystem inbordes eller mellan statliga och extranationella
system diskuteras i kap 4. Kap 5 analyserar réttsvalsfradgor, som
uppstar i samband med rattsdndringar (intertemporala eller 6ver-
gangsrattsliga konflikter).

En viktig komponent i den juridiska ideologin, vilken séarskilt
kommer i dagen, nér 6vergangsproblem ar for handen, utgér konti-
nuitetstinkandet: réttsdndringar skall ske s& smidigt som mojligt
och under bevarande av rittslig stabilitet. Denna tanke tas upp till
sarskild behandling i det avslutande kap 6.

Den allminna rattsldran dr interdisciplinér, internationell och in-
tertemporal. De fragor som dr foremal for studium i denna bok har i
hog grad denna prégel. Detta hindrar inte, att jag, framst i fraga om
exempel, ofta anknyter till svensk ratt.

Att rationell argumentation i viardefragor dr mojlig larde jag mig
av Ingemar Hedenius for tjugo &r sedan, och den insikten praglar
detta arbete. Men ocksa betraffande juridikens grundbegrepp 4r det
fraga om rationell argumentation: liksom man kan véilja sina vér-
den, kan man ocksa vilja sina grundbegrepp.

Juridikens begrepp har ingen given, f6r alla tider faststilld me-
ning. De dr begrepp, som har en funktion i den juridiska argumenta-
tionen — antingen dérigenom att de har till uppgift att formulera ju-
ridiska problem eller deras l6sningar, eller darfor att de sitter sjdlva
ramen for den juridiska argumentationen. Begrepp och argument &r
i juridiken sammansmélta till en enhet.

De juridiska begreppen bor darfor vara féremdl for en stidndig
omprdévning och tilldelas en innebérd, som motsvarar de krav som
en rationellt utévad juridik vid varje tid stéller p4 dem. Argumenta-
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tion rérande begreppsanvidndning dr av detta skél en viktig uppgift
for den allmédnna rittsldran och i denna bok aterfinns atskillig s&-
dan, t ex betrdffande begreppen ’’réttsregel’’ och ’’géllande réttsre-
gel”’,

Inom ramen for denna studie har jag saledes forsokt halla fast vid
det som dr den allménna rittsldrans framsta uppgift: att analysera
juridikens intellektuella och viardemaissiga grunder samt att bidraga
till deras forbéttring.
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Kap 1. Omrittsreglernas funktionijuridiken

1.1. Inledning

Det finns vissa inslag i det juridiska tdnkandet, vilka i s& hog grad
har préglat hela detta tdnkande (pa gott och pa ont), att de néra nog
blivit sjdlvklara for de flesta jurister och ddrmed sjunkit ned i det
halvt omedvetnas dunkel, dir de i viss man *’avproblematiserats’’ —
ehuru de varken #r sjdlvklara, okomplicerade eller oproblematiska.
Ett sadant inslag dr regeltdnkandet: juristernas vil inarbetade vana
att “’tdnka i regler’’. Ett annat inslag dr systemtdnkandet (se hdrom
Strdmholm, 1974): strdvan att ordna reglerna i rattsomraden, rétts-
institut, avtalstyper och andra *’réttsfigurer’” — det kanske mest ut-
markande draget for riattsdogmatiken alltsedan 1600-talet och vilket
inslag i det juridiska tdnkandet fatt sitt mest praktfulla uttryck i de
stora europeiska lagkodifikationerna. Ett tredje inslag ar rdttighets-
tinkandet: bojelsen att ordna samhéllslivet genom att inordna mén-
niskor och organisationer av ménniskor i inbdrdes rittsférhallan-
den, i ndtverk av komplicerade relationer, bestdende av en mangfald
olika rittigheter och skyldigheter. Riéttighetstinkandet 4r stadigt
forankrat i visterldndsk rittsuppfattning, ehuru det inte varit
oomstritt och inte heller alls 4r nagot i sig nddvandigt hos den juri-
diska ritten (alternativ till rittighetstdnkandet erbjuder den romer-
ska formularprocessen och den engelska writ-processen). (Om rit-
tighetstdnkandets idéhistoria, se Villey, 1968.) Rittighetstinkandet,
som dr mer abstrakt, mer ’’intellektualiserat’’ &n nimnda alternativa
synsitt, torde vara en nédvindig forutsattning for en mer omfattan-
de kodifiering av ritten. Ytterligare en viktig komponent, kanske
den mest betydelsefulla i det juridiska ténkandet, dr likhetstdnkan-
det: lika fall skall behandlas lika, ja, 4ven liknande fall skall behand-
las lika (analogitdnkandet), prestationer som utbyts skall vara lik-
virdiga (ekvivalensprincipen — se Anners, 1975, s 22 ff —, redan
hos de gamla egyptierna symboliserad av tva vagskalar i jamvikt),
brott skall gdldas med ett motsvarande ont (talionsprincipen), det
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skall rada *’likhet inf6r lagen”’ osv. Den intima forbindelsen mellan
likhetstdnkande och regeltdnkande ligger i 6ppen dag. Ett femte in-
slag, som i hog grad karakteriserar det juridiska tankandet ar konti-
nuitetstdnkandet: réitten skall férandras ldngsamt och forsiktigt, 16s-
ningar av nya samhéllsproblem skall helst dstadkommas med an-
vindning av etablerade, vidlkdnda kategorier (rena nyskapelser har
ofta ett hart motstdnd att forcera), ingrepp i bestdende rattsférhal-
landen bor undvikas osv. (Kontinuitetstdnkandets ideologi behand-
las i kapitel 6 av denna bok.) Denna lista p4 (mer eller mindre dispa-
rata) komponenter i de juridiska tankevanorna skulle sjdlvfallet 14tt
kunna utvidgas.

Forevarande kapitel handlar om regeltdnkandet och utgor ett for-
sok att legitimera detsamma. Kapitlet innehaller ett férsvar av ritts-
regelbegreppet och dess anvidndning i juridiken gentemot de attacker
begreppet i fraga fran olika hall utsatts for pa senare tid. Dels for-
muleras och bemots de viktigaste argumenten i denna kritik, dels —
och framfor allt — uppstélls i explicit form de krav man bor stilla pa
ett fruktbart juridiskt rittsregelbegrepp och gors ett forsok att
konstruera ett begrepp, som uppfyller dessa krav.

Den allminrittsliga fraga som ligger ndrmast till hands att allra
forst stidlla med avseende pa rittsregelbegreppet dr denna:

(P1) Behover juristerna ett réttsregelbegrepp?

Ty om P1 besvaras nekande, finns ingen anledning att i fortsitt-
ningen vidare befatta sig med en explikation av rittsregelbegreppet
och den omfattande litteraturen hdrom kan ¢verldmnas till idéhisto-
rien.

For att kunna besvara P1 kan det vara lampligt att forst forsoka
besvara fragorna:

(P1.1) Vilka skl talar mot att juristerna ténker i termer av réttsreg-
ler?
(P1.2) Vilka skal talar for att juristerna ténker i termer av rittsreg-
ler?

Atskilliga forfattare har bestridit att juristerna behdver ett réttsre-
gelbegrepp eller i vart fall varnat for att det juridiska regeltdnkandet
har negativa konsekvenser. Denna instdllning har i litteraturen asatts
beteckningen regelskepsis (rule-scepticism, se Friandberg, 1973, s
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11—17, med litteraturhénvisningar). En del regelskeptiska argument
presenteras och bemots i avsnitt 1.2.

P1 har emellertid inte erhallit ett jakande svar endast genom att de
regelskeptiska argument som framforts blivit bemétta. Man maste
ocksd kunna forebringa positiva argument for réttsregelbegreppets
nytta. Nagra sadana argument redovisas i avsnitt 1.3.

Om man nu lyckas finna nagra goda argument for réittsregelbe-
greppets nytta i juridiken instéller sig naturligt denna fraga:

(P2) Vilka krav bér — med hénsyn till de behov juristerna har av ett
rattsregelbegrepp — stéllas pd ett for juristerna anviandbart begrepp
Vrattsregel’’?

Ty innan man kommer dragande med en definition av begreppet
’réttsregel’’, bor man ju ha klart for sig, vad begreppet i fraga skall
tjdna till. (Mot denna praktiska utgdngspunkt har man ofta forsyn-
dat sig i den allménréttsliga litteraturen.)

Négra enligt min uppfattning rimliga krav av detta slag uppstilles
i avsnitt 1.4,

En med P2 intimt féorbunden fraga dr denna:

(P3) Vad bor rittsregelbegreppet omfatta?

Denna fraga har under de senaste dren fatt 6kad aktualitet, inte
minst pa grund av framvéxten av vad man kunde kalla extrajudiciel-
la réttsregler eller semirattsregler (se Hellner, 1969, s 205 ff, Strom-
holm, 1969, s 168 ff, och Friandberg, 1973, s 18 ff). Ett forslag till
svar pa P3 ges i avsnitt 1.5.

En mer teoretisk frdga, som dven den maéste fa nagot svar i en na-
gorlunda omfattande teori om rittsreglerna, 4r denna:

(P4) Till vilket slag av foreteelser hor rittsreglerna?

eller, litet statligare och mer filosofiskt uttryckt:

(P4*) Vilken &r rattsreglernas ontologiska status?

Litteraturen erbjuder ett rikt sortiment av svar pa denna fraga: ritts-
reglerna dr satser, utsagor (meningsinnehdll, betydelser, proposi-

tions — dvs semantiska, icke lingvistiska storheter), faktiska regel-
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bundenheter i visst ménskligt handlande, psykiska upplevelser, in-
ternaliseringar, illusioner, gudomliga bud, inslag i ’’6verbyggnader”’
och en hel del annat. Det 4r fér mig sjidlvklart, att svaret p4 P4 méste
vara beroende av de svar man ger pa frigorna P1—P3. Men mangen
god réttsfilosof skulle sédkert vilja hdvda, att frigorna P1—P3 ér ir-
relevanta for besvarandet av fragan P4, sa t ex, antar jag, en an-
hédngare av den katolska naturratten. Harpa vill jag blott svara, att
en formulering av ett réttsregelbegrepp, som &r av intresse fran det
juridiska arbetets synpunkt, utan beaktande av fragorna P1—P3 ris-
kerar att bli verklighetsfrimmande. Jag vill sjalvfallet inte bestrida,
att atskilliga intresseviackande och vardefulla resultat uppnétts inom
det réttsfilosofiska omrade som ligger utanfor en strikt *’lawyer’s le-
gal philosophy’’ (Friedmann, 1967, s 4) — och dn mindre bestrida
dess existensberittigande — men i forevarande sammanhang &r det
det juridiska rdttsregelbegreppet som skall analyseras.

Rittsreglernas ontologiproblem diskuteras i avsnitt 1.6.

I rittsliga kontexter traffar man ofta pa diverse begrepp, for vilka
begreppet ’réttsregel’’ dr ett grundbegrepp i den meningen att de
forra ej kan definieras utan hjélp av det senare eller, i vart fall, att de
i rattsliga kontexter dr vanliga foljeslagare till réttsregelbegreppet.
L&t oss kalla sddana begrepp till rdttsregelbegreppet accessoriska be-
grepp, eller bara accessoriska begrepp.

Ett rimligt krav, som kan stillas pd definitionen av réttsregelbe-
greppet, ar att vid detsamma skall kunna ’’fistas’’ s& manga acces-
soriska begrepp som réttstdnkandet kan beh6va — vilket innebdr att
sddana begrepp pa ett icke-krystat satt skall kunna definieras med
hjilp av rittsregelbegreppet eller, i vart fall, att definitionerna av
dessa begrepp dr forenliga med definitionen av rittsregelbegreppet.
Generellt kan man for vilket som helst sdsom accessoriskt betraktat
begrepp, lat oss sdga a, stédlla fragan:

(P5) Hur forhaller sig a till rattsregelbegreppet?

I avsnitt 1.7 skall kortfattat behandlas en del — sinsemellan mycket
olika — begrepp utifran synpunkten av deras egenskap att vara ac-
cessoriska till rattsregelbegreppet, ndmligen (i) ’’efterlevande (av en
réattsregel)’’, (i) *’tilldmpning”’, (iii) *’4ndamalsenlighet’’, (iv) *’ef-
fektivitet’’, och (v) "’giltighet’’. I kapitel 5 behandlas vidare ett an-
nat viktigt accessoriskt begrepp, namligen (vi) “’ikraftvarande’’.
Syftet 4r hirvid inte att ge en mer omfattande explikation av dessa
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begrepp — vart och ett av dem kréver forvisso sin egen specialunder-
sokning — utan just att med avseende pa vart och ett av dem under-
soka den i PS omnadmnda relationen mellan begreppet i frdga och
rattsregelbegreppet. De allménrittsliga problem som dr forbundna
med de nu ndmnda begreppen — som alla dr bade vanliga och vikti-
ga i juridisk argumentation — kan formuleras si hér:

(P5.1) Vad innebir det att en rittsregel efterlevs?

(P5.2) Vad innebir det att en rittsregel tillimpas?

(P5.3) Vad innebir det att en rattsregel dr dndamadlsenlig?
(P5.4) Vad innebdr det att en réttsregel dr effektiv?
(P5.5) Vad innebér det att en rittsregel gdller?

(P5.6) Vad innebdr det att en rittsregel dr i kraft?

P5.1—P5.5 behandlas i underavsnitten 1.7.2—1.7.6.

Det minsta man kan begéra av en teori om réattsreglerna ar, forefal-
ler det mig, att den har nagot svar att ge pa frdgorna P1—PS5.

Till sist en liten, mer allmén, anmérkning. I min begreppsbildning
har jag mer efterstrdvat praktikabilitet och konsistens dn exklusiv
originalitet. Det har foérefallit mig som om — pd det nuvarande sta-
diet i diskussionen om rittsreglerna — behovet av de forra dr storre
4n behovet av det senare.

1.2. Vi atervinder till fragan

(P1.1) Vilka skél talar mot att juristerna tinker i termer av réttsreg-
ler?

Ett vanligt férekommande svar pa P1.1 dr detta:

(Al) Juristernas regeltdnkande dr dgnat att leda till ett alltf6r 1angt-
gaende legalistiskt (formalistiskt) synsétt, vilket gor domare och
andra myndighetspersoner benigna att alltfor slaviskt folja lagbe-
stimmelser och andra auktoritativa s k rittskéllor utan att ta till-
riacklig hdansyn till omstédndigheterna i det sérskilda fallet (Summum
ius, summa iniuria).

Fragan huruvida det verkligen férhaller sig s& att myndighetsperso-
ner i allménhet i, sdg, Sverige ar 1982 4r hemfallna 4t en radikal lega-
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lism kan sjidlvfallet inte besvaras utan omfattande (och svargenom-
forbara) empiriska undersokningar — dven om det vore fullkomligt
klart vad som menas med “’legalism’’ eller *’formalism’’, vilket inte
ar fallet. Men pastaendet att regeltinkandet i sig skulle leda till en ra-
dikal legalism dr inte sdrskilt trovdrdigt. Juristerna har i &rhundraden
varit vana att handskas ganska sjdlvsvaldigt med savil lagbestdmmel-
ser som prejudikat och denna trafik tycks ha forlupit forhallandevis
smidigt inom regeltdnkandets ram. Ddaremot har detta sékerligen bi-
dragit till att vidmakthélla en barridr mot rena ad hoc-avgéranden
och godtycke. Den rittsideologiska principen att denna barriidr ej far
overskridas — en princip i vilken blivande jurister indoktrinerats allt-
sedan upplysningstiden — ar emellertid inte alls detsamma som en
extrem legalism. Mellan det rena godtycket och en sddan extrem lega-
lism ligger den lojalitet i stort sett — men med utrymme fOr juste-
ringar och avvikelser (reduktioner) i enskilda fall — som maste anses
rimlig i demokratiska samhéllen, vilkas lagstiftare i hog utstrackning
respekterar rattsstatens krav. (Annorlunda stéller sig saken i tyran-
nier.) Denna lojalitet i stort utgdr ju en forutsittning for att en ord-
ning for samhaéllsorganisation, som utmarks av en arbetsfordelning
mellan lagstiftare och myndigheter, inte skall bli helt podnglés.

Logiskt sett dr regeltinkande och formalism skilda saker. En do-
mare kan ju mycket vdl ddma efter en annan regel &n den i lagen ut-
tryckta, och sa sker forvisso ocksa ibland. Och fran rittsideologisk
synpunkt innehéller regeltdnkandet intet som forpliktar till en ldngre
gdende legalism &n den nyss ndmnda.

Denna modifierade legalism har jag (1973, s 159 f) kallat lojali-
tetsprincipen. DA denna foranlett viss diskussion i den allménrittsli-
ga litteraturen aterkommer jag hdr till densamma med nagra ord.

I forordet till Sundberg (1978) heter det (s 8): *’Det dr sldende hur ofta dar
/ =utrikes/ ett helt annat budskap omfattas 4n foreldsaren trott sig for-
medla. Auditorier i skilda ldnder kunna hora exakt samma text, men upp-
fatta helt olika budskap; om féreldsaren haft nagon vérdering, har den vi-
sat sig helt irrelevant. Nir han trott sig ha lamnat en skeptisk redovisning,
har auditoriet hort en glddande agitation, och vice versa. Varderingarna
tillhandahalls av mottagarna, icke av foreldsaren.”’

Huru sant 4r icke detta — och inte bara utrikes! Jag kan ur egen erfaren-
het bidraga med foljande belysande exempel pa ifrdgavarande fenomen,
just vad betraffar den s k lojalitetsprincipen.

I Frandberg (1973, s 159 f) skrev jag sdlunda: *’ Lojalitetsprincipen inne-
bér att myndigheterna (domstolarna och forvaltningen) i sitt beslutsfattan-
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de skall vara lojala mot lagstiftaren. I Sverige rader inget tvivel om att de
rittskipande organen dr understdllda de hogsta politiska organen (riksdag
och regering) och sa betraktar sig dven de hogsta domstolarna (HD och
RegR) ehuru dessa statsrittsligt sett dr jamstdllda med de forstndmnda
organen och ddrjamte numera har en klart angiven rittsskapande funk-
tion. Nédrmare bestdmt sédger lojalitetsprincipen att rattskipningen pa det
hela taget skall noja sig med att tilldmpa av lagstiftaren givna réttsregler
och att starka skl maste foreligga for att man skall underlata att tillimpa
regler pa klara fall. Lojalitetsprincipen i radikal form innefattar ett krav pa
forsiktighet med reduktionsslut och dess metod par préférence 4r den sub-
jektiva — lagstiftarens intentioner skall utronas och givna fall avgéras pa
ett sétt som ligger si nédra dessa intentioner som mdjligt. Den flitiga an-
viandningen av lagforarbeten i svensk rattskipning &r ett uttryck for lojali-
tetsprincipens dominans. — Nagon form av lojalitetsprincip &r sjédlvfallet
ofrankomlig i varje samhdille dir lagstiftande organ ger generella regler
som andra organ skall tillimpa pa konkreta fall (regeljurisprudens). 1 sam-
hillen med demokratiskt styrelseskick rattfardigas lojalitetsprincipen dér-
av att de generella reglerna direkt eller indirekt 4r givna av folkvalda
organ. — Fragan huruvida lojalitetsprincipen bdr iakttagas eller ej har
sjalvfallet att gora med hur den réttsordning dr beskaffad inom vilken
principen tdnkes operera. I ett samhélle vars réttsordning kranker humani-
tetens och civilisationens mest elementira krav dr ingen mer lovvird 4n den
domare som saboterar denna rittsordning. — Men &dven i samhéllen, dar
lagstiftarens stravan dr att uppfylla de krav rittsstatens idé stiller, &r det
givet att vissa gréanser for rattskipningens lojalitet maste dras. Varje sam-
hille av ndgorlunda komplexitet kriaver ovanndmnda arbetsférdelning mel-
lan lagstiftare och verkstillare. Hur vil genomtéinkta de generella regler &n
ar, som lagstiftaren uppstéller, star det inte i minsklig férmaga att undvika
den konsekvensen att tillimpningen av nagon regel pa ett givet fall just i
fraga om detta fall leder till olyckliga konsekvenser. Nir situationen dr
denna, maste den mojligheten std domaren till buds att utféra ett reduk-
tionsslut. En radikal lojalitetsprincip ar inte eftertraktansviard och nagon
sddan giller heller inte i vart land.”

Detta uttalande har vackt Jacob Sundbergs starka intresse. Sdlunda talar
han (1975, s 192) om ’Frandbergs ar 1973 en smula aningslost framstéllda
s k lojalitetsprincip’’ och i Sundberg (1977, s 11) far vi — i samband med
en analys av utvecklingen pa skatteomradet i vart land — veta att det *’sy-
nes i hog grad sannolikt att médnnen bakom 1952 ars offensiv (= konjunk-
turskatten for ar 1952) uppfattade utgangen i kvarlatenskapsskattemalet
(= NJA 1951, s 39) sa att konfiskationsvigen nu var fri. I vart fall betrad-
des ddrmed onekligen den vig som till sist, 1973, skulle sluta i Frandbergs
aningslosa och just darfor avsldjande uppfattning att det ’i Sverige rader
inget tvivel om att de rattskipande organen dr understdillda de hogsta poli-
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tiska organen (riksdag och regering) och sd betraktar sig dven de hogsta
domstolarna (HD och RegR) ehuru dessa statsrittsligt sett dr jamstéllda
med de forstnimnda organen. ..’ ”’. Tanken dterkommer, litet mer utveck-
lad, i Sundberg (1978, s 251 f), ddr det heter: "’Den unge rittsfilosofen
Frandberg forklarar 1973 ’den flitiga anvidndningen av lagf6rarbeten i
svensk rattskipning’ som ’uttryck for lojalitetsprincipens dominans’, och
med lojalitetsprincipen menar han ’att myndigheterna (domstolarna och
forvaltningen) i sitt beslutsfattande skall vara lojala mot lagstiftaren’.
’Lojalitetsprincipen i radikal form innefattar ett krav pa forsiktighet med
reduktionsslut och dess metod par préférence 4r den subjektiva — lagstif-
tarens intentioner skall utrénas och givna fall avgéras pé ett séitt som ligger
s ndra dessa intentioner som mojligt.” Vidden av Frandbergs resonemang
framtrader forst i hans — hapnadsviackande — utveckling av temat. ’I Sve-
rige rader inget tvivel om att de rattskipande organen dr understdlida de
hogsta politiska organen (riksdag och regering) och sa betraktar sig 4ven de
hogsta domstolarna (HD och RegR) ehuru dessa statsréttsligt sett dr jam-
stdllda med de forstnamnda organen och diarjdmte numera har en klart an-
given rittsskapande funktion.” — Friandberg hade inga skl att soka vara
kontroversiell. Varken hans amne eller hans person féranledde dartill. Att
han 4r den som gett den svenska motivldran dess skarpaste form betyder
nagot. Visdomen i den Andersenska sagan om kejsarens nya kléder tillater
oss att ta honom pa orden: sd sdg man faktiskt under enpartivéldet rétts-
killeldran bland karridrister.”

Det forbluffande med Sundbergs utldggningar — med tanke pa de dari
ingdende karakteristikerna — 4r nu, att just den beskrivning av situationen
i Sverige vid 1970-talets borjan, vad géller motivtroheten, som jag lamnar
dr exakt densamma som den Sundberg ldmnar. Just myndigheternas starka
lojalitet gentemot lagstiftaren och den intensivt utvecklade forarbetstrafi-
ken utgér sjilva huvudtemat i hans framstdllningar av laget under denna
tid. Om sdlunda den ene av de bada hér citerade forfattarna &r
’aningslos’’ och hans tankar *’avslojande’’ och ’hdpnadsvdckande’’ (ehu-
ru varken hans dmne eller ungdomliga person foéranlett honom att vara
kontroversiell), 4r det svart att undga slutsatsen, att den andre av dem més-
te karakteriseras pa enahanda sitt.

Sundbergs uttalande om att nir nigon ’’trott sig ha ldmnat en skeptisk
redovisning, har auditoriet hort en glédande agitation’ dr sa sant som det
ar sagt. Missuppfattningen i forevarande fall bestar dari, att Sundberg
uppfattat mitt forsok till analys som ett vidrderande stédllningstagande —
jag skulle vara anhdngare av en radikal lojalitetsprincip. Men eftersom jag
klart understryker (se citatet ur min bok ovan in fine) att en sddan princip
inte 4r 6nskvird, kan jag inte fa i mitt huvud att min framstdllning skulle
inbjuda till denna missuppfattning. Detta torde framstd desto klarare som
jag i min i samma arbete utvecklade teori om géllande svensk ritt uttryckli-
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gen undantager regler utlédsta ur forarbeten fran kategorin "’géillande sven-
ska rattsregler”’.

Vad slutligen angar min egen uppfattning om nyttjande av férarbeten
vill jag helt allmént understryka, att jag stédller mig starkt avvisande till ett
slaviskt och oreflekterat brukande av sddana. Det 4r mig desto angeldgnare
att framhalla detta som jag i min undervisning i allmén rittsldra i Uppsala
under mer 4n tio ar sett det som en huvuduppgift att soka frigéra studen-
terna fran en, vad jag tyckt mig mirka, alltfér starkt indvad vana att i tid
och otid soka tillflykt till forarbetena i stdllet for att tdnka sjalva. Inte ens
lagens bokstav haller jag under alla omsténdigheter for sakrosant, s& myc-
ket mindre d& dess forarbeten.

Vad Hedenius (1975, s 39 ff) kallat *’den juridiska tron’’ torde i allt
viasentligt motsvara vad jag har betecknat som extrem legalism, eller
formalism, och jag delar hans misstro mot densamma.

Ett annat argument for ett nekande svar pd P1 &dr detta:

(A2) Domaren tar i sitt beslutsfattande ofta andra hinsyn 4n dem
till lagen (och andra auktoritativa rattskillor) men han doéljer detta
genom att motivera sitt stillningstagande med hjélp av lagen eller
andra auktoritativa rattskillor. Domarens beslut grundar sig i reali-
teten inte pa rattsregler.

Forst bor det sjdlvklara papekandet goéras, att Al och A2 dr ofdren-
liga med varandra, savida de hianfor sig till samma beslutsfattare och
samma situation. Hdavdar man i ett sddant fall det ena argumentet,
kan man inte utan bristande konsekvens samtidigt hidvda det andra.

Vad A2 handlar om &4r vad Ross (1953, s 179 ff) trdffande beteck-
nat som ’’fasadlegitimation’’. Om dess vanlighet, exempelvis i Sve-
rige 1982, vet vi likaledes praktiskt taget intet. Men dven om fasadle-
gitimering vore mycket vanligt férekommande, kan fragan stillas,
huruvida regeltdnkandet darfor bor overges.

Skaél har anforts savil fér som mot ldmpligheten av att domstolar-
na pa detta sitt forlanar sina avgéranden ett slags falsk legalitet.
Mot detta tillvdgagangssitt kan hédvdas, att de enskilda ménniskor
som drabbas av myndighetsbeslut har ritt att kréva, att korten ldggs
pa bordet och att de far ta del av de verkliga motiven till beslut, som
ofta kan ingripa pa ett avgdrande sétt i deras liv. Mot detsamma ta-
lar ocksa den intellektuella hederlighetens krav. For ett visst matt av
fasadlegitimering har anforts, att allménhetens tilltro till domstolar-
nas objektivitet skulle forsvagas, om domstolarna dppet redovisade
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rena rittvise- eller lamplighetsévervdaganden och rent av argumenta-
tion pro et contra, och att detta skulle kunna dventyra en lugn sam-
hillstillvaro, sdrskilt i tider, da detta lugn utsitts for pafrestningar.
For egen del anser jag skdlen mot fasadlegitimering viga langt tyng-
re dn skilen for — ocksa en utbredd misstanke om ett dylikt >’dub-
belspel’’ fran myndigheternas sida kan ha en stérande effekt i sam-
hillslivet. Detta hindrar inte att jag kan tdnka mig undantagsfall,
t ex vid yttre hot eller ockupation, diar domstolarna i legalitetens
hégn kan fatta beslut, som de politiska organen ej skulle kunna fatta
utan att riskera landets sdkerhet.

Men ett avvisande av en utbredd fasadlegitimering under lugna
samhillsforhallanden forpliktar inte alls till standpunkten att regel-
tankandet / dess helhet maste kastas 6ver bord. Vad som dédremot
maste offras 4r den komponent i detsamma som kréver, att varje
myndighetsbeslut skall framstd som en tilldimpning av en redan exi-
sterande, auktoritativ rittsregel.

Ett antal ytterligare argument i regelskeptisk anda har nyligen fram-
forts av Bolding (1975, s 27—36). Han hdvdar, att om man 6ver huvud
taget skall anvinda ordet *’rdttsregel’’, bor det ske endast om satser,
som beskriver resultatet av juridiska tankeprocesser (vad Bolding kal-
lar >’definitiva satser’’), ddremot inte om de satser i det rittsliga mate-
rialet som bildar utgdngspunkt for dessa tankeprocesser (*’preliminé-
ra satser’’). Skilen harfor 4r, att ’lasaren eller &horaren’’ av resone-
mang, vari ordet *’rattsregel’’ ingér, kan forledas till nedanstaende
slutsatser. (Foljande citat aterger de asikter som regeltdnkandet, en-
ligt Bolding, kan leda till samt, inom parenteser, Boldings egna kom-
mentarer.)

(A3) ”’Eftersom rittstillimpning innebdr subsumtion s maste do-
maren kunna komma till vissa resultat enbart med hjélp av logik (som
om just logiken vore sérskilt betydelsefull i detta sammanhang).”’

Som om regeltdnkandet forpliktar till stdndpunkten att ’’rattstill-
limpning innebédr subsumtion’’ enbart. (Betrakta exempelvis Kel-
sens rena rittsldra, som forenar ett radikalt regeltinkande med den
lika radikala uppfattningen att ingen rittskipningsakt uteslutande
innebdr en subsumtion. Denna ldra gor sig dédrvid pa intet satt skyl-
dig till ndgon motségelse.)

(A4) ’Hinvisningen till en réttsregel innebir en tillfredsstédllande
motivering (som om det inte vore nagra problem férbundna med den
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tankeoperation som leder fram till slutsatsen att en réttsregel, hér i
betydelsen av definitiv sats, giller).”’

Som om regeltdnkandet skulle forplikta till stdindpunkten att upp-
stdllandet av en rittsregel genom anvindning av en annan rittsregel
vore ndgot problemfritt.

(AS) *’ Politiska virderingar och mdl-medel-analyser behéver doma-
ren inte gora (som om inte valet av problemlosningar . .. skulle ak-
tualisera frdgor om politik och om mal och medel).”’

Som om uppfattningen att alternativa problemldsningar kan uttryc-
kas som alternativa réttsregler skulle utesluta att valet dem emellan
aktualiserar *’fragor om politik och om mal och medel’’.

(A6) ’Rdttsvetenskapen &r en vetenskap med ett eget forskningsob-
jekt (som om inte samhalls- och beteendevetenskapliga forskningar
skulle kunna leda fram till konstruktiva modeller fér samhalleligt
beslutsfattande).”’

Som om 4&sikten att réttsvetenskapen har ett eget forskningsobjekt
skulle utesluta att >’samhdlls- och beteendevetenskapliga forskning-
ar’’ kan leda till ’konstruktiva modeller fér samhalleligt beslutsfat-
tande’’. Men framfor allt: Som om regeltdnkandet skulle forplikta
till uppfattningen att réttsvetenskapen uteslutande maste syssla en-
bart med det auktoritativa rattsliga materialet.

(A7) De juridiska studierna ar artskilda fran de studier som be-
drivs inom de samhdllsvetenskapliga fakulteterna (som om inte juri-
diska studier skulle behova basera sig pd kunskaper om samhdllet
och innefatta viarderingar av samhélleliga intressen).”’

Som om inte regler kan studeras med avseende pd sina samhdlleliga
orsaker och verkningar och underkastas virderingar fran synpunk-
ten av “’samhaélleliga intressen’’.

Det star inte klart for mig, varfor dessa argument blott skulle
drabba de prelimindra men ej de definitiva satserna. Att resultatet av
en réttskipningsprocess framstélls som en rittsregel skulle ju ocksa
det kunna inge personer, som inte, med Boldings ord, dr exceptio-
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nellt vdlorienterade och uppméirksamma, exempelvis vanforestall-
ningen att denna definitiva sats uteslutande &r resultatet av en ren
subsumtion.

Men eftersom de av Bolding anférda argumenten — som han sjalv
framhaller — i sjdlva verket 4r missuppfattningar, bor man vil — i
stillet for att dndra det juridiska spraket — i kretsar dir man kan
lida av sddana missuppfattningar s6ka sprida upplysning om, hur
det verkligen forhaller sig.

Boldings eget forslag till 16sning — att man i stéllet for *’rattsreg-
ler’’ (i betydelsen *’prelimindra satser’’) skall tala om ’’handlings-
program’’ — innebdr, savitt jag forstar, ingenting annat &n att regel-
tdnkandet gor férnyad entré bakvégen.

For nagra decennier sedan foérkastade Uppsalaskolan regeltédn-
kandet av ontologiska skil. I dag har denna ontologi Overgivits och
regeltdnkandet bestdr. Nu férkastar Bolding regeltiankandet av, 14t
oss kalla det, terminologiska lamplighetsskél. Jag ser Boldings in-
lagg som en viktig utmaning for den allménna rittsldran. Denna
utmaning dr védrdefull av det skilet, att den tvingar oss att ndrmare
undersdka regeltiankandets funktion och nytta i det juridiska ar-
betet.

Sammanfattningsvis: De argument som ovan redovisats ar, fére-
faller det mig, inte starka nog f6r att motivera att juristerna pa ett
fullstdndigt och genomgripande sétt dverger sin vana att, explicit el-
ler implicit, tdnka i termer av réttsregler.

1.3. Detta forhallande leder oss 6ver till fragan
(P1.2) Vilka skal talar for att jurister tédnker i termer av rattsregler?

Mitt svar pa den fragan skulle jag vilja sammanfatta i foljande fyra
punkter (A8—A1ll).

(A8) Rittsregeln tillhandahéller en sammanhéngande och standar-
diserad struktur, ett schema for nagot som tycks vara fundamentalt i
all juridik: ett normativt inslag, som anger att nigon skall géra na-
got, far gora nagot, inte far géra nagot eller att ndgon har en rittig-
het eller skyldighet gentemot ndgon annan — samt den uppséttning
av villkor som anger under vilka omstdndigheter ndgon skall gora
nagot etc.
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Den abstrakta enhet som réittsregeln utgdr har ndrmare bestdmt visat
sig vara ett utomordentligt fruktbart instrument i féljande fyra avse-
enden:

1. sdsom ’’informationsenhet’’

2. sdsom ’byggsten’’ i det juridiska beslutsfattandet

3. sasom en for réttsvetenskaplig systematik lampad storhet

4. sasom ’’stopform’’ for rekonstruktion till beslutsunderlag av ju-
ridiska avgodranden (prejudikat).

Antag att en utldnning kommer till Sverige och &r totalt okunnig om
svensk ritt. For den som vill hjdlpa honom att klara sig i rattsligt av-
seende i Sverige torde inget sdtt vara mer klargdrande och lattfattligt
4n att formulera sin information enligt schemat

i omstdndigheterna ... &r du skyldig att gora ... .
Var utlinning kanske vill ha svar pa fragor av typen:

(i) Jag befinner mig i omstdndigheterna O. Vad géller f6r mig i det
laget (dvs vad far jag, skall jag och far jag inte gora)?

(i) Jag vill utféra handlingen #. Under vilka omstidndigheter far
jag det?

(iii) Jag befinner mig i omstdndigheterna O och dverviger att utfora
h. Ar A tillaten, forbjuden eller rentav pabjuden?

I samtliga dessa fall kan fragestéllaren ges ett klargérande svar (om
svar finns) genom att man med information fyller ut det eller de
tomrum i regelschemat som krédvs for att en fullstindig regel skall
vara uttryckt. Regelschemats nytta, nir det géller att konstruera be-
hdndiga informationsenheter, ar inte minst pavisbar i den juridiska
pedagogiken.

S4 mycket om information om sjdlva ’’regelinnehallet’’. Men
réattsregler kan, pa ett implicit sitt, vara informationsbérare ocksa i
flera andra avseenden. I sjdlva verket dr rittsreglerna hégdriktiga
med information om é&tskilligt; de kan ses som ett slags koncentrat
av visentlig kunskap. Salunda ger inte séllan regelformuleringen en
antydan om de argument som foranlett regelns uppstéllande, liksom
man ofta kan utldsa vilka samhillstillstdnd som lagstiftaren anser
onskvirda — en sammanstéllning av ett antal réttsregler kan for-
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medla bilden av hans *’idealsamhaélle’’. Kanske kan man rentav fa en
viss uppfattning om, vilka problem lagstiftaren velat undvika eller
»’sopa under mattan’’. Sarskilt i ett historiskt perspektiv ger regel-
formuleringen ofta en malande bild av de problem man brottades
med i det samhille vari regeln verkade. Hartill kommer givetvis att
sjdlva namngivningen av réttsregler genom paragrafering och lik-
nande ger hanvisningsmdjligheter till och frdn exempelvis uttalan-
den i motiv och prejudikat eller andra lagregler, ndgot som gor det
réttsliga materialet i stort mer hanterligt och dverskadligt.

Rittsreglernas betydelse som intellektuella storheter, *’vilopunk-
ter for tanken’’, i det juridiska beslutsfattandet skall behandlas i ka-
pitel 2. Har skall blott understrykas, att rattsregler kan ses som etf
slags elliptiska argument (jfr vad som nyss sagts om rattsregler som
hogkoncentrerade informationsbirare). En domare, som démer néa-
gon till fangelse for stold genom blott en hénvisning till 8:1 brotts-
balken (om han nu ens besvirar sig med det), kan sdlunda i viss me-
ning sdgas grunda sin dom pa de argument som utgdr lagstiftarens
rattsgrund fér ndmnda stadgande.

Nir det sedan giller rattsreglernas limplighet som foéremal for
rattsdogmatisk systematik, vill jag peka pa ett forhéllande, som i
hog grad gagnar detta syfte: att réttsreglerna 4r vad man skulle kun-
na kalla ’portabla’’. Ddrmed menar jag, grovt uttryckt, att en och
samma enhet (en rittsregel) kan férekomma i flera olika system och
att man kan bryta sonder en systematik och bygga upp en annan
utan att noédvindigtvis behdva strukturera om de ifrdgavarande
rattsreglerna sjalva.

Juristernas tillvdgagangssitt ndr de soker vigledning i prejudice-
rande domar 4r det viktigaste exemplet pd vad jag hér kallat rekonst-
ruktion till beslutsunderlag av forefintliga juridiska avgoranden.
Rittsfallstolkningen syftar i detta fall inte till en explikation i storsta
allménhet av den sdsom prejudicerande ansedda domen utan gar ut pa
att ur densamma utldsa nagot, som kan anvéndas vid avgdrandet av
ett aktuellt fall. Att 1ata resultatet av en sddan rekonstruktion stépas i
regelschemats form, med angivande av rittsféljd och preciserade rek-
visit, later i en samlad form de komponenter i domen framtridda som
4r av betydelse for anvdndningen av densamma sasom prejudikat.

Ett annat argument fOr rdttsregelbegreppets fruktbarhet ar detta:

(A9) Raittsregler kan kopplas ihop med varandra, kombineras och
utgéra komponenter i olika relationssystem for rdttsregler. Sddana
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relationssystem spelar en utomordentligt betydelsefull lagskrivnings-
teknisk roll och existensen av dem utgor det viktigaste skilet for att
betrakta regelmassan i vara forfattningar som ’ett réttssystem’”’.

I den allménrittsliga litteraturen har, inte minst under senare tid, en
hel rad saddana relationssystem lagts i dagen (’’relationssystem’’ &r
ingen etablerad term, men eftersom foreteelsen hittills saknar namn
foreslds hdarmed detta). Att presentera alla de relationssystem som
aterfinns i litteraturen hor inte till &mnet fér var framstdllning men
jag skall nimna nagra av dem for att klargéra vad jag avser med ut-
trycket i fraga.

Merkl-Kelsens klassiska >’Stufenbau’’ far naturligtvis inte forbi-
gas i detta sammanhang. Har 4r det frdga om ett genetiskt relations-
system for réttsregler. Ett annat relationssystem #r den likaledes
klassiska uppdelningen av réttsregler i priméra och sekunddra — ett
relationssystem, som ytterligare raffinerats av Hart (1961) genom
sarskiljandet av olika typer av sekundéra regler: rules of change, ru-
les of adjudication och rules of recognition samt av Ekel6f (1964),
vars systematik bygger pa reglernas olika adressatgrupper. Ekelof
skiljer som bekant mellan (priméra och sekundéra) forhallningsreg-
ler, domsregler samt verkstéllighetsregler. I kapitlen 2 och 3 av fore-
varande arbete aterfinns vidare tva olika relationssystem, enligt vilka
rattsregler kan sorteras fOr vissa angivna syften. FOr Oversiktliga
framstillningar och analyser av olika relationssystem hénvisas till
Raz (1970), Sundby (1974, kap 17) och Eckhoff & Sundby (1976).

Ytterligare ett argument for rattsregelbegreppets nytta i juridiken
ar foljande:

(A10) Rittsregelbegreppet har visat sig vara utomordentligt frukt-
bart sdsom grundbegrepp och som bérare dver huvud taget av en hel
rad accessoriska begrepp.

Om Bolding har ritt i sin uppfattning att termen *’réttsregel’’ bor ut-
monstras ur det juridiska spraket, far detta oerhérda konsekvenser
for hela det traditionella juridiska tdnkandet. Réttsregelbegreppet dr
juridikens kdrnbegrepp i den meningen att praktiskt taget hela den
grundlaggande juridiska begreppsapparaten &dr avhéngig dérav. Det-
ta géller sjdlvfallet den grupp av termer som betecknar komponenter
hos réttsregler, sdsom ’’rekvisit’’ och ’’réttsfoljd”’ — jamte hela
uppsittningen av rittighetstermer, som vanligen definieras i termer
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av dylika komponenter. Vidare géller det termen ’’réttsfaktum’’,
som betecknar sakforhallanden, vilka kvalificeras (etiketteras) av
réattsregler. Det giller termen ’’réttsgrund’’, som betecknar forhal-
landen, vilka motiverar (rattfardigar) réttsregler. Det géller beteck-
ningarna for olika klasser av rattsregler: >’civilrattsliga — offentlig-
rattsliga regler’’, >’obligationsrittsliga — sakrattsliga regler’’, >’ma-
teriella — formella regler’’, ’primara — sekundéara regler’’ osv.
Slutligen géller det den metodologiska termuppséttningen, t ex
’analogi’’, "’e contrario’’, ’reduktion’’, >’obsolescens’’, vilka ut-
tryck kan ses som beteckningar for relationer mellan rittsregler
(’regeln r dr analog med regeln r’’’). Rycker man loss termen
Prittsregel’”’ ur den juridiska begreppsbyggnaden, rasar hela denna
byggnad samman.

Slutligen vill jag i min plaidoyer for réttsregelbegreppet anféra
féljande argument:

(A11) Rittspolitisk diskussion (argumentation de lege eller de sen-
tentia ferenda, rittskritik) kan vinna atskilligt i precision genom att
anknyta till rittsregler och detta darfor att man med réttsregelbe-
greppets hjilp kan halla isdr olika typer av rittskritiska argument.

En sadan syn pa saken dr naturlig, om man betraktar rattsreglerna
som instrument for att uppna Onskvirda samhillstillstind, dvs om
man har en utilitaristisk (teleologisk) syn péa réttsreglerna. I detta
sammanhang dr det med réttsregelbegreppets hjélp definierade be-
greppet “’rattsgrund’’ (se Frandberg, 1973, s 75—82 och 143 f) av ut-
omordentlig betydelse.

Antag att protagonisterna fOr en viss regel, r, som rittsgrund for
densamma anfor, att féljsamhet mot r leder till det av dem sdsom
onskvirt betraktande samhadllstillstdndet s. Regelns antagonister kan
4 sin sida vara kritiska mot densamma genom att hdvda (bl a) ndgon
av foljande standpunkter:

(1) s dr inget onskvirt samhéllstillstand

(2) s dr ett onskvirt samhaéllstillstdnd men f6ljsamhet mot r leder
ocksa till sambhdllstillstandet ¢, som &r icke onskvért, och ola-
genheten av ¢ véger tyngre dn fordelen av s

(3) s 4r ett 6nskvirt samhdllstillstand men féljsamhet mot r leder
inte till s.
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Som remedier mot (2) och (3) kan en konstruktiv kritiker av r de lege
ferenda foéresla justeringar av denna, vilka avldgsnar ndmnda olé-
genheter. Dessa justeringar kan avse:

(i) rekvisiten i r: rekvisit kan utbytas (varvid en med r analog regel
uppstélls), tilldggas (varvid r:s tillimpningsomrade, adekvans-
mingd, reduceras) eller borttagas (varvid r:s tilldimpningsomra-
de vidgas)

(ii) det av rattsféljden i r normerade faktum, normtemat (den om-
stindighet som skall, far eller inte far vara fallet)

(iii) (i vissa fall) rattsfoljdens i r modalitet (*’skall’’, >’far’’, *’far
inte”’).

Har har angivits olika varianter av rattskritik och forslag till alterna-
tiva regleringar, som rittsregelschemat mojliggor. Ett pa nagot av de
angivna sétten uppstillt 16sningsalternativ kan med férdel presente-
ras i rittsregelns form, sdsom en alternativregel.

1.4. Om vi sdledes anser oss kunna hévda, att réttsregelbegreppet ir
ett mycket fruktbart begrepp i rittstinkandet, blir nista steg i var
analys att besvara fragan

(P2) Vilka krav bdr — med hénsyn till de behov juristerna har av ett
réittsregelbegrepp — stéllas pé ett for juristerna anvidndbart begrepp
Prittsregel’’?

Med tanke pa vad som anf6rts i framstédliningen hittills syns det mig
rimligt att som svar pa P2 uppstilla féljande sex villkor (V1—Vé6).

(V1) Begreppsbestamningen skall fanga den specifikt juridiska an-
vindningen av rittsregelbegreppet, inte den anvindning begreppet
kan ha i rittsvetenskapliga framstillningar av exempelvis sociolo-
gisk eller psykologisk natur.

Man skulle naturligtvis kunna forsdka sig pa att uppstilla ett be-
grepp ’’réttsregel’’, som kan anvéndas i alla mdjliga sammanhang.
De forsdk som gjorts i den riktningen forefaller mig emellertid inte
helt lyckade och for egen del har jag funnit, att man gor klokast i att
laborera med olika begrepp — och ddrmed olika termer — i olika
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sammanhang. Ett desideratum vore naturligtvis da, att man kom
dverens om skilda termer for de olika begreppen. En sddan termino-
logisk konvention skulle, for att travestera ett ként yttrande, utan
tvivel forvandla hyllmetrar av allménrattslig litteratur till makulatur.

(V2) Vart begrepp ’rittsregel’’ skall — 4 andra sidan — vara s om-
fangsrikt att det kan anvindas for alla de behov den praktiska lika-
vdl som den vetenskapliga juridiken har av detsamma.

En omstidndighet som gor att juridiken inte behéver ha nagra skrup-
ler ndr det giller att tillata sig ett mycket vidstrackt rattsregelbegrepp
ar, att man ju ofta utdver detta brukar laborera med ett begrepp
Vgdllande réttsregel’’, ddr méngden av géllande réttsregler uppfattas
som en dkta delmingd av mangden av rattsregler. Skall denna dis-
tinktion ha nigon som helst podng, finns det ju ingen anledning att
inskrinka klassen av rattsregler sa starkt, att den néstan blir identisk
med klassen av gillande rittsregler. Eller annorlunda uttryckt: man
maste, om distinktionen skall ha ndgon mening, kunna urskilja en
intressant kategori rattsregler, som inte dr géllande rattsregler.
Tanken utvecklas ndrmare i avsnitt 1.5.

(V3) I rittsregelbegreppet skall ej inldggas mer dn vad som &r nod-
vandigt for att begreppet i fraga skall kunna utéva sin funktion i det
juridiska arbetet.

Medan V2 avser rittsregelbegreppets denotation, géller V3 dess kon-
notation. V3 ir en tillampning av den sunda principen att man inte
skall fylla ett begrepp med mer innehall 4n som fordras for att be-
greppet skall kunna utféra det arbete som forvintas av detsamma.
Detta kan ses som en variant av den vetenskapsteoretiska princip
som kallas Ockhams rakkniv, en princip for vilken jag hyser den
starkaste sympati (jfr Ahlander, 1950, s 74). Vi skall inte i onédan
Overlasta vara begrepp.

Villkoren V1 och V3 4r sd intimt forknippade med varandra att de
nistan kan sigas ge uttryck at samma sak.

Av V3 foljer, att egenskaper hos rittsregler av sociologisk, social-
psykologisk eller ideologisk natur, sdsom att reglerna faktiskt tillim-
pas av myndigheterna, dr effektiva, svarar mot det s k allménna
riattsmedvetandet, uppfyller vissa etiska krav m m inte bor kapslas in
i sjdlva bestimningen av begreppet ’’rdttsregel’’.
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Minimalt fordras, enligt min mening, ingenting annat av rittsreg-
ler 4n att de ar utsagor av viss form.

Av detta foljer ddremot sjdlvfallet inte alls, att studiet av egenska-
per av nyss ndmnt slag hos réttsregler dr ndgot ovésentligt, Pastéen-
den om att rittsregler tillampas, efterlevs, dr andamalsenliga, effek-
tiva, rattfardiga — eller motsatsen — spelar ju en fundamental roll i
juridisk diskussion. Men dylika egenskaper dr inga nddvandiga
egenskaper hos rdttsregeln.

Till denna fraga aterkommer vi i avsnitten 1.6. och 1.7.

(V4) Rittsreglerna bor vara sa standardiserade att de kan uppfattas
som enheter.

Detta krav ar uppstéllt for att kunna tillmotesgd de behov som an-
gavs i A8 (se ovan 1.3). Problemet att faststilla vad som konstituerar
en réttsregelenhet har i litteraturen kallats individuationsproblemet
(Raz, 1970, kap IV).

(VS) Utformningen av rittsreglerna bor vara sadana att fruktbara
relationssystem av rittsregler kan konstrueras.

Detta krav skall ses i anslutning till A9 (se ovan 1.3).

(V6) Rittsregelbegreppet bor utformas si att dess kapacitet som
grundbegrepp och dver huvud taget som barare av accessoriska be-
grepp maximaliseras.

(Se ovan i anslutning till A10, 1.3.)

1.5. LAt oss nu gé vidare till fragan
(P3) Vad bor rittsregelbegreppet omfatta?

Strahl (1979, s 112) har framhallit att *’grinsdragningen kring vad
som kallas réttsregler icke dr skarp’’ och han tilldgger: >’Vad betrif-
far ordet réattsregel dr det klart, att detta som anvénds for att beteck-
na foreteelser vid vitt skilda tider och i vitt skilda lander icke kan
forvantas dga nagon hogre grad av precision. I sjdlva verket reder
man sig gott dnda.”’
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Jag vill instdimma i detta och for egen del tillfoga att, av skil som
redovisas i det foljande, ett mycket vidstrackt begrepp ’’rittsregel”’
ir att foredraga och att intressanta typer av rattsregler, t ex *’géllan-
de’’ sadana, lampligen kan urskiljas genom accessoriska bestim-
ningar till rattsregelbegreppet (jfr avsnitt 1.4.).

Vi utgar preliminéart ifran att réttsregler antingen &r satser eller na-
got slags entiteter som *’kommer till uttryck i satser’’ (mera hérom i
narmast foljande avsnitt). Man kan da stélla fragan

(P3.1) Vilka satser dr det som utgor, eller uttrycker, réttsregler?

For att kunna besvara den fragan behover vi géra nagra begrepps-
bestamningar:

(B1) En juridisk sats dr en sats, som férekommer i en kontext av ju-
ridisk karaktér.

Juridiska satser dr alltsa satser, vilka som helst, som férekommer i
lagar, domar och andra myndighetsbeslut, lagférarbeten, lagforslag,
juridisk litteratur, juridiska diskussioner (de lege lata eller ferenda),
partsinlagor, yrkanden, genmdlen, pldderingar infor ritta, dom-
stolsoverlaggningar m m m m (§fr Ahlander, 1950, s 78, som be-
stammer de juridiska satserna pé ett snédvare satt). Juridiska satser
kan vara indikativa (t ex bevissatser), normativa, performativa etc.

(B2) Ett juridiskt normativ (en normativ juridisk sats) dr en juridisk
sats, som utsiger att nagot skall, far inte, bor eller far vara fallet.

(B3) En icke-normativ juridisk sats, s, dr et forkldtt juridiskt nor-
mativ om och endast om s 4r utbytbar mot ett juridiskt normativ en-
ligt en for jurister naturlig ldsning av s.

Exempel: Den icke-normativa satsen

(S)) ”’Underrattelse som avses i 2 § lagen ... om hemf6rséljning
m m ... avfattas enligt hdrvid bifogade formuldr 1 ...”" (KK 4/6
1971 om underrittelse enl 2 § lagen om hemfé6rsédljning m m.)

4r pa i B3 angivet sitt (trivialt) utbytbar mot
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(S,) Underréttelse som avsesi2 § lagen ... om hemforsédljning m m
. skall avfattas enligt hir bifogade formuldr 1 ... .

S, ar ett forklatt juridiskt normativ.

(B4) Ett juridiskt normativfragment ar en juridisk sats, vars
juridiskt-tekniska funktion &r att den skall anvidndas vid konstruk-
tionen av juridiska normativer eller forkladda sddana.

Hit hor legaldefinitioner och en hel del annat (se vidare avsnitt 2.2,
nedan).

(B5) En rdtissats ar en sats, som antingen ar ett juridiskt normativ,
ett forklatt juridiskt normativ eller ett juridiskt normativfragment.

Denna anvédndning av ordet *’réttssats’’ skiljer sig fran saval Hede-
nius’ (1963, s 58) som Ahlanders (1950, s 78). I det forra fallet dr
skillnaden den, att jag som (dkta) rittssatser betecknar dven icke-
normativa satser, namligen forkladda normativer och normativfrag-
ment (vilka det faller naturligt for jurister att beteckna sdsom ritts-
satser — rittsregler), och i det senare fallet att 4ven *’icke-officiella’’
satser av exempelvis typen réttsvetenskapliga rekommendationer av
mig betraktas som rattssatser — och rattsregler.

Det kunde nu vara frestande att hdvda, att klassen av rattsregler
ar identisk med klassen av réttssatser eller vad som uttrycks av sada-
na. Detta strider emellertid mot det sétt varpa ordet ’’réttsregel’’
vanligen anvénds i juridiska kontexter och vi skall darfér bestamma
rattsregelbegreppet nagot sndvare.

Rattsreglernas fran juridisk synpunkt viktigaste funktion 4r att
man med deras hjdlp skall kunna draga slutsatser om, vilka rdttsliga
positioner individer eller kollektiv av sddana — vare sig det dr fraga
om privatpersoner eller myndighetspersoner och vare sig det dr fraga
om verkliga eller tédnkta sddana — befinner sig i under givnha omstén-
digheter. Denna tanke later vi vara bestdimmande for var avgrédns-
ning av rittsregelbegreppet.

Slutledningar av det slag jag har i tankarna dr exempelvis foljande:

I. (1) Om nagon hyr en ligenhet, 4r han skyldig att betala hyra
darfor
(2) A hyr ldgenheten L
(3) A dr skyldig att betala hyra fér L
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II. (1) Om A hyr ldgenheten L, dr A skyldig att betala hyra harfor
(2) AhyrL
(3) A dar skyldig att betala hyra for L

III. (1) Om nagon eller nagra tillsammans kopt ett foremal (och
vissa andra omstdndigheter foreligger), dger vederborande
detta foremal

(2) B och C har tillsammans kopt kon Rosita (och sddana and-
ra omstidndigheter foreligger)
(3) B och C 4ger Rosita

IV. (1) Om E stulit, skall domaren D doma honom till fangelse
(2) E har stulit
(3) D skall doma E till fangelse

Slutledningar av detta slag kallar vi positionsdeduktioner. Satser av
typen (1) ar rdttsregelsatser, av typen (2) kvalifikationssatser (de
kvalificerar, eller etiketterar, rittsligt vissa sakforhallanden, vilka de
samtidigt pastar foreligger) och av typen (3) positionssatser. De sist-
niamnda utsdger att nagon eller nagra befinner sig i ndgon rittslig po-
sition: A i den positionen att han &r skyldig att betala hyra, B och Ci
den positionen att de dger Rosita och domaren D i den positionen att
han dr skyldig att doma E till fangelse. (Om jag forstatt saken ritt,
ar det just saddana positionssatser, som dr foremal for analys i Lin-
dahls forndmliga arbete, Lindahl, 1977.)

Vad positionssatserna betrdffar, kan vi skilja mellan tva slag av
sadana: positionskoncentrat respektive enkla positionssatser. Ett
positionskoncentrat 4r en positionssats, som begreppsmassigt impli-
cerar flera andra positionssatser (som i sin tur kan vara antingen po-
sitionskoncentrat eller enkla positionssatser): om man har ett givet
positionskoncentrat, k, och dartill fullstandig information om ritts-
reglerna inom det aktuella rattssystemet, kan man i princip *’hérle-
da’’ en fullstdndig lista Over i k implicerade andra positionssatser.

Exempel: Positionskoncentratet

(k) A dger kon Rosita
implicerar

(k;) A far sdlja Rosita

(ky) A far lana ut Rosita

(k;) A ér skyldig att varda Rosita
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(ky) A skall deklarera for Rosita
(ks) A ager Rositas mjolk
etc.

En enkel positionssats dr en positionssats, som inte &r ett positions-
koncentrat. Enkla positionssatser anger, kan vi sdga, ett slags mini-
mala positioner enligt rattssystemet i fraga. (Ett rattssystem, S, kan i
princip rekonstrueras till ett system S’, dér réttsfoljden hos varje
valutvecklad rittsregel (se nedan avsnitt 2.3.) beskriver enkla ratts-
positioner. En saddan rekonstruktion kan vi kalla ett maximalt speci-
ficerat rittssystem.)

Som framgatt av det ovanstdende knyter jag réttsregelbegreppet
till vad jag hér kallat réttsregelsatser. Detta medfor att vi erhéller ett
mycket vidstrackt rattsregelbegrepp, som bl a omfattar en sats som
”’Om A vardslost asamkat B:s segelbat skadan S, s skall A ersétta B
for S*?, vilken sats blott riktar sig till en enda individ och vilken sats
blott kan efterlevas en enda gang. Manga kanske skulle vilja forbe-
halla termen ’rittsregel’’ for satser med flera, pa nagot sétt gene-
riskt bestdmda, adressater eller for satser, som kan efterlevas mer 4n
en gang, eller for badadera slagen, dvs for nagot slags *’generella’
satser. Och det kan man naturligtvis géra, om man vill. Frdgan fore-
faller mig vara av ringa — och nédrmast terminologiskt — intresse.
Det visentliga draget fran juridisk synpunkt hos réttsreglerna &r, en-
ligt min uppfattning, deras egenskap av premisser i positionsdeduk-
tioner och de nyssnamnda villkoren kan man ta om hand genom dis-
tinktioner inom klassen av rattsregler. Lat oss darfor utfora ett par
sadana distinktioner och skilja mellan

I. Generellt respektive individuellt adresserade rittsregler (réttsre-
gelsatser)
II. Iterativa respektive momentana rittsregler (riattsregelsatser)

jamte en del underavdelningar av dessa. Syftet med distinktionerna
4r att visa, att rittsregelsatser — och darmed ocksa rittsregler —
kan vara “’generella’’ pa en hel del olika sitt.

Att systematisera rittsregler efter deras olika grad av generalitet har
gammal hivd i rittsldran: det gjorde redan Aristoteles och, i hans ef-
terfoljd, Thomas av Aquino (Summa Theologica, Lagtraktaten, fra-
ga 96, artikel 1).
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(B6.1) En individuellt adresserad rittsregel ar en rattsregel, vars ad-
ressat dr en unik individ eller ett unikt kollektiv av unika individer.

(B6.2) En generelit adresserad rdttsregel ar en rattsregel, som inte 4r
individuellt adresserad.

Exempel: ”’Om Andersson vardslost skadat Petterssons segelbét
Agda III, sa skall Andersson ersdtta denna skada’’ och ’Om An-
dersson och Pettersson tillsammans lanat tusen kronor av Lund-
strém, sa skall Andersson och Pettersson betala ater detta belopp pa
forfallodagen® 4r (uttrycker) individuellt adresserade rittsregler.
”’Om négon vardslost skadar annans egendom, skall han ersétta ska-
dan’’ ar (uttrycker) en generellt adresserad rattsregel.

Adressatangivelsen hos generellt adresserade rittsregler utpekar
inte unika individer utan klasser av sidana, vilka klasser innehdller
flera unika individer (eller kollektiv av sddana). Men de generellt ad-
resserade réttsreglerna kan vara av tva slag: dels sddana dér klassen
ifraga vid varje given tidpunkt innehaller flera individer och dels sa-
dana dir klassen vid varje given tidpunkt innehéller blott en individ,
ehuru den under en viss tidsrymd innehdller flera sidana. En réttsre-
gel av det forra slaget kallar vi en simultant generellt adresserad
rittsregel. En sddan kan efterlevas samtidigt av flera olika individer
(flertalet bilister, som firdas pa svenska végar vid en given tidpunkt,
torde efterleva de viktigaste svenska trafikreglerna). En réttsregel av
det senare slaget kallar vi en successivt generellt adresserad rittsre-
gel. En sddan kan vid en given tidpunkt efterlevas av blott en indi-
vid. En rittsregel adresserad exempelvis till statschefen (om blott en
sadan finns vid varje given tidpunkt) 4r av detta slag.

(B7.1) En momentan rdttsregel ar en rittsregel, som varje given
unik individ eller varje givet unikt kollektiv av unika individer kan
efterleva hogst en gang.

(B7.2) En iterativ rdttsregel ar en rittsregel, som inte 4&r momentan.

(Om vad som menas med att efterleva en réttsregel, se ndrmare av-
snitt 1.7.2.)

Exempel: >’Varje person som for forsta gangen anstélls i statlig
tjdnst skall genomga lakarunders6kning’’ 4r en momentan réttsregel
och *’Var och en som fiardas mot rétt 1jus skall erligga boter’” dr en
iterativ réttsregel.
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Iterativa rittsregler kan vara av tva slag: kontinuerligt respektive
periodiskt iterativa. En regel dr kontinuerligt iterativ om (och endast
om) den kan efterlevas vid vilken tidpunkt som helst s& ldnge den
gdller. ’Om nagon vardslost skadar annans egendom, sa skall han
ersitta skadan’’ 4r en regel av detta slag. En regel som blott kan ef-
terlevas under vissa perioder av dess giltighetstid ar en periodiskt ite-
rativ regel. Exempel: Regeln >’ Arbetsgivare skall inbetala sociala av-
gifter under perioderna Py, P,, ... P,’’ dr en (simultant generellt ad-
resserad och) periodiskt iterativ regel. En sddan regel kan, sédg, un-
der tidsrymden t,—t,, efterlevas nédr som helst under perioden #,—#;,
men ej under fg—t,o, under ¢;,—?;5 men ej under f3—*7,, (ehuru re-
geln ifraga kanske far, men ej skall, efterlevas under #g—t, respekti-
ve tig—Iz). Regeln ’Varje tilltradande statschef skall erldgga tro-
hetsed till nationen’’ dr en (successivt generellt adresserad och) mo-
mentan regel. Under tidsrymden #,—t#, 4r, sdg, Rex I statschef un-
der perioden t;—t;, och Rex II under #,;—?,,. Under var och en av
dessa bada perioder kan regeln i fraga efterlevas blott en gang, vid
nagon tidpunkt ¢, (¢, <t <ty) respektive #; (¢;;<?;<ty). Har eden
avlagts vid ¢, kan den sedan ej avldggas under perioden #,—t#;¢ (och
motsvarande, om eden avlagts vid ¢,). (Ett uttryck av typen ¢, <¢;”’
skall lasas: ’t; intrdffar tidigare &n ¢,’.)

Kombineras de i (B6.1), (B6.2), (B7.1) och (B7.2) angivna regelty-
perna (jamte deras underavdelningar) erhdller vi nedanstdende nio
kombinationer. Om kombinationen (1) kan ségas, att den beskriver
en rent individuell rittsregel. Kombinationerna (2)—(9) beskriver
alla i viss mening generella rittsregler. Det later sig ocksa ségas, att
serien (2)—(9) anger ett slags skala av generalitet, dar (9) dr den mest
och (2) den minst generella regeln (réttsregelsatsen).

Kombinationerna ir foljande (A och B 4r unika personer, S en
unik skada):

(1) Individuellt adresserade, momentana réttsregler.

Exempel: ’Om A vardslost asamkat B:s segelbat skadan S, sa
skall A ersidtta B for S.”

(2) Individuellt adresserade, periodiskt iterativa rattsregler.
Exempel: ’Om A &ger en bil, sa skall A en gdng om aret 1ata be-
siktiga denna.”

(3) Individuellt adresserade, kontinuerligt iterativa rattsregler.
Exempel: ”Om A vardslost skadat annans egendom, sé skall A
ersatta skadan.”
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(4) Successivt generellt adresserade, momentana réattsregler.
Exempel: ’Varje tilltradande statschef skall avldgga trohetsed
till nationen.”’

(5) Successivt generellt adresserade, periodiskt iterativa réttsregler.
Exempel: ’Konungen skall varje ar forklara riksmotet Oppnat.”’

(6) Successivt generellt adresserade, kontinuerligt iterativa réttsreg-
ler.

Exempel: ’Om regeringen avgar, sa skall riksdagens talman fo-
resla ny regeringsbildare.”’

(7) Simultant generellt adresserade, momentana rittsregler.
Exempel: *’Varje person som for forsta gingen anstills i statlig
tjdnst skall genomga ldkarundersdkning.”’

(8) Simultant generellt adresserade, periodiskt iterativa rattsregler.
Exempel: ’Varje statsanstilld person skall genomga lakarun-
dersokning vart tredje ar.”’

(9) Simultant generellt adresserade, kontinuerligt iterativa réttsreg-
ler.

Exempel: ’Om néagon vardslost skadar annans egendom, sd
skall han ersitta skadan.”

Rittsregler tillhorande kategorin (1) — individuella réttsregler —
har den egenskapen att de ar uppfyllda genom att de efterleves blott
en enda gang. Vi sédger att en réttsregel ar uppfylid, nar den, ute-
slutande pa grund av att den efterlevts, inte ldngre kan efterlevas.
Om A, efter att vardslost ha dsamkat B:s segelbdt den unika ska-
dan S, ersitter B for S, sa dr regeln ’Om A vardslost &samkat B:s
segelbdt skadan S, sa skall A ersdtta B for S”’ uppfylld. Regeln i
fraga har gjort sin tjdnst och kan, sa att sdga, kastas bort. Men den
generella regeln ’Var och en som fiardas med bil pa svenska végar
skall kora pa hoger sida av viagen’’ blir naturligtvis inte uppfylld dar-
igenom att personerna A, B och C firdas pa hoger sida, nér de kor
bil i Sverige.

Hir hivdas saledes ett mycket vidstrackt rattsregelbegrepp: rétts-
regler ir, eller uttrycks av, réttsregelsatser och en réttsregelsats 4r
varje réttssats, som har egenskapen att kunna vara premiss i en rétts-
lig positionsdeduktion. Inom denna omfattande kategori réttsregler
kan man klassificera olika slag av rattsregler pad en mangfald skilda
sdtt och for manga olika syften. Detta ar en viktig fordel med ett sa
vidstrickt réttsregelbegrepp som det hdr rekommenderade. I forelig-
gande arbete aterfinnes i detta och féljande kapitel atskilliga sddana
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klassifikationer. (Vi har nyss utfort en sddan med syftet att klargora
vad som menas med ’’generella rattsregler’’.)

Man kan sdlunda exempelvis sortera réttsreglerna efter deras ur-
sprung och skilja mellan (i) officiella, (ii) halvofficiella och (iii) pri-
vata rittsregler.

En annan systematik kan utféras med utgdngspunkt fran den rela-
tion i vilken olika rattsregler star till det officiella réttsliga materialet
(lagar, lagférarbeten, domar och andra myndighetsbeslut etc). An-
tag att vi har ett sddant rattsligt material, M. Fran ndmnda synpunkt
kan vi da skilja mellan

(i) I M ingdende rittsregler
(ii) ur M utlédsta rittsregler (bearbetningar och ’’tolkningar’’ av

regler av typ (i))
(iii) av M oberoende rittsregler.

Det viktigaste exemplet pa regler av typ (i) 4r sjalvfallet de i lagtext
atergivna, ’’fardiga’’, bestimmelserna. Som exempel pa regler av
typ (ii) kan ndmnas tolkningar av lagregler, regler som utldsts ur pre-
judicerande domar eller lagférarbeten, regler som uppstillts analogt
med andra i M ingdende eller ur M utldsta regler, eller regler som
tvdartom uppstéllts genom kontrastering (e contrario) mot sadana
regler.

Till vilken rattsregel som helst, r, kan man i rattskritiska syften
(’’de lege ferenda’’) uppstélla en alternativregel till r (se ovan avsnitt
1.3. in fine).

De nackdelar Bolding anser vara en konsekvens av regeltdnkandet
kan elimineras pa tva sitt: antingen genom att man — som Bolding
— offrar rattsregelbegreppet (eller i vart fall inskrinker dess om-
fang) eller genom att man — som jag — ger detta ett mycket vid-
strackt omfang. Det senare greppet har den férdelen att man behél-
ler regeltinkandets fordelar. (Tycker man dnda att réttsregelbegrep-
pet dr svaruthérdligt, kan man férsoka med exempelvis begreppet
’réttsenhet’’.)

Det har hidvdade rittsregelbegreppet star i uppenbar strid mot det
langt mer begrinsade som uppstéllts av Dworkin (1967) och Sundby
(1974; se sarskilt s 191 f). Dworkin skiljer mellan principer och regler
och Sundby pa ett likartat sitt mellan riktlinjer och regler. Den sena-
re utgdr sdsom ’’huvudbegrepp’’ fran begreppet ’’rdttsnorm’’ och
delar méngden av réttsnormer i tva uttdommande och disjunkta
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mingder: regler och riktlinjer. Atskilligt av det som Dworkin kallar
principer och Sundby riktlinjer dr rittsregler i min mening. Utan att
hér gd in pa nagon diskussion av dessa distinktioner i sak (se hdrom
Jareborg, 1979), skall blott konstateras, att Dworkins och Sundbys
regelbegrepp avsevért avviker fran juristernas bruk av termen i fraga
samt att det viasentliga i de nidmnda réttsteoretikernas teorier —
namligen att det finns intressanta foreteelser, principer eller riktlin-
jer, som ingdr i, eller "’ligger bakom”’, rattssystemen — inte behover
offras bara for att man Overger deras (onddigt speciella) anvindning
av termen *’(ritts)regel’’.

Den som tycker att vi har utstrackt rattsregelbegreppets omfang
otillborligt mycket vill jag erinra om en iakttagelse av Ekelof (1969, s
111). Denne framhaller *’att man ofta uttrycker sig elliptiskt, da
man talar t ex om ’norsk rétt’ eller sdger en norm vara en ’réttsre-
gel’; kvalificeringen ’géllande’ brukar hérvid néstan alltid vara un-
derforstadd’’. Har man detta klart for sig, torde det vara littare att
acceptera ett mer omfattande rittsregelbegrepp. Den huvudsakliga
poédngen med ett dylikt dr ocksa att foreteelser, som uppvisar en av-
sevird strukturell och funktionell likhet med vad som vanligtvis be-
traktas som géillande réttsregler, tillsammans med de sistnimnda
hanfors till en och samma kategori rittsregler, s beskaffad att varje
medlem dérav, som inte dr en géllande rattsregel, pa grund av sin
struktur och sin funktion dnda skulle kunna vara en saddan.

Sasom ett elliptiskt uttryck for ’rittsregel’”’ anvinds & sin sida
ofta ordet *’regel’’ ritt och slédtt. Men man bor da héalla i minnet att
det finns atskilliga andra regler dn réttsregler, t ex moraliska eller
konventionella sddana.

1.6. Sa mycket om rittsregelbegreppets omfang. Vi dvergar nu till
fragan

(P4) Till vilket slag av foreteelser hor rattsreglerna?

eller, om man sa vill uttrycka sig,

(P4*) Vilken ar rattsreglernas ontologiska status?

Lat mig hér erinra om villkoret V3 bland de krav som uppstilldes i
avsnitt 1.4. pa ett fOr juristerna anviandbart réttsregelbegrepp: I det-

42



ta begrepp skall ej inldggas mer dn vad som dr nédvindigt for att be-
greppet i fraga skall kunna utdva sin funktion i det juridiska arbetet.

Vi har i var framstallning hittills talat om réattsregler som satser.
Detta dr emellertid noga taget missvisande. Nér vi talar om réttsreg-
ler 4r det nog mera sillan vi avser de lingvistiska entiterna, utan fast-
mer den mening, eller betydelse, som dessa har. Sdlunda menar vi
exempelvis att de bada skilda satserna

(S;) Om négon sjunger Wagner fore klockan atta p& morgonen, sé
skall han hingas fore midnatt

och

(S;) Den som sjunger Wagner fore klockan 8.00 fm, hinges senast
vid midnatt

uttrycker samma réttsregel, och detta darfor att S; och S, har samma
mening.

Menings- eller betydelseinnehallet hos en sats brukar man inom
semantiken kalla en utsaga (eng ’proposition’’). Man siger, att en
sats uttrycker en utsaga. De skilda satserna *’Det regnar i dag’’, och
Tt is raining to-day’’ uttrycker samma utsaga ’det regnar i dag’.
Den forsta satsen dr svensk och den andra &dr engelsk men den utsaga
bada uttrycker &dr internationell. Utsagor ar inga sprakliga storheter
utan semantiska sddana.

Liksom vi tidigare (avsnitt 1.5.) har talat om normativa juridiska
satser (normativer), férkladda normativa satser samt normativfrag-
ment kan vi p4 motsvarande sétt tala om normativa juridiska utsa-
gor, forklddda normativa utsagor samt normativfragmentariska ut-
sagor. Med ’normer’’ avser vissa forfattare just normativa utsagor,
medan andra avser nagot annat eller mer ddrmed (s& t ex Sundby,
1974).

I stéllet for att betrakta rattsreglerna som satser — vilket vi preli-
minért gjorde i féoregdende avsnitt — &r det, synes det mig, lampliga-
re att betrakta dem sdsom utsagor — ndgot som torde vara en trivia-
litet for mina filosofiskt skolade ldsare. Ett skdl harfor hdnger sam-
man med ovan ndmnda forhallande att en och samma utsaga kan ut-
tryckas av flera olika satser. Det kan d& vara en fordel att, for réatts-
reglernas vidkommande, sidga om flera olika satser med samma me-
ning att de uttrycker en och samma rattsregel, i stéllet for att sdga att
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vi har att gora med flera olika réttsregler med samma mening. Med
det hir férordade sprakbruket kan man exempelvis sédga, att en och
samma rattsregel aterfinns i saval géllande svensk ratt som gillande
norsk ritt, ehuru den i de bada rittssystemen 4r formulerad i skilda
satser, nagot som synes mig vara att foredraga framfo6r att tala om
tva olika rittsregler. Och att man om varje icke-betydelseférandran-
de omformulering av t ex en lagbestdmmelse skulle sdga att en ny
rattsregel formulerats forefaller mig opraktiskt.

Ett annat, och kanske viktigare, skil for att betrakta réattsreglerna
som utsagor dr foljande. Det ar ju i juridiken inte ovanligt att man
talar om *’oskrivna regler’’, sedvanor som anses ha rang av géllande
réttsregler, ehuru de ej erhallit ndgon som helst skriftlig formulering
i auktoritativ text eller annorledes, eller kanske ens uttalats muntligt.
Sadana riattsregler kan vi forestdlla oss som ett slags abstrakta entiter
av precis samma slag som de réttsregler vilka ar uttryckta i spraket,
eller med andra ord sasom utsagor. Och om sddana sedvanerittsliga
regler giller ju ocksa alltid att det dr mojligt att formulera en mot re-
geln svarande rittsregelsats. (Om meningsinnehall, eller forestill-
ningar, som ej 4r knutna till aktuella skrivna eller muntliga sprakytt-
ringar, se vidare den utmirkta framstillningen hos Sundby, 1974, s
38 ff.)

Utsagor — och ddrmed ocksa rittsregler — 4r ett slags abstrakta
entiteter, produkter av det manskliga tinkandet och samtidigt hjalp-
medel for detsamma, liksom matematikens tal, geometrins kuber,
cirklar och trianglar, navigationslidrans longituder och latituder och
mycket annat. Ocksé den juridiska réttens uppsittning av réttigheter
och skyldigheter dr av detta slag.

Fragan om de abstrakta objektens ontologiska status ar ett parad-
amne i visterldndsk filosofi och ndgot som foreter ens en avldgsen
likhet med en allmint accepterad teori hdrom finns ej. Att den
méanskliga hjarnans formaga till abstrakt tdnkande dr en av ménni-
skoartens framsta tillgdngar i kampen for tillvaron 4r lika obestrid-
ligt som att abstraktionsraseriet hos enskilda exemplar inom arten
ibland kan vara svart att uthirda. De abstrakta objekt som nyss rak-
nades upp hor dock alla till dem som ej kan undvaras.

Den intellektuella verksamhet som gar under bendmningen juridik
hamtar i stor utstrackning sin egenart fran tva omstandigheter. A
ena sidan dr juridiken ndgot mycket konkret i den meningen att dess
modor dr dgnade starkt >’verklighetsndra’’ fenomen: huskop, slags-
mal, bilolyckor, semestrar, besiktning av hingstar, dktenskap, sam-
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boende, dodsfall osv. A andra sidan finns det — vid sidan av de ma-
tematiska disciplinerna — fa intellektuella verksamheter som s&
fullstandigt ror sig i en vérld av abstraktioner: personer levererar yr-
kanden och svaromdl inf6r rétta och anger grunder for detta, de har
rdttigheter och skyldigheter gentemot varandra, juristerna diskute-
rar rdttsfakta och rdattsfoljder, det rader adekvat kausalitet mellan
en skadeorsak och en skada, en man och en kvinna f6renar sig i et
dktenskap, nagra personer sluter sig samman och bildar et aktiebo-
lag, varvid en juridisk person ser dagens ljus etc. Ingen av de hér
niamnda storheterna kan iakttagas med vara sinnens hjalp eller me-
delst instrument. De dr skapelser av den minskliga fantasin, konst-
ruerade for att tillfredsstilla behov, som uppstar, nar ménniskor le-
ver tillsammans i samhallen. Det var forvisso ett sisyfosarbete Upp-
salaskolan atog sig, nir den forsokte rensa ut abstraktionerna ur det
juridiska tdnkandet.

Rittsvetenskapen, och juridiken 6ver huvud taget, bor ej lata
ontologiska skrupler ldgga hinder i vigen for nybildning av fruktba-
ra begrepp (for att inte tala om den bland en del rattsvetenskapsmén
forekommande, en smula sjapiga fruktan for att deras begreppsbild-
ning ej kommer att bli allmént accepterad). Ddremot bor rittsveten-
skapsmannen alltid upplata en vra av sitt medvetande & Ockham
och hans vélsignelsebringande rakkniv. Fler entiteter 4n nddvandigt
bor inte introduceras.

Vi har nu hunnit sa langt i var diskussion av rittsregelbegreppet
att vi kan vaga oss pa en begreppsbestdmning.

(B8) En rdttsregel dr en utsaga, som ar uttryckt i eller kan uttryckas
i en rattsregelsats.

Nagot mer preciserat eller specificerat réattsregelbegrepp behéver inte
juristerna. Tvdrtom, mer specificerade rittsregelbegrepp — som
ofta ar uppstillda for helt andra syften dn det att konstruera ett be-
grepp, som kan fungera som en nyttig tankeenhet i det juridiska tan-
kandet — visar sig vanligen vara foga tjdnliga for just detta dnda-
mal. Ddremot dr vart ’minimala’’ rittsregelbegrepp dels tillrackligt
vidstrackt for att ge utrymme &t en stor méngd fruktbara klassifika-
tioner av rattsregler och dels vil d4gnat som grundbegrepp och *’upp-
hingningsanordning’’ for accessoriska begrepp, nagot som vi skall
forsoka visa i ndrmast foljande avsnitt.
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1.7. Till rattsregelbegreppet accessoriska begrepp

1.7.1. Inledning

Med den ovan uttryckta uppfattningen foljer emellertid en del prob-
lem. Om man dels hdvdar att rattsregler dr utsagor och dels att det &r
meningsfullt att tala om att rattsregler tillimpas, efterieves, brytes,
giller osv, maste man kunna ge en tillfredsstéllande forklaring till
det vid forsta paseendet egendomliga i talet att utsagor kan efterle-
vas eller brytas, tillampas, gilla osv. Eller mer generellt uttryckt: For
varje till rattsregelbegreppet accessoriskt begrepp a maste man ha ett
svar pa fragan

(P5) Hur forhaller sig a till rattsregelbegreppet?

Vi skall i det foljande diskutera dei 1.1 stdllda fragorna P5.1—P5.5
var for sig (P5.6 behandlas separat i kap 5). Som inledningsvis fram-
hallits 4r avsikten inte att presentera ndgra kompletta explikationer
av de hidr behandlade accessoriska begreppen utan blott att klargora
deras forhdallande till rattsregelbegreppet. Den bakomliggande
grundtanken dr dirvidlag, att ovanndmnda egendomlighet forsvin-
ner, om man betraktar pastdenden av typen ’’regeln r tillampas vid
svenska domstolar’’ som etf slags elliptiskt utformade péstdenden
om vissa sakférhallanden.

1.7.2. Att efterleva rittsregler. Tillika ndgra reflexioner om tilldtel-
ser, boraregler och legaldefinitioner
Vi angriper forst fragan

(P5.1) Vad innebdr det att en réttsregel efterleves?

Att efterleva en normativ utsaga dr att handla sdsom man enligt ut-
sagan skall handla. Rattsregler som ej dr normativa utsagor (se ne-
dan om legaldefinitioner) kan varken efterlevas eller brytas. (Dér-
emot ir sddana rittsregler alltid utbytbara mot normativa utsagor;
jfr B1—BS i avsnitt 1.5.)

L&t F vara ett komplex av omstdndigheter, a en person eller ett
kollektiv av personer och 4 en handling. Vi uppstiller foljande be-
greppsbestdmningar:

(B9.1) Pabudet >’Om F, s& skall a utfora h’’ efterleves av @ om och
endast om a utfor h direst F. Om a icke utfor A dérest F, s& bryter a
mot regeln.
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(B9.2) Forbudet >’Om F, sa far a ej utfora h’’ efterleves av a om och
endast om a ej utfor h darest F. Om aq utfor h dérest F, sé bryter a
mot regeln.

Regeln ’Om F, sa far g utféra #’’ efterleves av a vare sig @ utfor A
direst F eller ej. Eller annorlunda uttryckt: Regeln kan ej brytas.
(Jag bortser hir fran i pdbud implicerade tillatelser av inneboérd att
man far gora det man skall gora — men att man inte far underlata
detta.) Genuina och sjilvstindiga permissiva rdttsregler ar redun-
danta i ett regelsystem. Nar permissiva regler féorekommer i lagen, &r
de emellertid vanligen antingen icke-genuina eller osjdlvstdndiga
permissiver, dvs de tillhor ndgon av nedanstdende kategorier:

(i) Den permissiva regeln ’Om F, sa far g utfora #’’ dr avsedd att
betraktas som ett pabud nir F och vissa ytterligare, ej explicit angiv-
na omstdndigheter, G, foreligger. I detta fall 4r regeln ett icke-ge-
nuint permissiv, dvs en regel som dr formulerad som ett permissiv,
ehuru den i sjédlva verket ar en regel av typen *boraregel”’, till vilken
typ vi strax dterkommer.

(ii) Den permissiva regeln anger ett undantag fran ett pabud eller ett
forbud, dvs den har en osjdlvstindig karaktidr. Regeln kan i dylikt
fall elimineras ur regelsystemet genom ytterligare specificering av
ifrdgavarande pabud eller forbud (vilket sjalvfallet inte far uppfattas
som en lagskrivningsteknisk rekommendation).

Salunda ar regeln
(ry) Om F & G, sé far a underlata att utfora A
ett undantag fran regeln
(r;) Om F, sa skall ¢ utfora A
och regeln
(r3) Om F & G, s& far a utfoéra A
ett undantag fran regeln
(ry) Om F, sa far g ej utfora 4.
(Ett undantag fran ett pdbud kan sjilvfallet ocksa vara ett forbud,
t ex undantag fran r,
(r,)) Om F & G, sa far a ej utfora h
liksom ett undantag fran ett féorbud kan vara ett pabud, t ex undan-
taget fran r,
(ry’) Om F & G, sé skall a utfora h.)
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En boraregel av typen *’Om F, sd bOr q utfora 4’’ kan ofta betrak-
tas sdsom en regel som sager att a skall utféra h dérest F och vissa yt-
terligare, ej explicit angivna omstindigheter, G, foreligger. Regeln
kan i dylika fall sdrbrytas i tva skilda regler
(rs) Om F & G, sa skall a utfora h
och
(re) Om F & icke-G, sé far a underlata att utféra h
dér rg dr vad jag ovan kallat en genuin permissiv regel och séledes
redundant i regelsystemet. *’Boraregler’’ i lagtext kan allts& ibland
betraktas som ett slags ofullsténdigt specificerade pabud. Borare-
geln 4r ett pabud, som upptrader i en ndgra nummer for stor kos-
tym. Ett exempel: I 1964 ars lag om behandling i fdngvardsanstalt (ej
langre i kraft) hette det (28 § 2 st): ’Om intagens hailsotillstdnd pa-
kallar det, bor han fa vistas utomhus utdver den tid som i regel med-
gives.”’ Det ligger néra till hands att tolka denna regel (4ven med be-
aktande av dess undantagskaraktidr) sa, att intagen skal/l beredas
mojlighet att vistas utomhus, om hans hélsotillstand pdkallar det
samt vissa ytterligare omstdndigheter foreligger — vilka omsténdig-
heter lagstiftaren uteldmnat kanske pa grund av den lagskrivnings-
tekniska svarigheten att i ord kortfattat atergiva dem i deras méng-
fald (eller kanske rentav pa grund av att vissa bristfélligheter inom
den s k fingelsevarden darigenom skulle komma i dagen), sdsom
tillgangen till bevakningsbara utomhusanléggningar, personal, eko-
nomiska resurser etc.

Det har sitt intresse att notera, att lagstiftaren ofta anviander olika
lagskrivningssitt for att undga svarigheter av hir atergivet slag. 3 st
av samma paragraf lyder sadlunda: ’Gymnastik- och idrottsévningar
bora anordnas for de intagna, om sa kan ske.’”” Har foreligger en
dubbel reservation, som kan forefalla en aning sjipig: bade i ordet
»’bora’’ och i rekvisitet ’om sa kan ske’’. Regeln hade likavil kun-
nat formuleras antingen >’Gymnastik- och idrottsévningar skall an-
ordnas for de intagna, om sa kan ske’’ eller ’Gymnastik- och id-
rottsévningar bora anordnas for de intagna’’. Det forstndmnda till-
vigagangssittet anvdndes f 629 § 2 st av samma lag: *’Intagen som
sa onskar skall, om det kan ske, beredas tillfélle att inom anstalten
utdva sin religion.”” Reglerna i 28 § 2 respektive 3 st samt i 29 § 2 st
torde i realiteten ha exakt samma normativa status.

Vad innebir det vidare, att man efterlever en regel av typ legalde-
finition (och normativfragmentariska utsagor 6éver huvud taget)?

Antag att vi i lagen har en legaldefinition, d,
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(@) t=usu
dér t dr definiendum och u definiens.

Vi har tidigare (avsnitt 1.5. jamfort med 1.6.) karakteriserat legal-
definitionen sdsom en utsaga, som kan infogas i en normativ utsaga
si att en ny normativ utsaga, mer precis dr den foérra, uppstar. Le-
galdefinitionen 4r med detta synsitt en normativfragmentarisk ut-
saga.

Ett annat sitt att se pa saken dr detta. Ehuru d sjélv ej dr en nor-
mativ utsaga, dr den dock utbytbar mot en saddan. Legaldefinitionen
dr med detta synsitt en forklddd normativ utsaga. (Om utbytbarhet
se vidare avsnitt 1.7.3. nedan.)

Forst maste emellertid d specificeras nagot ytterligare. Legaldefi-
nitioner brukar ju, forutom sjidlva definitionen, ocksa innehalla en
angivelse om, vilka réttsregler innehdallande ¢ som definitionen skall
anvindas for. Sddana angivelser aterfinnes i lagtext i uttryck av ty-
pen “’kallas i denna lag’’ (3 och 4 §§ koplagen), *’I denna kungérelse
anvindes foljande beteckningar med nedan angivna betydelse’” (2 §
vagtrafikkungorelsen), *’... enligt brottsbalken ar’’ (KK 1968 om
innebdrden i réattsligt hdanseende av begreppen krigsmakten och
krigsman) och liknande. Vi introducerar termen (legaldefinitionens)
revir.

(B9.3a) Reviret for en legaldefinition, /, ar klassen av de rittsregler
pa vilka / ar tilldmplig.

d kan hérefter specificeras sadlunda:
(d’) For varje tiry, ..., 1. t=g4
dar ry, ..., r, 8r d’:s revir.
d’ dar utbytbar mot den normativa utsagan
(d*) a skall lasa ¢ sdsom u varhelst ¢ forekommerir,, ..., 7.

Vad som efterlevs vid anvindningen av en legaldefinition &r saledes
noga taget inte legaldefinitionen sjilv (d’) utan en mot denna utbyt-
bar normativ utsaga (d*):

(B9.3b) a efterlever den mot legaldefinitionen / utbytbara normativa
utsagan /* om och endast om « ldser definiendum i / sdsom definiens i
! varhelst definiendum férekommer inom /s revir. a bryter mot /
om och endast om a icke ldser definiendum i / sdsom definiens i / var-
helst definiendum férekommer inom I:s revir
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varefter man sjdlvfallet pa ett indirekt satt kan sédga att

(B9.3¢) a efterlever / om och endast om a efterlever /*. a bryter mot /
om och endast om a bryter mot /*.

1.7.3. Att tillimpa rdttsregler. Tillika ndgra reflexioner om trans-
formation av rdttsregler och om pdbud och férbud.

Vi gar vidare till fragan
(P5.2) Vad innebir det att en réttsregel tillémpas?

Detta problem har dgnats en hel del tankemdda. Jag kan emellertid
inte finna annat dn att svaret pa P5.2 dr mycket enkelt och nira till
hands liggande. Rittstillimpningens problematik 4r inte knuten till
innebdrden hos begreppet ’’rittstillampning’’ utan till sjélva till-
lampningsverksamheten, dvs till hur man goér ndr man tillimpar
rattsregler.

(Kort notis: Den uppfattning om rittstillimpningens innebord
som hdr redovisas skiljer sig frdn den som lancerades i Frindberg
(1973, s 85), ddr jag tilldelade termen en mer speciell betydelse. Vad
jag dédr kallade *’tillampning’’ bor, anser jag nu, utbytas mot ndgon
annan term.)

I litteraturen tycks rdda en betydande enighet om det lampliga i att
lagga restriktioner pd den krets av personer som 6ver huvud taget
kan tillampa rittsregler. Man brukar hivda, att endast myndighets-
personer i deras myndighetsutévning kan tillimpa rattsregler. Det dr
saledes ingen rittstilldimpning nér privatpersoner efterlever rittsreg-
ler eller pa nagot sdtt anpassar sitt handlande efter dem, och inte hel-
ler ndr professionella juriskonsulter (t ex advokater) ger rad till sina
klienter. Det finns ocksd goda skil (varom négot nedan) att lagga
denna restriktion pa tillimpningsbegreppet.

Av det sagda fo6ljer, att den vanliga distinktionen mellan myndig-
hetsadresserade och medborgaradresserade rittsregler hdr mdste be-
aktas.

Vad angar tillimpningen av myndighetsadresserade rdttsregler
kan vi uppstilla definitionen (dér m ar en myndighetsperson eller ett
kollektiv av sddana och r &r en till m adresserad rattsregel):

(B10) m tillampar r om och endast om m efterlever r i sin myndig-
hetsutévning
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varvid “’efterlever’’ anvindes just i den betydelse ordet tilldelats i f6-
regdende avsnitt. Sdlunda tillimpar domaren d regeln ’Om nagon
stulit, skall han domas till fingelse i hogst tva ar’’ genom att d do-
mer tjuven ¢ till fangelse i t ex ett ar.

Men hur skall tillampning av medborgaradresserade rdttsregler
forstas? Ocksa hir forefaller mig svaret enkelt: medborgaradressera-
de rattsregler kan inte tillimpas. Ddremot kan medborgaradressera-
de regler utbytas mot myndighetsadresserade regler och det é&r till-
lampningen av dessa man avser, ndr man siger, att medborgaradres-
serade regler tillimpas.

Tanken att en viss rittsregel i juridisk argumentation dr utbytbar
mot en annan har framférts i en skarpsinnig uppsats av Sven Lars-
son (1975, s 68) och det ir denna idé jag har utnyttjar pa ett mer ge-
nerellt sitt (vilket tilltag Larsson kanske inte alls skulle godtaga). Sa-
lunda 4r regeln (36 § koplagen férkortad)

(r;) Har i f6ljd av dréjsmal & kdparens sida sédljaren haft kostnad
for godsets vard, njute han av képaren ersittning

utbytbar mot den myndighetsadresserade regeln

(r) Har i foljd av dréjsméal & koparens sida séljaren haft kostnad
for godsets vard och ersitter képaren €j denna kostnad och yr-
kar séljaren sddan ersittning, skall domaren utdoma denna er-
sdttning.

Att ry och r, skulle vara identiska kan naturligtvis inte goras gillan-
de. Dédremot kan man hévda, att r, dr en adekvat myndighetsadres-
serad motsvarighet till r,. Explikationen av sddana motsvarighetsre-
lationer 4r en fruktbar allminrattslig uppgift, som férmodligen skul-
le lagga i dagen intressanta drag i det juridiska tidnkandet, men en sa-
dan explikation hor inte till vart &mne. Hir skall endast det uppsla-
get framkastas, att man kan tdnka sig att det finns regler for hur
adekvata myndighetsadresserade motsvarigheter till medborgarad-
resserade regler korrekt konstrueras, lat oss kalla dem transforma-
tionsregler. En preliminir definition av ifrdgavarande motsvarig-
hetsrelation kunde da vara (7 ar méngden av transformationsregler)

(B11) Regel 7 dr en adekvat myndighetsadresserad motsvarighet till
den medborgaradresserade regeln r om och endast om 7’ konstrue-
rats utifran r enligt regler i 7,
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varefter den nirmare analysen av motsvarighetsrelationen skulle be-
std i att formulera reglerna i 7.

En sadan transformationsregel kunde, antydningsvis, ha féljande
utseende.

LAt oss skriva om ry sa hr:

(r,”) Om séljaren i foljd av drojsmaél & koparens sida haft kostnad
for godsets vard, s skall kdparen ersédtta sdljaren for kostna-
den.

Strukturen hos r; kan, mycket grovt, aterges salunda:
(r;) Om x, sa skall: y

I férevarande exempel later vi ’x’’ st for *’séljaren har i foljd av
drojsmal & koparens sida haft kostnad for godsets vard’’ och »’y”’
for ’koparen ersitter sdljaren for kostnaden’’. Lat vidare Proc (y)
std for nagon processuell speléppning innefattande krav pé y (*’sél-
jaren vicker talan mot koparen om att kdparen skall ersétta sédljaren
for kostnaden”’, i detta exempel). Det later sig da sédgas att r,, likale-
des mycket grovt, har strukturen

(r;*) Om x & icke-y & Proc (»), sé skall: Domaren domer: Skall: y

(dér rattsfoljden i vart exempel i mer naturligt sprak skall 1dsas: >’s&
skall domaren doma att kOparen skall ersétta séljaren for kostna-
den’’).

Den transformationsregel som hér anvénts for att skapa den mot
r, adekvat svarande myndighetsadresserade regeln r, skulle da ségas
ha den innebdrden att mot en medborgaradresserad regel med en
struktur av typen r;* svarar adekvat en myndighetsadresserad regel
med en struktur av typen r;*.

Vi har hittills behandlat det fallet att den medborgaradresserade
regeln dr ett padbud. Men hur ser motsvarande transformationsregel
ut i det fallet att den medborgaradresserade regeln 4r ett forbud?

I detta fall stéller sig saken annorlunda. Detta beror pa det triviala
faktum att en handling, som foretagits i strid mot ett forbud, inte
vare sig med réattsliga eller andra medel kan goras ogjord — medan
det vid underlatelse att utfora ett pdbud vanligen (men ej alltid) ar
mojligt att i efterhand utféra den pabjudna handlingen (och uppfyl-
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lelsetvang gar att realisera). Om salunda ett medborgaradresserat
férbud har grovstrukturen

(r;*) Om x, sa far icke: y

(t ex ”’Om bil framfores dar hastighetsbegransning rader, sa far den-
na ej overskridas’’), sa kan en mot férbudet svarande myndighetsad-
resserad regel ej konstrueras utifrdn forbudet ensamt pé det sédtt som
ar mojligt vid pabud, ndmligen genom att lata rattsfoljden i den
myndighetsadresserade regeln avse uppfyllelse av det som underlatits
i strid mot det medborgaradresserade padbudet. Om inte det medbor-
garadresserade forbudet skall vara en ren lex imperfecta, méste det
darfor redan fran borjan vara kombinerat med en sekundédr myndig-
hetsadresserad regel, vars rittsfoljd innehdller ndgot mer dn vad som
kan utldsas ur det medborgaradresserade forbudet, ndmligen, gene-
rellt uttryckt, ett slags substitut for den féretagna férbjudna hand-
lingen. Strukturen hos en sddan sekundér regel ar

(ry) Om x & y, sa skall: Domaren domer: Skall: w

(t ex ”’Om bil framfores dédr hastighetsbegransning rader och denna
overskrides, s& skall domaren déma att féraren skall utge boter’’).
”w’”’ ar detta ’mera’’, som tilldgges (’fOraren utger boter’’).

Normtemat *’w’’ kan karakteriseras som ett rdttsligt substitut, na-
got som ’’ersitter’’ den handling som ej kan goras ogjord, ett slags
’nést bdsta’’, som skall minimera skadeverkningarna av en i strid
mot ett féorbud foretagen handling (jfr Frandberg, 1973, s 76 f).
Vanligen ar det rattsliga substitutet en sanktion. Vid konstruktionen
av rittsliga substitut bygger man i regel pa en relation av praxeolo-
gisk natur mellan w och y, av exempelvis det slag att om w foretages
(t ex foraren betalar boéter), sd upprepar lagbrytaren inte handlingar
av typen y (t ex att 6verskrida hastighetsbegransningar), dvs indivi-
dualprevention, eller paverkas minniskor i allménhet att ej utfoéra
saddana handlingar, dvs allmdnprevention, eller 4&samkas lagbrytaren
ett obehag i proportion till den utférda handlingen, dvs *’réttvis’’
vedergillning, eller &stadkommes kompensation fér skada genom y,
dvs reparation.

Har har alltsa lagts i dagen ett slags inkongruens mellan pabudet
och férbudet. Férbuden ensamma kan ej transformeras utan blott
kompletteras. Dock kan i vissa fall &ven vid pabud uppfyllelse i ef-
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terhand vara omdjlig (en sédljare kan exempelvis ej leverera visst
gods, endr nagot gods av det slaget ej langre gar att anskaffa). I sa-
dana fall géller mutatis mutandis vad som sagts om férbudet.

En transformation liknande den som hittills diskuterats kan vida-
re — inom kategorin myndighetsadresserade regler — utforas for att
av vad Ekelof (1964) kallar domsregler konstruera daremot svarande
verkstillighetsregler. Mot domsregeln r, svarar verkstillighetsregeln

(rs) Har domaren domt koparen att till séljaren utge skadestand
enligt regeln i 36 § koplagen och utger den forre ej skadestand
till den senare och yrkar den senare exekution, sa skall exeku-
tionsmyndighet verkstélla exekution.

Om vi later >’z sta for regelkomponenten *’Domaren domer: Skall:
¥’ ir,t och ”Ex(y)’ st& for ndgon exekutiv spel6ppning avseende y,
kan strukturen hos rs aterges sdlunda:

(rs*) Om z & icke-y & Ex(y), sé skall exekutor dstadkomma att y

varefter transformationsregeln kan sidgas vara av innebdrd att mot
en domsregel med en struktur av typen r,* svarar en verkstéllighets-
regel med en struktur av typen rs*.

Att notera dr att x sjdlvt inte utgor rekvisit i rs* utan i stéllet z (som
mycket vil kan foreligga, ehuru x ej foreligger), ndgot som pa det re-
gelstrukturella planet aterspeglar det forhallandet att den exekutiva
myndighetsutdvningen dr skild frdn den domande och dartill i viss
mening underordnad denna — ett grundldggande drag hos struktu-
ren i rdttsordningens institutionella uppbyggnad i en rittsstat.

Slutligen kan papekas, att man dven kan tdnka sig transforma-
tionsregler i motsatt riktning, dvs transformation av myndighetsad-
resserade regler till medborgaradresserade, t ex nér en privatperson
ur 8:1 brottsbalken utldser ett férbud mot att stjdla. Sidana trans-
formationsregler ldmnar vi hér asido.

Att tillimpa en rittsregel dr sdlunda detsamma som att efterleva
en myndighetsadresserad rittsregel. Detta skulle kunna fdranleda
slutsatsen att tillimpningsbegreppet vore dverflodigt. Tre skil fore-
faller mig emellertid motivera ifrdgavarande begrepp.

For det forsta markeras genom en sirskild term ’’rattstillamp-
ning’’ att det finns regler, som bara kan efterlevas av myndighets-
personer i deras myndighetsutovning.
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For det andra kan hivdas, att tillimpning av rattsregler i manga
fall har en annan social funktion dn efterlevande av medborgarad-
resserade regler. Medan allménhetens efterlevande av sddana regler
4r avsett att mera direkt medfoéra onskvirda samhéllstillstand, &r
myndigheternas tillimpning av myndighetsadresserade regler i dessa
fall avsedd att garantera allmidnhetens efterlevande av de med-
borgaradresserade reglerna. Det &dr denna iakttagelse som ligger bak-
om talet om de myndighetsadresserade reglerna sdsom sekunddra
regler.

For det tredje, och framst, ar det i hogsta grad pékallat att ha ett
samlande namn pa de olika intellektuella operationer som myndig-
heternas regelefterlevande bestér uti.

Sjdlvfallet kan man pé ett indirekt sitt sdga att dven medborgar-
adresserade regler kan tilldmpas, ndmligen enligt schemat

(B12) m tillimpar den medborgaradresserade regeln r om och en-
dast om m tillampar en mot r adekvat svarande myndighetsadresse-
rad regel .

1.7.4. Nista fraga ar
(P5.3) Vad innebir det att en réttsregel ar dndamadlsenlig?

Den forsta fraga som hir instéller sig dr naturligen: Hur kan utsagor
vara d4ndamalsenliga? Svaret hdrpa r, att ndr det sags att en réttsre-
gel 4r dndamalsenlig eller motsatsen, ar detta ett elliptiskt sétt att ut-
tala sig om vissa sakforhallanden. Vilka dessa sakférhallanden &r
skall vi forsoka utreda i det foljande.

For att 6ver huvud taget tycka det vara av intresse att tala om
réttsreglers andamalsenlighet méste man ha en teleologisk (final, in-
strumentell) syn pa rittsreglerna: dessa dr medel for att uppna vissa
onskvirda samhallstillstand. Med denna instdllning 4r det naturligt
att laborera med praxeologiska utsagor av typen (r ar en rattsregel
och s ett onskvirt samhdéllstillstand):

(i) r ar avsedd att medfora s

(i) om r efterleves, intraffar s

(iii) om r tillimpas, intraffar s

(iv) om r efterleves, intrdffar sannolikt s
(v) om r efterleves i stort sett, intrdffar s

55



och liknande. Utsagor av detta slag handlar om rdttsgrunder.

Rittsgrundbegreppet har jag explikerat i annat sammanhang (1973,

s 75—82 och 143 f) och jag hdnvisar den intresserade ldsaren dit.
Lat oss uppstélla féljande begreppsbestdmningar:

(B13.1) Regeln ’Om F, s& skall @ utfora #’’ ar andamalsenlig med
avseende p& uppndendet av samhdllstillstandet s om och endast om
det forhaller sig s att om a utfor A direst F, sd orsakas med hog
grad av sannolikhet s

(B13.2) Regeln ’Om F, s& far a ej utféra A’’ dr dndamalsenlig med
avseende pa s om och endast om det forhaller sig s att om ¢ under-
later att utféra h dérest F, sd orsakas (vidmakthéalles) med en hog
grad av sannolikhet s

eller, enklare uttryckt

(B13*) Regeln r dr dandamalsenlig med avseende pa s om och endast
om det forhaller sig s att om r efterleves (tillimpas), sa orsakas med
en hog grad av sannolikhet s.

Betrdffande sddana permissiva regler som utgér undantag fran pa-
bud eller foérbud (se ovan avsnitt 1.7.2.) kan sdgas, att pabudet eller
forbudet inte ansetts vara dndamalsenligt (utan kanske rentav mot-
satsen) med avseende pa just det fall som regleras i den permissiva
regeln, vilket fall darfér undantagits fran pabudet eller férbudet.

Betraffande de genuina permissiva reglerna (vilka kan vara osjalv-
standiga) — dvs regler av typen >’Om F, s& far qa utféra 4’’, dir savél
utforandet som underlatandet av A ar tillatet for a dédrest F, eller
med andra ord, didr g har valfrihet med avseende pa & ddrest F —
gdller att de varken 4dr dndamalsenliga eller motsatsen. Diremot kan
man tinka sig att sjdlva det forhdllandet att a har valfrihet ir (inda-
malsenligt i forhallande till) ett 6nskvért samhaéllstillstand.

En regel av typen >’Om F, sa bér g utfora 4’ kan, hdvdades i av-
snitt 1.7.2., sonderbrytas i dels ett pAbud och dels en genuin permis-
siv regel. Lat oss kalla det ur en boraregel utbrutna pabudet bérare-
gelns substantiella innehdll. Lat vidare r vara en boraregel och 7* dess
substantiella innehall. Vi kan da sdga att

(B13.3) r dr dndamalsenlig om och endast om r* 4r dndamaélsenlig.
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Kan, vidare, legaldefinitioner vara dndamalsenliga? Ja, eftersom en
legaldefinition &dr en fragmentarisk regel i forhallande till reglerna in-
om dess revir, ligger foljande bestdmning néra till hands:

(B13.4) Legaldefinitionen /d (¢ = ..) 4r dndamalsenlig om och en-
dast om reglerna inom 1d:s revir 4r andamalsenliga, nér ¢ utbyts mot
u varhelst ¢ forekommer inom reviret.

B13.4 kan latt relativiseras sa att den tillater att 1d d4r &ndamalsenlig
med avseende pé vissa regler inom reviret men ej pé& andra.

1.7.5. En icke ointressant fraga ar
(P5.4) Vad innebdr det att en réttsregel ar effektiv?

I réttspolitisk argumentation, vare sig den férekommer i lagstift-
ningsarbete, rattskipning, rattsdogmatik eller allméndebatt, kan det
vara fruktbart att diskutera réttsreglers effektivitet (och det vare sig
man gillar eller ogillar réttsreglerna i frdga). En réttsregel, r, som vis-
serligen d4r dndamalsenlig men som i stort sett €j efterleves (tillam-
pas) kan inte sdgas vara effektiv. (Att r efterleves eller tillimpas i
stort sett innebdr hir att 7 efterleves eller tillimpas i de flesta fall som
ar hanforliga under 7.) A andra sidan 4r, synes det mig, en regel som
vél i stort sett efterleves (tillimpas) men som ej 4r &ndamalsenlig inte
heller den effektiv. Jag foreslar darfor for juridiskt bruk foljande
anvindning av begreppet ’effektivitet’’ predicerat pa rattsregler:

(B14) r ar effektiv om och endast om (i) r efterleves respektive till-
lampas i stort sett och (ii) r & &ndamalsenlig.

1.7.6. Om rattsreglers giltighet; tillika ndgra reflexioner om natur-
rdtten, juridikens vdsen och rdttsdogmatiken.
Till sist den verkliga paradfragan:

(P5.5) Vad innebér det att en rattsregel gdller?
Sager nagon att en rittsregel giller pa ett obetingat sitt, dvs att den
»’objektivt’’ kort och gott giller, sdger vederbdérande nagot om vars

innebord det d&r mycket svart att gora sig en forestéllning.
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Men de giltighetsforestdliningar vi knyter till rattsreglerna ar prak-
tiskt taget alltid relativiserade sddana, vilka relativiseringar dr av
exempelvis nedanstaende slag (» 4r ndgon réttsregel):

(1) r giller enligt moralliran M

(2) r géller enligt naturrédttslaran N

(3) r giller enligt réattskédllelaran K

(4) r giller enligt rattskipningspraxis i samhillet S.

Flera andra slag av relativiserade giltighetsbegrepp kan sjélvfallet
tinkas, liksom att en och samma regel kan gilla i flera olika avseen-
den. I fallet (1) kan vi tala om etisk giltighet, i fallet (2) om natur-
rattslig giltighet och i fallen (3) och (4) om tva olika slag av positiv-
rdttslig giltighet.

Hir skall huvudintresset fastas vid den positivrittsliga giltigheten.
Men forst skall vi ndgot ber6ra en central fraga av réttsideologisk
natur, vilken kan formuleras utifran ovanstdende giltighetsbegrepp.
Denna fraga ror varken mer eller mindre &@n sjdlva livsnerven i var
rattskultur, ty det svar vi tilldelar den avgor hela var hallning till den
juridiska ritten.

Fragan lyder:

(P5.51) Om, betraffande ett givet fall, en gillande moralisk regel
kolliderar med en géllande positivrittslig regel eller med en gédllande
naturrittsregel, eller om en géllande naturrittsregel kolliderar med
en gillande positivrittslig regel: vilken regel skall ges prioritet?

Vi siger att

(B15) en person har en moralistisk attityd, om han ger regler tillh6-
rande nagot moralsystem M prioritet éver konkurrerande regler i
varje naturrittsligt eller positivrattsligt system; en person har en na-
turrdttslegalistisk attityd, om han ger regler tillh6rande nagot natur-
rattsligt system N prioritet 6ver konkurrerande regler i varje mora-
liskt eller positivrittsligt system; en person har en positivrdttslegalis-
tisk attityd, om han ger regler tillhorande nagot positivrittsligt sys-
tem P prioritet 6ver konkurrerande regler i varje moraliskt eller na-
turrattsligt system.

58



En rittspositivist i vid mening — dvs en person, som foérkastar na-
turréttslaror (jfr Olivecrona, 1966, s 81) — ér sjdlvfallet inte alls for-
pliktad, pa grund av denna sin egenskap, att intaga en positivrattsle-
galistisk attityd: han kan mycket vdl ha en moralistisk attityd eller
ingen attityd av ovanndmnt slag alls. Motsvarande giller, mutatis
mutandis, rent logiskt betrédffande en naturrittsanhingare, ehuru
man i praktiken aldrig torde f4 méta en sddan, som intager en posi-
tivrattslegalistisk attityd. Ddremot finns det bland naturrittens fore-
trdadare en stark tendens att (vanligen implicit) férneka, att den fore-
trddda naturrétten 6ver huvud taget kan strida mot en moral av, sig,
elementdr humanitdr natur — en saddan som havdar vad som brukar
kallas fundamentala minskliga rittigheter. Men en dylik asikt kan
inte utan vidare tagas for god.

For att kvalificeras sdsom naturrittsanhdngare maste man namli-
gen rimligtvis omfatta ndgon naturrdttslig teori — vilka faktiskt
existerande teorier av detta slag inbordes 4r av sa olikartad karaktar
att endast den idéhistoriska traditionen att hanfora dem under sam-
ma begrepp kan motivera att sa sker —, t ex det finns delar av en
evig, av Gud given ritt, som méanniskorna kan forsta genom sitt for-
nuft eller att det finns oférdnderliga och allméngiltiga regler, pAmin-
nande om matematiska axiom, vilka minniskorna forstar genom sitt
fornuft och vilka regler géller, 4ven om Gud inte existerar. Uppritt-
halles inte detta krav pé en naturridttsanhéngare utan later man ordet
“’naturritt’’ dga den slappa innebord det tilldelats i efterkrigstidens
Visttyskland, framstar ju varenda moralist som en naturrittens ba-
nérforare, inkluderande savdl Bentham som professorerna Kelsen,
Higerstrom, Ross, Hedenius och Hart, och termen ’’naturréttsan-
hédngare’’ har férvandlats till ett rent honnérsord.

Ingenting alls hindrar nu, att regler av nyss exemplifierat natur-
rittsligt slag kan strida mot vad som ovan kallats en elementér hu-
manitidr moral. Hiavdar man darfér en 6verensstdmmelse mellan en
sddan och innehallet i ndgon naturrétt, &r man skyldig att visa att en
dylik overensstimmelse foreligger. Och denna skyldighet kan man
inte uppfylla, om man inte forst lyckas prestera ett godtagbart svar
pa de tre forsta av nedanstdende fragor, vilka jag skulle vilja kalla
naturrdttens fyra grundfragor (N ar ndgon naturrittslara):

(P5.52a) Vilken dr N:s "’kélla’’ (NK)?
(P5.52b) Vilka regler innehdller N (NI)?
(P5.52c) Hur visar man att NI *’foljer ur’’ NK?
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(P5.52d) Om reglerna i NI alltid har prioritet dver kolliderande reg-
ler i andra naturrittssystem eller i icke naturréttsliga system: varfér
4r sa fallet? '

Vad betraffar den klassiska stridsfragan *’naturritt contra réttspositi-
vism (i vid mening)’’, kan jag blott konstatera, att det, sdvitt jag vet,
aldrig har existerat ndgon naturréttslira, som presterat acceptabla svar
pasamtliganaturrittens fyra grundfragor (sarskilt problematisk dr na-
turligtvis P5.52c) och dérfér maste naturrédtten pa dess nuvarande
standpunkt forkastas. Huruvida en hallbar naturrittslara &nda ndgon
gang i framtiden kan komma att se dagens ljus, det 4r en 6ppen fraga.

Tills vidare far jag alltsa betrakta mig som réttspositivist i ordets
vidare mening. For mig, liksom for s4 manga andra, 4r det dérvid
naturligt att kombinera denna rittsteoretiska uppfattning med den
rattsideologiska dskadning som jag ovan kallat den moralistiska atti-
tyden, nir denna grundas pd en elementdr humanitdr moral. Att
dennas regler har prioritet 6ver de naturréttsliga vid kollision f6ljer
redan trivialt ddrav, att jag, som sagt, inte blivit 6vertygad om exi-
stensen av sistndmnda slag av regler. Huruvida den elementéra hu-
manitidra moralens regler bor sl& ut positivrittsliga regler vid kolli-
sion dem emellan, beror, 4 sin sida, naturligtvis ytterst pa hur de kol-
liderande reglerna ser ut i det konkreta fallet. Pa ett allmint plan
kan dock foljande sdgas. Huvudmotivet fér den moralistiska attity-
den avseende den elementdra humanitdra moralens dominans ir
sjdlvfallet, att brott mot denna moral normalt innebir ett betydande
matt av ménskligt lidande. Huvudmotivet for den positivrittslegalis-
tiska attityden, a andra sidan, dr véardet i uppritthallandet av forut-
sebarhet i réttsliga angeldgenheter, dvs rittssdkerhet. Men vad inne-
bér réttssdkerhet i ett samhélle, dédr elementédra ménskliga rattigheter
fortrampas, annat 4n vissheten hos offren om forestadende lidande
och vissheten hos fortryckarna om att de, vad ritten betraffar, lugnt
kan fortsitta sin hantering? P4 sin hojd har forutsebarheten det vir-
det att potentiella offer kan hinna sétta sig i sikerhet, men det 4r ju
inte en rittssdkerhet av detta slag som en legalist vanligen har i tan-
karna. Eljest kan ett inslag av réttsosdkerhet i ett sddant samhille
vara att foredraga, ju storre desto béttre; av det slag, namligen, att
myndigheterna inte 4r konsekventa i sin minniskokriankande rétts-
tillampning utan ldamnar en del potentiella offer i fred.

Och nu over till de bada positivrittsliga giltighetsbegreppen. Sjil-
va definitionerna av giltighetsbegreppen (3) och (4) behover inte, om
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man nu anser det vara modan virt att uppstilla sddana, valla nagra
storre svarigheter. Vad som kan vara problematiskt i detta samman-
hang knyter sig inte till definitionerna utan till fragor av typen

(P5.53) Vilka (slag av) rattsregler skall man lata gélla?
(P5.54) Hur tar man reda pad huruvida en given réttsregel giller?
(P5.55) Vilka rattsregler giller for fallet F?

och liknande. For den konceptuella klarhetens behov dr nedanstaen-
de definitioner av begreppet ’gédllande rattsregel’’ fullt tillrdckliga.

Lat K vara nagon rittskalleldra (till begreppet ’rattskalleldra’
hanfor jag, forutom réttskalleldra i strikt mening, dven fast etable-
rad juridisk argumentationsteknik, eller tolkningsldra), r en myndig-
hetsadresserad regel, m ndgon myndighet, F ett komplex av omstéin-
digheter och ¢ nagon tidpunkt. Giltighetsbegreppet (3) kan d& defi-
nieras pa foljande satt:

(B16.1) Enligt K géller r for m vid ¢ ddrest F om och endast om r en-
ligt K far tillimpas av m vid ¢ ddrest F

och (lat r vara en medborgaradresserad regel och r’ dess adekvata
myndighetsadresserade motsvarighet)

(B16.2) Enligt K giller r for m vid ¢ darest F om och endast om r’
enligt K far tillimpas av m vid ¢ dérest F.

Giltighetsbegreppet (4), a sin sida, kan definieras sa har (S dr nagot
samhaille). (Jfr Hedenius, 1978, s 43 ff.)

(B17.1) r géller enligt rattskipningspraxis i S vid ¢ darest F om och
endast om r tillimpas av myndigheterna i S vid ¢ dérest F

och ( ar en adekvat myndighetsadresserad motsvarighet till en
medborgaradresserad regel r)

(B17.2) r géller enligt rattskipningspraxis i S vid ¢ ddrest F om och
endast om #’ tillampas av myndigheterna i S vid ¢ dérest F.

Till de bada senaste definitionerna skall foljande kommentarer kny-
tas:
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(1) Som framgdar av dessa definitioner avses med ordet ’’rattskip-
ningspraxis’’ inte myndigheternas rattsbildning genom prejudikat,
dvs vad som brukar kallas rattspraxis, utan ndgot mycket mer gene-
rellt: varje réttsregel r — det ma vara en i ndgon lagbestammelse eller
i nagot prejudikat uttryckt regel eller ndgot annat slags regel — gél-
ler enligt myndigheternas rattskipningspraxis, sdvida myndigheterna
faktiskt tillimpar r under adekvata omstdndigheter. Salunda giller
exempelvis regeln i 8:1 brottsbalken enligt svensk rittskipnings-
praxis, medan si ej ar fallet betraffande regeln i 10:1 handelsbalken.
En lagregel, som, ehuru i kraft, likvil ej géller enligt rattskipnings-
praxis dr obsolet och ett prejudikat, som ej géller enligt rattskip-
ningspraxis 4r t ex ’’foraldrat’’. En lagregels »’sjdlvpastadda giltig-
het’’ — ikraftvarandet — &r inte tillrdcklig, eller ens nédvindig, for
att regeln i fraga skall gilla enligt rattskipningspraxis. Ordet ’’rétt-
skipningspraxis’’ betecknar alltsa ett socialt fenomen, en faktisk re-
gelbundenhet, och far inte uppfattas som ett namn p4 en rattskilla.

(2) Definitionerna uttrycker ingen ’’prognosteori’’ (jfr Hedenius,
1978, s 41). Diaremot kan som grund for en prognos om att regeln r
kommer att tillimpas av myndigheterna vid en framtida tidpunkt #’
ligga ett konstaterande av att r enligt rattskipningspraxis géller vid
en tidigare tidpunkt ¢#, t ex d4 prognosen stélles.

(3) Ett pastaende om att en regel, r, géller enligt rdttskipningspraxis
invalidiseras inte ddrav, att myndigheterna i en del fall icke tillampar
r. Liksom alla andra pastdenden om sociala regelbundenheter &r
ndmligen pastdenden av detta slag alltid blott approximativt riktiga
(se hdrom vidare Hedenius, 1978, s 44 f).

(4) Moralen och naturritten gor ansprak pa internationell giltighet.
Men rittspositivistisk giltighet brukar man, som bekant, relativisera
till nationella rattssystem: man talar om ’’géllande svensk (norsk,
fransk osv) ratt’’. Regeln i 8:1 brottsbalken tillhor géllande svensk
ritt. Men dven t ex en fransk regel, r, som for ett visst fall utpekas
av en géillande svensk internationell kollisionsregel, uppfyller ju, sa-
vida vi later S vara Sverige, definitionerna 17.1 och 17.2 och r géller
darfor enligt rattskipningspraxis i Sverige. Men 4 andra sidan vore
det ju opraktiskt att betrakta » som en gillande svensk réttsregel. En
distinktion inom kategorin *’regler som géller enligt rattskipnings-
praxis i S”’ dr darfor erforderlig och dess bittre inte svar att utfora.

62



Man kan helt enkelt vid behov skilja mellan (a) begreppet *’géllande
S:isk réattsregel”’ (t ex *’géllande svensk réattsregel’’) och (b) begrep-
pet *’gillande gistregel enligt S:isk rétt’’ (t ex géllande géstregel
enligt svensk ritt’’), ddr exempelvis en enligt rattskipningspraxis i
Sverige gillande regel 4r en gillande svensk réttsregel, helt enkelt om
den dr producerad av svenska rittsbildande organ respektive en gél-
lande gistregel enligt svensk ritt, om den utpekas av en géllande
svensk kollisionsregel och inte tillhor den forra kategorin.

Definitionerna B16.1—2 och B17.1—2 &r, som synes, helt forenliga
med tanken att rittsregler dr utsagor. Giltigheten hos réttsregler ar
definierad i termer av rittsreglers tillimpning i den betydelse av
»tillampning’’ som anges i definitionerna B10 och B12 i avsnitt
1.7.3., vilka definitioner i sin tur &r helt forenliga med utsageteorin.
Jamfor man nu de bada réttspositivistiska giltighetsbegreppen (3)
och (4) med varandra, framtriader en, enligt min uppfattning, myc-
ket betydelsefull skillnad mellan dem — en skillnad, som starkt talar
for, att man Over huvud taget inte bor anvianda ordet ’giltighet”’ i
betydelsen (3) utan reservera denna term fOr betydelsen (4).
Skillnaden dr denna. Det krivs inget mer djupgdende studium av
olika ldanders och tiders rittskillelaror for att konstatera, att sddana
laror 4r fundamentalt obestdmda. Ar det nigot som redan blygsam-
ma juridiska studier klart lagger i dagen, sa ar det att réattskéalleldran
kan tillhandahalla argument f6r mycket olikartade, ja inbérdes mot-
sdgande, >’losningar’’. Nyblivna juris studerande foérvénas ofta 6ver
att i nagot rattssporsmal exempelvis tingsrdtten démer pd ett vis,
hovritten pa ett annat, medan hogsta domstolen kanske kommer till
samma resultat som tingsrdtten, men med en annan motivering.
Snart nog forflyktigas vdl forvaningen hirover och insikten blir en
trivialitet, men sjidlva upptédckten ddrav kan liknas vid pojkens i sa-
gan om kejsarens nya kliader. Iakttagelsen traffar i sjdlva verket né-
got fundamentalt hos den juridiska rétten och méaste darfor tagas pa
allvar i analysen av densamma. Redan vad betrdffar den mest speci-
ficerade och preciserade rittskillan, den skrivna lagen, giller, att
nir verkligheten presenterar sina ofdrutsdgbara och forbryllande
konstellationer av omstidndigheter f6r domstolarna, sa ar lagen ofta
otillracklig eller otjanlig och den juridiska argumentationsteknik
som mobiliseras som ytterligare resurs sjilv sddan att med dess hjalp
regler (I6sningar, tolkningar) kan uppstéllas, vilka inbordes dr ofor-
enliga — ehuru de, som sagt, alla 4r grundade pd av réattskillelaran
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tillatna argument och darfor, var och en av dem, gdller i betydelsen
(3). Det ar fafang tro, att man genom en aldrig sa sofistikerad ratts-
killelara skall kunna kompensera fér ofullkomligheten hos de i la-
gen eller annorstides fixerade rittsreglerna. Pa ont och pa gott mas-
te vi leva med den juridiska rdttens ofrankomliga osdkerhet, och
varje rattsteori som bortser frdn denna férmedlar i sjdlva verket en
falsk bild av den juridiska rédtten. Denna osidkerhet kan man ej heller
trolla bort genom att hivda, att det dock rader consensus inom ju-
ristsamhiéllet betraffande réttskéllelirans mest grundlidggande prin-
ciper. Ty dven om s4 4r fallet, dr likvil dessa principer sjidlva ofta in-
bordes oforenliga, nér de appliceras pa konkreta fall. Alla torde om-
fatta principerna om rittssdkerhet, rittvisa och effektivitet. Men
rittssdkerheten kan strida mot saval effektiviteten som réttvisan,
och rittvisan mot effektiviteten.

Men motsvarande mdjlighet av inkonsistens foreligger ej vad be-
traffar giltighet i betydelsen (4). Méngden av regler i ett samhalle,
vilka géller i betydelsen (4) ar saledes avsevart mindre (har ett férre
antal medlemmar) 4n méangden av regler, som giller i betydelsen (3).
Och detta forhallande har sina konsekvenser savil for det praktiska
rattslivets jurister som for den akademiska juridikens foretrddare.

Det ir ett vilkant forhallande, att juristernas termer (ofta i mer el-
ler mindre foérvanskad betydelse) i hog grad ingér i det allmidnna
sprakbruket. Detta géller ocksé termen *’giltighet’’. For en lekman,
t ex en rittss6kande klient hos en advokat, torde en upplysning om,
att i hans fall gdller de eller de reglerna naturligen innebira, att ifraga-
varande regler 4r de som han skall anpassa sitt handlande efter. Om
darvid den jurist som givit upplysningen blott avsett att tala om, vilka
regler som dr acceptabla argument enligt den etablerade rittskéllelad-
ran, kan lekmannen i fraga komma att tillfogas kdnnbara rattsforius-
ter, om han forlitar sig pd upplysningen och handlar dérefter. Det-
samma géller om rittsvetenskapsmannen, som i konstruktiv stil ut-
lagger nagot rittsomrade och torgfoér sina utliggningar som géillande
rdtt. Ett starkt hederlighetskrav talar sdlunda for att man anvinder
termen ’giltighet’’ predicerad pa réttsregler endast i betydelsen (4).
Jag vill darfor i all blygsamhet, och utan hopp om framgang, féresla
den enkla sprdkliga konventionen att juristerna anvinder uttrycket
Jjuridiskt gdllande rattsregler uteslutande om regler, som faktiskt till-
lampas, och i stillet talar om juridiskt mdjliga (tdnkbara, acceptabla)
rdttsregler, nir blott avses regler, som har stod i rattskélleldran (var-
vid sjdlvfallet vissa regler kan vara ’’mer mdjliga’’ 4n andra).

64



Men, inviander nagon, innebir inte detta att klassen av géllande
(t ex svenska) rattsregler blir orimligt liten? Ty ofta kan man ju, som
nyss framhallits, inte med nagon vidare hog grad av sannolikhet sdga
att en viss regel faktiskt tillimpas.

Nej, just det. Och det dr ocksé detta férhallande som utgdr moti-
vet for det hir forordade giltighetsbegreppet. Allmédnheten, vilken
den juridiska rétten skall tjdna, har ett lika vitalt som beréttigat in-
tresse av att veta just vilka regler som faktiskt tillimpas. Detta ér all-
ménhetens frimsta juridiska informationsintresse. Och for juristen
galler — sedan giltigheten eller bristen pa saddan vél konstaterats —
att argumentera for preciseringar, kompletteringar eller rent av in-
skrankningar av den géllande ritten. Tillspetsat uttryckt: Den egent-
liga juridiken tar vid sedan giltigheten vil blivit undersokt. Juridik,
utover den som ror sig pa den rena lagkunskapens plan, 4r argumen-
tation. (Ddrmed har inte fornekats, att sjdlva regelfinnandet i var
tids genomreglerade samhillen dr svart nog, och ofta stiller héga
krav bade pa lagkunskap och kombinatorisk formaga.)

Uppritthéller man den av mig foreslagna distinktionen mellan gil-
tighetsbegreppen (3) och (4), dvs mellan juridiskt gallande och juri-
diskt mojliga rattsregler, rycker man ocksa undan grunden for den
klassiska invdndningen mot giltighetsbegreppet (4), namligen att ett
sddant giltighetsbegrepp inte hjdlper domaren i hans rattstillamp-
ning, eftersom domaren inte skall ddma efter hur andra domare do6-
mer utan efter vad som ’’géller’’. Ty den giltighet man da har i tan-
karna ér giltighet i betydelsen (3), vilket 4r ndgot annat 4n giltighet i
betydelsen (4).

Den hir framlagda uppfattningen om juridikens natur och om gil-
tighetsbegreppets inneb6rd har sjilvfallet sina konsekvenser dven
for synen pa den juridiska rédttsvetenskapen, rdttsdogmatiken, (i
motsats till de icke-juridiska rattsvetenskaperna, sidsom réttshisto-
ria, rattssociologi, réttsantropologi och rittsekonomi).

Vi kan gora en distinktion mellan (i) rdttsdogmatik i strikt me-
ning, varmed avses bearbetning och vidareutveckling av rittsstoffet
sddant det framtridder framfor allt i lagar och domstolsavgéranden:
systematik av den disparata massan av rattsregler, tolkning av lag-
bestimmelser och prejudicerande domar, argumentationsanalys och
-kritik, begreppsbildning, generalisering och syntetisering av regel-
massan for att dérav skapa ett sakligt sammanhingande och logiskt
motsagelsefritt regelsystem samt formulering av rattsforbattrande
rekommendationer (*’de lege ferenda’’) o d och (ii) rdttsdogmatik i
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vid mening, vilken utover den strikta dogmatiken dven innefattar
rattshistoriska (idé- och instituthistoriska), rittssociologiska och
rattskomparativa undersdkningar, ndr dessa utgdr en integrerande
del av strikt dogmatiska framstallningar.

I det f6ljande diskuteras endast den strikta rattsdogmatiken och vi
anvinder ordet “’rittsdogmatik’’ uteslutande om denna.

Vi kan nu stdlla frdgan

(P5.56) Hur forhaller sig rattsdogmatiken till den géllande rétten?

Forst bor harvid papekas att den gillande rattens omfang enligt min
definition 4r beroende av hur man bestimmer uttrycket >’myndig-
het”’. Vad myndigheter ar for nagot maste dérvid naturligtvis avgo-
ras for varje enskild réttsordning for sig. — Uttrycket *’gallande
ratt’’ anvandes i det foljande i den av mig férordade meningen.
Mitt svar pa P5.56 kan nu sammanfattas i féljande punkter.

(1) Den géllande ratten (eller, mera exakt, delar av denna) utgor inte
»’objekt”’ for riattsdogmatiken i den mening som uttrycket *’objekt
for en vetenskap’’ vanligen uppfattas, ndmligen som en fOreteelse
vilken vetenskapen soker forklara och vilken vetenskapsmannen i
sin undersokning inte far paverka. Att en sddan paverkan sedan i
praktiken ibland &r svar att undvika kan exempelvis fysiker, psyko-
loger och ekonomer ge atskilliga exempel pd, men denna vetenskaps-
mannens paverkan pa objektet, ndr han undersdker detsamma, ut-
gor for denne en oldgenhet, som han strdvar efter att eliminera. S&
forhaller det sig inte med rittsdogmatiken. Dogmatikern forhéller
sig till sitt féremal, inte som astronomen till himlakropparna utan
som keramikern till leran — eller, for att inte gora lagstiftaren eller
domaren nagon oritt, sasom foréddlaren till halvfabrikatet. Den gél-
lande rétten dr for dogmatikern inte blott ett objekt for analys utan
framst for bearbetning, precisering (tolkning) och kritik. Den é&r
blott en riattsdogmatikens naturliga utgadngspunkt. Réttsdogmatiken
4r, med andra ord, en konstruktiv intellektuell verksamhet och péa-
minner i detta avseende t ex om matematik, filosofi och ingenjorsve-
tenskap. Om man sedan vill beteckna denna verksamhet som ’’ve-
tenskap’’ eller ej har jag svart att uppfatta som négon sarskilt intres-
sant frdga. Huvudsaken &r att densamma bedrivs pa ett rationellt
och okorrumperat sitt.
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(2) Den gillande réitten behover inte heller vara rattsdogmatikens
enda objekt. Detta kan ocksd utgdras av semi-officiell eller privat
rdttsbildning, i den mén rattsdogmatikern bedomer en sddan vara av
intresse.

(3) Av det nu sagda foljer att rattsdogmatikens *’slutprodukt’’ van-
ligen inte ar gidllande ritt utan bearbetning och vidareutveckling
(precisering, utvidgning, inskrankning) av densamma. Den egentliga
riattsdogmatiken tar, liksom rattstillimpningen, vid sedan giltigheten
vél blivit undersokt; rédttsdogmatik dr framst argumentation. En
rattsdogmatik, som aldgger sig en strikt trohet mot den géllande rit-
ten i det den blott soker *’aterge’’ densamma, maste ocksd, pa grund
av den juridiska rattens ofrdnkomliga osdkerhet, vara av begrinsat
viarde for rattstillimparen, eftersom en sddan dogmatik, om den vill
vara trogen sitt ideal, t ex maste avsta fran varje tolkning av kontro-
versiella killstdllen. Och d4n mindre vdrde har den naturligtvis for
lagstiftaren. Verksamheten inskridnkes till ett slags identitetsbeva-
rande systematik (och att en sddan i och for sig skulle vara utan in-
tresse vill jag sjalvfallet inte gbra gillande). I Sverige har en dylik
forsiktig dogmatik havdats framfor allt av Rodhe (1944, s 4 ff), for
Ovrigt en av vart lands stora réttssystematiker. I andra dndan av ska-
lan aterfinner vi den stora klassiska doktrinen med ndrmast obefint-
lig anknytning till gdllande lokal ritt: postglossatorernas fér framti-
da rattsutveckling sa betydelsefulla begreppsbildning och den ratio-
nella naturridttens maiktiga systembyggnad, utan vilken de stora
europeiska kodifikationerna knappast varit méjliga att utfora. (Att
denna naturrdtt dr dubids som rdttsteori innebér sjilvfallet inte att
den behover vara detsamma som juridik.)

Det torde vara férmaétet av en rittsteoretiker att uttala sig om hur
riattsdogmatikerna bor bedriva sin verksamhet, men jag vill trots
detta uttala min sympati for en starkt konstruktiv dogmatik. Hu-
vudskilet harfor har triaffande formulerats av Ekelof (1951, s 46 f).
Han menar, att en vad jag hér kallat forsiktig dogmatik leder till
’’att de mest komplicerade problemen blir foga eller inte alls be-
handlade’’ och han tillagger: *’Just i sddana fall har doktrinen hitin-
tills ansetts ha en speciellt viktig uppgift att fylla. Om den avstar hér-
ifrdn, kan man fraga sig om 6verhuvud nagon kommer att befatta
sig med att férsoka bringa dylika sp6rsmal till slutgiltig 16sning.”’
Ocksa ett uttalande av Hult (1952a, s 580 f) har i detta sammanhang
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sitt intresse: *’Héarutdver vill jag blott tilldgga, att jag personligen skul-
le hava svart att finna tillrdckligt intresse fér min uppgift som réttsve-
tenskapsman, om jag skulle begrénsa mig till att blott registrera vad
lagstiftaren uttryckligen och otvetydigt uttalat och vad domstolarna i
olika tvistefradgor beslutat, samt dédrutover eventuellt padpeka sddant
som kan synas dunkelt och till sin innebdrd osékert. Vad som skénker
liv &t juridiken dr undersdkningen av huru rittsreglerna och domstols-
avgorandena dro att bedoma ur en allmin social synpunkt och huru
olika 16sningar av praktiska sporsmal férhalla sig till de sdrskilda én-
damal, som de av lagstiftaren givna (eller oberoende av lagstiftaren ut-
bildade) reglerna hava till uppgift att férverkliga. Att ur dessa syn-
punkter kritiskt granska savél lagstadganden som domstolsavgdran-
den och att efter en dylik unders6kning framstélla sin egen uppfatt-
ning angdende de behandlade fragorna, naturligen med klart angivan-
de av att det ytterst dr fradga om resultatet av en subjektiv virdering,
synes vara det sjidlvfallna sitt, pa vilket rittsvetenskapsmannen i
framtiden liksom hittills har att fylla en av sina viktigaste uppgifter.
Hans uppgift bor det sdlunda vara att icke allenast bibringa de blivan-
de juristerna insikt i rdttsordningen och dess olika sammanhang samt
Oversikt Over dess principer utan dven att efter férmaga vara till hjilp
bade for lagstiftaren (!) och fér domstolarna.’’ (Seidenna fraga ocksa
framstillningen i Sundberg, 1978, s 263—271.)

Att rdattsdogmatikens syfte skulle vara begrinsat till ett faststdllande
av gillande ritt skulle, enligt min uppfattning, medfora att universi-
tetsjuridiken avstode fran sin viktigaste uppgift: den konstruktiva, ny-
skapande, till vigledning for lagstiftning och rattskipning. Den sjélv-
patagna begrinsning som ligger i att rattsdogmatiken endast bor regi-
strera “’rattsldget’’ leder till att rattskipningen kommer att véagleda
doktrinen i stéllet for tvdrtom, vilket inte kan vara till gagn for en pa
mer djupgaende analys och argumentation grundad rattsutveckling.
Rattsdogmatikens huvuduppgift dr, som jag ser den, att erbjuda lo-
giskt, teknologiskt och (inte minst) teleologiskt bdttre versioner avden
gallanderittens viktigaste delar (se hdrom vidare Frandberg, 1973,s35
ff) och ddrutdver en egen, sjdlvstidndig rattsbildning (doktrin) pad om-
raden, dér den géllande ritten dr rudimentér eller helt obefintlig men
dér det foreligger ett starkt samhaélleligt behov av réttslig reglering.

1.8. Dédrmed anser jag mig ha visat, att det begrepp ’’rittsregel’’
som utlagts i detta kapitel uppfyller de villkor V1—V6 som inled-
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ningsvis (avsnitt 1.4.) uppstédlldes for ett juridiskt fruktbart sadant.
Begreppsbestdmningen fangar den specifikt juridiska anvidndningen
av begreppet; detta é&r tillrdckligt omféngsrikt fér de mest skilda an-
viandningar, dess konnotation &r — med resolut bruk av Ockhams
rakkniv — minimal, réttsreglerna ir si standardiserade att de kan
uppfattas som enheter och — av samma skidl — sa olikartade att
fruktbara relationssystem, och, med deras hjilp, rittssystem, kan
konstrueras. Slutligen dr begreppet tillrdckligt generellt for att, utan
att konstigheter infinner sig, kunna fungera som béirare av en bety-
dande uppséttning accessoriska begrepp.
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Kap 2. Fragmentariska, molekyldra och
atomadra réttsregler

2.1. Inledning

Som vi forsokt visa i féregaende kapitel fungerar rittsreglerna som
ett slags for tanken nodvindiga enheter i det juridiska arbetet. Det
juridiska killmaterialet utgdr ett slags ravara (eller halvfabrikat),
som bearbetas genom juridiska tankeprocesser. Resultatet av sddana
processer kan vara olika ting: en klassifikation fran nagon given ut-
gangspunkt av innehallet i materialet eller ett forslag till tekniska el-
ler teleologiska forbattringar av detta material. Men det kan ocksa
vara ett beslut avseende en faktisk situation, vilket beslut i ndgon
mening grundas pd materialet och far uttryck t ex i en dom. De fore-
teelser som kallas réttsregler 4r utomordentligt anviandbara enheter i
nyssnamnda intellektuella processer, vilka utgér kdrnan i saval rétt-
skipning som systematisk réttsvetenskap.

Jag menar saledes, att ’rittsregler’’ dr det bésta svar pa (bl a)
nedanstdende fragor som den allménna réttsldran hittills kunnat er-
bjuda:

(1) Vad ar det som tilldmpas, ndr man utfor *’réttstilldmpning’’?

(2) Vad &r det som tolkas, niar man utfor *’lagtolkning’’?

(3) Vad ér resultatet av lagtolkning?

(4) Vad idr det som systematiseras, nar rattsvetenskapsmain séger sig
’systematisera nagon del av rattssystemet’’?

(5) Vad ér resultatet av s k de lege ferenda-resonemang?

Bolding (1975, s 31) har emellertid framfort ytterligare en invénd-
ning mot bruket av ordet “’réttsregel’’. Han framhaller, och déri har
han ritt, att ordet i juridiken anvénds i olika betydelser — dels i be-
tydelsen >’prelimindr sats’’ (en regelformulering, t ex i lag, som kan
behova *’tolkas’ eller vilken kanske ej bor *’tillampas’’ enligt sin
ordalydelse — med andra ord en regel som kan behdva ndgon form
av juridisk bearbetning for att kunna tilldmpas) och dels i betydelsen
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»’definitiv sats’’ (vilket, om jag forstatt Bolding rétt, &r en fardigtol-
kad, for direkt tillampning iordningstilld regel). Bolding ifragasat-
ter (1975, s 28) om det dr lampligt att *’utan narmare specifikation”’
anvinda ordet “’réttsregel’”’ pa detta sitt i olika betydelser.

Nej, det dr det, enligt min mening, inte. Men om man lyckas for-
mulera nagra sddana *’nirmare specifikationer’’, ser jag intet hinder
mot att — i anslutning till rddande sprakbruk — tala om réattsregler i
bl a de bada nyssnamnda fallen. En sadan specifikation utférs 1amp-
ligen genom en klassifikation av olika typer av rattsregler. I det fol-
jande presenteras ett forslag till en dylik klassifikation.

Var analys avser uteslutande den juridiska hanteringen av regler
uttryckta i lagtext.

Vi foresitter oss, att rekonstruera det slag av juridisk problemlds-
ning som bestar i anvdndning av lagen for att juridiskt kvalificera ett
fall, dvs en situation (tankt eller verklig, generisk eller individuell) —
vare sig kvalificeringen forsiggadr inom réttskipningen eller inom
rattsvetenskapen.

(B18) Med kvalificering avses den juridiska etiketteringen av forete-
elser.

Genom kvalificering besvaras salunda fragor av typen: Ar tillgrepp
av oifyllda checkblanketter egenméktigt forfarande? (NJA 1965, s
58); Ar en jaktstudsare ett sidant féremal som utgdr beneficium enl
5:1 4 p utsdkningsbalken? (NJA 1975, s 8); Ar #rvd istadighet hos
hést fel i godset enl 42 § koplagen? (NJA 1938, s 273).

Rekonstruktionens syfte dr att visa, att — och hur — rattsregler
kan spela en fruktbar roll som tankeenheter i denna form av prob-
leml6sning. Det allménrittsliga problem som hir foreligger kan for-
muleras sa:

(P6) Hur kan pa ett fruktbart sétt kvalificeringsforfarandet beskri-
vas i termer av rattsregler?

Vi skall i det foljande tala om tva regelaspekter for den juridiska
problemlosaren: ex ante-aspekten respektive ex post-aspekten pa
rdttsreglerna.

(B19) Regeln r ligger under en ex ante-aspekt for problemlosaren,
om r utgor utgdngspunkt for honom vid nagot givet steg i problem-
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16sningsprocessen, medan r ligger under en ex post-aspekt for ho-
nom, om r dr resultatet av négot givet steg i denna process. En regel,
r, vilken for problemldsaren ligger under en ex post-aspekt vid nagot
givet steg i processen, ligger under en ex ante-aspekt vid narmast fol-
jande steg déri.

(For rattsteoretikern, daremot, foreligger varken ex ante- eller ex
post-aspekten. Hans aspekt kan nidrmast karakteriseras som en ex
supra-aspekt.)

Den juridiska kvalificeringen av fall innefattar tva viktiga mo-
ment, som jag bendmner specificering respektive tolkning.

(Parentetiskt vill jag fasta uppmirksamheten vid det vilkidnda
forhallandet att termerna *’tilldmpning’’, *’tolkning’’ och *’specifi-
cering’’ lider av en tvetydighet: de betecknar dels en relation mellan
utsagor (utsagan s’ dr en tolkning, tillampning eller specificering av
utsagan s) och dels den verksamhet som bestar i att tolka, tillampa
eller specificera utsagor.)

(B20) Med en specificering av lagen relative ett fall, f, menar jag ett
sammanstdllande av sddana lagregler som &dr av betydelse for den
rattsliga kvalificeringen av f.

(B21) Med en tolkning av lagen relative ett fall, f, menar jag ett sa-
dant tilldelande av innebdrd hos uttryck i lagregler som dr av bety-
delse for den rittsliga kvalificeringen av f.

Var rekonstruktion av kvalificeringsférfarandet genom anvidndning
av en klassifikation av olika rattsregler ser schematiskt ut sa hér:

(1) Utgangspunkten ar dels ett givet fall, f, dels lagen, L. De kon-
ventionella enheterna i L (paragrafer, moment, stycken, punkter
o d) dr fragmentariska rdttsregler. 1 kvalificeringens foérsta steg lig-
ger dessa under ex ante-aspekt for problemldsaren.

De fragmentariska reglerna behandlas i avsnitt 2.2.

(2) Genom specificering av L med avseende pa f sammanfogas de
fragmentariska rattsregler i L som dr av betydelse for kvalificeringen
av f. Resultatet av specificeringen ar en vdlutvecklad rittsregel. En
regel 4r védlutvecklad om och endast om den kan uttryckas i en stan-
dardform for valutvecklade rittsregler.
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En vilutvecklad rittsregel kan vara mer eller mindre specificerad.
En vilutvecklad regel som ar fullstindigt specificerad relative f, dvs
en regel, som dr sammansatt av alla de fragmentariska regler som ar
nddvindiga for en kvalificering av f, kallar vi en molekyldr rittsregel
relative f.

Under specificeringen ligger de fragmentariska reglerna under ex
ante-aspekt for problemldsaren och en molekyldr regel under ex
post-aspekt.

Da specificeringen kan forsigga i olika steg, sager vi, att en vélut-
vecklad regel, som ligger under ex post-aspekt i steg 1, ligger under
ex ante-aspekt i steg 2 osv.

De vilutvecklade och molekyldra reglerna behandlas i avsnitt 2.3.

(3) Genom tolkning av uttryck i en molekylar regel relative f erhaller
vi en mer eller mindre tolkad rittsregel relative f. En molekyléar re-
gel, som ar fullstdndigt tolkad relative f, dvs en molekylar regel, som
ar s precis som dr nodvandigt for en korrekt kvalificering av f, kal-
lar vi en atomdr rdttsregel relative f.

Under tolkningen ligger den molekyldra regeln relative f under ex
ante-aspekt for problemlOsaren och en atomdir rittsregel under ex
post-aspekt.

Da tolkningen kan forsiggd i olika steg, sdger vi, att en tolkad re-
gel, som ligger under ex post-aspekt i steg 1, ligger under ex ante-
aspekt i steg 2 osv.

De tolkade och atomaéra reglerna behandlas i avsnitt 2.4.

(4) Resultatet av varje kvalificeringsakt ar sdledes en atomdr rdttsre-
gel, dvs en fullstdndigt specificerad och tolkad regel med avseende
pa det foreliggande fallet.

Rittsvetenskaplig kvalificering gor vanligtvis halt vid atoméra
réttsregler, eftersom réttsvetenskapen i regel sysslar, icke med indivi-
duella utan generiska fall, dvs arter av fall. Vad betraffar réttskip-
ningen, som ju skall resultera i beslut avseende individuella fall, ut-
gor atomdra réttsregler premisser i de slutledningar vars slutsatser
skall komma till uttryck i domarna. Dessa slutsatser kallar vi indivi-
duella rattsnormer. (Om sddana slutledningar samt om relationen
mellan individuella rattsnormer och domsatser, se Friandberg, 1973,
s 83—87.)

Vid detta slag av slutledningar ligger den atomaéra regeln under ex
ante-aspekt och den individuella rattsnormen under ex post-aspekt.
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(5) Det hittilis sagda har géllt en direkt anvdndning av rittsregler.
Sadana kan emellertid ocksa anvéndas pa et indirekt sitt: med hjélp
av en given rittsregel, r, kan en annan réttsregel, ’, konstrueras
analogivis (med r som monster) eller motsatsvis (genom kontraste-
ring mot 7). En rekonstruktion av den indirekta anvidndningen av
rittsregler (se Friandberg, 1973, kap 3, om normrelationer) sker
lampligen i termer av olika slag av réttsregler. Den regel som an-
vands indirekt kan vi kalla en basregel relative f och den regel som
utgor resultatet av en indirekt regelanvdandning kallar vi en definitiv
regel relative f.

Vid den indirekta regelanviandningen ligger basregler under ex
ante-aspekt och definitiva regler under ex post-aspekt.

Den indirekta regelanvidndningen kan forsiggd i olika steg. Av en
basregel kan konstrueras en modeliregel, av vilken, i sin tur, en defi-
nitiv regel konstrueras. En modellregel, som ligger under ex post-
aspekt vid ett givet steg, ligger under ex ante-aspekt i narmast féljan-
de steg osv (se Frandberg, 1973, s 154—158).

Vid indirekt regelanvdndning inom rattskipningen utgdr definitiva
regler premisser vid tillimpningen.

Ett rimligt krav pa definitiva réttsregler dr att de skall kunna ut-
tryckas i nagon standardform for vélutvecklade rattsregler.

Man kan nu fraga sig, vilka slag av réttsregler som anvands indi-
rekt: fragmentariska, molekyléra eller atoméra? Detta &r samma sak
som att fraga vid vilket, eller vilka, steg i kvalificeringsprocessen
som man si att sidga ’’gar over till”’ indirekt regelanvandning.

Ja, en sddan 6vergang kan vil ske vid vilka steg som helst. Men
den rittsteoretiska rekonstruktionen blir kanske klarast, om man
betraktar basreglerna som atomdira regler.

2.2. Fragmentariska rittsregler

I Friandberg (1976, s 111) gor jag en skarp distinktion mellan bestimmelser
och réttsregler. Medan bestdammelserna dar konventionella enheter i lagen
(eller vissa sammanséttningar av sddana enheter, dvs allt vad som vanligen
kallas lagregler) dr rattsregler entiteter, som produceras med hjilp av den
rdvara som lagen utgor.

P4 bestammelser predicerade jag ikraftvarande (F-kraft och B-kraft, s
113 f) och pa rittsregler giltighet.

Mina tva huvudskal for distinktionen bestdimmelse-rattsregel var féljan-
de (s 112):
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(1) ”’For att formulera en vdlutvecklad rittsregel krdvs ofta en mobilise-
ring av flera olika bestimmelser: en bestdmmelse pabjuder exempelvis ett
visst beteende, en annan anger de sanktioner som foljer vid brott mot den
forstndmnda bestimmelsen, en tredje innehaller legaldefinitioner av ut-
tryck i de bada forra etc.”

(2) ’Under det att en bestammelse, b, har samma sprakliga avfattning un-
der, sag, tidrymden ¢,—¢,, kan mycket vél flera pa b vilande rattsregler ha av-
16st varandra under denna period. Fall, pa vilka b tidigare inte ansdgs till-
lamplig, kan analogivis ha inkorporeratsi b:sréattsfaktummaéangd medan fall,
som tidigare tillhort denna méngd reduktionsvis utmonstrats darur. Vid var-
je sadan hdndelse har den pa b vilande réttsregeln utbytts mot en annan.”’

Dessa skaél har, ansag jag da och anser jag nu, en sddan tyngd, att ndgon
distinktion som fangar de i (1) och (2) gjorda iakttagelserna 4r oundgénglig.

Emellertid kan f6ljande, mer filosofiskt betonade invidndning resas mot
den i uppsatsen redovisade uppfattningen. Om ikraftvarande men icke gil-
tighet prediceras pa bestimmelser och giltighet men icke ikraftvarande pa
réttsregler, maste nagot skil harfor anforas. Det maste dd kunna hivdas,
att bestimmelser respektive réttsregler har olika ontologiska status, att de
ar “’typfrimmande’’. Ar s ej fallet, skulle man ju lika vél 4ven kunna pre-
dicera giltighet pa bestimmelser och ikraftvarande pa rattsregler. (Jag rik-
tar ett tack till Lennart Aqvist, som papekat detta for mig.)

For att kunna tillvarata idén bakom min distinktion utan att tvingas in i
nyssndmnda vanskliga filosofiska position, betraktar jag — som utvecklats
i kapitel 1 — nu dven bestimmelserna som (en klass av) réittsregler. Daref-
ter finns det ingenting som hindrar att giltighet prediceras dven pa >’be-
stammelser’’ och ikraftvarande dven pa Gvriga rittsregler.

(B22) Med en fragmentarisk rdttsregel relative nagot fall, f, avses en
regel, som, tillsammans med andra regler, ingar i en specificering av
lagen med avseende pa f.

De fragmentariska réttsreglerna ligger under ex ante-aspekt for
problemldsaren vad avser savil specificering som tolkning.

Fragmentariska regler kan vara av olika slag. Vi skall underkasta
dem f6ljande systematik:

1. Kérnregler

2. Subsididra regler
a. Substitutionsregler
b. Kompletterande regler
c. Sanktionsregler
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Kérnregler ér relaterade till fall: &k 4r en kdrnregel med avseende pa
fallet f.

Subsididra regler ar relaterade till kdarnregler och fall: s 4r en subsi-
didr regel med avseende pa k och f.

f kan vara antingen ett individuellt fall (t ex att sdljaren Anders-
son har dr6jt med leverans av kon Rosita till koparen Pettersson) el-
ler ett generiskt fall (t ex att sdljaren — vilken som helst — har drgjt
med leverans av godset — vilken 16s egendom som helst — till kdpa-
ren — vilken som helst). Rattskipningen sysslar med individuella
fall, rittsvetenskapen vanligen med generiska.

(B23) En kdrnregel, k, relative ett fall, f, ar en fragmentarisk regel,
som utgdr en naturlig utgdngspunkt for 16sandet av ndgot problem,
som f aktualiserar.

(B24) En subsididr regel, s, relative k och f ar en fragmentarisk re-
gel, som nédvindigtvis maste beaktas vid anvdndandet av k£ pa f

(i) antingen sd att s fogar ytterligare rekvisit till k:s (d4 dr s en
kompletterande regel)

(ii) eller sa att s tillordnar en rittslig sanktion till brott mot & (da ar
s en sanktionsregel)

(iii) eller sa att uttryck i k eller i dess kompletterande regler eller
sanktionsregler skall ersittas av uttryck i s (da ar s en substitu-
tionsregel).

Till substitutionsreglerna hianfor jag alla legaldefinitioner i vidast
mojliga mening av detta ord, dvs sdvil explicita sddana som implici-
ta av typen kvalifikationsregler och rittighetsregler (se Frandberg,
1973, s 41—46). Termen *’substitutionsregel’’ anger, att uttryck i na-
gon fragmentarisk regel skall ersittas av uttryck i nadgon substitu-
tionsregel utan att ndgon betydelseférdndring intraffar men 6kad
tydlighet ernds.
Det sagda skall belysas med hjélp av ett enkelt exempel.

Fallet: En servitor, anstélld vid restaurangbolag med spritréttigheter, ser-
verar mot sedvanlig betalning en kulen torsdagsférmiddag kl 11 en frusen
gist ett stort glas portvin. En 6vernitisk dklagare 6vervéger rittsliga atgir-
der mot restaurangigaren for brott mot Rusdrycksfoérsaljningsférordning-
en av ar 1954. (Denna forordning dr sedan 1 jan 1978 ersatt av ny lagstift-
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ning, men for det exemplifierande syfte vari reglerna i frdga hir anvénds
saknar detta sjalvfallet betydelse.)

Problemet: Har agaren gjort sig skyldig till brott mot denna férordning?

Reglerna:

(i) Kdrnregel: 47 § 1 mom. Rusdrycker ma ej utskidnkas fore klockan
12 & s6ckendagar samt €j fore klockan 13 & s6n- och helgdagar.”

(i) Kompletterande regel: *’89 §. - - - 3 mom. Husbonde ansvarar for
brott som vid detaljhandel begds av hans husfolk eller i hans arbete
antagen person, liksom vore brottet begdnget av honom sjilv, sa-
framt ej omstdndigheterna gora sannolikt, att brottet skett utan hans
vetskap och vilja.”

(iii) Sanktionsregel: >’80 §. 1 mom. Den som till ndgon séljer rusdrycker
utan att dga rétt dartill enligt denna férordning eller som 6verskrider
sddan ratt, domes for olovlig forsdljning till boter eller fangelse i
hogst sex manader. I ringa fall skall dock ej till straff démas.”’

Men f6r att kunna 16sa problemet méste vi veta vad som menas med *’rus-
drycker”’, ’utskdnkning’’, *’detaljhandel’’, och ’forséljning av rusdryc-
ker’’. Harfor mobiliseras foljande

(iv) Substitutionsregler: ’1 §. Till rusdrycker hdnféras i denna forord-
ning spritdrycker, vin och starkél. - - - Med vin forstas varje dryck,
som &r framstélld genom alkoholisk jdsning av saft fran druvor, bir,
frukt eller andra véxtdelar och som haller mer 4n tva och en fjirde-
dels men ej mer &n tjugotva volymprocent etylalkohol.”

’2 §. Med partihandel forstas i denna férordning forséljning till
aterforsdljare i och for deras rorelse samt forsiljning for export. All
annan forsiljning bendmnes detaljhandel.

Detaljhandel sker genom forsiljning till avhdmtning eller till for-
sdndning pé rekvisition (utminutering) eller ock genom forséljning till
fortaring pa stéllet (utskdnkning).”’

3 §. - - - Under forsiljning inbegripes allt tillhandahallande som
sker mot ersiattning.”’

2.3. Vilutvecklade och molekyléra riittsregler

Av de nyss atergivna fragmentariska reglerna i vart exempel kan vi
satta samman foljande rattsregel, som i detta forsta steg i problem-
l6sningsprocessen ligger under ex post-aspekt for problemldsaren:
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(vr) Om en person, som husbonde antagit i sitt arbete, mot ersétt-
ning till fértaring pa stéllet fore kl 12 & sockendag tillhandahaller
dryck, som ar framstdlld genom alkoholisk jédsning ... etylalkohol
och gor omstiandigheterna ej sannolikt, att detta skett utan husbon-
dens vetskap och vilja, sa skall domaren déma denne for olovlig for-
sédljning till boter eller fiangelse i hogst sex méanader.

(B25) En regel, r, dr en vdlutvecklad rdttsregel om och endast om r
kan uttryckas i en standardform for vilutvecklade réttsregler.

Denna standardform har féljande utseende (jfr Frandberg, 1973, s
60 ff):

om ..., s& skall (far, far inte): funktioniren beslutar: skall (far, far
inte) ...

vr ar en vilutvecklad rattsregel. Oversitter vi vr till standardform er-
haller vi

(vr*) Om person . .. vilja, sd skall: domaren beslutar: skall: husbon-
den betalar boter eller undergar fingelse i hogst sex manader.

vr* visar att vr satisfierar standardformen.

De vilutvecklade reglerna utgér, som synes, vad man brukar kalla
’sekundéra regler”’.

Medan fragmentariska regler kan vara adresserade till vilka som
helst, dr de vilutvecklade reglerna myndighetsadresserade. Detta be-
ror naturligtvis pa, att rattsreglerna i var analys ingar som tankeen-
heter i det juridiska beslutsfattandet i dess mest auktoritativa och
fullstindiga form: rattskipningen. Fran réttstillamparens synpunkt
ar regler, som ej explicit adresserats till honom, ett slags elliptiska
regler. (Att det sedan fran andra synpunkter, t ex rattssociologiska,
kan ha storre intresse att se reglerna som medborgaradresserade, vill
jag sjélvfallet inte bestrida.)

Men lat oss atervdnda till vart exempel: vr utgér givetvis langt
ifran nagon fullstdndig specificering av den regel som fordras fér
problemets 16sande. Atskilliga andra kompletterande fragmentaris-
ka regler maste beaktas. (I praktiken dr deras rekvisit ofta sd sjalv-
klart uppfyllda eller icke uppfyllda att funktionédren knappast med-
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vetandegor dem for sig. Hans uppmérksambhet dr fastad vid de prob-
lematiska rekvisiten, pa vilka han riktar stralkastarljuset medan res-
ten av scenen far ligga i dunkel.) Husbonden maste sdlunda vara un-
derkastad svensk jurisdiktion, han skall vara straffrattsligt myndig,
det far inte foreligga nagra straffrihetsgrunder, brottet far inte vara
preskriberat, det skall ha begdtts under den tidrymd d& den eller de
regler mot vilka brottet skett var i kraft, saken far inte ha provats ti-
digare av domstol i samma instans, yrkande av visst slag maste ha
framstallts och mycket annat. (vr kan darfor uppfattas som en regel,
vilken uppstillts som ett steg pa vigen mot en fullstdndigt specifice-
rad rattsregel. I narmast foljande steg ligger alltsa vr under ex ante-
aspekt for probleml6saren.) Kompletterande regler himtas, som sy-
nes, fran olika hall i lagen: fran regler om ritts- och rattshandlings-
kapacitet, fran den internationella kollisionsratten, fran processrit-
ten, fran dvergangsbestdmmelser etc.

(B26) En vialutvecklad rattsregel, r, ar en molekyldr rdttsregel relati-
ve ett fall, £, om och endast om r &r sa vilspecificerad med beaktan-
de av hela rittssystemet som minimalt nédvéndigt erfordras for att r
skall kunna tilldimpas pa f.

Molekylira regler ligger sdledes under ex post-aspekt for problemls-
saren med avseende pa regelspecificeringen.

I och med att réttsreglerna framstills som molekyldra forlorar de
giangse funktionella klassifikationerna av réttsregler sitt intresse.
Dessa avser vad jag har kallat fragmentariska regler. Molekylira reg-
ler kan inte indelas i priméra respektive sekundéra regler (de 4r alla se-
kundéra), inte heller i handlings-, kvalifikations- och kompetensreg-
ler (de 4r alla ett slags handlingsregler och kvalifikations- och kompe-
tensreglerna har ’’forvandlats till’’ rekvisit déri). Detta géller ocksa
min i kap 5 utforda systematik av rittsreglernaitermer av elementéra
regler respektive réttsvalsregler (dit bl a internationella kollisionsreg-
ler och 6vergéngsregler hor). Denna systematik avser alltsa fragmen-
tariska regler och kollisionsreglerna tillh6r typen kompletterande reg-
ler. I de molekylédra reglerna dr de internationella kollisionsreglerna
och Overgangsreglerna *’férvandlade till’’ rekvisit. Lat mig fortydliga
denna tanke vad sarskilt 6vergdngsreglerna (6vergangsbestammelser-
na) betréaffar, eftersom hela framstéllningen av 6vergangsratten i kap
5handlar om sddana. (Vad hér sdgs galler dock mutatis mutandis dven
for andra kompletterande regler av typen rittsvalsregler.)
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Overgangsregler 4r kompletterande fragmentariska regler, som ut-
talar sig om andra reglers ikraftvarande. Ett enkelt exempel:

Fallet: En person atalas for att vid ett tillfalle under 1982 ha deltagit i
en tdvlingsmatch i professionell boxning i kommunen Uppsala. Ma-
let provas av domstol samma Ar.

Reglerna (i 1969 ars lag om férbud mot professionell boxning):

Kdrnregel (tillika sanktionsregel): >’1 §. Den som hér i riket deltager
i tavlings-, uppvisnings- eller traningsmatch i professionell boxning
domes till boter eller fangelse i hogst sex méanader.”’

Kompletterande 0vergangsregel: ’’Denna lag trédder i kraft den 1 ja-
nuari 1970.”

Molekylir regel: Om nagon deltagit i ... professionell boxning och
har denna héndelse intriffat efter utgdngen av ar 1969 och ..., sa
skall han doémas till . ...

P4 detta sitt forvandlas 6vergangsregeln till ett rekvisit i den mo-
lekylira regeln. Ofta dr dock ikraftrekvisitet litet mer komplicerat dn
i exemplet, darfor att dven en tidpunkt ad quem anges eller dirfor
att retroaktivitet eller infraaktivitet foreligger med avseende pa fallet
i fraga (se harom kap 5).

Vi finner alltsa, att vi maste gora en distinktion mellan (i) regler
som dar fullstidndigt specificerade vad avser ikraftrekvisit och (ii) reg-
ler som inte &r det. En regel av det forra slaget (t ex ovanstdende mo-
lekyldra regel) dr i kraft med avseende pa ett givet fall om och endast
om dess ikraftrekvisit 4r uppfyllt med avseende pa detta fall. En re-
gel av det senare slaget, 4 andra sidan, (t ex ovanstdende kédrnregel)
4r i kraft med avseende pé ett fall om och endast om de 6vergangs-
regler som refererar till ifrdgavarande regel siger att denna &r i kraft
med avseende pa fallet.

Man kan da stilla fragan: Skall man i en framstillning av t ex
svensk Overgangsritt tala om ikraftvarande i termer av rekvisit (i
molekyldra regler) eller i termer av Overgingsregler? Ja, det ar vil i
viss man en smaksak. For egen del har jag funnit det senare tillviga-
gangssittet smidigare. Syftet med en sddan framstdllning ar val
framst att diskutera olika tekniska l6sningar av skilda Svergangs-
problem och legislativt far ju sddana tekniska losningar sitt uttryck
just i 6vergangsregler (6vergdngsbestimmelser).
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2.4, Tolkade och atomira regler

Ofta dr emellertid den rattsliga kvalificeringen av ett fall inte fardig
darmed att en fullstdndigt specificerad regel for fallet i friga — med-
vetet eller omedvetet — formulerats, Uttryck i denna regel kan ju
vara oklara med avseende pa fallet och fordra tolkning. Uttryck,
som kriver tolkning, kan naturligtvis aterfinnas i vilket slag av frag-
mentariska regler som helst.

Varje tolkning av en rittsregel betraktar vi ocksa som en rittsre-
gel.

Nu forhaller det sig ju, som bekant, inte séllan s, att domstolar,
vars domar har prejudicerande verkan, i storre eller mindre utstriack-
ning har underkastat fragmentariska rattsregler analog eller reduktiv
behandling, vilket innebir, att domstolarna i fortsdttningen inte do-
mer enligt de fragmentariska reglerna utan enligt de fragmentariska
reglerna efter justering med hdnsyn till de auktoritativt gjorda avvi-
kelserna (jfr ovan 2.1.). Detta forhallande maste sjdlvfallet beaktas i
var rekonstruktion av det juridiska kvalificeringsférfarandet. Det
kan ske sa, att den molekyldra regeln (under ex ante-aspekt) omfor-
muleras med hénsyn till sddana avvikelser, varvid resultatet blir en
Justerad molekyldr regel (under ex post-aspekt). Denna kan sedan i
sin tur krdva ytterligare tolkning.

En justering av detta slag kan vi se som ett forsta steg i tolknings-
processen.

I var rekonstruktion av den juridiska kvalificeringen av fall lig-
ger vid tolkningsmomentet en (ev justerad) molekyldr regel under
ex ante-aspekt for problemlosaren. (Detta innebir sjdlvfallet inte
att jag pdstar, att kvalificeringen i praktiken tillgdr si, att man
forst specificerar och sedan tolkar. Var rekonstruktion syftar blott
till att urskilja och sdrskilja dessa bdda moment i kvalificeringen.
Vi hade lika gidrna kunnat tala om fullstidndigt tolkade fragmenta-
riska regler, av vilka fullstindigt specificerade regler konstrue-
ras. Men den preliminéra specificering som ligger i att inventera alla
de for fallets kvalificering ndodvidndiga fragmentariska reglerna far
védl dnd& betraktas som ett rimligt forsta steg i kvalificeringsproces-
sen.)

En tolkning kan ske i olika steg, under vilka den tolkade regeln
blir mer och mer precis. En tolkad regel, som vid ett givet steg i en
tolkningsprocess ligger under ex post-aspekt, ligger i narmast f6ljan-
de steg under ex ante-aspekt for problemlidsaren.
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(B27) En molekylir regel, m, 4r en atomdr rdttsregel relative ett fall,
f, om och endast om m r sd precis (védltolkad) som minimalt n6d-
viandigt erfordras for att m skall kunna tilldmpas pa f.

Atomdra regler ligger under ex post-aspekt vad avser savil specifice-
ring som tolkning. I var rekonstruktion utgor en atomdr regel resul-
tatet av hela kvalificeringsakten.

Exempel: En person har mottagit inlamningsbevis rérande gods,
som stulits och inldmnats till jarnvégs effektférvaring. (NJA 1956 s
119)

Molekylir regel: Om nagon tager befattning med ndgot, som &r
franhdnt annan genom brott och dr detta dgnat att forsvara godsets
aterstdllande och ..., sa .... (9:6 brottsbalken i forenklad form.)

Atomiir regel: Om nagon mottar inldmningsbevis rérande gods, som
stulits och inldmnats till jarnvégs effektférvaring och 4r detta dgnat
att forsvara godsets aterstédllande och ..., sd ....

Till lagtolkningens principiella grundproblem — liksom réttskalle-
tolkningens 6ver huvud taget — skall jag dterkomma i annat sam-
manhang.

2.5. Harmed anser jag mig ha astadkommit en sddan ’’nédrmare
specifikation’’ som Bolding efterlyste betrdffande rittsreglerna (se
ovan 2.1.). Den hér foreslagna begreppsbildningen kan, tror jag,
vara av viss nytta savil i det juridiska arbetet med kvalificering av
fall som i den metajuridiska analysen av denna intellektuella pro-
cess.

Var klassifikation — som alltsd avser lagregler och av lagregler
konstruerade regler — kan sammanfattas i nedanstaende tabla (jag
erinrar om, att klassificeringen géller regler relaterade till fall):

A. Fragmentariska regler
1. Kérnregler
2. Subsididra regler
a. Substitutionsregler
b. Kompletterande regler
c. Sanktionsregler
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B. Vilutvecklade regler (regler i standardform)
1. Mer eller mindre specificerade regler
2. Molekylira regler (fullstdndigt specificerade regler)
a. Mer eller mindre tolkade molekyldra regler
b. Atomdra regler (fullstindigt tolkade molekyldra regler)

Vid indirekt regelanvindning kan atomaéra regler indelas i basregler,
modellregler och definitiva regler (jfr 2.1.).

Som de centrala regeltyperna i ovanstiende klassifikation skall ses
(i) de fragmentariska reglerna — som utgoér utgangspunkten fér den
juridiska problemldsningen, (ii) de molekyldra reglerna — som é&r re-
sultat av specificeringen och (iii) de atomdra reglerna — som ér re-
sultatet av savél specificeringen som tolkningen.
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Kap 3. Om regelval

3.1. Riittsval

Savil rattstillamparen som lagstiftaren, var och en fran sina ut-
gangspunkter, star ofta infér problem, vilka pa ett teoretiskt plan
kan beskrivas sadsom rdttsvalssituationer.

En sadan valsituation moter exempelvis rittstillimparen, nir han
befinner sig *’vid réattssystemets yttergrans’’: skall det férhandenva-
rande problemet 6ver huvud taget 16sas pa rittslig vig, eller skall det
avvisas sdsom icke-rattsligt? Eller skall det, ehuru ’av réttslig karak-
tdr’’, avvisas sdsom i ndgot avseende systemframmande fran den ak-
tuella rattstillimparens synpunkt? Dylika réttsval kan vi kalla prov-
ningsval.

En annan typ av rittsval foreligger vid 16sandet av tolkningsprob-
lem. Sadana kan ju beskrivas i termer av val mellan flera olika alter-
nativa tolkningar, dvs réttsregler. Réttsval av detta slag kan bendm-
nas folkningsval. (Nédr vi i det foljande talar om ’regelval’’ bortser
vi dock fran tolkningsvalet.)

Vidare. I ett s& omfattande och komplicerat regelsystem som ett
modernt statligt rattssystem utgdr dr det ofrAnkomligt att konflikter
och spédnningar av olika slag uppstar mellan regler déri; spanningar
som far sitt mest sldende uttryck i kollisions- och konkurrenskon-
flikter. Sadana skall i detta kapitel behandlas under bendmningen
regelval.

Men dven konfrontationer av olika slag mellan statliga rittssystem
— liksom #dven mellan statliga och icke-statliga rittssystem — kan
férekomma, och detta dven om négon regelkonflikt ej foreligger.
Ett internationellt privatrittsligt val av tillampligt réttssystem skall
ju i princip féretagas, d4ven om regler for det aktuella fallet saknas i
lex causae, eller 4ven om regeln i lex causae och i lex fori har exakt
samma innehdll, i vilka bada fall ju ingen regelkonflikt féreligger. I
kap 4 av forevarande arbete behandlas (bl a) intersystematiska rdtts-
val.
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En annan typ av konflikter, vilka i och for sig ocksa kan ses som
intersystematiska, uppstar vid lagédndringar, s k intertemporala
problem. Den rattsvetenskapliga disciplin som sysslar med saddana
kan kallas dvergdngsritt. At intertemporala réttsval agnas kap 5.

3.2. Allmént om kollision och konkurrens

Forevarande kapitel behandlar rittsvalssituationer, didr val mellan
tva eller flera regler inom ett och samma statliga réattssystem aktuali-
seras. Vi skiljer mellan tva slag av sddana situationer, namligen sa-
dana dér det mellan de alternativa reglerna rader regelkollision och
sddana dér det rader regelkonkurrens.

Dessa bada rittsvalssituationer skall i det féljande beskrivas inom
ramen fOr tvd huvudtyper for regelval. For att kunna konstruera
dessa bada huvudtyper erfordras en del hjalpbegrepp, ndmligen (a)
’tillampningsrelation’’, (b) ’normrelation’’ och (c) ’’tillimpnings-
situation”’.

(a) LAt rvara en réttsregel och F méingden av fall, som faller under,
eller tiacks av, (meningsinnehallet hos) r:s rdttsfaktumbeskrivning —
eller, helt enkelt, mdngden av fall, pa vilka r 4r tillamplig. F kallar vi
en rattsfaktummdngd. Lat vidare fvara ett individuellt (verkligt eller
tdnkt) fall. Vi séger att en tillimpningsrelation foreligger mellan r
och f, néar ftillhor F, (fEF).

(b) I Frandberg (1973, s 92—105) definieras 32 olika s k normrela-
tioner. Teorin om normrelationer, som i ndmnda arbete har till syfte
att explicera foreteelser som analogi-, preciserings-, reduktions-, e
contrario- och obsolescensrelationer inom en och samma typologi,
synes mig ocksa fruktbar, nér det géller att explicera kollisions- och
konkurrensrelationer. Lat mig déarfor i forenklad form &terge teorin
om normrelationer hér.

Som framgar av dess namn handlar teorin om vissa relationer mel-
lan normer, ndrmare bestadmt rdttsnormer, eller rattsregler, och rela-
tionerna ifradga avser savil de déiri ingaende reglernas ’’rattsfaktum-
sida’ som deras ’’réttsfoljdssida’’. I det forra fallet rdder vissa
méangdteoretiska relationer mellan reglernas réattsfaktumméngder —
se ovan under (a) — och i det senare fallet mellan vad vi kan kalla
reglernas normfaktummdngder.

Antag att vi har en réttsregel
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(r) Om ndgon vardslost skadar annans egendom, skall han ersatta
skadan.

Maingden av fall, ddr ndgon vardslost skadar annans egendom, r r:s
riattsfaktummingd. Mingden av situationer, ddr en person, som
skadat annans egendom, ersétter skadan, &r r.s normfaktummaéngd.

Lat rattsregeln r ha rattsfaktummingden R och normfaktum-
mingden N samt regeln 7’ ha réattsfaktummaéngden R’ och normfak-
tummaingden N’. Av intresse i forevarande sammanhang 4r nedan-
stdende mangdteoretiska relationer mellan R och R’ respektive N
och N’:

I. Identitet (id): R’=R; N'=N

II. Inskrdnkning (ins): R’CR; N°'CN (dvs R’ dr en dkta delmingd
av Rresp N’ av N)

III. Disjunktion (dis): R’ och R resp N’ och N ér disjunkta, dvs
de har inget gemensamt element
(R°'NR=A; N°NNN=A)

Till dessa tre skall fogas en fjdrde, som ej fanns med i den ursprung-
liga teorin, eftersom den inte hade ndgon funktion dir, men som
dédremot har betydelse i vissa fall vad angar regelkonkurrens, ndmli-
gen

IV. Interferens (int):  Det finns (i) fall, som tillh6r R’ men inte R
och (ii) fall, som tillhér R men inte R’ och
(iii) fall, som tillhér bade R’ och R (mot-
svarande relationer mellan normfaktum-
mingder saknar intresse i detta samman-
hang).

Normrelationerna dr uppbyggda medelst kombinationer av dylika
relationer mellan riattsfaktum- respektive normfaktummangder. Sa-
lunda beskriver exempelvis relationerna

R’ins R; N’ ins N

en preciseringsrelation mellan 7’ och r (r’ 4r en precisering av ), me-
dan relationerna

R’ dis R; N’ id N
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P

(under vissa ytterligare villkor) beskriver en analogirelation mellan r
och r.

Vissa slag av normrelationer — och dit hor kollisionsrelationerna
— kan emellertid inte expliceras enbart med hjélp av ovanstdende
méngdrelationer. Detta giller sddana normrelationer dir reglerna
star i ett antitetiskt forhdllande till varandra (se Frandberg, 1973, s
100 ff, om rattsnormers antitetiska spektrum). Tag de tva reglerna

(r,) Om man pétréffar en fraimmande katt i sin trddgard, far man
avliva denna

och

(r;) Om man pétréffar en frimmande katt i sin tradgard, 4r det for-
bjudet att avliva denna.

r; och r, har identiska séval rattsfaktum- som normfaktummaéngder
(méangden av fall, diar frimmande katt patrédffas i tradgard respekti-
ve midngden av fall av avlivande av katt, som patriffas i tradgard).
Men 1, har en i férhallande till r, ’motsatt’ — antitetisk — ratts-
foljdsmodalitet (tillatelse i motsats till forbud). Tva regler,  och r’,
star i ett antitetiskt forhallande till varandra, néar r.:s rattsféljdsmo-
dalitet utgdrs av en tillatelse eller ett pdbud medan r’:s rattsfoljds-
modalitet utgdrs av ett forbud (eller vice versa). Ett antitetiskt for-
héllande rader, som jag visat i Frandberg (1973, s 100—105), vid e
contrario-, reduktions- och obsolescensrelationerna och det dr ocksa
karakteristiskt for kollisionsrelationerna. Ett antitetiskt férhallande
mellan tva regler betecknar vi med symbolen *’P//F”’,

(c) Ett regelval ar nagot som sker vid ett givet rattstillimpningstill-
félle (verkligt eller ténkt), i en tillimpningssituation. En tillimp-
ningssituation avseende fallet f dr, helt enkelt, ett réattstillampnings-
tillfalle ddr f ar underkastat provning. En och samma tilldmpningssi-
tuation kan, som bekant, avse flera fall: f}, f5, ..., f. (genom ku-
mulation i processrittslig mening), vilket naturligtvis 4r av intresse
med avseende p& konkurrens. Vi symboliserar tillimpningssituatio-
ner med uttryck som “’T(f)’’ eller ’T(fy, fo, ..., .

En regelvalssituation ar, kan man siga, en tillampningssituation,
dér tva eller flera tillimpningsrelationer ar aktuella.

Det finns, vidare, en praktiskt viktig typ av tillimpningssituatio-
ner, som vi kan kalla iterativa tillimpningssituationer. En sddan be-
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star ddri, att i en given tillampningssituation en annan tillampnings-
situation — vid tiden for den forra antingen redan avslutad eller med
denna samtidigt pagdende —, dir ndgot fall har underkastats eller ar
i fard att underkastas prévning, kommer in i bilden och aktualiseras.
En tillimpningssituation kan sdlunda — om man tillater sig en smula
generositet betraffande omfénget av begreppet *’fall’’ — forekom-
ma sasom ett sarskilt slags fall i en annan tilldmpningssituation. Vi
later uttryck av typen *’T*(f)’’ symbolisera sddana i iterativa tillamp-
ningssituationer ingéende tillampningssituationer. ’T*(f)’’ lases for-
slagsvis som *’f har rattsligt avgjorts i 7%’ respektive ”’f dr foremal
for provning i T*’ (T*#1T).
Tva slag av iterativa tilldmpningssituationer skall hdr ndmnas.

W) TGS, T ()

Hir “’innehaller’’ T fallen f, f” samt T* (f’). Exempel: I T uppfyller
den atalade personen A:s handling f rekvisiten for stold och hans
handling f’ rekvisiten for forskingring. Dérjamte forhaller det sig sé,
att A i en tidigare rattegang, T* har domts for bedrégeri, f*°. Om nu
bedrigeristraffet 4nnu ej avtjdnats, eller blott delvis avtjinats, kan
det bli aktuellt att i 7 utdéma ett gemensamt straff for alla tre brot-
ten — en situation, som kriminalisterna ocksé betraktar som en kon-
kurrenssituation (se t ex Strahl, 1955, s 214 ff). Denna konkurrens
dr av det slag som i avsnitt 3.4.4. nedan gar under bendmningen
’flerfallskonkurrens”’ (under huvudtyp II).
En annan iterativ tillimpningssituation 4r denna:

@ T, T* ()

Hir >’innehéller”’ T fallen f och T* (f). Denna situation dr den som
rader vid res judicata och lis pendens. I tillimpningssituationen 7,
dér fskall provas, har man att ta hdnsyn till en tidigare eller samtidig
tillampningssituation, T* (f), dar f préva(t)s och vilken aktualiseras i
T. Res judicata- respektive lis pendens-situationen uppvisar samma
strukturella utseende som den nedan (avsnitt 3.4.3.) beskrivna ett-
fallskonkurrensen (under huvudtyp I). (Onskar man framhéva dis-
tinktionen mellan res judicata- och lis pendens-situationerna kan det
lampligen ske genom att berika (2) med index for olika tidpunkter,
nagot som e¢j skall foretas hir.)
Iterativa tillimpningssituationer ldmnas i det foljande asido.
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Konkurrensproblematiken har, som bekant, frimst behandlats in-
om straffritten. Konkurrensproblem dr emellertid inte ndgon exklu-
sivitet for denna disciplin, det dr fullt mojligt att sddana upptriader
dven pa andra rattsomraden (se hdrom mera i avsnitt 3.4. nedan).
Av detta skél har vi undvikit den i straffrédtten utvecklade terminolo-
gin (’brottskonkurrens’’ osv), ehuru vi inte helt 6vergivit den dar-
under liggande begreppsbildningen.

Vi skall gora en distinktion mellan tva olika Auvudtyper for regel-
val. Den ena utgdres av tilldimpningssituationer, vilka *’innehéaller’’
endast ett individuellt fall, dvs situationer av typen 7(f), medan den
andra utgores av tillampningssituationer, vilka *’innehaller’’ tva el-
ler flera individuella fall: T (f, f°) eller T (f,, f2, . . ., f»). Huvudtyper-
na dr konstruerade som kombinationer av tillimpningssituationer
och tillampningsrelationer.

Lat fvara ett individuellt fall, r och r’ tva réttsregler, R r:s ritts-
faktummaéingd och R’ r’:s rattsfaktummaéngd.

Huvudtyp I har detta utseende:

(HI) T(): fER och fER’

Huvudtyp I innebér alltsd att — i en given tilldmpningssituation med
avseende pa f— r och r’ bada ar tillimpliga pa f. Huvudtyp I 4r hu-
vudtypen savél for ettfallskollision som for ettfallskonkurrens.

Har skall ett papekande goras, som ér av betydelse vad angar ett-
fallskonkurrensen. Nér vi sdger att » och r’ r tva olika regler uteslu-
ter vi inte att de kan ha exakt samma innehéll, dvs vara fran me-
ningssynpunkt identiska (R’=R, N’=N och de bdda reglerna har
samma normativa modalitet). Vad det har 4r frdga om &r tva skilda
systematiska fOorekomster av rattsregler. Det kan t ex férhalla sig sa,
att en bestammelse i en viss lag har exakt samma innebord som en
annan bestdmmelse i en annan lag. Vad angar ettfallskonkurrensen
ar det dédrvid lampligt att betrakta de tva forekomsterna som skilda
rattsregler. Har gors sdledes ett undantag fran den i kap 1 utvecklade
tanken att regelidentiteten bestdms av reglernas tankeinnehall.

Huvudtyp IT har nedanstiende struktur (foch f’ 4r tvé skilda indi-
viduella fall, f# /). Vi laborerar i det foljande uteslutande med till-
lampningssituationer *’innehallande’’ tva fall, men schemat later sig
l4tt utvidgas till att omfatta tillimpningssituationer med fler 4n tva
fall.

HI) T, f): fER och f’ER".

89



Huvudtyp II innebar alltsd att — i en given tillimpningssituation
med avseende pa f och f* — rér tillamplig p& f och r’ pa f’. Huvud-
typen II 4r huvudtypen savil for flerfallskonkurrens som for fler-
fallskollision (varvid hér alltsd beaktas endast tvafallskonkurrens
resp -kollision).

Redan inledningsvis bor nagot sidgas om distinktionen mellan kon-
kurrens och kollision. Lat mig for konkretionens skull forst ge ett
exempel pa vardera. (1) Ett tillgrepp utfért av en viss person utgdr
savil stold som snatteri (prima facie enligt rekvisiten, innan nagon
konkurrensbedomning utforts; har dr det fraga om ettfallskonkur-
rens). (2) En person har avlivat en katt, som han patréaffat i sin trad-
gard. Denna girning &r, sdg, tillaten enligt ett stadgande i en riksgil-
tig lag, men forbjuden enligt en kommunal stadga i den kommun
dér garningen foretogs (ettfallskollision).

Vari bestar da skillnaden mellan konkurrens och kollision? Svaret
dr, att vid konkurrens de alternativa reglerna tillhdr varandras
normspektrum, medan vid kollision dessa tillhér varandras antitetis-
ka spektrum i den mening som angivits ovan. En konsekvens hédrav
r, att medan vid konkurrens de konkurrerande reglerna logiskt sett
4r mojliga att tillampa pa ett efterlevbart sdtt — det dr logiskt moj-
ligt att underga straff bade for stold och for snatteri —, ar det vid
kollision logiskt omojligt att tillampa de kolliderande reglerna pa ett
efterlevbart sidtt — man kan inte bade underg straff for dodande av
en katt och icke undergd straff for dédande av samma katt. Konkur-
rensproblemen bestar, i motsats till kollisionsproblemen, saledes
inte i ndgon logisk konflikt utan i att tilldmpning av samtliga kon-
kurrerande regler kan leda till olika slag av oldgenheter (varom mera
i avsnitt 3.4.2.).

Att vi hir talat om *’tillimpning pa ett efterlevbart sitt’’ och inte
om "’tillimpning’’ ratt och slétt har sin betydelse. Tilldmpning 4r en
sprakhandling, vilken &r fullbordad sa snart domaren i tal eller skrift
officiellt producerat en domsats. Och dven i det fallet att domaren
tillampar flera regler under ett rattskipningsforfarande, vilka regler
tillsammans det dr logiskt omojligt att dstadkomma efterlevande av,
har han likvail tillampat reglerna i fraga. Att uttala en kontradiktion
dr ocksd en sprakhandling. Kollisionsbegreppet maste darfér be-
stimmas i termer av efterlevbar tillimpning.

Pa fragan: >’Vad &r det for storheter som tédvlar vid konkurrens
och kollision?’’ svarar vi alltsa: ’’Rattsregler’’. P4 fragan: ’*Vad tév-
lar réttsreglerna om vid konkurrens och kollision?’’ svarar vi: *’Om
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att kunna tillampas pa ett fullt ut efterlevbart sétt pa vilket fall som
helst, som regeln &r tillamplig pa.”” Om sa kan ske, foreligger varken
nagot kollisions- eller konkurrensproblem. Konkurrensproblem
orsakas av omstiandigheter av faktisk eller rittslig natur, vilka kan
ses som ett slags konkurrensbegransningar. Kollision &r, om man sa
vill, ett slags fran borjan omojlig konkurrens. Kollision ar alltid
problematisk, men konkurrens kan vara helt oproblematisk. Kon-
kurrensproblem uppstar, nér s k kollektiv oldgenhet blir foljden av
de konkurrerande reglernas tillampning (se avsnitt 3.4.2. nedan).

Logiskt sett vilar distinktionen konkurrens — kollision liksom dis-
tinktionerna precisering—reduktion, analogi—e contrario och exten-
siv—restriktiv tolkning pa den grundldggande distinktionen mellan
reglers spektrum respektive antitetiska spektrum (Frandberg, 1973, s
89—105). Denna distinktion synes darfor spela en fundamental roll
vid studiet av relationer mellan regler i réttsliga regelsystem.

Ovannidmnda huvudtyper utgér, som sagt, kombinationer av till-
lampningssituationer och tilldmpningsrelationer. Normrelationerna,
ddaremot, dr utan intresse, nar det giller att konstatera huruvida en
konkurrens- eller en kollisionssituation foreligger. Ddremot har de,
som skall visas i det foljande, betydelse vad angar 16sningsprinciper-
na for konkurrens- respektive kollisionsproblem.

I den fo6ljande framstéllningen behandlas regelkollisionen i avsnitt
3.3. och regelkonkurrensen i avsnitt 3.4.

3.3. Regelkollision

Vad som skiljer regelkollisionen fran regelkonkurrensen ir, som
ovan framhallits, att den 16sning som bestar i att alla de i konflikt in-
volverade reglerna tilldmpas (i straffriatten: brottskonkurrens) av lo-
giska skl ar utesluten vid regelkollisionen medan sa ej ar fallet vid
regelkonkurrensen. Mellan kolliderande regler madste rittstillimpa-
ren foretaga ett val, medan ett val mellan konkurrerande regler ir
betingat av praktiska eller principiella 1amplighetshinsyn.

Ross uttalar: ’Modsigelse mellem to normer siges at foreligge,
dersom de til samme faktiske betingelser knytter uforenelige rets-
felger’’ (Ross, 1953, s 150).

Denna begreppsbestdmning dr for trdng. Som skall visas nedan
kan motséagelse (kollision) foreligga ocksa dér till olika faktiska be-
tingelser (fall, rattsfakta) knyter sig oforenliga rattsfoljder.
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For att man pa ett meningsfullt sdtt skall kunna beskriva olika
kollisionssituationer, maste man sdsom referenspunkt utgd fran en
viss handling, eller undantagsvis ett visst tillstdnd, ndmligen en
handling (ett tillstand), som normeras sdsom tilldten, pabjuden eller
férbjuden genom de involverade reglernas rattsfoljder. Om sdlunda
en given handling, A, 4r pabjuden enligt en regel, r, under vissa
omstindigheter och A4 samtidigt dr férbjuden enligt en annan regel,
r’, under samma eller andra omstindigheter och r och r’ bada 4r ak-
tuella i en given rattstillimpningssituation, foreligger regelkollision
mellan r och r’.

Ettfallskollisionen faller under huvudtyp I av regelval:

HI) 7(f): fER och fER".

Lat A vara en handling, som normeras av de bada kolliderande reg-
lerna r (med rittsfaktummangden R) och r’ (med rittsfaktummang-
den R’). Lat vidare P//F h symbolisera det forhallandet att den ena
regeln tillater eller pdbjuder # medan den andra regeln forbjuder 4.

Lat oss betrakta foljande tre varianter av ettfallskollision under
H I (varianten ’R’ dis R’’ &r, som litt inses, logiskt om&jlig under
H I):

(1) R"id R P//Fh
(2) R’ins R ——
(3) R’int R ——

Exempel:
P4 (1). Andersson har skjutit Petterssons katt i sin tradgard.

r: Om ndagon patréaffar katt invid sitt boningshus, far han avliva
denna.

r’: Om nagon péatrédffar katt invid sitt boningshus, far han inte avli-
va denna.

Pa (2). Andersson har skjutit en vildkatt i sin tridgard.

r: Om ndgon pétréffar vilt djur invid sitt boningshus, far han inte
avliva detta.

: Om nagon patraffar vildkatt invid sitt boningshus, far han avli-
va denna.
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P4 (3). Andersson har skjutit en vildkatt i sin tradgard.

r: Om nagon patraffar vilt djur invid sitt boningshus, far han inte
avliva detta.

r’: Om nagon patraffar katt invid sitt boningshus, far han avliva
denna.

Att dessa tre situationer utgor ettfallskollisionssituationer bestdms
uteslutande av H I och det antitetiska forhallandet mellan regelmo-
daliteterna (P//F h). De méngdteoretiska relationerna mellan rétts-
faktummangderna (normrelationerna) har intet med detta att gora.
Diaremot ar dessa av intresse, ndr det géller att bestimma l0sningar
for de ifrdgavarande kollisionerna. Den kanske vanligaste ’’kolli-
sionslosningsprincipen’’, lex specialis derogat legi generali, 4r ndmli-
gen av rent logiska skil applicerbar uteslutande vid situationen (2),
dir ett dkta delmidngdsforhallande rader mellan rattsfaktummaing-
derna for de kolliderande reglerna. I situationerna (1) och (3) kan
man inte siga, att den ena regeln 4r mer *’speciell’’ &n den andra: vid
(1) ar rattsfaktummaingderna identiska och vid (3) &dr de dverlappan-
de (i exemplet: det finns vilda djur, som inte ar katter, och det finns
katter, som inte dr vilda).
Flerfallskollisionen faller under huvudtyp II av regelval:

HID T ) fER och f’ER".
Av praktiskt intresse dr har endast normrelationsvarianten

R’ dis R P//F h.

Exempel:

f: I ett kopeforhallande har siljaren dr6jt med leverans av godset.
f>: I samma kopeférhallande har kdparen dréjt med en mindre del
av betalningen av ko6peskillingen.
r: Om siljaren dr6jer med leverans av godset och koparen begér
det, skall sdljaren omedelbart leverera godset till koparen.
: Om koparen drojer med betalning av kopeskillingen, far sélja-
ren underlata att leverera godset till koparen.
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Koparens ansprak pa leverans och siljarens pd betalning samt den
senares vigran att leverera godset intill betalning skett 4r foremal for
provning i en och samma rittegng.

Det 4r uppenbart, att ett dlaggande for sdljaren att omedelbart le-
verera godset och en samtidig forklaring att sdljaren far underlata
detta intill dess betalning sker, innebdar att forsétta séljaren i ett di-
lemma, savida denne 6nskar utnyttja sin fastslagna ritt att inte leve-
rera omedelbart. Domaren dr darfor nédsakad att féreta ett val mel-
lan de bada konkurrerande reglerna.

Problemet vid flerfallskollision har en annan karaktér dn proble-
met vid ettfallskollision. (Motsvarande skillnad foreligger ocksé
mellan flerfalls- och ettfallskonkurrens, se avsnitt 3.4.)

Situationen vid ettfallskollision &r i schematisk form denna:

Fallet: f

Reglerna:

(r;) om f, sé tillatet: A
(r,) om f, sa forbjudet: A

Ettfallskollision foreligger saledes alltid, nér ett rattsfaktum enligt

de ifragavarande reglerna foreligger — kollisionen dr s att siga

nodviandig eller permanent, den utgdr ett konstant systemproblem.
Situationen vid flerfallskollision ser schematiskt ut s& hér:

Fallen: f, g

Reglerna:

(r,) om f, s tillatet: A
(r,) om g, s& forbjudet: A.

Vid flerfallskollision &r kollisionen inte nédvandig utan endast moj-
lig, nér rattsfaktum enligt endera regeln foreligger. Flerfallskollision
upptrader blott, da ett réattsfaktum (f) enligt endera regeln (r,) fore-
ligger tillsammans med andra omstédndigheter (g), vilka dr ovidkom-
mande och tillfélliga, nir de bedéms uteslutande fran namnda regels
rekvisit. Flerfallskollision &r inte en kollision, som intraffar varje
gang ett rattsfaktum enligt en viss regel ar forhanden; den é&r inte
permanent utan tillféllig. Visserligen ar det kanske rent faktiskt van-
ligt att rattsfaktum i frdga och ndmnda omsténdigheter (rattsfaktum
enligt den andra regeln) upptrdder tillsammans i rattstvister, men
sambandet dr likval tillfalligt och den principiella skillnaden mellan
ettfalls- och flerfallskollision star fast.
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Ettfallskollision mellan tva regler 4r darfor ett problem, som en-
dast kan 16sas genom att endera regeln definitivt antingen helt dero-
geras — situationen (1) — eller delvis derogeras, dvs reduceras — si-
tuationerna (2) och (3). Vid flerfallskollision, ddremot, 4r det inte
alls fraga om att definitivt derogera eller reducera tillimpningsomra-
det (rattsfaktummaingden) for endera av de kolliderande reglerna
utan blott att uppstélla en preferensordning for deras tilldimpning.
Reglerna i fraga skall ju dven i framtiden vara tillampliga pa exakt
samma slags fall som tidigare: hade foch f”i kOprittsexemplet ovan
inte upptritt i en och samma tillimpningssituation utan blott ettde-
ra, hade sjdlvfallet r tillampats pa feller r’ pa f° — och r skall ocksa
framgent vara tillimplig pa fall av typen f och r’ pa fall av typen f°.
Det dr bara det att nar foch f” bada rakar féorekomma i samma till-
lampningssituation, domaren fér den logiska konsekvensens skull
maste underlata att tillimpa antingen r eller r’. Vid ettfallskollision
ir det fraga om ett genuint regelval, en regelinskrdnkning, vid fler-
fallskollision ater om ett regelval, som skulle kunna karakteriseras
som en tillimpningsinskrdnkning. Vid flerfallskollision gor sig nagot
som skulle kunna kallas ’réttsreglernas elasticitet’” gillande.

Idealet om réttssystemets logiska konsistens stéller i praktiken pa
lagstiftaren det ofta svara kravet att gora reglerna inbordes disjunk-
ta, dvs att astadkomma att fall, vilka tillhor réattsfaktummaingden
for en viss regel, inte samtidigt 4r hanforliga till en annan regels
rattsfaktummangd, savida reglernas rattsfoljder dr sd utformade, att
kollisionsproblem uppstéar. (Att ddremot till ett och samma réttsfak-
tum knyta frén varandra helt fristdende rattsfoljder &r — sévida inte
konkurrensproblem uppstar, forstds — sjdlvfallet inte ndgot olamp-
ligt utan ofta hogst pakallat, t ex att, om man hyr en ldgenhet, man
inte far anvinda denna for annat &ndamal 4n det avsedda, respekti-
ve att, om man hyr en lidgenhet, man ar skyldig att vil varda denna.)
Det kan inte skada att ge ovannamnda princip ett namn, varfor inte
unicitetsprincipen. Att denna ar utomordentligt svar att uppritthéalla
med den abstrakta, generella, *’syntetiska’’ lagskrivningsstil som &r
vanlig i dagens Sverige ligger i 6ppen dag. Denna stil baddar f6r kol-
lisions- och konkurrensproblem.

For lagstiftaren géller likvil att soka motverka ettfallskollision ge-
nom att i sitt arbete fésta tillborligt avseende vid unicitetsprincipen,
ehuru denna sjilvfallet maste ’’vdgas mot’’ motstdende héansyn.
Uppgiften dr krdavande, ty den fordrar en sdker 6verblick 6ver regel-
systemet i dess helhet. Men uppgiften dr samtidigt angeldgen, ty f6-
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rekomsten av regelkollisioner forsvarar allmidnhetens och juristernas
strdvan att avpressa lagtexten klara besked. Saken har med andra
ord en hogst pataglig réttssédkerhetsaspekt.

I framtiden kan féormodligen datatekniken erbjuda ett hjadlpmedel
vid kollisionsanalys av en regelmassa. Ett annat fortraffligt instru-
ment utgdr, i avvaktan harpd, den av Tore Stromberg konstruerade
s k lathunden for lagldsare (Stromberg, 1969), av konstruktéren
sjalv tillampad pa képlagen men vilken apparat dr hogst tjanlig for
vidare syften, vilket denne sjilv f 6 ocksa framhaéller (s 202). I detta
sammanhang 4r ocksd anledning att erinra om lagradets grundlags-
stadgande skyldighet att granska lagforslag just fran kollisionssyn-
punkt (8:18 3 st, 1 och 2 punkterna regeringsformen).

Lagskrivningstekniskt géller till forebyggande av ettfallskollision
att strukturera regelstoffet enligt monstret huvudregel — undantag.
Ofta dr det naturligtvis helt uppenbart, vilken regel som 4r mer spe-
ciell och som darfor skall dga prioritet. Prioritetsférhailandet accen-
tueras ytterligare, om huvudregel och undantag syntaktiskt hop-
kopplas medelst bindeord av typen ’dock’, ’’savida ej’’, ’med
mindre’’, ’med undantag av’’ o 1, eller om huvudregel och undan-
tag 4r placerade i omedelbar anslutning till varandra. Som Ross
(1953, s 152) framhaller, 4r det dédrvid vid tillampningen en smaksak
om man beskriver regelvalet sasom en enkel spraklig tolkning, dar
en syntaktisk koppling betraktas som underférstadd, eller sasom en
tillimpning av regelvalsprincipen lex specialis derogat legi generali.
Ar namnda syntaktiska och dispositionstekniska grepp av nagon an-
ledning omdjliga att applicera, aterstar for lagstiftaren att konstrue-
ra subsidiaritetsklausuler eller fristiende kollisionsregler. Aterfinns
huvudregel och undantag i skilda lagar, kan det vara lampligt att
kombinera en kollisionsregel med en hidnvisningsregel. (Som ett
exempel pé att huvudregel och undantag dr placerade i skilda lagar
— men dér prioritetsordningen &r uppenbar — kan ndmnas 24:7 2 st
riattegdngsbalken — rétt att gripa den som begétt brott 4 bar gidrning
—, vilken regel kan uppfattas som ett undantag fran 4:2 brottsbal-
ken — olaga frihetsberévande.)

Vad flerfallskollisionerna angar giller det for lagstiftaren att for-
soka gora sig en bild av, vilka s&dana som kan tdnkas upptridda med
en viss frekvens. En flerfallskollision kan ténkas ofta uppsta vid mer
sammansatta intressekonflikter (se koprattsexemplet ovan) och en
védg, vid sidan av mobiliserande av den egna sociala fantasin, att re-
dan i lagen soka undanrdja flerfallskollisioner 4r att empiriskt un-
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ders6ka — genom sociologiska undersdkningar, genom att studera
existerande rattspraxis eller genom att granska remissvar fran denna
synpunkt — vilka slag av sddana intressekonflikter, som kan ténkas
vara vanliga, eller ’typiska’’. I kanske de flesta fall 4r vl intressela-
get sadant, att det inte vallar domaren nagon storre svarighet att av-
gora, vilken regel, som skall ges prioritet, men alltid kan s& ej anta-
gas vara fallet. Da bor det finnas en kollisionsregel till hands i lagen
(eller atminstone en fingervisning i motiven). For att lagen dérvid
inte skall bli 6verbelastad &r det sjilvfallet, att endast hogfrekventa
och svarlosta flerfallskollisioner regleras pa detta sitt.

Lat oss dérefter betrakta kollisionsproblematiken fran réttstillim-
parens synpunkt. Dir lagstiftaren ej alls upptédcker, eller diar han
negligerar att lagen ger upphov till ettfallskollisioner, har han 6ver-
véltrat ett stort ansvar pa rittstillimparen: denne dr forsatt i en si-
tuation, dér han &r skyldig att pa egen hand och pa eget ansvar helt
(desuetudo) eller delvis (reduktion) desavouera lagen genom att for-
sdtta nagon regel i densamma ur spel — 14t vara att denna situation
ar foranledd av lagstiftarens egen férsumlighet. Sistndamnda omdé-
me inkluderar 4ven den situationen att de kolliderande reglerna ema-
nerar fran olika lagstiftare, som t ex dr fallet, ndr en kommunal
stadga i nagot avseende kolliderar med en av riksdagen stiftad lag.

I litteraturen beskrivs ofta de rittstillimpande myndigheternas 16-
sande av kollisionsfall sdsom lagtolkning, vilket i forstone kan fore-
falla lite forbryllande. Emellertid 4r den argumentationsteknik som
mobiliseras i bada fallen densamma, i det att samma typer av argu-
ment som forekommer vid ’’vanlig’’ lagtolkning ocksa gor sig gél-
lande vid kollisionsupplosning. En kollisionslésning kan séledes fin-
nas till reds i prejudikat eller forarbeten, systematiska argument kan
aktualiseras — t ex att endera av de kolliderande reglerna kan ses
som ett utfléde av en generell réttsprincip, vilket motiverar dess pri-
oritet — eller konflikten kan upplésas genom en teleologiskt beto-
nad intresseavvagning.

Vid sidan av dessa, till den allménna lagtolkningsldran hérande
grepp spelar emellertid vid kollisionskonflikter de s k derogations-
principerna en betydande roll fran principiell synpunkt.

Dessa principer ar — uttryckta i den sedvanliga latinska formule-
ringen — som bekant lex specialis derogat legi generali (speciell lag
slar ut generell), lex superior derogat legi inferiori (hogre lag slar ut
ldagre), lex posterior derogat legi priori (senare lag slar ur dldre) samt,
sadsom en kollisionsprincip av andra ordningen (en meta-metaregel,
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om man sd vill), lex posterior generalis non derogat legi priori specia-
li (senare generell lag slar inte ut tidigare speciell). Huruvida och i
vilka utstriackning dessa principer verkligen opererar i réattskipningen
vet vi foga eller intet om.

Vi skall hér inte tranga djupare in i dessa principer — kollisions-
losningarna dr i betydande utstrickning beroende av synpunkter,
vilka ér specifika for varje enskilt rattsomrade. Det ma vara tillrdck-
ligt att konstatera, att bakom dessa till formen petrifierade maximer
doljer sig levande argument. Det maste darvid kraftigt understrykas,
att dessa argument i vanlig ordning maste konfronteras med andra
argument. Maximerna i fraga uttrycker riktlinjer i Sundbys mening
(Sundby, 1974),

Ett argument bakom lex posterior-principen artikuleras lampligen
i termer av tillimparens hallning till den aktuella lagstiftaren. Ar till-
lamparens principiella lojalitet gentemot denne stark och foreligger
kollision mellan en nyutfiardad regel och en avsevirt dldre, vill det
sakert mycket till for att den aktuella lagstiftaren desavoueras. Det
4r uppenbart att tidsskillnaden mellan reglerna &r betydelsefull: kol-
liderar tva relativt nyutfiardade regler med obetydlig tidsskillnad
mellan deras respektive ikrafttridande, torde lex posterior-principen
vara av ringa vikt. Detsamma kan antagas vara fallet vid kollision
mellan tva starkt alderstigna regler, 4ven om tidsavstandet mellan
deras ikrafttradande i och for sig inte ar obetydligt. Vid sidan av
namnda lojalitetsargument, men néra forbunden ddrmed, star tan-
ken att den senare regein bor ha prioritet, sdvida den avspeglar for-
andrade uppfattningar av moralisk eller annan natur pa det omrade
av samhillslivet som regleringen géller. Som ett hjdlpmedel fér do-
maren harvidlag kan ett hypotetiskt prov vara till nytta: Ar det san-
nolikt att lagstiftaren, om han varit observant, skulle ha 4ndrat eller
upphévt den dldre regeln vid utfirdandet av den senare? Som Ross
(1953, s 153) framhaller, spelar lex posterior-principen storst roll vid
’total motsigelse’’ (=kollisionssituation (1) i var analys).

Den i praktiken formodligen viktigaste derogationsprincipen tor-
de vara lex specialis-principen. Detta sammanhénger med att denna
utgor en vasentlig forutsattning for att juristernas systemideologi —
kravet pa logisk konsistens, teleologisk och principiell konsekvens
och dver huvud taget ordning och reda i regelmassan — skall kunna
fungera i praktiken. Som Strémholm (1981, s 169 ff) framhaéller, vi-
lar ett statligt rattssystem av svensk typ pa ett antal, vanligen under-
forstadda, oskrivna basprinciper, pa vilka dr staplade alltmer specia-
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liserade regler, den ena pa den andra varvid lex specialis-principen
utgor sjdlva uppbyggnadsprincipen. Vad ar d& naturligare d4n att
samma princip vid behov ocksa ikldder sig rollen som tolkningsprin-
cip, vilken tillater rittstillimparen att sa att sdga fullfolja stravandet
mot systematisk fullindning och ddrmed fungera sadsom lagstiftarens
forlingda arm. Principens dominans kommer ocksa till uttryck i sat-
sen lex posterior generalis non derogat legi priori speciali — system-
aspekten betraktas som viktigare dn tidsaspekten.

Lex superior-principen 4r intimt féorbunden med den konstitutio-
nella ideologin om statsmaktens utévande under lagen (’The Rule
of Law’’, som engelsméinnen sdger) och den &r ocksa en nodvindig
forutsattning for att ett system med lagprovningsritt for domstol
skall kunna fungera. En sddan ritt bygger ju pa att det finns en klart
utformad och bade av statsmakterna och domstolarna accepterad
hierarki av lagar med olika dignitet, 6ver vilken lex superior-princi-
pen kan operera. Men aven dir lagprovningsritt ej alls, eller blott i
ringa omfattning, ir tillerkdnd domstolarna, kan principen i fraga
spela en roll vid 16sandet av regelkollisionsproblem. Sadana problem
maste ju dnda 16sas pa nagot sitt och en aspekt darvidlag 4r naturli-
gen reglernas proveniens. Skillnaden mellan lex superior-principens
anvindning vid lagprovning respektive vid *’vanlig’’ kollisionsupp-
16sning torde ndrmast ligga diri, att den regel som far vika i det for-
ra fallet pa ett mer genomgripande sitt anses dppet och officiellt for-
kastad — skillnaden &r alltsa snarast av det slag som brukar kallas en
gradskillnad (jfr Sundberg, 1980, s 56 f).

Nir man sedan forsOker formulera argumenten bakom lex supe-
rior-principen tycks dessa vara av nagot olikartad karaktir vad be-
traffar laghierarkins olika nivder. Lat oss betrakta relationerna (1)
grundlag — lagre forfattning 4n grundlag, respektive (2) lag — ligre
forfattning 4n lag. Betrdffande (1) kan sédgas, att, om man betraktar
grundlagen inte bara som en intern arbetsordning for lagstiftarna
(med eventuellt inbyggda varningssignaler for dessa, nir det giller
lagstiftning som inskridnker vissa elementidra ’’rattigheter’’) utan
ocksa som en lag, pa vilken allmdnheten skall kunna st6dja sig vid
réttstvister, det ligger nira till hands att tillméta lex superior-princi-
pen vikt &tminstone vid uppenbar kollision mellan grundlag och lag-
re forfattning, 4ven om den senare inte explicit *’underkdnnes’’. Be-
trdffande relationen (2) kommer snarare det forhallandet i forgrun-
den att de kolliderande reglerna emanerar fran olika lagstiftare. Den
svenska regeringsformen ger uttryck for principen att lagstiftnings-
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makten ar riksdagens och att annan lagstiftningsmakt &r, pa ett eller
annat sitt, ’delegerad fran’’ denna. Denna princip bygger i sin tur
pa idén om den demokratiska legitimationen. Ett naturligt korolla-
rium till denna askadning utgér onekligen en lex superior-princip,
som vid kollision ger av riksdagen stiftade regler foretrade framfor
regler i regerings-, verks- och, med de inskrankningar som betingas
av den s k kommunala sjdlvstyrelsen, kommunal lagstiftning. En
viktig aspekt vid regelkollision p& dessa nivéer utgdr, vid sidan av
den nyssndmnda, dven intresset av rittslikhet inom hela riket.

A andra sidan kan naturligtvis havdas, att, om inte lagstiftarna
sjdlva respekterar liran om lagarnas hierarki genom att de stiftar
lag, som strider mot hogre lag, inte heller domstolarna behéver kén-
na sig bundna av detta synsatt (jfr Peczenik, 1974, s 105). Haremot
kan dock i sin tur goras gillande, att domstolarna har en kontroll-
funktion vad avser dylika *’olycksfall i lagstiftningsarbetet’’.

Prioritetsférhallandet mellan lex specialis- och lex posterior-prin-
ciperna har tidigare berorts. Aven prioritetsférhallandet mellan lex
superior- och lex specialis-principerna kan ha sitt intresse. Det kan
inte antas att den forra i alla ldgen ges prioritet 6ver den senare. Att
mer speciella tillimpningsforeskrifter till en lag av hogre dignitet &n
foreskrifterna sjalva i myndighetspraxis ibland ges foretrade fram-
for lagen sjalv dr exempelvis ndgot som inte kan uteslutas som osan-
nolikt. Att lex posterior-principen skulle sl ut lex superior-princi-
pen dr ddremot, ehuru inte uteslutet, dock foga sannolikt. Ty &r lex
posterior samtidigt lex specialis torde vanligen lex specialis-principen
4ga storre vikt dn lex posterior-principen och 4r lex posterior samti-
digt lex generalis kommer ju i detta fall lex superior- och lex specia-
lis-principerna att samverka. Endast i den situationen att de kollide-
rande reglerna inte star i ett generalis-specialisforhallande till var-
andra torde lex posterior-principen dga sjalvstdndig betydelse och da&
sannolikt endast, nér lex superior &r kraftigt alderstigen. Denna si-
tuation paminner starkt om den situation i vilken forsittande i obso-
lescens aktualiseras. Kan domstolarna utan stéd i senare lag i vissa
fall astadkomma obsolescens, bér de ocksa rimligen i liknande fall
kunna desavouera éldre lag, nar de kan stédja sig pé nyare lag, ehu-
ru av ldgre dignitet.

Obsolescensforklaring, desuetudo, och s k reduktionsslut fran
domstolarnas sida kunde tyckas péa visst sdtt strida mot den s k for-
mella lagkraftens princip, uttryckt i 8:17 regeringsformen: ’Lag far
ej dndras eller upphdvas annat 4n genom lag’’. S& dr dock naturligt-
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vis inte fallet: domstolarna kan ju inte stifta lag och darfor ej heller
andra eller upphéva sadan. Emellertid kunde desuetudo och reduk-
tion tdnkas strida mot *’en foljdprincip’’ till den formella lagkraf-
tens princip av innebé6rd att, om lagstiftaren inte far asidoséitta en
lag genom en annan forfattning av ldgre dignitet 4n lag, inte heller
domstolarna far asidositta lag genom dom (prejudikat). En sadan
idé forutsdtter dd, att prejudikat har en ldgre dignitet 4n lag. Att
hédvda en dylik foljdprincip vore dock, enligt min mening, olyckligt.
Den formella lagkraftens princip hindrar ju inte lagstiftaren att 4nd-
ra lagen, bara detta sker pa samma hierarkiska nivd. Men nimnda
foljdprincip skulle effektivt omintetgéra domstolarnas mojlighet att
utdva sin rattsmodifierande funktion. Legalitetsidealet maste tillgo-
doses med betydligt mer nyanserade medel.

Vid l6sandet av flerfallskollisionsproblem i rittstillimpningen f6-
refaller derogationsprinciperna vara féga tjanliga. Varfor, kan man
fraga sig, skall hogre lag sld ut ldgre eller senare lag sl ut dldre, nir
de bada kolliderande lagreglerna handlar om helt olika saker (det
delméngdsforhdllande som lex specialis-principens tillimpning for-
utsdtter torde knappast nagonsin i praktiken férekomma vid fler-
fallskollision)? Vid flerfallskollision maste synpunkter specifika for
de aktuella rattsomradena vara avgérande. F 6 far domaren falla
tillbaka pa allménna lagtolkningsgrepp, varvid en avvigning mellan
motstdende intressen torde vara ofrankomlig.

Kollisionsproblematiken 4r inte sédrdeles ingdende behandlad i
nordisk doktrin. En mycket givande framstéllning i uppsatsform ar
dock Eckhoff (1969).

3.4. Regelkonkurrens

3.4.1. Inledning

I detta avsnitt skall jag forst anstélla nagra reflexioner om vad det &r
som konstituerar konkurrens genom att ange ndgra, lat oss kalla
dem, allmidnna konkurrensférutsittningar (3.4.2.). Ddérefter be-
handlas ettfallskonkurrensen (3.4.3.) och flerfallskonkurrensen
(3.4.4.). Avsnittet avslutas med en del synpunkter pa l6sningar av
konkurrensproblem (3.4.5.).

3.4.2. Nagra allmdnna konkurrensforutsdtiningar
Hur, kan man fraga, ser de intressanta regelkonkurrenssituationer-
na ut, dvs de situationer av detta slag som é&r juridiskt problematis-
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ka? Det kan ha sitt intresse att, pa ett allmént plan, forsoka karakte-
risera vissa typiska konkurrensforutsittningar. Jag skall inleda detta
huvudavsnitt med nagra reflexioner hirom, vilka reflexioner — det
4r jag angeldgen att understryka — har en starkt tentativ karaktér.

Man skulle kunna tala om defekter hos rittsregler i olika avseen-
den. En saddan defekt &r att en regel 4r mer eller mindre otjdnlig sa-
som medel: det samhallstillstdnd som dess efterlevande &r tiankt att
astadkomma, eller i vart fall bidraga till, infinner sig sallan eller ald-
rig, nir regeln efterlevs. En annan defekt ar att en regel dr mer eller
mindre oldmplig: det tillstdnd som dess efterlevande astadkommer
ar inget Onskvart samhallstillstand.

En regel kan nu vara saval tjédnlig som lamplig i isolat, men likval
otjanlig eller olamplig nédr dess tillampning pa ett eller annat satt ak-
tualiseras i samband med tilldmpningen av en eller flera andra regler.
Med tanke hdrpa kan vi tala om kollektiv otjdnlighet respektive kol-
lektiv oldmplighet, eller, med en gemensam beteckning, kollektiv
oldgenhet. .

Vid kollektiv olamplighet &dr det samhillstillstdnd som uppnas, da
flera regler samtidigt tilldmpas, inget onskvirt sddant, t ex det att en
person for en och samma girning undergar straff bade for grov stold
och for stold. Vid kollektiv otjanlighet — eller kanske riktigare: kol-
lektiv motverkan — betriffande tva regler forhaller det sig s4, att at-
minstone endera regelns efterlevande i nagot avseende motverkar
den andra regelns efterlevande, sdsom exempelvis dr fallet, nir det 4r
fysiskt svart, eller rent av omdjligt, att samtidigt efterleva de bada
reglerna (vad Peczenik, 1974, s 102, kallar *’fysisk oftrenlighet’’).
Ett exempel hirpd utgor den situationen att en person domes till
fangelse for misshandel och samtidigt till att utge skadestand till den
misshandlade, varvid det inkomstbortfall fangelsestraffet medfor
forsvarar for den domde att utge skadestandet. Ingenting hindrar
sjalvfallet att bade kollektiv otjanlighet och kollektiv olamplighet 4r
for handen samtidigt (vilket i s fall inte forvérrar lidget, utan snara-
re tviartom, eftersom otjdnligheten da kanske far till foljd att olamp-
ligheten s a s ej forverkligas).

Det ar just vid kollektiv olagenhet av dessa slag som fragor om re-
gelval i en eller annan form aktualiseras.

Om man sa vill, kan man naturligtvis betrakta varje situation dir
kollektiv oldgenhet rader och dédr diarfér ndgon form av regelval ak-
tualiseras, sdsom en konkurrenssituation. Vi skulle da erhalla ett
mycket vidstrackt konkurrensbegrepp. Men kanske forefaller ett sa-
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dant juristerna en smula frimmande. A andra sidan finns det ingen
anledning att uppfatta konkurrensbegreppet sdsom uteslutande hén-
forligt till ett enda rattsomrade, ehuru detsamma vl ofta kommit
att betraktas som ett specifikt straffréttsligt begrepp. Konkurrens-
begreppet kan lika vil som kollisionsbegreppet tjdnstgéra som ett
allménjuridiskt begrepp.

Likvil ar det sjdlvfallet ingen slump att konkurrensproblemet
framst artikulerats inom straffrattsdogmatiken och vill man férséka
inringa vissa *’typiska’’ konkurrensfOrutsdttningar, kan det vara
klokt att utga fran straffrattens konkurrensbegrepp sadsom ett slags
typmodell. Lat oss, helt kort, betrakta tre sidana tdnkbara konkur-
rensforutsattningar, uppstillda just med straffriattens konkurrens-
begrepp for 6gonen.

(1) En forsta, tamligen sjalvklar konkurrensforutsittning synes vara
att ett eller flera fall foreligger till beddmning i en och samma tilldmp-
ningssituation. Att en person star infor rétta atalad for rattfylleri vid
domstolen D; och samtidigt for skattebedrégeri vid domstolen D,
konstituerar saledes ingen konkurrenssituation. Forst om det vid né-
gon av domstolarna i samband med straffmétningen blir aktuellt att
beakta domen fran den andra domstolen kan en konkurrensfraga ak-
tualiseras. Men da sker dettaien och samma tillimpningssituation (jfr
ovan om s k iterativa tillimpningssituationer, avsnitt 3.2.).

(2) Niar man inom straffritten talar om det slag av konkurrens som
involverar flera fall (realkonkurrens), torde man tyst férutsitta, att
partsstédllningen i samtliga fall &r densamma, dvs att objektiv kumu-
lation i processrittslig mening dr forhanden. (I brottmal upptrader
ju ocksd en ’konstant’’, stddse férhandenvarande part: mot den
atalade star alltid >’staten’’ eller *’samhaéllet’’, eller vad man nu vill
kalla parten ifraga. Likartat dr forhallandet inom skatterdtten, dar
»fiscus’’ spelar denna roll.) Det kunde da ligga néra till hands, att
uppstilla objektiv kumulation som en konkurrensférutsittning, i
vart fall om man 6nskar ett mer precist, straffrittsbetonat konkur-
rensbegrepp. Men man bor da ha klart for sig, att man darvid lam-
nar vissa forekommande slag av kollektiv oldgenhet utanfor konkur-
rensbegreppet, vilka oldgenheter kan vara saddana att de féranleder
nagon form av regelval fran rattstillimparens sida. Regelval kan ak-
tualiseras ocksa i tillimpningssituationer, dar subjektiv kumulation
foreligger.
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I en analys av det juridiska beslutsfattandets karakteristiska sdrdrag
namner Stromholm (1975, s 596 ff — omtryckti 1979, s 123 f — och
1981, s 279 ff) sdsom ett sddant nagot som han traffande kallar ’’iso-
leringseffekten’’. Strémholm menar, att *’’juridiken” — i betydelsen
"beslutsfattningsteknik’ — upprétthaller eller &tminstone bidrager till
att upprétthalla samhallsfriden genom att isolera vissa bland de kon-
flikter som stdndigt dyker upp i samhillet och underkasta dessa kon-
flikter en sarskild, formaliserad och hogt utvecklad utrednings- och
beslutsprocedur, som ér det allménna eller administrativa rittegdngs-
forfarandet. Juridiken skapar, om man sa vill, ett slags cordon sani-
taire omkring vissa hirdar av konflikt och oenighet’’. Denna isole-
ring bestar framst déri, att de konflikter som dr féremal fér prévning
sé att sdga koncentreras, eller forenklas, t ex ddrigenom att konflikt-
fallens savil orsaks- som verkningskedjor vid den rittsliga bedém-
ningen klipps av vid en viss punkt *’bakat och framat’’. Vissa om-
standigheter i kausalforloppet ldgges at sidan sasom irrelevanta. Har-
igenom mojliggdres en hantering av kanske starkt inflammerade
samhéllsproblem pa ett kallt och lidelsefritt sédtt. Rattskipningen tar
hand om akutfallen, medan den mer djupgaende behandlingen av
svara samhdllsproblem far ombesorjas pa annat hall i samhallet.

Stromholms iakttagelse traffar, synes det mig, nagot fundamen-
talt hos det juridiska tdnkandet inom rittskipningens ram. Studerar
man detta tdnkande nédrmare, finner man ocksa atskilliga utslag av
isoleringseffekten. I de vdlkédnda stadgandena 17:3 och 30:3 ritte-
gangsbalken kommer denna sdlunda klart till uttryck. Strdvan mot
isolering av konfliktfall visar sig ocksa i ndgot som skulle kunna kal-
las *’partsansprakets isolering’’: i extrem form innebér denna att vid
den rittsliga bedéomningen parts anspradk betraktas isolerat pa det
sédttet att, om hans yrkande vilar pa styrkta omstandigheter och har
stdd i gidllande rétt, yrkandet skall bifallas utan hiansynstagande till
att tredje mén utanfér partsforhallandet i fraga kan bli lidande har-
av. En borgenir skall siledes ha betalt for sin fordran, 4ven om det
leder till att gdldenidren tvingas forsitta sig i konkurs och ett fiangel-
sestraff skall utdéomas, 4ven om den démde dérvid inte kan forsorja
sin familj eller betala skadestdnd till den av brottet drabbade. I sat-
sen Fiat justitia, pereat mundus ligger i detta perspektiv onekligen en
viss sanning vad betraffar rattskipningens karaktar.

Till viss del &r sistndmnda slag av isolering sédkerligen betingat av
kravet pd likhet infor lagen. En part, som utanf6r processen har att
tdvla med andra personers, t ex andra borgenéirers, krav pa motpar-
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ten blir sdlunda, om isoleringsprincipen strikt uppréatthalles, inom
processens ram €] samre stdlld dn en part med likadant ansprak i en
annan process, vilken part inte har ndgra dylika konkurrenter.

Om principen om partsansprakets isolering uppréttholles helt un-
dantagslost, vore det naturligt att begransa konkurrensbegreppet till
sddana situationer, dar partsstéllningen dr av typen objektiv kumu-
lation. Eventuella aterverkningar av domen pa tredje man skulle da
ej behova beaktas. Men principen ifraga giller ju, vad svensk rétt
angar, inte undantagslost. Lagen, eller ibland lagmotiven, anvisar
inte sdllan domaren att vid beddmningen av ett partsansprak ta i be-
aktande hur detta forhaller sig till ndgon tredje mans ansprak.

Lat mig ge ett par exempel hdrpa. I 6:2 skadestandslagen finns en
generell jamkningsregel av innebord att skadestand kan jimkas, om
detsamma skulle vara *’oskiligt betungande med hénsyn till den ska-
destadndsskyldiges ekonomiska forhallanden’’. Dirvid skall dven be-
aktas "’den skadelidandes behov av skadestandet och 6vriga omstin-
digheter”’. I forarbetena till denna bestimmelse (se NJA II, 1975, s
566 och 570) ger departementschefen en fingervisning om att skade-
stand pa grund av brott kan jamkas, om utgivande av det fulla ska-
destandet skulle motverka den skadestandsskyldiges sociala rehabili-
tering. Har foreligger, om brottmalet och skadestandsmalet provas i
samma process, inte objektiv utan subjektiv kumulation. Likvil f6-
religger ett slags konkurrens mellan den regel varpa skadestandsan-
spraket grundas och den regel varpa anspraket pa straffréttslig pa-
foljd grundas. Och i motiven anvisas alltsa 16sningen att lata for den
skadelidande ovidkommande rehabiliteringshiansyn sa att sdga g ut
dver densamme. Han blir i likhet infor lagen-principens perspektiv
sdmre stélld dn en skadelidande, som drabbats av en likadan skada
men dér rehabiliteringshénsyn i pafoljdsfragan ej gor sig géllande.
Ett kuriost exempel dr vidare foljande. Enligt 8 § 2 st, lagen 1979 om
jdmstélldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet, kan arbetstagare,
som missgynnats i lagens mening pa grund av sitt kon, erhélla skade-
stdnd av arbetsgivaren *’for den krankning som missgynnandet inne-
bar’’. Vidare heter det: ’Begir i ett sddant fall flera missgynnade
skadestand, skall skadestandet bestammas som om bara en hade bli-
vit missgynnad och delas lika mellan dem”’. Tva likvidrdiga skador
skall sadledes beddmas olika, inte av ndgra socialt betonade skil,
utan uteslutande pad grund av att i ena fallet ocksd andra personer
samtidigt drabbats av skada av ifrdgavarande slag — en fran syn-
punkten om likhet infor lagen en smula mérklig konstruktion (som
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vél visar att det hér inte ar fradga om skadestédnd i vanlig mening utan
ett slags straffbetonat sddant). Denna situation utgor ett slags likar-
tad konkurrens — samtliga skador bedéms enligt samma regel —
men med subjektivt kumulerade fall involverade.

(3) En tredje konkurrensforutsédttning kunde vara att de alternativa
reglernas rittsfoljder — eller, mer exakt, rattsfoljdernas normtema-
ta — ar kommensurabla; ett villkor som sédkrast dr uppfyllt nér dessa
4r méatbara och dartill matbara med samma matt eller med maétt,
som kan Oversiittas till varandra enligt nagot av lagstiftaren konstru-
erat schema. I straffratten mates sadlunda fiangelsestraffet med tids-
matt och botesstraffet med penningmatt eller med dagsbotsenheter.
Det senare straffet kan vidare, som bekant, 6versittas till det forra
med hjilp av botesverkstillighetslagens tabellkonstruktion, vilken
entydigt bestimmer forhallandet mellan béter och fingelse.

Att konkurrensproblematiken sarskilt kommit att uppmaérksam-
mas inom ett rattsomrade dar ’rattsfoljderna’’ pa detta satt later sig
adderas med respektive subtraheras fran varandra 4r naturligtvis
ingen slump: hir erbjuder sig ju probleml6sningar i form av jamk-
ning pa ett rent kvantitativt plan (subtraktion).

Lat oss fran denna utgangspunkt betrakta ndgra andra rattsomra-
den, dar ’rattsféljderna’ dr pa detta sdtt kommensurabla och dar
saledes konkurrensproblem liknande straffrittens kan tdnkas upp-
trada. Det kan déarvid sjélvfallet vara fraga sdvél om férdelning av
obehag, sdsom inom straffriatten, som av férmaner.

Ett omrade av sistndmnda slag dr socialforsédkringsritten. Har
kan det ju intrdffa, att en person samtidigt dr beréttigad till flera oli-
ka forsakringsforméaner, av vilka det inte vore rimligt att tilldela ho-
nom samtliga. Studerar vi 1962 ars lag om allmin férsdkring fran
denna synpunkt finner vi ocksa en rik uppséttning av konkurrens-
regler (se t ex 4:19, 8:6, 10:4 samt kap 17).

Ytterligare kan nimnas skatteritten, dar en ren kumulation av oli-
ka slag av skatter kan leda till orimliga resultat. Vidare de familje-
rdttsliga underhdllsbidragen samt skadestandsratten. Vi skall senare
aterkomma till en del av dessa rattsomraden i samband med diskus-
sionen av olika l6sningar av konkurrensproblem (avsnitt 3.4.5.).

3.4.3. Ettfallskonkurrens
Ettfallskonkurrensen mellan rattsregler har det gemensamt med ett-
fallskollisionen att bada kan aterforas pa huvudtyp I for regelval:
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(H 1) T(f): fER och fER".

Ettfallskonkurrens upptréader i nagon av nedanstdende varianter (va-
rianten ’R’ dis R”’ 4r, som tidigare papekats, logiskt omdjlig under
H I och varianten >’N’ int N’’ kan lampligen splittras upp i sina ’be-
standsdelar’’ identitet respektive disjunktion):

(1) R”id R N’ id N
2) R’idR N’ ins N
(3) R’id R N’ dis N
(4) R’ins R N’ id N
(5) R’ins R N’ ins N
(6) R’ins R N’ dis N
(7) R int R N’ id N
(8 R’int R N’ ins N
9) R’int R N’ dis N

Kommentar:

Till (1)—(3). Situationen (1) utgor ett marginalfall av ettfallskonkur-
rens, som skulle kunna kallas *’total regelredundans’’ (6verflodig-
het; jfr Ross, 1953, s 155 f). Tva olika rattsregler — i betydelsen skil-
da forekomster — utgor en rittsregel — i betydelsen att de bada fo-
rekomsterna har samma meningsinnehdll. Denna situation utgér en
ettfallskonkurrenssituation darfor att det ar logiskt mojligt — ehuru
praktiskt absurt — att addera normtemata (rattsfoljdstemata) hos
de bada reglerna. Fran materiell synpunkt dr det ovésentligt vilken-
dera regeln som tillimpas, men detta hindrar inte att domaren av sé-
dana principiella skil som gor sig gillande vid andra former av kon-
kurrens ocksa hir kan finna sig foranldten att motivera ett val mel-
lan de bada reglerna. Situationen (2) torde vara sillsynt i samhéllen,
dar lagstiftaren dgnar tankemdda &t sina produkter. I situationen (3)
foreligger vl identitet *’pa rattsfaktumsidan’’, medan rattsfoljder-
nas temata 4r av skilda slag. Nar man knyter olikartade rattsfoljder
till ett och samma réttsfaktum &dr det vanligen inte frdga om négot
olycksfall i lagstiftningsarbetet utan i stillet har man att gdra med en
vidlmotiverad lagstiftningsteknik, och nagra beaktansvidrda konkur-
rensproblem behéover ej uppsta (jfr ovan 3.3.). Ett exempel pa ett dy-
likt problem kunde vara, att till ett och samma brott en regel knyter
pafoljden fingelse och en annan regel paféljden boter.
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Till (4)—(6). Skillnaden mellan denna grupp av situationer och grup-
pen (1)—(3) ligger dari, att hédr den ena regelns rattsfaktummangd ar
en dkta delméngd av den andra regelns, dvs den forra dr mer specia-
liserad, eller preciserad, dn den senare. I samtliga dessa situationer
aktualiseras darfor lex specialis-principen.

Situationen (4) kan uppkomma, d4 lagstiftaren i en sérskild regel
Onskar framhéva ett visst fall, som i och for sig faller under en annan
regel med samma réttsfoljder som den forra. Situationen (5) dr den
dér ett specialfall 4r ’’utbrutet ur’’ en annan regels réttsfaktum-
méingd och forsett med en réttsfoljd, som innebar en begransning av
den generellare regelns rattsfoljdstema i ndgot avseende (ett brott ar
exempelvis *’utbrutet ur’’ ett annat brott, varvid straffskalan i den
nybildade regeln inskrinkes i forhallande till den generella regelns,
antingen genom att straffmaximum sénkes eller genom att straffmi-
nimum hojes). Betrdffande (6) galler mutatis mutandis vad som
ovan sagts angdende situationen (3). I situationerna (4) och (5) fore-
ligger partiell regelredundans.

Inte sdllan uttrycker ett lagbud en regel med alternativa réattsfolj-
der, vilka star i olika konkurrensrelationer till en annan regel. Salun-
da star snatteriregeln i 8:2 brottsbalken till st6ldregeln i 8:1 vad avser
fangelsepafoljden i relationen (5) och vad avser botespafoljden i re-
lationen (6).

Till (7)—(9). Av H I och definitionen av *’interferens’’ (avsnitt 3.2
ovan) foljer sjdlvfallet att f alltid tillhor intersektionen av R och R’,
dvs att ftillhor bada dessa rattsfaktumméngder.

Den avgorande skillnaden mellan situationer av detta slag och si-
tuationer tillhérande gruppen (4)—(6) 4r att lex specialis-principen
hér inte d4r anviandbar: eftersom de bada konkurrerande reglernas
rattsfaktummaingder bara har vissa fall gemensamma men 4 andra
sidan vardera rittsfaktummangden inkluderar fall, som ej inklude-
ras av den andra méngden, later det sig inte sédgas, att den ena regeln
4r mer ’speciell’’ 4n den andra. Inom svensk straffritt laborerar
man vid interferens sasom huvudregel med principen att de konkur-
rerande reglerna samtliga ér tillimpliga (s k brottskonkurrens), ehu-
ru med vidstrickta undantag, t ex om det gemensamma omradet for
reglernas rittsfaktummangder &r stort (se Lofmarck, 1974, s 81 ff
och Jareborg, 1975, s 317 ff). I situationerna (8) och (9), dir ritts-
foljdstemata hos de bada reglerna skiljer sig fran varandra, kan, vad
straffrdtten angdr, stor skillnad betraffande straffets stranghet med-

108



fora, att regeln med det strangare straffet slar ut regeln med det mil-
dare (se Lofmarck, 1974, s 88 ff). I situationerna (7) och (8) forelig-
ger partiell regelredundans.

3.4.4. Flerfaliskonkurrens

Flerfallskonkurrensen mellan rittsregler har det gemensamt med
flerfallskollisionen att bada kan aterforas pad huvudtyp II f6r regel-
val:

HI) T(f, £): fER och f’ER’

varvid vi, som inledningsvis framhallits, stipulerar att foch f” &r skil-
da (olika) fall, (f#[)

Som exempel pa flerfallskonkurrens kan anféras att en personien
och samma rittegdng star under atal for en stold, ett bedréageri och
en skadegorelse eller att en tjdnsteman har att préva huruvida en
person, som prima facie 4r beréttigad till flera olika socialfOrsék-
ringsférmaner, skall erhalla samtliga.

Att betrdffande flerfallskonkurrensen uppstélla ett schema for de
normrelationer som kan rada mellan r och r” har inget praktiskt in-
tresse. Emellertid fortjdnar ett marginalfall av flerfallskonkurrens
sdrskilt att omndmnas, namligen

R’id R N’ id N,

dvs att r=r’, varvid det sjdlvfallet i praktiken dr frdga om en och
samma regelforekomst. Denna konkurrenssituation gar i straffrit-
ten under beteckningen l/ikartad konkurrens och som exempel pa en
saddan kan ndmnas att en person begatt flera olika stolder.

Det kan kanske forefalla en smula egendomligt att betrakta den
likartade konkurrensen sadsom en regelkonkurrens: dr det verkligen
meningsfullt att sdga, att en regel konkurrerar med sig sjdlv? Ar det
inte snarare flera olika fall, vart och ett stdende i tillimpningsrela-
tion till , vilka konkurrerar om att r faktiskt tillimpas pa dem i en
given tillampningssituation? Ja, det mé sa vara, men 4 andra sidan
finns det ingen stérre anledning att komplicera begreppsbildningen
av detta skil; man kan ju, om man sa vill, sdga att regeln konkurre-
rar med sig sjalv om att fullt ut kunna tillampas pa flera fall samti-
digt. Fragan dr, med andra ord: Hur ménga tillampningsrelationer
»orkar regeln med’’ i en och samma tillimpningssituation?
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Den principiella skillnad som vi berérde i foéregdende avsnitt mel-
lan ettfalls- respektive flerfallskollision — att i det forra fallet dr fra-
ga om en regelinskrankning, men i det senare fallet blott en tillamp-
ningsinskrankning — foreligger ocksa mellan ettfallskonkurrens och
flerfallskonkurrens; lat vara att tillimpningsinskrdnkningen vid
konkurrensproblem blott 4r en mdjlig, inte som vid kollision nod-
vandig, 16sning. Som ldsaren sdkert noterat, motsvarar huvudtyp 1
(ettfallskonkurrens) vad kriminalisterna kallar idealkonkurrens och
huvudtyp II (flerfallskonkurrens) s k realkonkurrens. Det finns in-
om straffritten en bensgenhet att betrakta denna distinktion sdsom
mindre visentlig (se Lofmarck, 1974, s 26 ff och Jareborg, 1975, s
320 f). Och klart ar vil, att distinktionen har foga betydelse fran
straffmatningssynpunkt. Men den &r viktig satillvida som resultatet
av konkurrensproblemlésningen vid ettfallskonkurrens innebér ett
mer avgorande ingrepp i regelsystemet dn vid flerfallskonkurrens.
Blott vid ettfallskonkurrens foreligger (total eller partiell) regelre-
dundans.

3.4.5. Losningar av konkurrensproblem

Avslutningsvis skall en del mer principiella aspekter anldggas pa fra-
gan om olika losningar av konkurrensproblem (helt kort; den intres-
serade hdnvisas fér en mer ingdende diskussion till den straffrattsliga
litteraturen i @mnet). Vad ettfallskonkurrensen angar, géller i stor
utstrdckning samma argument som i avsnitt 3.3 redovisas betrdaffan-
de ettfallskollisionen.

Inom straffriatten kravs losningar i hir diskuterat avseende s a s
pa tva plan: pafoljdsplanet och rubriceringsplanet. For den som be-
funnits skyldig till brotten X och Y kan det vara skiligen likgiltigt
om han doms for X och Y till fangelse i tva ar, for enbart X till
fangelse i tva ar eller for X medelst Y till fangelse i tva ar. Men i
straffritten 4r ju, i rédttsklarhetens intresse, sjalva namnen pa brot-
ten, rubriceringarna, viktiga (vilket ocksd framhivs genom att dessa
namn aterges med kursiverad stil i brottsbalkens brottskatalog).
Aven dar ett brott *’konsumerar’’ ett annat, anses det att domaren,
atminstone i vissa fall, br omné4mna, citera, det senare i sin dom (se
Jareborg, 1975, s 332 ff). Fran l6sningar pa rubriceringsplanet bort-
ses i det foljande.

Jag skall i det foljande diskutera konkurrensproblematiken ute-
slutande fran lagstiftarens synpunkt. (For rittstillimpningens vid-
kommande giller i stort sett vad ovan anforts betrdffande kollision.)
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Analysen hirav kan foretas i tre steg. Den fOrsta avser ldsningsmaj-
ligheterna, dvs de moéjliga Iosningar av konkurrensproblem som star
lagstiftaren till buds. Det andra avser /dsningsprinciperna, dvs de
principiella argument varmed val av nagon viss 16sning bland de
mojliga motiveras. Det tredje avser lOsningsanvisningarna, dvs den
lagkonstruktionsteknik medelst vilken de valda 16sningarna kommer
till uttryck i lagtext.

Losningsmojligheterna kan rationellt rekonstrueras i form av en
strategi. Denna har, schematiskt uttryckt, féljande utseende:

I. Lagstiftarens forsta val bestdr i (1) huruvida han 6ver huvud taget
skall lagstiftningsvis 16sa eventuellt forefintliga konkurrensproblem
eller (2) om han skall avsta ddrifran — och ddrmed 6verlata proble-
men till de rattstillampande myndigheterna. Att avstd fran att 16sa
ett problem dr ju ocksa ett slags “’losning’’ ddrav, om ordet >’16s-
ning’’ dérvid tas i den vida meningen av varje forhéllningssatt till ett
problem. (Problem kan ju ’’l6sas’’ genom att ignoreras, genom att
forebyggas eller genom att 16sas i mer egentlig mening.)

II. Véljer lagstiftaren att sjalv ta stillning till forefintliga konkur-
rensproblem, har han tvd mojligheter: (1) att konstruera lagen sa att
konkurrens ej foreligger, dvs att férebygga konkurrensproblem, el-
ler (2) att lata regler i lagen konkurrera men samtidigt i lagen ge an-
visningar om hur konkurrensproblemen skall 16sas.

II1. Valjer lagstiftaren alternativet II (2) — att i mer egentlig mening
l6sa konkurrensproblem — har han tre mdjligheter: (1) att lata
samtliga konkurrerande regler vara fullt ut tillampliga, (2) att lata en
regel, eller nagra men ej alla, vara fullt ut tillimpliga eller (3) att un-
derkasta samtliga konkurrerande regler ndgon form av modifikation
vad avser deras tillimpningsomfang eller faktiska tillimpning.
”’L.osning’’ innebar darvid, att lagstiftaren explicit i ndgon 16snings-
anvisning anger vilketdera alternativ som géller.

Skél som motiverar att lagstiftaren avstar fran att ta stillning till
eventuella konkurrensproblem kan vara att ett stillningstagande
skulle leda till en alltfér komplicerad reglering — vare sig lagstifta-
ren forsoker forebygga eller sjédlv 10sa sddana problem —, att dylika
problem sannolikt inte blir sérskilt vanligt forekommande, att de
inte dr sdrdeles allvarliga, att deras 16sning ar sjélvklar (t ex vid upp-
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enbart lex specialis-férhallande) eller att det finns etablerade oskriv-
na principer i domstolspraxis att falla tillbaka pa. Tystnad fran
lagstiftarens sida kan vil ibland vara en indikation pd att denne
foredrar 16sning III (1) — i vilket fall nagot regelvalsproblem ej upp-
star.

Langt ifran att undvika konkurrens i lagen tillskapar lagstiftaren
inte sillan sadan. Det finns t o m en lagkonstruktionsteknik, som
just gar ut pa att formulera regler, mellan vilka rader ettfallskonkur-
rens av typen inskriankning (dvs ett dkta delméngdsférhallande mel-
lan rittsfaktummangderna). Darvid 4r lex specialis-principen tyst
férutsatt som operativ princip. Tekniken ifraga, som man skulle
kunna kalla ’’precisering genom utbrytning’’, innebdr att man
konstruerar en rattsfaktummangd tdckande n&got typfall, ur vilken
utbryts en dkta delméngd, som i en annan regel tilldelas en f6r denna
mingd avpassad réttsfoljd. Preciseringen bestar diri, att varje for-
héllande som faller under den senare regeln ocksa faller under den
férra, medan det finns forhallanden, som faller under den férra re-
geln men ej den senare. Lagskrivningstekniskt &stadkommes detta
genom att till den forra regelns rekvisit fogas ytterligare, preciseran-
de, rekvisit. Tekniken dr vialkand framfor allt fran straffratten (stold
— snatteri, stold — grov st6ld). Lex specialis-principens stora bety-
delse som tekniskt grepp inom sdvil lagstiftning som rattstillamp-
ning har tidigare berorts (avsnitt 3.3.).

Lat oss ddrefter sdga nagot om forebyggande av konkurrensprob-
lem.

Ett forsta grepp hérvidlag dr av det gordiska slaget: att forebygga
konkurrens genom att 6ver huvud taget inte lagstifta — varvid da
inte avses det ovan berorda greppet att negligera eventuella konkur-
rensfragor i lagprodukten, utan att inte alls lagstifta i >’den materiel-
la” fragan. Ett exempel hdrpa kan vara, att man, for att undga be-
svérliga konkurrensproblem, avstar fran att tillskapa specialstraff-
réttsliga regler pa nagot omrade och i stillet forlitar sig pa allménna
straffrattsliga regler (jfr Lofmarck, 1974, s 132 f).

Vad flerfallskonkurrensen betraffar, ligger i sakens natur att det,
generellt sett, varken 4r lampligt, eller ens praktiskt mojligt, att fore-
bygga saddan. Hithérande problem maéste 16sas, i ordets mer egentli-
ga bemirkelse.

Det giller dock ej forbehallslost. En icke ovanlig typ av situatio-
ner, dar det kan finnas skl for lagstiftaren att ingripa forebyggande
utgdr vad vi kan kalla beroende flerfaliskonkurrens.
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Ofta ar de fall som aktualiseras vid flerfallskonkurrens helt obero-
ende av varandra, t ex en stold och en trafikforseelse. Men det for-
hallandet att tva fall tillhor var sin méngd, vilka bada mangder ar
disjunkta, innebdar inte alls att de bada fallen nddvindigtvis dr obe-
roende av varandra. De kan t ex ingd som komponenter i en och
samma affirstransaktion eller i en och samma brottsplan (i straffrat-
ten talar man om for- respektive efterhandlingar, jfr Jareborg, 1975,
s 328 ff), de kan ha anknytning till ndgon gemensam ’’utanférstaen-
de’’ foreteelse, t ex ett objekt, en handling kan vara ett medel vid ge-
nomférandet av en annan handling, eller de kan std i ndgon annan
relation till varandra. Om dylika situationer kan vi anvénda beteck-
ningen *’beroende flerfallskonkurrens’’.

I vissa fall kan en beroende flerfallskonkurrens vara sa vanlig, att
den pakallar legislativ behandling. Ett tekniskt grepp till forebyg-
gande av konkurrensproblem &r dérvid att tillskapa en sérskild regel,
som ersatter, konsumerar, de bada konkurrerande reglerna vid na-
got visst slag av beroendeférhallande mellan fall, pa vilka dessa en-
ligt rekvisiten &r tillimpbara (man later exempelvis misshandel +
st0ld = ran, bedrégeri + forfalskning = grovt bedrigeri). En sddan
regel utgor vanligen ett slags mixtum compositum av de bada kon-
kurrerande reglerna.

Tekniken dr, schematiskt uttryckt, féljande (r; och r, 4r tva kon-
kurrerande regler, r; den konkurrensférebyggande regeln och a, b,
¢, ... dr rekvisit).

ry ab
rye cd
ry: abede

Rekvisitet e i ry (kopplingsrekvisitet) far symbolisera den relevanta
beroenderelationen mellan @b 4 ena sidan och ¢d 4 den andra (i spra-
ket uttryckt med lokutioner av typen >’medelst’’ eller *’den som, se-
dan han utfort ..., utfor ...”", t ex. >’Den som stjdl medelst vald &
person ...”", 8:5 brottsbalken).

Emellertid &dr det inte heller alltid litt att forebygga ettfallskon-
kurrens i lagen. Ett totalt undvikande hérav kriver ju, att alla regler
har inbodrdes disjunkta réttsfaktummaingder: det far inte finnas na-
got forhallande som faller under mer 4n en regel. Denna princip har
ovan bendmnts unicitetsprincipen. Men en radikal anvidndning av
denna princip skulle, som Lofmarck (1974, s 12) uttalar for straff-
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lagstiftningens vidkommande, medféra extremt kasuistiska bestdm-
melser och ddarmed gora lagens textméssiga omfang oerhort stort.

Unicitetsprincipen dr en idealtyp, som kan approximeras i olika
hog grad: dven om fullstindig unicitet ej kan uppnés, kan lagstifta-
ren likvél efterstrdva att, dar tva reglers rattsfaktummangder interfe-
rerar (*’6verlappar’’ varandra), gora den snittméngd pa vilken bada
reglerna ar tillimplig sa liten som mojligt. (Storleken hos denna
snittméngd far i straffrétten ibland utgéra en omstédndighet att beak-
ta vid val av konkurrensproblemldsning: se Lofmarck, 1974, s 85 ff.)

Vi overgar ddrmed till fragan om legislativa 10sningar i mer egent-
lig bemdrkelse av konkurrensproblem. Lat oss dédrvid forst gora en
grovt schematisk inventering av de olika tekniska grepp som stdr till
buds vad avser l6sningsanvisningarna.

Man skulle hdrvidlag kunna skilja mellan *’implicita’’ och *’expli-
cita losningsanvisningar’’. De forra dr sidana som anger preferens-
forhallandet mellan konkurrerande regler genom sjélva dispositio-
nen hos lagen (jfr ovan 3.3.). Explicita 10sningsanvisningar dr sadda-
na, dir preferensforhallandet anges i separata lagbestdmmelser eller
i sédrskilda rekvisit hos regler, som kan konkurrera med andra regler.
Nirmare bestdmt kan vi skilja mellan tre slag av explicita 10snings-
anvisningar: (1) losningsanvisningar i form av rekvisit eller annan
anvisning i en regel, som sjilv konkurrerar med ndgon annan regel,
(2) 16sningsanvisningar i form av en fristdende regel, vilken loser
konkurrens inom ett eller flera uttryckligt angivna regelpar skilda
fran konkurrenslosningsregeln sjilv samt (3) l0sningsanvisningar i
form av generella, principiellt avfattade regler i en sérskild del av la-
gen. Exempel pa (1) utgor 14:5 sista stycket i 1980 ars sekretesslag
(’Forsta stycket tillimpas inte, om avvikande bestdmmelser har
meddelats 1 lag”’), pad (2) 4:19 1 1962 ars lag om allmén fOrsdkring
och pa (3) 4 kap i 1864 ars strafflag (med generella regler rorande s k
brottskonkurrens) samt 17 kap i lagen om allmén forsdkring (C’Om
sammantriffande av formaner m m’’). Vilken teknik man véljer
héinger sjilvfallet ihop med om man 6nskar, och kan astadkomma,
generella, principiella 16sningar eller om man ndjer sig med partiku-
lara ad hoc-16sningar.

Som ovan framhallits har lagstiftaren principiellt tre mojligheter,
om han viljer att 16sa konkurrensproblem: (1) att lata samtliga kon-
kurrerande regler vara fullt ut tillimpliga, (2) att lata en regel, eller
ndgra men e¢j alla, vara fullt ut tillimpliga eller (3) att foreta ndgon
form av ’regelmodifikation’’.
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Den forstndmnda 16sningsprincipen — kumulation — &r huvud-
sakligen av intresse endast vid flerfallskonkurrens. Ettfallskonkur-
rens ir ju i de flesta fall antingen en systemdefekt (total eller partiell
regelredundans) eller ett uppenbart lex specialis-forhéllande.

Vad géller ren kumulation av individualiserade rattsfoljder borde,
tycker man, den yttersta gransen inte vara vidare dn grénsen for vad
som &r faktiskt mojligt — i enlighet med principen Impossibilium
nulla est obligatio. Men s& ar ju inte alltid fallet; det finns som be-
kant ldnder, ddr en person kan domas till 200 ars fiangelse.

Av en god lagstiftare kan begéras, att han noga dverviger, huruvi-
da kollektiva oldgenheter av ndgot slag kan uppkomma vid kumula-
tion. Ju mer rittstillimparen kan lita pa lagstiftaren i detta avseen-
de, desto storre skil har han att féreta kumulation, om konkurrens-
anvisningar saknas i lagen — nagot som ju egentligen 4r det naturli-
gaste, om man tar lagstiftaren pd allvar.

Det kan naturligtvis inte uteslutas, att kumulation i vissa fall kan
leda, inte till kollektiv oldgenhet, utan till dess motsats: kollektiv, el-
ler kumulativ, fordel. Ndr man talar om oldgenhet respektive fordel
i detta sammanhang maste man emellertid halla i minnet, att det all-
tid 4r flera parter i en process och att vad som gagnar den ena ofta
missgynnar den andra. Och en ren kumulation kan ha till effekt att
ekvivalensforhallandet mellan parterna rubbas i sa hog grad, att en-
dera parten otillborligt gynnas pa den andras bekostnad. Haértill kan
komma ogynnsamma effekter for samhallet i stort.

Den andra 16sningsprincipen — urvalsprincipen — har ocksa den
sin framsta betydelse vid flerfallskonkurrens. Man kunde visserligen
tycka, att den borde vara 4n viktigare vid ettfallskonkurrens: fore-
ligger en systemdefekt av typ redundans, maste ju nagon av de kon-
kurrerande reglerna fa foretrade. Emellertid forhaller det sig vl san-
nolikt s&, att, om lagstiftaren 6ver huvud taget uppticker redundan-
sen, han antingen forebygger denna genom att omformulera de kon-
kurrerande reglerna eller forlitar sig pa en oskriven lex specialis-prin-
cip.

Urvalsprincipen bygger pa den hégeligen sunda idén, att man skall
hélla sig till det vésentliga och ldgga det mindre vésentliga dsido. Ar
effekten av tillimpningen av en viss regel s genomgripande, att ef-
fekterna av tillimpningen av de med denna regel konkurrerande reg-
lerna i jaimforelse ddrmed saknar storre betydelse, racker det med att
tillampa den forra regeln — sa kan tanken formuleras. Man skall
inte i on6dan forfalla till krangel och smaplock; det mindre visentli-
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ga later man konsumeras, for att anvdnda juridikens utmaérkta term
harfor,

Urvalsprincipen kommer saledes framst till sin ritt i de situationer
dar det inte vallar nagra storre svarigheter att skilja vésentligt fran
ovisentligt. Vad som dérvid skall betraktas som visentligt respektive
ovisentligt 4r i huvudsak dmnesspecifika ting: i straffrétten t ex pa-
foljdens stranghet, i socialférsdkringsritten t ex férmanens storlek.
110:42st 1 plagen 1962 om allmin foérsdkring finner vi ett exempel
pa urvalsprincipen: ’Foreligger for samma méanad ritt till tva eller
flera av formanerna barnpension, fortidspension, dnkepension eller
hustrutilldgg utgives endast en av formanerna’’; se dven 4:19 samma
lag.

Liksom betriffande kumulation och urval dr regelmodifikatio-
nen, eller regeljamkningen, frdmst av intresse vid flerfallskonkur-
réns. Modifikationen innebiar namligen ingen regelinskrankning,
utan enbart en tillimpningsinskrankning (jfr ovan 3.3.); det 4r rétts-
reglernas elasticitet som utnyttjas.

Schematiskt innebdr modifikationen (1) att de individualiserade
rattsfoljderna kumuleras och (2) att darefter en storre eller mindre
subtraktion (jimkning) av totalsumman foretas. Att det hirvidlag
maste vara friga om kommensurabla och métbara storheter (tid,
pengar) ligger i 6ppen dag. Hur denna ’’rabatt’’ nidrmare bestdmt
faststélles i olika situationer beror pa dmnesspecifika omstandighe-
ter.

Icke ovanligt dr, att lagstiftaren vid modifikation laborerar (i)
med en maximispérr, som inte far Overskridas eller (ii) med en mini-
misparr, som inte far underskridas.

En sadan, vagt formulerad, maximispérr kan i straffritten vara
att de kumulerade pafoljderna ej far Gverstiga vad som &r kriminal-
politiskt motiverat, eller i socialférsédkringsratten att de kumulerade
formanerna ej far 6verstiga vad som 4r socialpolitiskt motiverat. Ej
sdllan aterfinns emellertid mer preciserade maximispérrar i lagen.
Som exempel hiarpa fran svensk ratt kan ndmnas 17:1 lagen om all-
mén forsdkring (’minskning’’ av viss férman), 25:5 2 st brottsbal-
ken (180 dagsboéter maximum sdsom gemensamt straff; jfr 26:2 2 st
betrdffande fangelse) samt lagen 1970 om begransning av skatt i vis-
sa fall (dar ett s k spéarrbelopp far utgdra maximispérr for kumula-
tion av vissa skatter).

En minimisp4rr kan ha till syfte, i straffréitten att brottslingen ej
skall komma fé6r lindrigt undan vid brottsflerhet, i socialforsédkrings-
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ritten att ett visst minimiskydd garanteras. Exempel: 25:5 3 st
brottsbalken (’Ar for nagot av brotten stadgat ett visst ldgsta bo-
tesstraff, far det straffet ej underskridas’’; jfr 26:2 3 st betrdffande
fangelse) samt 8:6 lagen om allmén forsdkring (en utpréaglad garanti-
regel rérande barnpension).
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Kap 4. Om forhallandet mellan réattssystem

4.1. Inledning

Foregaende kapitel handlade om konflikter mellan enskilda regler
inom ett och samma rattssystem. I detta kapitel skall vi studera olika
forhallanden som kan rada mellan rdttssystem — statliga sddana,
temporalt momentana system inom ett och samma icke-momentana
statliga system samt extranationella system.

I avsnitt 4.2. genomfors en principiell undersokning av vilka
ansprak statliga rittssystem — vilka ju ar de utan jamforelse mest
dominanta i var tid — kan hdvda i frdga om omfénget av deras till-
lamplighet i olika avseenden — deras s k operationsomrdde. Detta
sker genom en idealtypskonstruktion (det maximala operationsom-
radet).

Direfter behandlas olika forbindelseproblem mellan rattssystem
och angives fyra olika principiella 10sningar av sddana (avsnitt 4.3.).

Avsnittet 4.4, innehéller en analys av det for alla intersystematiska
problem relevanta begreppet *’anknytning’’: vari bestar relationer
av typen ’fallet f har anknytning till rattssystemet R’’?

I avsnitt 4.5., slutligen, definieras fyra olika ’’samlevnadsattity-
der’’, vilka préglar statliga réttssystems forhallande till varandra.

4.2. Om statliga rittssystems operationsomride

4.2.1. Inledning
Som utgangspunkt for en analys av olika relevanta relationer mellan
rattssystem, dvs system av réttsregler, dr det, tror jag, av visst intres-
se att forst undersoka, vilka ansprdk moderna statliga rattssystem
hédvdar i frdga om omfanget av deras tillimplighet i olika avseenden;
14t oss tala om operationsomrdden for rattssystem.

En sddan undersokning visar mycket snart att ett rattssystems
operationsomrade inte 4r nagon entydig, utan en hogst sofistikerad,
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’flerdimensionell’”’ foreteelse. Nedanstaende analys dr avsedd att
sidga nagot om, vari denna komplikation bestéar.

Forst en begreppsbestamning: Ett rittssystem, S, 4r ett momen-
tant rdttssystem mellan tidpunkterna ¢, och ¢ (¢, <t;) om och endast
om en regelforandring (ett regeltilldgg, en regeldndring eller en regel-
eliminering) sker i S vid ¢, och vid ¢; men ej mellan dessa tidpunkter.
Ett icke-momentant rdttssystem ar en sekvens av momentana sada-
na. (Begreppen preciseras ytterligare i kap 5.)

Var utredning giller vilka ansprdk momentana statliga rattssystem
upptriader med i fraga om omféanget av det sakomrade 6ver vilket de
sjdlva hdvdar sig dga tillimpning. Det handlar bl a om statliga ratts-
systems forhallande till andra statliga réttssystem, till icke-statlig
réttsbildning och till dldre rétt, om statliga rattssystems anpassning
till andra system och om begrénsningar, som statliga rattssystem
aldgger sig sjdlva i forhdllande till andra réttssystem. Teorin om stat-
liga rattssystems operationsomrade 4r dels ett bidrag till den generel-
la rdattsmorfologiska teorin om rittssystems uppbyggnad och dels av-
sedd att ligga till grund for analyser av olika slag av konfliktfoérhal-
landen mellan réttssystem.

Till grund for var analys ligger tanken att réttssystem — eller, mer
exakt, reglerna i ett rdttssystem — ar tillimpliga pa fall (sakfoérhal-
landen, tillstand, *’hdndelser’’; se Friandberg, 1973, s 65—75). I och
for sig kunde man viélja att i stédllet betrakta rattssystem sisom till-
lampliga pa subjekt (personer, minniskor) eller pa objekt (saker,
fastigheter etc). En sddan analys blir emellertid mycket komplicerad,
eftersom den krédver att man anger den oerhort varierande uppsétt-
ning av omstindigheter under vilka reglerna i ett rattssystem ér till-
lampliga pa subjekt eller objekt.

4.2.2. Det maximala operationsomrddet

Som utgdngspunkt for analysen skall vi betrakta ett tdnkt, idealty-
piskt rdttssystem (av ett ytterligt motbjudande slag). Det &r ett ritts-
system, som lider av megalomani och hdvdar de mest vittgaende to-
talitdra ansprak och ett ohdmmat suveridnitetskrav — en Leviathan,
som inte kdnner ndgra granser for sin sjalvhavdelse utan tillerkédnner
sig sjalv ett helt obegrdnsat operationsomrdde. Silunda anser sig
detta rattssystem dga jurisdiktion betrdffande vilka fall som helst,
dven helt ’interna’’ fall utspelade i nagot land pa andra sidan jord-
klotet, och sjélvfallet accepterar systemet €j ndgon derogation av
domsritten for dess organ. Rittssystemet i fraga respekterar heller
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inte pd minsta sitt lagakraftvunna beslut och det kénner inga grén-
ser for vilka slag av fall, som kan avgoras av dess organ: domstolar-
na kan forklara varje slag av abort illegal; man kan fa faststéllelse-
dom pa att det dr forbjudet att ha bruna skor till frack likavél som
pa att Gud existerar. Systemet tar ingen som helst hidnsyn till andra
rittssystem, i fall med internationell anknytning havdas i alla lagen
en lex fori-princip och systemets regler 4r hamningslost retroaktivt
tillampliga pa fall, som helt eller delvis utspelats fore systemets till-
komst. Vid folkrétten fésts inget avseende. Nagra eftergifter till for-
maén for sedvidnjor, handelsbruk eller andra kutymer &r heller inte tal
om och alla regler i systemet &r tvingade: den mest blygsamma form
av partsautonomi dr utesluten.

Vi sdger att ett sddant rattssystem har ett maximalt operationsom-
rdde — och det har det naturligtvis oavsett om systemet dr effektivt
eller inte (det kanske bara &r ett uttryck for en storhetsdrém i en ga-
len diktators hjirna).

I ett sddant system finns ingen plats for kollisionsregler *’6ppna
mot’’ system utanf6ér detsamma.

I samtliga ovannidmnda avseenden brukar faktiskt existerande
statliga riattssystem — i hogre eller lagre grad — alagga sig inskriank-
ningar, exempelvis sa att

(1) anspraken pa domsrétt (jurisdiktion) begrédnsas

(2) tidigare lagakraftvunna beslut av systemets organ star fast

(3) vissa ("’icke-rittsliga’’) problem provas ej av systemets organ

(4) systemet tillater sina organ att tillimpa regler i andra statliga
réittssystem eller i folkritten

(5) systemet tillater sina organ att tillimpa regler i dldre system in-
om samma icke-momentana réttssystem

(6) systemet tillater sina organ att tillimpa regler i icke-statliga,
extranationella, system (sedvdnjor, religiésa réattssystem, kuty-
mer)

(7) systemet tillater sina organ att tillimpa regler, som enskilda
rattssubjekt kommit dverens om (avtal)

(8) vissa regler i systemet 4r anpassade till regler i andra rattssystem
av det slag som ndmns i (4)—(7).

Var och en av (1)—(8) kan ses som ’en dimension’’, vars ena
extrempunkt ligger i den (monstruésa) idealtyp som vi kallat ett stat-
ligt rattssystems maximala operationsomrade. Dimensionerna &r ett
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slags skalor, pd vilka kan anges hur langt fran idealtypen ett givet,
existerande réttssystem befinner sig med avseende pa just den aspekt
som en dimension ’’uttrycker’’, och med hjélp av dessa ’’skalor”’
kan olika faktiskt existerande rédttssystem jamforas i var och en av de
olika dimensionerna. '

Inskrankningar av namnt slag ar, kan vi sdga, ett uttryck for stat-
liga rattssystems monopolavstdende (varvid begreppet sjalvfallet inte
far uppfattas sdsom normativt i den meningen att ett statligt réattssys-
tem pa nagot sétt skulle ha berittigade monopolansprak, som det
ibland valvilligt avstar fran). Monopolavstadende kan ske till férman
for exempelvis

(a) andra statliga réttssystem eller folkritten

(b) dldre rattssystem i samma icke-momentana rittssystem
(c) icke-statliga rattssystem

(d) personers egna Overenskommelser

(e) ’’det rdattstomma rummet’’

(f) rattslig status quo (pa grund av rittskraft).

4.2.3. Begreppet ’’operationsomrdde’’
Det sadlunda introducerade begreppet ’’operationsomrade
expliceras pa foljande sitt.

Lat R vara nagot statligt rattssystem. Relative R kan vi definiera
nédgot som vi kallar R:s jurisdiktionsomrade samt R:s materiella res-
pektive formella provningsomrade. Med hjédlp av dessa begrepp
skall sedan begreppet ’’operationsomrade’’ faststéllas.

R:s jurisdiktionsomrdde, Jx, utgtrs av midngden av fall sidana
att, for ett vart fall, f;, i Jr finns ndgot organ enligt R, som, med ute-
slutande beaktande av R:s internationella jurisdiktionsregler, &r
kompetent att avgora f;.

R:s jurisdiktionsomrade utgors, med andra ord, av mingden av
fall, med avseende pa vilka det finns organ enligt R, som har doms-
rétt (jurisdiktionskompetens, internationell processrittslig behorig-
het; se Dennemark, 1961, s 48 f n 1).

Observera klausulen ’’med uteslutande beaktande av R:s interna-
tionella jurisdiktionsregler’’ i definitionen ovan. Det ar ett tillrdckligt
villkor for att ett fall, f;, tillh6r J, att ndgot organ enligt R har doms-
réatt med avseende pd f; uteslutande enligt R:s internationella jurisdik-
tionsregler — dvs dven om sakprévning pa grund av andra regleri R ar
utesluten (t ex darfor att rattskraft foreligger med avseende pa f;).

bRl

kan
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Till J; hor, enligt ovanstaende definition, ocksa sddana fall som
prorogeras till R:s organ, i den man R:s internationella proroga-
tionsregler tillater provning.

For att kunna definiera begreppsparet ’’materiellt’’ respektive
”’formellt provningsomrade’’ maste vi forst definiera ett begrepps-
par ’materiell”’ respektive *’formell avvisningsregel’’.

En materiell avvisningsregel i R dr en regel i R, som séger att ndgot
fall, f;, skall avvisas av varje organ enligt R pa grund av den sakliga
karaktdren hos det problem som f; aktualiserar.

En formell avvisningsregel i R dr en regel i R, som séger att nagot
fall, f;, skall avvisas av varje organ enligt R och vilken regel inte &r
en internationell jurisdiktionsregel eller en materiell avvisningsregel.

Exempel: Antag att en person vid nagot organ enligt R begir
faststillelsedom pa att Gud existerar. Om en sadan talan skall avvi-
sas enligt en regel r; i R, pa grund av problemets art, si ar r; en mate-
riell avvisningsregel. Eller antag att ansprak pa grund av pacta turpia
enligt en regel r, i R icke skall ogillas utan avvisas — ja, i sa fall ar
ocksd r, en materiell avvisningsregel.

Men antag, & andra sidan, att en sédljare vid ndgot organ enligt R
yrkar fullgdrelse av ett kOpeavtal, dédr kdparen ej erlagt kopeskilling-
en. Om denna talan enligt en regel r3i R skall avvisas pd grund av att
fallet tidigare avgjorts av ndgot organ enligt R (res judicata), s &r r,
en formell avvisningsregel — ty problem rérande fullgérelse av ko-
peavtal, dar koparen ej erlagt kopeskillingen, dr i och for sig av det
slag, att de provas av organ enligt R. Formella avvisningsregler &r sa-
ledes ocksa den avvisningsregel, r,, som séger, att talan skall avvisas
darfor att kopeskillingen understiger en daler (de minimis non curat
lex) och regeln rs5, som sédger, att talan skall avvisas darfor att silja-
ren tillhor viss ras. (I sistndmnda fall utgdr R:s monopolavstdende ej
ndagot uttryck for sund sjédlvbesinning hos R utan fastmer ett uttryck
for en institutionaliserad diskriminering: sdljaren dr forvédgrad en
réttslig service, som star andra ménniskor till buds.)

Begreppen ’’materiellt’’ respektive *’formellt prévningsomrade”
kan nu definieras sa hir:

R:s materiella provningsomrade, My, utgérs av méngden av fall
sddana att, for ettvart fall, f;, i M finns nagot organ enligt R, som,
med uteslutande beaktande av R:s materiella avvisningsregler, ar
kompetent att avgéra f;.

R:s formella provningsomrdde, Fg, utgérs av mingden av fall sa-
dana att, for ettvart fall, f,, i Fg, finns ndgot organ enligt R, som,
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med uteslutande beaktande av R:s formella avvisningsregler, &r
kompetent att avgora f;.

Det materiella provningsomradet for ett statligt rattssystem av t ex
svensk typ kan ocksa beskrivas som méngden av fall, pa vilka non li-
quet-forbudet ar tillampligt — eller, med andra ord, omrédet for
otillaten rattsvdgran (déni de justice). Vad som ligger utanfor det
materiella provningsomradet dr omradet for tilldten rattsvégran.

Av definitionerna av Jx, My och Fjy foljer, att ett fall, f;, far upptas
till saklig provning av nagot organ enligt R om och endast om f; tillhor
vart och ett av Jz, Mg och Fr. Vi kan diarfor definiera R:s operations-
omrdde, Og, som skidrningen (intersektionen) av Ji, Mg och Fg:

OR =JRﬂMRﬂFR.
Grafiskt kan operationsomradet aterges sa

QP

Fig 1
didr Ok dr det streckade omradet och U (Universe of Discourse) ut-
gors av méngden av fall dver huvud taget.

Okg:s yttergrans dr avvisningsgrdnsen: varje fall utanfor Og skall
enligt R avvisas av R.s organ.

4.3. Om forbindelseproblem mellan rittssystem

Det vilkdnda forhallandet att det existerar en mangfald olika statli-
ga respektive extranationella rattssystem (religiosa réttssystem, mer
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eller mindre omfattande regelsystem grundade pa sedvinjor, kuty-
mer, avtal etc) samt att olika momentana rattssystem eftertrader var-
andra i tiden inom icke-momentana statliga rittssystem utgér den
enkla forklaringen till att lagstiftare och domare och andra jurister
stdndigt konfronteras med problem, som har att géra med forbin-
delser av skilda slag rattssystem emellan. LAt oss i det foljande tala
om (1) internationella, (2) intertemporala och (3) extranationella
Jforbindelseproblem rdttssystem emellan for problem rérande res-
pektive forbindelser statliga rattssystem emellan, forbindelser mel-
lan olika momentana rittssystem inom ett och samma icke-momen-
tana statliga rdttssystem samt forbindelser mellan statliga och icke-
statliga rattssystem.

Det finns fyra vanliga slag av l6sningar av — eller 16sningstekni-
ker for — férbindelseproblem rattssystem emellan, vilka vi kan kalla
(a) kompetensregleringsiosningar, (b) harmoniseringsiosningar, (c)
prestationsfordelningsiosningar samt (d) systemvalslosningar. Kom-
petensregleringslosningarna bestar déri, att man, pa ett eller annat
sétt, reglerar (den externa) kompetensen fOr organ enligt nagot ritts-
system. Harmoniseringslosningarna bestar déri, att man likriktar in-
nehdllet i regler tillhérande skilda rattssystem. Prestationsfordel-
ningslosningarna bestar déri, att prestationer, pa vilka skilda stater
»’o0r ansprak’’, delas upp i delprestationer, vilka >’fordelas pa” de
ifrdgavarande staterna. Systemvalslosningarna, slutligen, bestar
déri, att man mojliggor for organ enligt ndgot statligt réittssystem att
tillampa regler i andra réattssystem genom konstruerande av s k kolli-
sionsnormer. Dessa 10sningstekniker kan — och maéste ibland —
kombineras pa olika sitt, och det kan sjdlvfallet finnas andra tekni-
ker vid sidan av dessa. Ofta presenterar sig ett forbindelseproblem
naturligen sdsom ett kompetensreglerings-, ett harmoniserings-, ett
prestationsfordelnings-, eller ett systemvalsproblem, och 16snings-
tekniken dr da ofta given. Men inte sidllan kan lagstiftaren — och
ibland domaren — vélja 16sningsteknik for nagot givet férbindelse-
problem.

A. Kompetensreglering utgor en vanlig metod for att angripa inter-
nationella forbindelseproblem. Kompetensregleringen kan vara uni-
lateral eller multilateral. I det senare fallet kan man tala om kompe-
tensfordelning riattssystem (eller rittsordningar) emellan. En sddan
4stadkommes frimst genom bitrddande av internationella konven-
tioner. Denna form av reglering utgor ett vésentligt inslag i vad Eek
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(1975, s 497 ff) bendmner “’samarbetsrétt’’. Samarbetsrittens regler
har till sin viktigaste uppgift just att samordna (hanteringen av) skil-
da rittssystem. Men vid kompetensreglering dr det inte fraga om att
likrikta innehdllet i rattsregler, eller att fordela prestationer och inte
heller fraga om tillimpning av regler tillh6rande andra réttssystem.

Kompetensregleringen kan vara positiv, dvs att organ enligt nagot
rittssystem tilldelas kompetens i visst avseende, eller negativ, dvs att
sadana organ berdvas kompetens (*’till f6rman f6r’’ organ enligt na-
got annat system).

Den viktigaste formen av kompetensreglering dr den som aktuali-
seras i samband med fragor om internationell jurisdiktionskompe-
tens. De forbindelseproblem som uppstar i detta sammanhang &r
principiellt av tva slag: positiva respektive negativa kompetenskon-
flikter (se Dennemark, 1961, kap I). De forra uppstar darfor att det
”ingalunda &r uteslutet, att rdttegdng rorande samma sak mellan
samma parter samtidigt fores i tva (eller kanske flera) stater, med pa-
foljd att mer 4n en laga kraftvunnen dom kommer att foreligga i sa-
ken’’ (Dennemark, 1961, s 13, fotnot utlimnad). Motsatsen — att
inget forum alls star den rittssokande till buds — utgdr en negativ
jurisdiktionskonflikt.

Ett remedium mot uppkomsten av positiva kompetenskonflikter
ar negativ kompetensreglering, dvs att domstolarna tillhérande en
viss réttsordning avvisar fall (*’till férméan fér’’ nadgon annan ritts-
ordning). En kompetensfordelning av detta slag kan astadkommas
genom internationella 6verenskommelser, men tanken att man skul-
le kunna f4 till stdnd mer omfattande sddana &r inte sérskilt realis-
tisk (Dennemark, 1961, s 24, betraktar tanken sdsom utopisk) och
ett foretag som har till syfte att tilldela varje uppdykande fall (ett
och) endast ett forum kan heller knappast betraktas som nagot dnsk-
vért. En svagare l6sningsvariant dr att fraimmande ritt respekteras i
s4 matto att rdttegang i viss stat verkar litis pendens-grundande i
andra stater (jfr Dennemark, 1961, s 24).

Remediet mot uppkomsten av negativa kompetenskonflikter ar
positiv kompetensreglering — nagot som i praktiken kan astadkom-
mas genom tillskapandet av subsididra forumregler (s¢ Dennemark,
1961, s 21 f).

Andra exempel pd kompetensreglering frdn den internationella
process- och straffréittens omrade &r regler av innebord att stater till-
erkdnner varandras domar rittskraft, att de verkstéller varandras
domar (Dennemark, 1961, s 24) och att de tilliter derogation av sin
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egen domsritt till domstolar i andra rattsordningar pa grund av pro-
rogationsavtal (se hirom Dennemark, 1961, s 307 ff). Vidare kan
ndmnas regler om utldmning for brott, om internationell rattshjélp i
brottmal, om verkstéllighet av utlindsk dom i brottmal, om Overfo-
rande av lagforing i brottmal m m. Som ett utslag av kompetensreg-
lering kan kanske ocksa ses kravet pa dubbel straffbarhet i vissa
straffriattssystem, dvs kravet att en girning begadngen utomlands av,
sdg, en svensk medborgare maste utgora brott savél i det land dar
girningen foretagits som i Sverige for att gdrningsmannen skall kun-
na domas till straff av svensk domstol (om regler av ovannamnt slag
fran den svenska internationella straffrattens omrade se vidare Falk,
1976).

Kompetensregleringsproblem utgor sjélvfallet framst internatio-
nella forbindelseproblem. Kan man 6ver huvud taget tdnka sig kom-
petensregleringsproblem i andra sammanhang, t ex i férhallandet
mellan ett statligt och ett extranationellt rattssystem (om vi bortser
fran folkrittsliga organ eller organ for organisationer av stater)? Ja,
att privata organ fullgér domstolsliknande funktioner, t ex inom né-
ringslivet, dr inget okédnt fenomen. Kompetensférdelning mellan
statliga domstolar och domstolsliknande organ konstituerade enligt
icke-statliga religiosa rattssystem torde réttshistorien ocksé erbjuda
exempel pa.

B. Betriaffande harmoniseringslosningarna skulle man kunna ange
de bada extrempunkterna pa en skala for ett rattssystems harmonise-
ring med ett eller flera andra réttssystem. Den ena, minimal harmo-
nisering, ligger i den ovan (avsnitt 4.2.2.) beskrivna idealtypen *’det
maximala operationsomradet’’, eller, med andra ord, det foreligger
ingen harmonisering alls. Den motsatta extrempunkten, maximal
harmonisering, utgors av det laget att tva statliga rattssystem, eller
tva delsystem av var sitt statligt rattssystem, ar identiskt lika, dvs att
de innehaller identiskt lika (samma) regler. Sa dr fallet vid reception
(inkorporering) — som t ex nédr Turkiet ar 1929 gjorde Schweizeri-
sches Zivilgesetzbuch i dess helhet till sin — eller vid unifikation.
(Har maste dock alltid fenomenet rdttsglidning observeras: ehuru
tva lagar 4r identiskt lika, kan de bada pa dessa lagar vilande regel-
systemen vara olika pa grund av att lagreglerna undergéatt betydelse-
forskjutningar i praxis; se Frandberg, 1973, s 72 ff.) Mellan de bada
extrempunkterna foreligger olika grader av harmonisering, eller har-
monisation (se Malmstrém, 1959, s 288).
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I intertemporalt perspektiv kan motsvarande extrempunkter an-
ges: 4 ena sidan att man 4dndrar lagen utan att i den nya lagen ta né-
gon som helst hinsyn till den &dldre och, & andra sidan, att man dver
huvud taget inte dndrar lagen eller att man blott redigerar om den.
Diaremellan forekommer olika slag av harmonisering, dir en ratio-
nell lagstiftare viger fordelen med den nya lagen mot den eventuella
nackdelen av en abrupt och vittgdende réttsandring. (Om olika tek-
niska grepp samt ideologiska forestdllningar i detta sammanhang, se
kapitlen 5 och 6.)

Vad giller anpassning av statliga rittssystem till extranationella
regelsystem (t ex sedvédnjor, handelsbruk, avtal) kan ocksa hir ana-
loga extrempunkter anges. Harmonisering aktualiseras sjdlvfallet
framst i forhallande till mer allménna bruk inom yrkesbranscher och
liknande eller till allmédnt anvdnda standardavtal (sdvida man ej med
lagstiftningen just avser att oskadliggora sddana). Legalisering av ut-
omréttslig praxis dr inget okdnt fenomen. Ren reception torde vara
en sillsynthet, men harmonisering ar inte ovanlig. Fran svensk ratt
kan som exempel nimnas det inflytande affarslivets praxis utovade
vid tillkomsten av koplagen (se Hellner, 1974, s 14); respekten for
privat rattsbildning var alltsd vid lagens tillkomst s& betydande, att
lagen dels starkt harmoniserades med privat praxis och dels férholl
sig dispositiv till férman for privata avtal och handelsbruk.

For den lagtekniska konstruktionen av harmoniseringen av ett
statligt rattssystem med nagon extranationell rattsbildning stir en
del typiska paradgrepp till buds.Som ett slags *’slussar’’ mellan det
statliga och det icke-statliga systemet konstruerar lagstiftaren ibland
s k standarder. Dessa &r en typ av blankettstadganden, vilkas blan-
kettanvisning refererar just till icke-statlig rattsbildning (t ex *’god
affarssed’’ i 2 § marknadsforingslagen). En standardregel ar ett
slags tom form, en maskin, som stdndigt kan omprogrammeras (t ex
alltefter fordndringar i den goda affirsseden), utan att sjilva appa-
raten darfor behover byggas om. Genom standarder (standardrekvi-
sit) tillats i viss mening den privata rattsbildningen att *’tranga dju-
pare in i’’ det statliga réttssystemet dn vad dispositiviteten tillater,
namligen sa att den extranationella rittsbildningen kommer att be-
stdimma det nArmare innehallet i standardrekvisit, vilka ingar i
tvingande regler i det statliga systemet.

C. Prestationsfordelningsiosningarna bestar déri, att prestatio-
ner, pa vilka skilda stater >’gor ansprak’’, dels upp i delprestationer,
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vilka *’fordelas pa’’ de involverade staterna. Ordet *’prestation’” an-
viands darvid 1 den mycket vida meningen av skyldigheter eller un-
derkastelser (t ex fangelsestraff) i allménhet. Som exempel pa detta
slag av l6sningar pa internationella férbindelseproblem kan fran den
svenska internationella skatterdttens omrade anforas reglerna om
avdragsritt for utlindsk skatt vid inkomstberdkningen, om avrék-
ning av viss utldndsk skatt mot svensk statlig inkomstskatt samt reg-
lerna i de svenska dubbelbeskattningsavtalen med frammande stater
(se hdrom Mattsson, 1978, kap III och IV). Fran den internationella
straffrittens omrade kan nidmnas regler om hinsynstagande vid pa-
foljdsbestdamningen till straff, som avtjdnats utomlands for det ifra-
gavarande brottet (jfr 2:6 brottsbalken).

D. Betriaffande systemvalsiosningarna hinvisas till den internatio-
nellt privatrittsliga litteraturen. Emellertid skall vi (i avsnitt 4.4.)
ndrmare analysera det vid internationella systemval centrala begrep-
pet ’anknytning’’. F ¢ skall endast det papekandet goras, att dven
kollisionsnormer kan harmoniseras, sa att samma lex causae utpe-
kas, oavsett enligt vilken rittsordning sakprovning sker (om dylik
harmonisering pa arvsrittens omrade, se Grahl-Madsen, 1979).

4.4. Om anknytning

Systemvalsproblem rittssystem emellan uppstar darfor att fall upp-
trader, vilka pa ett eller annat sitt “’har anknytning till’’ minst tva
olika rittssystem. Raittssystem kan, liksom i den tidigare fram-
stidllningen, vara olika statliga réttssystem, momentana rattssystem
inom ett och samma icke-momentana raittssystem eller extrana-
tionella rattssystem. Vart anknytningsbegrepp blir féljaktligen vi-
dare dn den internationella privatriattens. Sadana ’’anknytningar’’,
eller ’anknytningsfakta’’, kan naturligtvis vara av de mest skiftande
slag, men vissa typiska sddana kan dnd& urskiljas. Det dr bland s&-
dana typiska anknytningsfakta man vid konstruerandet av savil in-
ternationella jurisdiktionsregler som internationella kollisionsregler
utviljer dem vilka skall vara avgérande vid prévning av inter-
nationell processrittslig behorighet respektive val av lex causae. Sa-
dana i regler fastlagda relevanta anknytningsfakta har i litteraturen
kallats anknytningsmoment, eller lokalisatorer (se Eek, 1967, s
138).
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En undersdkning av intersystematiska regelval forutsitter darfor
att man gor klart for sig, atminstone i grova drag, vad det innebar
att ett fall har anknytning till ett rattssystem. Hur skall man forstd
relationer av typen (f ar nagot fall och R négot rattssystem):

(A) f har anknytning till R?

Lat k(f) vara ndgon komponent i f. Ordet ’komponent’’ uppfattar
vii dess vidaste betydelse: komponenter kan vara handlingar (t ex en
skadegorande handling), andra sakforfallanden (t ex en storm pa
havet), personer (t ex avtalsslutande parter, dkta makar, ett aktiebo-
lag), foremal (t ex en maskin) eller fastigheter. Lat vidare L vara en
lag, vars regler ingar i R.

Relationen A kan nu preciseras i olika riktningar, exempelvis f6l-
jande:

(A, L dr lagen pa platsen for k(f).

Exempel: L 4r lagen pa platsen dér ett delikt begatts (lex loci delicti
commissi), dér ett avtal ingatts (lex loci contractus), dér en forplik-
telse skall fullgoras (lex loci solutionis), ddr en person har hemvist
(lex domicilii), dér ett foremal eller en fastighet befinner sig (lex rei
sitae) eller ddr en vigsel skett (lex loci celebrationis).

(A;) L dr den statusbestammande lagen for k(f).

Exempel: Tva makar 4r gifta enligt L, L bestimmer en persons na-
tionalitet (lex patriae), ett bolag dr bildat enligt L, en adoption dr
tillkommen enligt L.

(A;) L dr lagen vid tiden for k(7).

Denna anknytningsrelation tinker vi oss rdda fér momentana sys-
tem inom ett och samma icke-momentana rittssystem (samma
“’kontinuerliga tradition’’, som Ross sdger; 1953, s 154, n 1).

Exempel: Nér ett visst brott begas, ar L den ikraftvarande och
icke-obsoleta lagen for detta slag av brott; nér ett visst avtal sluts, 4r
L den ikraftvarande, icke-obsoleta lagen for detta slag av avtal; nar
ett visst kontraktsbrott sker, ar L den ikraftvarande icke-obsoleta la-
gen for detta slag av kontraktsbrott.
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Relationerna A;—A,; dr exempel pa vad vi skulle kunna kalla ma-
teriell anknytning: f har materiell anknytning till R. Ddrmed menar
jag, grovt uttryckt, att anknytningen &r en relation mellan nigon
komponent, k(f), i f och nagon komponent, L, i R. Men det finns
ocksa ett annat slag av anknytning, som vi kan kalla formell (eller
processuell) anknytning mellan f och R, och vilken skissartat skulle
kunna expliceras pa foljande sitt.

Lat oss med en aktualisator avse en processuell rattshandling, var-
igenom en rittslig provning (domstolsprévning) kan igangsittas,
t ex en stimningsansdkan — en Kkorrekt processuell spel6ppning,
med andra ord. Lat vidare (a,)f vara en sadan aktualisator for f vid
domstolen d. Relationen A kan nu ytterligare preciseras i exempelvis
foljande tva riktningar.

(A L ir lagen péa platsen for (a,)f
eller, med andra ord, L ér lex fori for d.
(As) L &r lagen vid tiden for (a,)f.

Aj tdnker vi oss underkastad samma restriktion som Aj.

Exempel: Nar ett visst brott dtalas, d4r L den ikraftvarande, icke-
obsoleta lagen for detta slag av brott; nir stimning sker betraffande
nagot kontraktsbrott, d&r L den ikraftvarande, icke-obsoleta lagen
for detta slag av kontraktsbrott.

Man kan i dessa fall sdga, att L dr lex nunc med avseende pa f.

Sjalvfallet forhaller det sig i regel s4, att f har badde materiell och
formell anknytning till R. Men det &r s&vil teoretiskt som praktiskt
mojligt att uteslutande formell anknytning till R foreligger. Ett
exempel hidrpa dr den situationen att fallet visserligen helt saknar
materiell anknytning till R men att prévningen av detsamma proro-
gerats till R och att talan ocksa vicks vid domstol enligt R (varvid
fallet erhaller formell anknytning till R). Ett annat exempel utgér det
forhallandet att fallet i sin helhet *’utspelats under’’ dldre rédtt men
att detsamma aktualiseras genom atal eller stimning forst da denna
ratt eftertrétts av ny sddan. Héarav foljer att nagon distinktion i stil
med den hidr gjorda mellan materiell och formell anknytning ar
oundginglig.

Som ett tredje slag av anknytning, vid sidan av den materiella och
formella, kan betraktas partsviljeanknytningen. Denna innebér att
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parterna i ett rattsforhallande sjalva utpekar antingen (i) den materi-
ella ratt som de onskar tillampad i handelse av tvist (materiell parts-
viljeanknytning; vanligen uttryckt i s k partshianvisningsklausuler; se
Eek, 1967, s 251) eller (ii) det rattsforum som de 6nskar skall préva
sadan tvist (formell partsviljeanknytning; vanligen uttryckt i proro-
gationsklausuler).

Det ir sjilvfallet att den materiella anknytningen till lex fori i in-
ternationella sammanhang respektive till lex nunc i intertemporala
sammanhang kan omfatta flera eller firre komponenter av ett fall,
liksom ocksd att dessa kan vara mer eller mindre visentliga. (I en
arvstvist dr t ex arvlataren bosatt och medborgare i forumlandet och
egendomen befinner sig diar, medan arvingarna ir utlindska med-
borgare i forhallande till forumlandet. I en tvist rérande sdljarmora
avseende 10s egendom ar avtalet slutet under lex tunc och leveransen
borde ocksd ha skett under lex tunc men den sker faktiskt under lex
nunc.)

Vad som hittills sagts om anknytning har utarbetats framst med
de internationella respektive intertemporala systemvalsproblemen
for 6gonen. Men hur forhéller det sig med ett falls anknytning till
extranationell riatt? Kan man 6ver huvud taget meningsfullt saga att
ett givet fall har anknytning till exempelvis ett avtalsinnehall?

Vad som givetvis hdrvidlag maste beaktas &r att extranationell
rittsbildning kan forekomma i manga olika former, mer eller mind-
re lika statliga rittssystem. Ett religiost rattssystem kan dga savél en
riattsordning (dvs vara institutionaliserat, ha domstolsliknande
organ) som ett jurisdiktionsomrade. Férbindelseproblem mellan sa-
dana system och statliga réttssystem kan i mycket vara desamma
som mellan statliga rittssystem inbordes, l1at vara att religiosa riitts-
system, som bygger pa en livskraftig, kanske fanatiskt omfattad reli-
gion, vil ofta hdvdar ndgot som nirmar sig vad som tidigare i detta
kapitel kallats ett maximalt operationsomrade. I tidsperspektivet
“’betraktar sig’’, forefaller det, religiésa rattssystem, t ex islamisk
rétt, vanligen sdsom of6rdnderliga, evigt momentana, déri pamin-
nande om klassisk naturritt; intertemporala systemvalsproblem blir
darfor ej aktuella.

Momentana statliga réttssystem utmérks av tre egenskaper: (1) De
ar forbundna med en rittsordning (domstolar, lagstiftare, poliser,
utmétningsmén etc), (2) de ar lokalt begransade (de har ett jurisdik-
tionsomrdde, forvisso icke nédvandigtvis identiskt med statsterrito-
riet) och (3) de 4r temporalt begransade (de kan upphora och 6verga
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till ett nytt momentant system och har dartill vanligen regler for hur
detta far ske). Och det dr just dessa egenskaper som gor, att man
over huvud taget med mening kan tala om att fall ibland har och
ibland saknar anknytning till ett eller flera rattssystem. Egenskapen
(1) gor den formella anknytningen relevant, (2) gor materiell anknyt-
ning av typen A, (*’lagen pa platsen for ...”") relevant och (3) gor
materiell anknytning av typen A; (’’lagen vid tiden for ...’") rele-
vant.

Det 4r mojligt att det finns rédttssystem, som saknar samtliga nyss-
ndmnda tre egenskaper. Kanske hor den klassiska naturritten och
vissa religiosa rattssystem hit, 14t vara att man mdjligen kan uppfat-
ta den forstndmnda sasom forbunden med, sig, de europeiska rétts-
ordningarna under 1600- och 1700-talen — ungefdr som man kan
uppfatta folkratten sdsom férbunden med de nationella rattsord-
ningarna. Om sddana system existerar, har deras regler ett i rummet
obegrinsat och i tiden evigt existerande operationsomrade, ehuru
systemet for sitt rattsforverkligande helt maste parasitera pa andra
systems réttsordningar: den formella anknytningen saknas och den
materiella foreligger alltid.

Fragar man sig vidare vad det innebér att ett fall har anknytning
till en lokal sedvana, ligger svaret néra till hands: det 4r naturligtvis
fraga om en anknytning i stil med A;. Formell anknytning férekom-
mer vil i regel inte, ehuru man teoretiskt kan ténka sig lokala dom-
stolsliknande organ.

Att ett fall har anknytning till kutymer (handelsbruk o a) dr vél
ndrmast att analysera i termer av A,: det finns mer eller mindre
explicita regler fér vilka personer som skall rdknas som (ha status
som ) ’adressater for >’ kutymreglerna, t ex foretradare for en viss
yrkeskar. Hiar kan ocksa formell anknytning tdnkas, namligen till
privata organ av typen opinionsniamnder och liknande. (Parentetiskt
kan hér inskjutas att domstolsformen utdvat en icke obetydlig loc-
kelse sdsom moénster for olika sjdlvutndmnda *’réttskipares’” verk-
samhet; som exempel kan — utan jamforelser i 6vrigt! — ndmnas de
s k femdomstolarna i Weimar-republikens Tyskland och den s k
Russelltribunalen under Vietnam-kriget, liksom hela provkartan pa
olika opinions- och skiljendmnder.) Kutymer kan ocksa vara mer el-
ler mindre lokalt begransade; som exempel pa det foérra slaget kan
ndmnas de s k hamnkutymerna (se hiarom Tiberg, 1971).

Avtal kan betraktas som — mer eller mindre omfattande — regel-
system och denna aspekt pd avtalet dr regelméssigt domarens. Tre
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karakteristiska drag utmaérker, ehuru i olika grader och icke undan-
tagslost, denna typ av rattsbildning:

(1) Den har karaktédren av ad hoc-rdttsbildning, dvs den tjidnar syf-
tet att genomfora ett visst projekt genom att organisera formerna
darfor. Avtalet *’ar forbrukat™ nér det dr uppfyllt. Ibland 4r dylika
projekt ett 6gonblicks verk men inte sdllan &r det friga om mycket
langvariga projekt, som innebir en stadigvarande rattslig forbindel-
se mellan parterna.

(2) Den har typiskt sett karaktdren av egen-rdttsbildning, dvs re-
gelsystemet giéller for just den som ingdtt avtalet, avtalsparterna
(avtalsparterna och systemets *’adressater’’ dr regelméssigt samma
personer). Detta giller dock, som bekant, inte undantagslost. Typ-
exempel pa avtalsbaserade regelsystem, vilka binder inte blott av-
talsparterna utan dven andra, utgdr kollektivavtalen. I Sverige bin-
der dessa sdlunda inte bara de avtalsslutande organisationerna utan
dven dess medlemmar och t o m foérutvarande medlemmar (26 §,
1976 ars lag om medbestammande i arbetslivet). I detta fall rader
dock vissa bestdimda relationer mellan avtalsparterna och &vriga
avtalsbundna.

(3) Den har likaledes typiskt sett karaktédren av sjdlv-rdttsbildning,
dvs regelsystemet giller for just dem som tillskapat detsamma (av-
talsparterna och systemets ’’lagstiftare’’ dr regelméssigt samma per-
soner). Men detta géller ju langt ifrdn undantagslost — en hanvis-
ning till standardavtalen ma vara nog som bekriftelse hdrpa.

Avtal kan naturligtvis vara sdvil lokalt som temporalt begrinsa-
de. Kollektivavtalen dr vanligen tidsbegrdnsade och genom regel-
bundet aterkommande avtalsforhandlingar eftertriader momentana
kollektivavtalsbaserade regelsystem varandra i tiden pé ett sidtt som
paminner om statliga momentana rittssystem, nagot som kan ge
upphov till intertemporala (6vergangsrattsliga) systemvalsproblem
dem emellan. Avtal kan ocksd vara forbundna med ’’en réttsord-
ning”’, t ex genom klausuler om privat (konventionellt) skiljef6rfa-
rande.

Anknytningen till ett avtalsbaserat regelsystem dr dock sjalvfallet
framst av statuskaraktér, i stil med A,. Personer har anknytning till
sddana system genom att antingen vara avtalsparter eller darigenom
att de star i vissa bestdmda relationer till sddana.
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4.5. Om samlevnadsattityder statliga rittssystem emellan

Detta avsnitt behandlar uteslutande skilda statliga réattssystems for-
hallande till varandra.

Forst maste det nodvandiga papekandet goras, att nér vi hér talar
om attityder’® hos rittssystem, detta sjdlvfallet noga taget 4r
oegentligt: ménniskor kan ha attityder, men ej réattssystem. Emeller-
tid kan man, nar missforstand dr uteslutet, i forenklande syfte myc-
ket vil tillata sig att anvdnda ordet *’attityd’’ i en avledd betydelse
ocksa om minskliga kulturprodukter, t ex rédttssystem, och sa sker
alltsd har.

Att ett rattssystem intar en monopolattityd innebér i idealtypisk
form att det inte tar ndgon som helst hdnsyn till fraimmande ritt. Ju
mindre ett system préglas av en monopolattityd, i desto hégre grad
priglas det, sdger vi, av en dppen attityd. Oppenheten kan dérvid f6-
religga i tva avseenden: (a) man later frimmande regler, utpekade av
kollisionsnormer i systemet, gistspela inom detsamma och (b) man
4r Oppen for anpassning, t ex harmonisering, av det egna systemets
regler till frimmande regler.

Det ar ett vélkidnt forhallande att somliga rattsomraden uppvisar
en forhallandevis stark monopolattityd och andra en férhallandevis
stark oppen attityd. Jord- och fastighetsrétten ar vil ofta av det for-
ra slaget, patent-, frakt-, vixel- och checkritten av det senare.

Monopolattityden kan upptrdda i en hardare och en mildare
variant. Enligt den forra &r lex causae alltid lex fori, Enligt den se-
nare stélls visserligen ett gidstomrade till férfogande medelst kolli-
sionsnormer, men ’’systemet forbehdller sig rétten till’’ selektion
(reprobation) med avseende pda vilka gdster man vill sldppa in: som
Cerberus fungerar déarvid framst den s k ordre public-mekanis-
men.

L4t oss med hjilp av ovanstdende enkla begreppsbildning i sche-
matisk form karakterisera fyra olika samlevnadsattityder, som kan
priagla faktiskt existerande statliga rattssystem. Kanske kan schemat
ha ett visst varde som modell vid komparativa undersdkningar.

Det ar givet att ett system kan inta en viss attityd gentemot vissa
fraimmande system och en annan attityd gentemot andra siddana.
Orsaken hirtill kan vara att staten ifraga tillhér ndgon Overstatlig
organisation, t ex av typ EG, eller att en sdrskild samhorighet fore-
ligger mellan en grupp stater, som mellan de nordiska.

Samlevnadsattityderna dr foljande:
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1. Sjdlvhdvdelseattityden. Denna karakteriseras av (a) ett vid-
strackt jurisdiktionsomrade (i den mening som angivits ovan, 4.2.3.)
och (b) en stark monopolattityd (ringa 6ppen attityd).

Exempel: I flera avseenden tycks fransk ritt ha sjdlvhdvdande bo-
jelser. Inte heller svensk ritt 4r fraimmande harfor, t ex pa familje-
riattens omrade.

2. Den sjdlvtillrdckliga attityden. Denna karakteriseras av (a) ett
inskrankt jurisdiktionsomrade och (b) en stark monopolattityd
(ringa Oppen attityd).

Exempel: Svensk ratt fram till, sdg, sekelskiftet 1800.

I forhallandet mellan tva system, vilka bada préglas av sjalvtill-
ricklighet, foreligger risk for s k negativa jurisdiktionskonflikter (se
Dennemark, 1961, s 21), dvs att ingetdera systemet blir tillampligt pa
ett fall med anknytning till bada systemen, varfor de réttssokande
lamnas réttslosa.

3. Den undergivna attityden. Denna karakteriseras av (a) ett in-
skrankt jurisdiktionsomrade och (b) en starkt 6ppen attityd (svag
monopolattityd).

Exempel: De sovjetiska delrepublikernas ratt tycks karakteriseras
av ett icke obetydligt matt av undergivenhet gentemot den federala
sovjetiska rdtten — nagot som inte dr dgnat att forvana, nér det gél-
ler en starkt centraliserad statsmakt, som opererar i en federalt upp-
byggd stat.

4. Serviceattityden. Denna karakteriseras av (a) ett vidstrackt ju-
risdiktionsomrade och (b) en starkt 8ppen attityd (svag monopolatti-
tyd).

Exempel: De nordiska ldnderna intar i flera avseenden en service-
attityd gentemot varandra.
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Kap 5. Prolegomena till 6vergangsritten

»’Tempus fuit, est et erit.”
(The Times’ devis)

5.1. Inledning

Nagot for juridiken, liksom f6r en hel del andra vetenskaper, utmér-
kande &r, att namn, som betecknar vissa specialvetenskaper, samti-
digt 4r namn pa dessa vetenskapers *’objekt’’. Ordet *’civilrétt’’ be-
tecknar salunda dels en viss del av ett rattssystem och dels den veten-
skap som sysslar med denna del av rétten. Séger vi ’Enligt svensk ci-
vilrdtt saknar legotagare sakrittsligt skydd’’, anvédnder vi ordet i den
forra meningen. Men sdger vi “’Institutet kOp dr vél analyserat i
svensk civilrétt’’, avser vi civilrdttsvetenskapen.

P4 samma sitt kan man om den del av ett réttssystem som reglerar
vissa forhallanden i samband med rattsdndringar (*’6vergangsprob-
lem’’) anvinda ordet >’6vergangsritt’’. Och en rattsvetenskaplig dis-
ciplin, som har till uppgift att studera 6vergangsritten i denna me-
ning, kallar vi likasd *’6vergangsratt’’.

Som huvuduppgiften fér en sddan rattsdogmatisk bransch dver-
gdngsrdtt betraktar jag analysen av problem rorande den rittsliga
regleringen av réttsreglers tillamplighet i tiden, problem som framst
orsakas av rittsdndringar.

Sadana problem kan aterforas pd tva, principiellt skilda fragor:

(1) fragan om under vilken tid en given réttsregel skall tilldmpas
och

(2) fragan om under vilken tid fall hinforliga till en given réttsregel
skall ha utspelats for att regeln skall tillimpas p4 dem.

Som framgar av uttrycket ’problem rérande den rittsliga reglering-
en av rittsreglers tillamplighet i tiden’’ i foregaende stycke ar det in-
om Overgangsritten fraga om att studera rittsregler av andra
ordningen (eller metaregler), dvs rittsregler, som i nigot avseende
handlar om andra rittsregler. Saddana 6vergangsrattsliga regler kal-
las, om de upptrader i lag, overgdngsbestdmmelser och aterfinns an-
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tingen i den lag vars overgangsproblem de reglerar (i Sverige regel-
massigt avslutande denna) eller i en sérskild lag (en s k promulga-
tionslag). Som en generell term for dylika regler, vare sig de &r ut-
tryckta i lag eller ej, anvander vi ordet dvergdngsregler. Dessa utgor
pé principiellt samma sétt som den internationella privatrittens s k
kollisionsnormer rittsregler av andra ordningen — ett férhallande,
som frestat doktrinen att dven i friga om problemlésningarma ut-
veckla mer eller mindre djdrva analogier fran det ena omradet till det
andra (varom mera nedan).

I Tyskland 4r ocksa sjdlva beteckningen for 4mnet bildat i analogi
med termen “’internationales (Privat) recht’’: man talar om ’’inter-
temporales Recht’’ (Level, 1959, s 9). Termen i frdga anviandes forst
av Affolter i hans Geschichte des intertemporalen Privatrechts (Af-
folter, 1902; jfr Roubier, 1960, s 4, n 3). I Frankrike och Italien an-
védnds vanligen termerna *’droit transitoire’’ respektive ’’diritto tran-
sitorio’’ (Level a st); den sistndmnda termen ingér i titeln pé ett arbe-
te av Cavaglieri, Diritto internazionale privato e diritto transitorio
(Cavaglieri, 1904). I Tyskland anvinds emellertid ocksa beteckning-
en "’Ubergangsrecht’’; ett arbete av Affolter (Affolter, 1903) bir ti-
teln *’System des deutschen biirgerlichen Ubergangsrechts’’.

Overgangsritten 4r ett &mne med gamla anor (om dess historia se
Roubier, 1960, s 30 ff, fran vilken nedanstdende notiser hamtas) och
dess diskussion har, foga forvanande, framst gillt retroaktivitets-
problematiken. Hos Cicero (i Contra Verres) finner vi ett kraftfullt
angrepp pd nidmnde koryfé for att han genom ett retroaktivt edikt
upphivt verkan av tidigare upprittade testamenten. Overgangsrtts-
liga problem artikuleras ytterligare av jurister som Paulus och Ulpia-
nus och behandlas ingdende i Corpus Juris. Den romerskrittsliga
traditionen formedlas ocksa vad 6vergangsritten betraffar av glos-
satorer och postglossatorer. I flera av 1700-talets och det tidiga 1800-
talets stora lagverk inflyter, som en foljd av upplysningstidens stra-
van att motverka de styrandes maktmissbruk, retroaktivitetsférbud;
sd i USA:s forfattning 1787, i den deklaration om de minskliga rat-
tigheterna som inleder den franska forfattningen av 1793 (*’la loi qui
punirait des délits commis avant qu’elle existat, serait une tyrannie;
Ieffet rétroactif donné a la loi serait un crime’’), i Allgemeines
Landrecht fiir die preussischen Staaten 1794, i Code Civil 1804 (art
2), i Norges Grundlov 1814 (§ 97). (Daremot inférs ej nidgot gene-
rellt sadant i den ett sekel senare tillkomna Biirgerliches Gesetz-
buch.) For den franska revolutionens mén var dock bekénnelsen till
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retroaktivitetsférbudet i hog grad en ldpparnas bekidnnelse, i sjédlva
verket stiftades under revolutionstiden en rad lagar med utomor-
dentligt genomgripande retroaktiv effekt (varom mera senare).
1800-talet medfor ett kraftigt uppsving for den Overgangsrittsliga
doktrinen i alla de stora visterldndska kulturldnderna. Ett viktigt in-
slag i denna 4r ldran om s k valforviarvade rittigheter, vilka som sa-
dana anses vara immuna mot lagidndringar (se hdrom kap 6).

Analogier mellan den internationella privatritten och dvergangs-
ritten spelar en stor roll i 1800-talsdoktrinen. Overgangsproblemen
betraktas som problem rérande konflikter mellan rittssystem (se
den oversiktliga framstédllningen hos Roubier, s 3 ff). En sadan
konflikt foreligger, da ett givet fall har anknytning till tva eller flera
skilda nationella rittssystem. Men mer eller mindre analoga problem
uppstar, menar man, da situationen i stéllet dr den, att ett givet fall
har anknytning till tva skilda regelsystem, R; och R,, inom samma
nationella rattssystem och dar R, eftertrdader R, i tiden (R, dr exem-
pelvis reglerna i 1864 ars strafflag och R, reglerna i 1962 ars brotts-
balk; tanken far en mer precis formulering i slutet av denna kapitel-
inledning). I det forra fallet 16ses konflikten av den internationella
privatrdttens (kollisionsréttens) regler, i det senare fallet av 6ver-
gangsrittens. Bida situationerna dr saledes fall av system- eller re-
gelkonflikt (*’conflit de lois’’) — den forra en ’’conflit de lois dans
I’espace’’, den senare en *’conflit de lois dans le temps”’. I bada fal-
len 16ses konflikten av nagon ’’jus supra jura’’. Det kan darvid bli
fallet att domstolens ’’egen ratt’’ far vika for frimmande ratt res-
pektive att ny ratt far vika for dldre.

Man kan betrakta det férhallandet att lex fori ibland far vika for
frammande ritt liksom att lex nunc stundom fér vika for lex tunc sa-
som ett slags respekt, som lagstiftaren visar gentemot andra rittssys-
tem 4n det som for honom vid ett givet tillfdlle &r *’det aktuella’ —
en respekt som lagstiftaren kan besjédlas av i hogre eller lagre grad
och av mer eller mindre nobla motiv, och som dartill varierar fran
rattsomrade till rdattsomrade. (En respekt av motsvarande slag visar
lagstiftaren genom dispositiv lagstiftning gentemot olika slag av pri-
vat rittsbildning.) Inom den internationella privatritten sitter ordre
public en yttersta grans for detta slag av respekt.

Men — som Roubier (1960, s 9) riktigt framhdller — ar typiskt
sett motiven for att ge fraimmande rétt foretrdde framfor den egna
ritten av ett helt annat slag d4n motiven for att ge dldre ritt forsteg
framfor den aktuella. I det forra fallet har motiven en utrikespolitisk
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karaktidr och sammanhénger med hur man vill férhélla sig till om-
virlden, medan i det senare fallet motiven 4r av mer renodlat inri-
kespolitisk natur, t ex att den sociala ordningen skulle i alltfér hog
grad storas av legislativa ingrepp i etablerade réttsforhallanden.
Hairtill kommer Overgangsreglernas karaktar av tillfallighetsregler;
efter en viss, ldngre eller kortare tid, uppstar inte ldngre nagra 6ver-
gangsproblem och overgangsreglernas giltighet sjdlvutplanas.

Dessa avgorande skillnader vad avser réttsgrunderna later oss
inse, att analogin mellan den internationella och den intertemporala
ratten inte far pressas ddrhidn att man uppstéller likartade principer
for problemlosningen inom de bada rattsomrddena. Roubier (som
framfor allt uppehaller sig vid civilrdttens Overgdngsproblem) anser
det exempelvis vara forfelat att uppstélla en mot principen locus re-
git actum svarande princip tempus regit actum. Man kan vidare peka
pa omraden utanfor civilrdtten, diar sddana analogier framstar som
ohdllbara, t ex straffritten, processriatten och skatteriatten. Att upp-
stédlla en mot principen att fraimmande straff-, process- och skattelag
i regel ej skall ges tillimpning svarande princip att dldre straff-, pro-
cess- eller skattelag ej skall ges tillampning i dvergangssituationer
vore saledes sjdlvfallet orimligt. Vad giller principiella 16sningar
bor, enligt min mening, den internationella kollisionsrdtten och
Overgangsritten ex hypothesi betraktas som fran varandra helt oav-
héngiga (vilket inte hindrar att de kan hdmta viss inspiration fran
varandra).

Det kan inledningsvis vidare vara befogat att — helt kort — sédga
nagot om de faktorer vilka inom skilda rattsomraden orsakar princi-
piella 6vergdngsréttsliga problem.

Inom fOrmogenhetsritten moter oss de utomordentligt viktiga
problemen rorande legislativa ingrepp i redan bestdende rattsforhal-
landen, icke minst sddana som tillkommit genom avtal. Sarskilt
langvariga forhallanden och sddana som rader i institutionaliserade
former (bolag etc) vallar ofta svara 6vergdngsproblem. I andra situa-
tioner ater géller det att, som Rodhe (1943, s 52) uttrycker det, *’av-
hjélpa ett akut socialt ont’’.

Ocksa familjerdtten handlar om ldngvariga forbindelser mellan
mdanniskor. Har moéter dven fragor som roér rent personliga forhallan-
den. Detta omrade berors vidare i hog grad av fOréndringar i rddande
moraluppfattningar, nagot som ofta far 6vergangsréttslig relevans.

Straffrétten ingriper som bekant pa ett hogst drastiskt sdtt i atskil-
liga méanniskors liv och hidr kommer dirfér overgangsfragornas
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rattssdkerhetsaspekt pa ett alldeles sérskilt sdtt i forgrunden. S& ar
ocksa fallet pa andra omraden dir staten har makt att frAnta ménni-
skor frihet eller egendom, ndmligen skatterdtten och den del av for-
valtningsritten som handlar om s k administrativa frihetsberévan-
den.

Men inom skatterétten liksom i frdga om finanspolitisk lagstift-
ning (valutareglering, prisstopp etc) forhdller det sig 4 andra sidan
inte sillan sa, att de ekonomiska konsekvenser som lagstiftaren 6ns-
kar uppna inte kan forverkligas, om inte lagen snabbt, kanske rent-
av overrumplande, sitts i funktion. Hér stélls avviagningen mellan
effektivitet och réttssdkerhet pd sin spets.

Avvigningar av likartat slag maste goéras inom den centrala
offentliga rdtten. Snabba och genomgripande férandringar i myn-
digheternas verksamhet kan skapa en osdkerhet, som drabbar bade
funktionidrerna och allmédnheten, men & andra sidan maéste ju den
byrakratiska apparaten anvdndas med smidighet och anpassas efter
vad som vid varje tillfdlle kan krdvas av den.

Vad processritten angdr dr det forst viktigt att konstatera, att pro-
cessuella hdndelser ofta maste beaktas vid 16sandet av Overgéngs-
problem utanfor processrittens omrade. Overgangsbestimmelser in-
nehaller ocksd inte sdllan referenser till sddana hdndelser. (Exempel:
I 53 §, Lag 1970 om inférande av nya jordabalken stadgas: >’Be-
stammelserna i 4 § andra stycket samt 5—8 §§ lagen - - - om servitut
dger tillimpning endast i fall d4 mal om begransning, forflyttning,
fordndring eller upphdrande av servitut dar anhéngigt hos domstol
vid nya balkens ikrafttradande’’.)

Vid genomgripande fordndringar i processordningen — sdsom var
fallet da den nu géllande svenska rittegdngsbalken inférdes — upp-
star problem som har att géra med den nya lagens effektivitet: do-
mare och andra adressater maste fa god tid pa sig att sdtta sig in i den
nya ordningen, innan den sitts i funktion.

En process eller, vid ¢verklagande, en sekvens av sédana ar ett
foérlopp, som ofta kan omspédnna en ldng tidsrymd och nédr som helst
under denna kan processuella riattsédndringar ske. Som Ekelof (1974,
s 50) papekat dr det ddrvid vésentligt att beakta ’att det réder ett
organiskt sammanhang mellan de olika delarna i en process’’.

Inom den internationella privatritten, slutligen, méter dvergangs-
réttsliga problem pa tva skilda plan. Det forsta avser kollisionsbe-
stdmmelsernas eget ikraftvarande. Det andra avser réttsandringar i
lex causae (se Eek, 1967, s 161 ff). Eek ndmner som exempel pa den-
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na problematik ett fall diar fraga ar huruvida viss géva skall betrak-
tas sasom forskott pa arv, varvid tysk lag utpekats som lex causae.
Skall darvid tysk lag vid tidpunkten for gavan eller vid tidpunkten
for domstolens provning tillimpas, dérest dndring av tysk lag i fra-
gan skett mellan dessa badda héndelser? Det principiella problem som
hir instéller sig 4r huruvida hinsyn skall tas till det frammande rétt-
systemets Overgdngsregler.

Hur skall da den allménna rittsldran forhalla sig till 6vergangsrét-
ten?

Att gora 6vergangsritten till en angeldgenhet for den allménna
rattsldran ligger nédra till hands redan pd grund av Overgangsrittens
interdisciplindra karaktér i forening med det forhallandet att 4mnet i
fraga inte utgdr nagon sjdlvstandig akademisk disciplin.

Detta innebdr sjdlvfallet inte, att den allménna réttsldran med hull
och har i sig skulle inkorporera ett helt nytt zmnesomrade. Dess be-
fattning med Overgangsrittsliga fragor maste uteslutande avse sdda-
na av allménjuridisk karaktér. Losandet av 6vergdngsproblem mads-
te i de flesta fall ta hdnsyn till omstdndigheter, vilka &r &mnesspecifi-
ka for de olika juridiska specialbranscherna, och hanteringen av sa-
dana problem hor inte hemma inom den allmé#nna rattsldran.

Fran den allménna rittsldarans synpunkt ir det, som jag ser det,
sarskilt tva perspektiv som dr av intresse att anldgga pd Overgangs-
ratten.

1. En huvuduppgift for den allménna rattsldran 4r analysen av hur
rattssystem dr uppbyggda. Vilutvecklade rittssystem innehdaller som
en vasentlig komponent mekanismer avsedda att skapa logisk och
materiell koherens inom systemet likavil som mekanismer for hante-
ringen av olika slag av konfrontationer mellan det egna systemet och
andra sddana — dvs rdttsvalsmekanismer. Konfrontationer av detta
slag kan ha en intertemporal karaktidr och fér den allmédnna réttsla-
ran blir darfor studiet av dvergdngsratten ett led i studiet av rittsys-
tems rattsvalsmekanismer.

2. Overgangsritten dr, trots sina gamla anor, forhallandevis out-
vecklad fran konceptuell och systematisk synpunkt. Roubier (1960, s
165) karakteriserar densamma pa foljande uppriktiga sitt: >’Au
droit transitoire manquent encore certains des éléments indispens-
ables a une science bien faite: il n’a pas une terminologie assez riche
pour fixer toutes les idées; le sujet n’a pas été ordonné sur un plan ri-
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goureux; les distinctions élémentaires ont été a peine entrevues’’. En
uppgift av forsta ordningen dr ddrfor att forsoka astadkomma ett sys-
tem av Overgdngsrittsliga grundbegrepp som sitter ossistand att klart
formulera dmnets generella problem och deras principiella 16sningar.
Denna uppgift d4r uppenbart av interdisciplinir natur och hor darfér
naturligen hemma inom den allménna réttslaran, som darvid bor ef-
terstriava att forankra de 6vergdngsrittsliga begreppen i systemet av
juridikens mest allmdnna och grundldggande begrepp. Forevarande
prolegomena till 6vergangsritten utgor en ansats i denna riktning.

En principiell svarighet, som moter den som vill definiera ett be-
grepp som t ex “’retroaktivt verkande lag’’ har papekats av Rodhe
(1943, s 45). Denne uttalar: ’Situationen kompliceras dédrav, att den
som stadller upp en definition gdrna vill sdsom icke retroaktiva be-
teckna sddana lagbestimmelser, som enligt hans egen eller eljest ve-
dertagen asikt &ro tillborliga™’.

Hair faster Rodhe uppmérksamheten vid ett fenomen, som efter
vad jag tyckt mig forstd, dr vanligt i juridisk begreppsbildning och
orsak till mycken onddig tankeforvirring i juridiken. Fenomenet be-
star, allmént uttryckt, déri, att man later problemldsningarna influe-
ra sjdlva problemformuleringen dérigenom att begrepp, som an-
vands for problemformuleringen, definieras pa ett normativt sitt.
(Jag gjorde samma iakttagelse som Rodhe, nér jag sysslade med ana-
lys av analogibegreppet: litteraturen var rik pa normativt fargade de-
finitioner, dar t ex motviljan mot analog anvdndning av straffrattsli-
ga regler ledde till fran saklig synpunkt ohdllbara distinktioner mel-
lan analogi och extensiv lagtolkning.) Begrepp, vilka framstar som
grundade pé objektiv analys, &r i sjdlva verket kryptonormativa. Ett
paradexempel i genren 4r givetvis naturridttsanhidngarnas anvénd-
ning av begreppet *’réttsregel’’ i betydelsen *’etiskt godtagbar ritts-
regel”’. Faran med detta dr sjélvfallet att problemanalysen blir skev
fran borjan och att vissa losningsalternativ ej kommer att framtri-
da. En intellektuellt acceptabel problemanalys maste motverka dyli-
ka tendenser. Begrepp som ’retroaktivitet’’, ’analogi’’ och *’ritts-
regel” bor av rittsvetenskapen definieras pd ett viarderingsfritt sitt
och forst sedan detta gjorts kan man fran viardesynpunkter klassifi-
cera vissa slag av retroaktivitet, analogi eller rittsregler som godtag-
bara eller forkastliga. I forevarande arbete 4r det min ambition att
hélla varderingsfragan skild fran definitionsfragan.

De 6vergangsrittsliga problem som behandlas hir avser uteslutan-
de sadana som hanfor sig till lagdndringar. Detta betyder inte att jag
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vill forlagga studiet av reglerna eller principerna om &ndringar i
rittspraxis (i den man sddana existerar) utanfor overgangsritten.
Men den problematik som ror sistndimnda omrdde skiljer sig i s& vé-
sentliga avseenden fran problemen avseende lagandringar att jag valt
att lamna dem utanf6r denna framstillning. Redan studiet av lag-
iandringar — vilket ju fran svensk synpunkt dr det praktiskt sett
ojamforligt viktigaste — &r en tillrdackligt stor bestéllning pa Gver-
gangsrittens jungfruliga omrade.

Overgangsrittsliga problem rérande lagindringar uppstéller sig
bade for lagstiftaren och for rattstillamparen, ehuru i hogre grad
for den forre. Har ses problematiken framst fran lagstiftarens syn-
punkt, men de begrepp och principer som behandlas &r, vad jag tror,
ocksa till nytta for rattstillimparen, ndr han har att avgéra huru-
vida ny eller dldre lag skall tillimpas pé ett fall, som han har fér han-
den.

Enligt ett naturligt sdtt att se p& Overgdngsritten opererar dess
regler (6vergangsreglerna) helt inom ett givet réttssystem: en over-
gangsregel kan aldrig som t ex en internationellt privatréttslig kol-
lisionsnorm utpeka ett annat rittssystem dn det som Overgingsregeln
sjdlv tillhor sdsom tillampligt. Men & andra sidan dr 6vergdngsregeln
en rittsvalsregel och rittsvalet avser just utpekandet av nigot system
av réttsregler bland tva (eller flera) sddana. Dessa system star darvid
inte i juxtaposition till varandra genom att utgdra skilda ritts-
omraden utan de dr tviartom alla enligt sitt sakinnehall tillamp-
bara pa ett och samma givet fall och fallet i frdga har anknytning
till samtliga. Detta forhallande framhéver en oklarhet hos begrep-
pet ’rittssystem’’ i det intertemporala perspektivet och vid konst-
ruktionen av Overgdngsrittens grunder maste denna oklarhet avligs-
nas.

En anvédndning av termen “’réttssystem’’ 4r saddan att vi kan tala
om t ex “’svensk ratt 1983”’ och ’svensk ratt 1883’’ och déarvid fore-
stdlla oss att vi talar om ett och samma rattssystem, *’svensk ritt’’,
ehuru mycket fa av de regler som tillhorde systemet 1883 tillhor det-
samma 1983. Ett sddant rattssystem kan alltsd fordndras utan att
dess identitet upphor. Och nér vi siger, att Overgdngsreglerna opere-
rar inom ett réattssystem, avser vi ett rattssystem av detta slag, for vil-
ket vi kan anvidnda beteckningen intertemporala rdttssystem.

Men i Overgdngsrittsliga sammanhang dr det befogat att ocksa la-
borera med ett annat begrepp ’’rittssystem’’ som dr sidant att ett gi-
vet system, S;, €j bevarar sin identitet utan i stéllet dvergér till ett an-
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nat system, S,, nir helst ndgon regel tillkommer eller férsvinner. Att
S; ’andras’’ betyder alltsd att det ersétts av S, (se Alchourron &
Bulygin, 1971, s 88). Raz (1970, s 34 f och 184 f) anvédnder om sada-
na system beteckningen ’’momentary legal systems’’; 1at oss hér tala
om momentana rdttssystem. Och nér vi siger, att 6vergdngsreglerna
4r rattsvalsregler menar vi, att de handlar om rittsval mellan olika
sddana momentana réttssystem.

Hur skall man da se pa forhéllandet mellan dessa bada slag av
rattssystem? Det forefaller mig rimligt att — i anslutning till Raz och
Alchourrén & Bulygin — beskriva detta pa foljande satt:

(1) Ett momentant rattssystem &r ett system av regler, vilka existerar
vid en given tidpunkt (Raz, 1970, s 34 och Alchourrén & Bulygin,
1971, s 89).

(2) Ett intertemporalt réttssystem &r en succession i tiden av mo-
mentana rittssystem (’a temporary and discrete succession of
/momentary/ legal orders’’, Alchourrén & Bulygin, 1971, s 89).

Vilka villkor som kan uppstéllas for att ett intertemporalt réattssys-
tem uppkommer respektive upphor skall vi hdr inte ga in pd. Den
fragan har att gora med vad man inldgger i uttrycket *’rattskontinui-
tet’’ och leder oss ritt in i kelseniansk problematik av betydande své-
righetsgrad (jfr Lagerroth, 1955, s 204 ff och Finnis, 1973, s 44 ff).
Nir det géller svensk ratt har vi ju fordelen att kunna uppfatta den-
na som ett och samma réttssystem genom tiderna, vars rétter forlo-
rar sig ner i forntidshistoriens dunkel. (Var den som 6nskar anvdnda
begreppet i fraga vill lata en sddan rattskontinuitet borja respektive
sluta far han, om han nu alls behdver ta stdllning dértill, sjalv avgéra
efter vad han finner lampligt for sina syften.)

L4t oss lite ndrmare undersdka strukturen hos intertemporala na-
tionella réttssystem, dir lagen 4r den dominerande rittskallan.

Lat en lagsekvens vara en serie lagar, vilka handlar om samma
amne och vilka eftertrdder varandra i tiden. Exempel: 1938, 1945,
1963 och 1977 ars semesterlagar utgor tillsammans en lagsekvens. En
sddan foreligger ocksa da en lag infogas i en mer omfattande lag
(t ex infogandet av Lag 1966 om vad som ér fast egendomi 1:1 och 2
kap jordabalken) eller, tvirtom, da en ny lag dr en utbrytning ur en
dldre, mer omfattande lag. Schematiskt kan begreppet askadliggéras
sd:
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Fig 2

L,, L, och L, ér lagar, som successivt avldser varandra i tiden enligt
ordningen L;—L,— L;. Den sd ordnade miangden <L, L,, L;> &r
en lagsekvens.

Lat S; vara det regelsystem som aterfinns i L,, S;1 L, och S31i L.
Den ordnade méngden <S8, S,, S;> &r en systemsekvens.

Mellan S;, S, och §; rader réttskontinuitet.

Ett intertemporalt nationellt rittssystem, R, kan ses som en
maéngd av systemsekvenser:

SS = <S1, Sz, “ ey Sk> ER

SS, = <S’1, ’2, «aey S’m> ER

SS” = <8”,87%, ..., 8°,> €ER

etc, dar SS, SS’, och SS”’ 4r systemsekvenser, dvs:
R = (S8, §S°, SS”, ...}

Genom ett intertemporalt rdttssystem kan man gora ’’ett tvarsnitt”’
vid en given tidpunkt. Ett dylikt tvirsnitt genom R vid tidpunkten ¢
ar méangden, M, av alla regler i R vid ¢. M 4r alltsd ett momentant
rédttssystem i den succession av sddana vilka tillsammans utgér R,
och M dr ”’R:s uppenbarelseform’’ vid ¢. Vidare kan man ur ett in-
tertemporalt system ’’skédra ut’’ delsekvenser, som begrinsas av tvd
skilda tidpunkter (sag ¢, och ¢,) enligt foljande (S;—S; 4r systemsek-
venser och pilen symboliserar liksom ovan tidsflodet):

t, t,
S >
S, >
R S3 >
S4 >
Ss ———> Se —>
etc

Fig 3
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S; och S, dr systemsekvenser, som l0per genom hela den iakttagna
tidsperioden, S, &r en sekvens, som upph6r under perioden och S, en
sekvens, som paborjas under perioden. Ss och Sg illustrerar forhal-
landet att en sekvens, Ss, upph6r under perioden varefter en ny sek-
vens, Sg, i samma dmne paborjas efter en tid av *’rattsvila’’.

Antag att vi har ett system S, och ett system S, inom samma sys-
temsekvens SS och att S, eftertrader S, i tiden. Vi séger dé att S, 4r
successor till S; och, omvént, att S, ar antecessor till S,. S; ar t ex det
system som aterfinns i 1864 ars strafflag och S, det system som ater-
finns i 1962 ars brottsbalk.

Till sist skall vi i denna inledning i schematisk form sammanfatta
de olika slag av rdttsvalsregler som reglerar réttsval av de typer vi be-
handlat i denna bok.

Vi tanker oss att moderna nationella rittssystem av svensk typ be-
star av tva klasser av regler, elementdra regler och rittsvalsregler.
Raittsvalsregler dr regler av andra ordningen eller hégre, som an-
tingen anger vilken regel som skall anvédndas i regelvalssituationer el-
ler anger vilket system som &r tilldmpligt i systemvalssituationer.
Rittsregler, som ej dr rittsvalsregler, dr elementéra regler.

Vi kan da uppstélla féljande schema:

I. Elementéara regler
II. Raittsvalsregler:
1. Internationella rittsvalsregler (kollisionsnormer)
2. Extranationella rittsvalsregler
3. Koherensregler
4. Overgangsregler

Extranationella rittsvalsregler dr regler, som mobiliseras, nér ett gi-
vet fall har anknytning bade till ett statligt rattssystem och ett icke-
statligt sddant. Exempel fran svensk ratt: 1 § 2 st avtalslagen, 1 §
koplagen, 2 § 2 st konsumentkdplagen, 10:16 riattegdngsbalken.

Koherensregler dr regler, som loser regelvalsproblem inom ett
(momentant) statligt riattssystem, dvs regler, som loser kollisions-och
konkurrensproblem.

Vad internationella rittsvalsregler dr torde inte behdva ndgon nér-
mare forklaring och vad som avses med 6vergdngsregler har angivits
tidigare i detta avsnitt.

I den f6ljande framstallningen behandlas i avsnitt 5.2, dvergdngs-
rittens grundbegrepp och i avsnitt 5.3. Overgdngsrittens problem
och deras principiella 16sningar.
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5.2. Overgangsrittens grundbegrepp

I Friandberg (1976) ges en presentation av en rad dvergdngsrittsliga
grundbegrepp. Framstéllningen dér skiljer sig i flera avseenden fran
den som utfors hidr och de foretagna dndringarna dr, vad jag tror,
till det béttre.

All Overgédngsrittslig problematik involverar tre slag av kompo-
nenter och handlar om relationer mellan sddana, ndmligen

(i) tidskomponenter: tidpunkter och tidsrymder (tidsintervaller mel-
lan héndelser)

(ii) sakfoérhallanden (faktiska eller tinkta; individuella eller generis-
ka): fall, hdndelser, situationer, handlingar etc.

(iii) normativa rattsliga komponenter: rittsregler.

De 6vergangsrattsliga grundbegreppen anknyter till samtliga dessa
tre slag av komponenter.

Fragan om *’tidens natur’’ 4r en klassisk filosofisk fraga och teori-
erna hdrom ir manga. Vart system av 6vergangsrittsliga grundbe-
grepp vilar inte pa nagon speciell elaborerad tidsteori, ehuru det for-
utsdtter vissa tidsteoretiska stdllningstaganden. Ur dessa framtriader
bilden av ett vanligt, konventionellt tidsbegrepp. Ifrdgavarande
stdllningstaganden dr gjorda uteslutande med den Overgangsrittsliga
problematiken for 6gonen och de kommer till uttryck for detta syfte
i den enkla temporala representationsmodell som presenteras nedan.

Vara tidsfilosofiska forutsidttningar kan sammanfattas i fyra
punkter.

(1) Vi laborerar med ett objektivt tidsbegrepp, tiden omfattar ske-
enden. Om subjektivt upplevd tid ar hér inte fraga. Var forsta tidsfi-
losofiska forutsattning 4r saledes, att distinktionen mellan >’objek-
tiv’’ och ’subjektiv tid’’ dr hallbar. I var representationsmodell om-
fattas av tiden bl a handlingar utférda av civilpersoner, lagstiftare
och domare.

(2) Tiden &r en linedr ordning av diskreta tidpunkter (inte en konti-
nuerlig utstriackning). Sddana tidpunkter fungerar i var representa-
tionsmodell som ’upphédngningsanordningar’’, nir 6vergangsritts-
ligt relevanta handelser skall relateras till tidsforloppet.
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(3) Tiden har en riktning, den gar fran det férflutna till det fram-
tida.

En vanlig indelning av tiden 4r den som skiljer mellan det forflutna,
nuet och framtiden, varvid nuet stindigt forflyttar sig i framtidens
riktning och ddrmed ocksa forldnger det forflutna. Det forflutna be-
traktas ofta sdsom fullstandigt determinerat — det dr odtkomligt for
paverkan — medan framtiden ses som en alternativitet avmojligheter:

det forflutna framtiden
/\

/ / N\

Fig 4

Nuet kan liknas vid ett framsusande jaktplan, ldmnande det forflut-
na efter sig som ett vitt streck p& himlen.

Forestallningen om tidens riktning mdojliggdér ocksa ett mer ab-
strakt sdtt att tala om tidsrelationer dn det som anvédnder tanke-
monstret det forflutna — nuet — det framtida, ndmligen det i termer
av ’fore”’, ’samtidigt med’’ och ’efter’’. Det senare tankemonstret
ir mer abstrakt dn det forra darfor att det kan anvédndas oberoende
av om de jamforda hdndelserna ligger i det forflutna, utspelas just
nu eller tillhor framtiden. Och detta tankemonster dr av uppenbara
skdl oundgéngligt inom Gvergdngsrétten.

(4) Tiden 4r mitbar. Ett skeende foreligger under si eller sa lang tid.
Ett skeende dr ldngre &dn, kortare &n eller lika ldngt som ett annat.
Pastiaenden av denna art kan artikuleras med anvdndning av matten-
heter. Dylika jamforelser behdver ibland anstillas inom Overgangs-
ridtten, som darfér maste arbeta med tanken om tidens méatbarhet
som en forutsittning.

Var enkla temporala representationsmodell, vilken alltsd bygger pa
ovanstaende tidsfilosofiska antaganden, har féljande utseende:

(i) Vilater¢, t’eller ¢, t,, ..., t, vara variabler for tidpunkter.
(ii) Vi later — beteckna en linedr ordning av diskreta tidpunkter
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dar, for vilka godtyckliga tidpunkter ¢, och ¢, som helst, ¢ intraffar
senare dn ¢, om och endast om ¢, ligger till héger om ¢, pa linjen.
Tidsriktningen ar pilens riktning.

(iii) Vilater < beteckna en tidpunkt, som i ndgot avseende utgdr en
terminus a quo (en tidpunkt, d& ndgot férlopp borjar) och > be-
teckna en tidpunkt, som i ndgot avseende utgor en terminus ad quem
(en tidpunkt, da nagot férlopp upphor). Ovriga tidpunkter beteck-
nas med |. Dessa beteckningar placeras pa pilen, t ex s har

- >
>

.
>

t t,

for att markera nagot forlopp, som borjar vid ¢ och upphér vid ¢,.
(iv) Representationsmodellen konstrueras nu sa, att vi parallellstil-
ler tva eller flera pilar enligt foljande

H, | >
t;

H, l | >
t; ti

for att beteckna att en hidndelse av typen H, intrdffar fore, samtidigt
med eller efter en héndelse av typen H,. En hédndelse av typen H;,
som intrdffar vid ¢, ar saledes samtidig med en héndelse av typen
H,, som intrédffar vid ¢; (¢, =¢;). En hédndelse av typ H,, som intréffar
vid ¢, intrdffar senare 4n en handelse av typ H,, som intrédffar vid ¢..

Vi stipulerar vidare foljande forkortningar:

(i) ¢=¢’for: ¢t intraffar samtidigt med ¢’

(i) t<t’ » ” fore ¢’

(iii)) t<t’ » o » senast samtidigt med ¢’
@iv) >’ » » ” efter ¢’

V) tz=t’ » » ” tidigast samtidigt med ¢’.

Som synes &r var representationsmodell uppbyggd enligt samma idé
som den gingse musikaliska notationen. Ocksa denna bestar ju av
parallellstidllda linjer, underforstatt angivande tidsriktningen fran
vénster till hoger, pad och mellan vilka linjer olika héndelser noteras.
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Med representationsmodellens hjalp skall vi i det foljande definie-
ra en rad 6vergangsrittsliga grundbegrepp.

Dessa grundbegrepp kan indelas i tva olika begreppsfamiljer.

Den forsta familjen bestar av begrepp, vilka dr predicerade pa lag-
regler och samtliga beskriver nagon form av ikraftvarande. Om vi la-
ter >’x-kraft’’ vara en variabel Over dessa slag av ikraftvarande, ar
det alltsa hir fraga om begrepp med strukturen *’regeln r har x-kraft
under t,—t,”’.

Den andra familjen bestar av begrepp, vilka ar predicerade pa fall
och samtliga beskriver nadgon temporal relation mellan fall och reg-
lers ikraftvarande. Inhysta hos denna familj 4r ocksd nagra till dess
medlemmar relaterade, processuellt betonade begrepp.

Lagregler betecknas i det foljande med r, r’ osv, eller med ry, ry,
veis T

Nir vi i den fortsatta framstallningen talar om Overgangsrattsliga
relationer mellan regler och fall, forutsétter vi sjdlvfallet, att regler-
na i fraga sakligt sett, dvs enligt deras meningsinnehall, ar tillampli-
ga pa fallen.

Lat oss forst diskutera lagreglers ikraftvarande och i samband
ddrmed presentera medlemmarna av den forstndmnda familjen.

Det kan forhalla sig sa, att lagregler i en viss lag trader i kraft vid
olika tidpunkter. Av detta skail skall vi har inte tala om ikraftvaran-
de hos lagar, utan hos lagregler.

For att man skall kunna avgoéra, huruvida en given regel &r i kraft
eller ej, fordras tva ting: dels vissa villkor for att lagregler trader i
kraft vid en viss tidpunkt och dels vissa villkor for att lagregler tra-
der ur kraft vid en viss tidpunkt. Villkor av det forra slaget kallar vi §
kraft-kriterier och villkor av det senare slaget ur kraft-kriterier.

Hur dessa bada slag av kriterier faktiskt dr beskaffade kan sjalv-
fallet variera fran rattssystem till rattssystem och det kan ocksa fin-
nas réttssystem, dédr sddana helt saknas. Det dr darfor svart att for-
mulera nigon systemoberoende, allménréttslig, definition av dem.
Lat oss emellertid hér tdnka oss ett rattssystem, som (i) krdver att
lagregler for att kunna trdda i kraft maste ha tillkommit pa visst for-
fattningsenligt sdtt och (ii) antingen innehéller generella regler for
nér lagregler skall trdda i kraft eller regler, som aldgger lagstiftaren
att ange en sadan tidpunkt for varje producerad lag.

Studiet av sddana ’’forfattningsenliga sétt’’ varom talas i (i) ar
principiellt inte av 6vergangsrittslig utan av statsrittslig natur, men
det dr uppenbart att utformningen av denna del av statsritten i hog
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grad har relevans for overgdngsrétten, eftersom begreppet *’ikraft-
tridande’’ dr ett nyckelbegrepp i denna. Saken dr ocksd i ¢vrigt i
hogsta grad en angeldgenhet for den allménna rittsldran diarigenom
att hdr aktualiseras principiella fragor om vad rittsstatens ideal kra-
ver. Relevanta moment i sammanhanget dr dels promulgationen (ut-
fardandet, som det heter i 8:19 1 st i 1974 ars regeringsform) och dels
det fran rittssdakerhetssynpunkt utomordentligt viktiga offentliggo-
randet (kungoérandet, 8:19 2 st samma lag och 1976 ars lag om kun-
gorande av lagar och andra forfattningar). Se hirom vidare Sund-
berg, 1980, s 54 ff och Strémholm, 1981, s 307 f.

Ofta anges explicit i lag tidpunkten for en lags ikrafttrddande. I -
Sverige galler sedan 1 jan 1977 att det av forfattning skall framga néar
den trdder i kraft (13 § i ovannamnda 1976 ars lag). Tidigare gillde
enligt en lag 1894 angdende tiden for allmdnna forfattningars tra-
dande i kraft att forfattning, i vilken ej utsatts viss tid fran vilken
den skall gilla, skulle trada i kraft fyra veckor efter den dag da den
utkom fran trycket.

For ett rédttssystem av ovanndmnt slag ligger det néra till hands att
vilja foljande i kraft-kriterium: regeln r trader i kraft vid ¢ endast
om r har tillkommit pa ett férfattningsenligt sitt, legalt angivits sko-
la trada i kraft vid ¢ och ¢ intraffar.

P& motsvarande sitt verkar féljande ur kraft-kriterium rimligt: r
trader ur kraft vid ¢’ endast om r upphéves pa ett forfattningsenligt
sitt, legalt angivits skola trada ur kraft vid ¢’ och ¢’ intréaffar.

Vi sdger nu, att r dr i kraft om och endast om i kraft-kriteriet ar
uppfyllt betraffande » men ej ur kraft-kriteriet.

Av skil, som omedelbart skall anges, kan detta slag av ikraftva-
rande karakteriseras som ospecificerat ikraftvarande.

Har tillstoter namligen en av T Stromberg (1972, s 668) patalad
komplikation. Vari denna bestar belyses tydligast med hjélp av ett
exempel. Vi tdnker oss en regel, r, som straffbeldgger en viss typ av
handlingar, H. r trdder enligt en uttrycklig bestdmmelse i kraft 1 ja-
nuari 1972 och triader ur kraft 31 december 1982. r skall allts tilldm-
pas pa handlingar av typen H, begdngna under tidsrymden 1 januari
1972—31 december 1982. Men antag att en handling, A, av typen H,
begangen i november 1982, kommer att prévas av domstol forst i
maj 1983. Ja, ehuru r formellt 4r forsatt ur kraft vid denna tidpunkt,
kan det likval forhalla sig sd, att malet av domstolen skall avgoras
enligt r. r kan fortfarande vara i kraft vad avser domstolens skyldig-
het att tilldimpa r pa A.
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Detta exempel presenterar ett problem, som nistan ger intryck av
en paradox. Att sa dr fallet beror dock sjélvfallet endast pa att den
juridiska begreppsbildningen rérande dessa ting inte &r tillrackligt
nyanserad. Overgangsritten maste darfor tillféras konceptuella re-
surser starka nog for att 16sa upp komplikationen i fraga. Till
Strombergs 16sningsforslag skall jag aterkomma nedan. Mitt eget
forslag dr foljande.

Det kan vara lampligt att skilja mellan tva olika slag av ikraftva-
rande hos lagregler: rdttsfallsrelaterat ikraftvarande (F-kraft) res-
pektive beslutsrelaterat ikraftvarande (B-kraft). Vi sédger, for att an-
knyta till ovanstaende exempel, att » har F-kraft 1 januari 1972—31
december 1982 och B-kraft 1 januari 1972 t o m den tidpunkt da
varje mojligt brott av typen H preskriberats, dvs den tidpunkt som
erhalles, om preskriptionstiden rdknas fran tidpunkten for F-kraf-
tens upphorande.

F-kraften hdnfor sig sdledes till regelns rattsfaktumméingd och
omfattar den tidsrymd under vilken fall tillhérande denna maste ut-
spelas for att rattstillamparens beslut i enlighet med regelns ritts-
foljd skall vara rittsenligt.

B-kraften, & andra sidan, omfattar den tidsrymd under vilken
réattstillamparens beslut i enlighet med regelns rittsfoljd betrdffande
fall, som omfattas av F-kraften, &r rattsenliga.

Tidpunkten for F- respektive B-kraftens intrddande 4r vanligen en
och samma, och det 4r denna gemensamma tidpunkt som regelmas-
sigt anges 1 Overgdngsbestdmmelser av typen ’Denna lag trader i
kraft d 1 jan 1982”’. (En annan sak ér, att B-kraften enligt sakens
natur inte kommer att aktualiseras forrén en viss, lidngre eller korta-
re, tid efter ndmnda tidpunkt, dvs forst nér fall hdnforliga till regeln
borjar dyka upp hos myndigheterna.) Men ett dylikt simultant i-
krafttrddande &r ju inte alltid fallet: hos retroaktiva lagregler intra-
der F-kraften fore B-kraften, och en 6vergingsbestdmmelse av nyss-
namnd typ hanfor sig i sddant fall endast till B-kraften, varefter van-
ligen tillfogas ndgon retroaktivitetsbetonad bestdmmelse. Som
exempel hdrpa kan ndmnas 22 §, Lag 1970 om inférande av nya jor-
dabalken: >’Bestammelserna i 5 kap nya balken skall, da egendomen
avtréddes efter balkens ikrafttrddande, dga tillampning dven om det
forhallande som foranlett avtrddandet hénfor sig till tiden fore i-
krafttradandet’’. Ordet “’ikrafttrddande’’ i detta stadgande maste
uppenbarligen beteckna uteslutande B-kraften. Betrdffande F-kraf-
tens respektive B-kraftens upphorande ar det vanligt att detta sker
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vid olika tidpunkter (som i exemplet). Tidpunkten for en regels, r,
tradande ur F-kraft anges inte séllan i 6vergangsbestimmelserna till
den lag som eftertrader r i amnet ("’Genom denna lag upphéves la-
gen ...”%). Tidpunkten for reglers triadande ur B-kraft anges ofta €j
explicit. Det var av nu ndmnda skl som det ovan definierade ikraft-
varandet betecknades som ett ospecificerat sddant.

Man kunde kanske tycka, att ’’rédttsfaktumrelaterat’’ respektive
Vrattsfoljdsrelaterat ikraftvarande’ vore en bittre bendmning pa
var distinktion dn F-kraft och B-kraft, darfor att man i det forra fal-
let skulle anknyta till den vilkdnda och etablerade kategorin ’’rétts-
faktum-réttsfoljd’’. Men en saddan terminologi skulle vara adekvat
endast om alla réttsregler vore myndighetsadresserade. Medborgar-
adresserade reglers réttsfoljder handlar ju inte alls om myndigheters
beslutsfattande utan om vad medborgarna skall eller far gora eller
underlata. Rittsfoljdsrelaterat ikraftvarande skulle darfor inte alls
l6sa ovanndmnda komplikation.

Strombergs 10sning av densamma anknyter till distinktionen mel-
lan primira och sekundéra regler. Han menar (1972, s 668 f), att i-
kraftvarandet uteslutande torde avse priméira regler (av typen *’Det
ar forbjudet att stjdla’’), inte de motsvarande sekundéira reglerna,
straffbuden. Och det later sig kanske sdga, atminstone sa ldnge de
sekundéra reglerna, sdsom inom straffrétten, 4r myndighetsadresse-
rade. Men det finns ju, som bekant, ocks&d medborgaradresserade se-
kundira regler (t ex *’Den som vardslost skadat annans egendom
skall ersatta skadan’’). For allménna 6vergangsrittsliga syften syns
mig ddrfor denna 16sning mindre lamplig. Dessutom forefaller det
mig rimligt att anse, att sjdlva regeltillimpningen, beslutsfattandet,
ocksa den dr underkastad begrdnsningar i tiden, dvs ikraftvarande
under viss tidsrymd.

Med hjdlp av var distinktion mellan F-kraft och B-kraft skall vi nu
definiera tre speciella slag av ikraftvarande hos lagregler, ndmligen
retroaktivt, simulaktivt respektive infraaktivt ikraftvarande, eller,
kort och gott, retroaktivitet, simulaktivitet och infraaktivitet. Dessa
bestdms uteslutande av temporala relationer mellan reglers F-kraft
och B-kraft. Den forstndmnda termen &r klassisk, medan de bada
sistnamnda gor sin debut hér.

Nar man i juridiken talar om ikraftvarande hos lagregler sker
det i tva plan, ett ddr man relaterar ikraftvarandet till nagot visst
fall (’r &r i kraft med avseende pa fallet f°’) och ett, ddr man inte
g0r en sddan relativisering utan uttalar sig mer generellt. Vi kan med
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tanke hirpa skilja mellan relativiserat respektive generellt ikraft-
varande.

Ett exempel pa det senare 4r helt enkelt nir man om en regel sdger
att den tradde i kraft vid ¢, eller att den var i kraft under tiden #,—¢,:

r i kraft < >
f t

Relativiserat ikraftvarande avser situationer av typen:

fallet f < >

ri kraft < > >

som alltsd innebdir att f utspelas under det att r &r i kraft (r ar i kraft
med avseende pa f).

Denna distinktion giller ocksa retroaktiviteten, simulaktiviteten
och infraaktiviteten. Ibland uttalar vi sdlunda pastdenden som *’r &r
en retroaktivt tillamplig regel’’, medan vi i andra sammanhang hév-
dar att ’r 4r retroaktivt tillamplig pa /.

P4 det generella planet innebér de tre begreppen féljande:

A S

lm

r har F-kraft

\J

r har B-kraft <
te t,

Y
v

Vi sédger att

(a) r dri kraft retroaktivt under perioden f,—t,
(b) r dri kraft simulaktivt under perioden ¢,—¢,,
(c) réri kraft infraaktivt under perioden f,,—1,

eller, annorlunda uttryckt:

(a’) r dr i kraft retroaktivt under den period r har F-kraft men inte
B-kraft

(b’) réri kraft simulaktivt under den period r har savil F-kraft som
B-kraft

(¢’) réri kraft infraaktivt under den period r har B-kraft men inte
F-kraft.
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Infraaktivitet foreligger alltsd i vart exempel ovan fr o m 1 januari
1983 t 0 m den tidpunkt som erhélles, om preskriptionstiden rdknas
fran 31 december 1982.

Relativiserad retroaktivitet avseende f (r ar retroaktivt tillimplig
pa f) ser ut sa har:

fallet f <> >
r har F-kraft < >
r har B-kraft < >

Relativiserad infraaktivitet avser den situationen att ett fall, som ut-
spelades nér r hade F-kraft, underkastas beslut (varmed avses bade
dom och beslut i processrattslig mening) forst sedan F-kraften upp-
hort. For att beskriva denna situation maste vi darfor tillfoga ytterli-
gare en tidsaxel, pa vilken vi placerar beslutet:

fallet f <> >

r har F-kraft

>
>

'

r har B-kraft > —>

beslut } >

Vi 6vergar nu till att introducera medlemmarna av den andra av de
bada familjerna av dvergangsrittsliga grundbegrepp.

Fall (rattsfall, rattsfakta) kan, med hansyn till deras temporala
forhallande till reglers ikraftvarande, indelas i tre slag: facta praete-
rita (sing factum praeteritum), facta pendentia (sing factum pen-
dens) och facta futura (sing factum futurum). Dessa fran den romer-
ska rétten hdmtade begrepp (se Roubier, 1960, s 33 ff) 4r oundgéng-
liga i den Overgangsrittsliga diskussionen. Vi definierar dem i var
notation pa foéljande sitt:

1. Factum praeteritum:

A
4
v

fallet f

r har B-kraft < —>
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Att en lagregel dr retroaktiv innebér just att den med sin F-kraft om-
fattar facta praeterita.

2. Factum pendens:

f <
r har B-kraft

vy

3. Factum futurum:

f ' < >
r har B-kraft

YV

Alla i verkligheten utspelade rittsfall (rattsfakta) har en utstrackning
i tiden och alla tdnkta rattsfall skulle ha en sddan, om de vore verkli-
ga. Ett rdttsfall dr ingen osorterad faktummingd utan mer eller
mindre fast strukturerat av rittsreglers rekvisit. I denna strukture-
ring ingar ett ordnande av omstédndigheter (réttsfaktumkomponen-
ter) i tiden. Reglernas rittsfaktumbeskrivningar anger ju, ehuru van-
ligen underforstatt, en tidsordning for rittsfaktumkomponenternas
intraffande.

Av detta skl aterger vi pa en tidsaxel rattsfallens utstrackning i ti-
den. For ett falls terminus ad quem kan det dédrvid vara lampligt att
tala om fallets i fraga perfektionspunkt.

1 vissa bestdmda relationer till de nu nimnda begreppen star en del
Overgangsrittsligt relevanta begrepp av processuell natur.

I den Overgangsrittsliga litteraturen dr begreppen causae finitae
(sing causa finita) och causae pendentes (sing causa pendens) vanligt
forekommande. Ocksa dessa har gamla anor, de aterfinns bl a hos
de romerska juristerna Paulus och Ulpianus (Roubier, 1960, s 32).
Termerna i frdga besviras emellertid av en viss flertydighet, som
grundar sig pa olika betydelser hos ordet ’’causa’’. Detta har ju dels
betydelsen *’sak’’ eller *’tvistefraga’” och dels betydelsen *’process’’
och det forefaller mig som om man i litteraturen oscillerar mellan
dessa bada betydelser. Causae finitae dr avgjorda, eller utslédckta,
tvistefragor och detta utsldckande, sdger de bdda ovanndmnda juris-
terna, kan ske pa tre sdtt: genom dom, genom avtal och genom
preskription.

Har skall vi anvidnda ordet ’’causa’’ uteslutande i betydelsen
»process’’. En causa finita 4r en process, som avslutats fore en viss
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lags ikrafttrddande, och en causa pendens dr en process, som pagér,
da en viss lag trader i kraft. I var notation

1. Causa finita:
process
r har B-kraft <

A
A\ A J

dér processen géller ett fall, pa vilket r uteslutande med avseende pa
sitt meningsinnehall ir tillimpbar. (Denna situation dr av intresse
vid s k restitutiv retroaktivitet, vilken behandlas i foljande avsnitt.)

2. Causa pendens:
process
r har B-kraft <

A
v

Yy

Med en aktualisator forstar vi en av rittssystemet angiven handling
for igdngsittandet av ndgon rittslig beslutsprocedur (t ex inlamnan-
de av stamningsanstkan). Tidpunkten for en aktualisator kan ses
som terminus a quo for processen (causa). Som terminus ad quem
darfor kan anges tidpunkten for beslutet (eller, i vissa fall, tidpunk-
ten da beslutet far rdttskraft).

Efter denna utldggning om lagreglers ikraftvarande kanske nagon
sdger sig: Men jag har ju dnnu inte fatt reda pa vad det egentligen in-
nebadr att en regel dr i kraft, Varom uttalar sig lagstiftaren, nar han
sdger att en lag tréder i kraft vid en viss tidpunkt?

Svaret pa den fragan forefaller mig enkelt. Vad lagstiftaren 6ns-
kar uppnd med en Overgdngsbestammelse av typen

(6) Denna lag trader i kraft vid ¢

ar naturligtvis att lagen i fraga efterlevs fr o m ¢, dvs att medborgar-
na foljer den och att myndigheterna tillimpar den. Det ligger da
ndra till hands att uppfatta ¢ som en norm, vilken dligger med-
borgarna och myndighetspersonerna att géra detta:

(6n) Denna lag skall efterlevas fr o m ¢

eller, om man vill spjidlka upp den pa dels en medborgaradresserad
och dels en myndighetsadresserad norm:
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(6n a) Denna lag skall foljas av medborgarna fr o m ¢

respektive

(6n b) Denna lag skall tillimpas av myndigheterna fr o m ¢.

Det sagda giller naturfigtvis 4ven om lagen &r retroaktiv, ehuru da
domaren fr o m ¢ kan tillimpa denna dven pé fall, som utspelats
fore ¢. Och naturligtvig kan inte heller medborgarens efterlevande av
lagen péaborjas tidigard 4n nu (ordet *’nu’’ dérvid anvént indexikalt),
ehuru betingelserna f¢r hans skyldighet att folja lagen utgdrs av
omstédndigheter, som redan intréffat — och vilka han déarfor ej kan
pdaverka.

Ibland anvinder oc¢ksa lagstiftaren uttryckssitt, som tydligare
aterspeglar Overgangspestimmelsernas karaktir av normer med
ovanndmnt utseende. $alunda dverensstdmmer 1 § Lag 1920 om in-
forande av nya giftermalsbalken vidl med (6n a): ’’Den nu antagna
gifterméalsbalken skall [jamte vad hér nedan stadgas ldnda till efter-
rattelse fran och med d 1 jan 1921’’ medan 3 § i samma lag &r av ty-
pen (6n b): >’Dir i lag eller sérskild forfattning forekommer hénvis-
ning till lagrum, som ersatts genom bestdmmelse i nya lagen, skall
denna i stéllet tillampds’’.

I kap 1 definierades|giltighet hos réttsregler i termer av deras till-
lampning. Om sdlundal det férhallandet att en regel tillampas (i stort
sett) 4r detsamma som [att den géller, kan (6n b) utbytas mot den ek-
vivalenta

wn

(6n b*) Denna lag skall gilla f6r myndigheterna fr o m ¢.

Ordet ’géller’’ féorekommer ocksd i Overgadngsbestdmmelser, varvid
det givetvis maste ldsaq som *’skall gélla’> — precis som ordet *’do-
mes’’ i straffbud maste|ldsas som *’skall domas’’. Var teori om inne-
boérden hos giltighetsbeigreppet gar vdl ihop med den hir gjorda ana-
lysen av ikraftvarandeqs innebérd.

Men att en Overgdngsbestdmmelse uttalar att en regel r skall gélla
vid ¢ (om man s vill, nttrycker lagens sjalvpastadda giltighet hos r
vid #) betyder sjélvfallet inte alls att r faktiskt galler vid # — lika lite
som det forhallandet ajt lagen pabjuder oss att betala skatt innebar
att alla faktiskt betalan skatt.

L&t oss betrakta foljande situationer:
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1)
r har B-kraft <
r géller < >

vY

Har rader total giltighet: r giller under exakt samma tidsrymd som
den har B-kraft. Total giltighet &r ett legislativt ideal, som grundar
sig pa tanken (i) att det leder till rattsosdkerhet om ikraftvarande
regler ¢j tillampas och (ii) att regler, som ej langre dr dnskvérda, bor
utmonstras ur réattssystemet, trada ur kraft (jfr Eckhoff & Sundby,
1975, s 149 f).

Men total giltighet rader ju inte alltid.

(2)
r har B-kraft >
t

v

A

r galler

\

-

]

Under perioden ¢,—t¢, ar r obsolet.

Ett sarskilt slag av obsoleta regler skulle kunna kallas tomma reg-
ler. En regel dr tom, ndr det 4r omdojligt att fall, hanforliga till re-
geln, kan forekomma i verkligheten. Ett exempel hdrpa — jfr
Strémholm, 1981, s 314 f — utgdr 1:10 handelsbalken: *’De varor,
som av stadens vrékare bora skddas och provas, ma képaren ej taga
till sig, forr dn det skett ar ...’ Fall, dar denna regel aktualiseras,
kan inte uppkomma helt enkelt darfor att det inte ldngre finns nagra
vrikare. Vi skall nedan dterkomma till en speciell typ av tomma reg-
ler inom Overgangsritten.

(3) Aven denna situation kan tinkas:
r har B-kraft <
l

r géller < >

tj tn

Y
L'

v

Ocksa denna situation kan ses som ett fall av obsolescens. r 4r obso-
let under tiden #,—¢;,. Exempel: Den svenska bilbilteslagen tradde i
kraft 1 januari 1975. Lat oss anta, att polisen, for att ge allmédnheten
tid att vdnja sig vid den nya ordningen, hade order att forsta tiden se
genom fingrarna med overtrddelser mot lagen. Sdg att man forst 1
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februari borjade straf
lagen i viss mening o}
mer stundom. Salund
komsten av 1976 ars
kommendera arbetsd

fa folk for brott mot denna. Under januari var
psolet. Sddana order, eller riktlinjer, férekom-
a beslot riksdagen (med lottens hjilp) vid till-
lag om medbestimmande i arbetslivet att re-
bmstolen att till en borjan se milt pa brott mot

den nya lagen tills vdgledande praxis utformats.

C))

r har B-kraft

Yy

r géller

Hir illustreras det m
nagonsin tilldimpas, n
att sdga obsolet redan
val att hanforas undey
ens patologi’’ (ehuru
gi utan i stéllet den sit
reglerna medan medy
Situationen (4) inneb3
na (se Frandberg, 194
att de lagstiftande org
got som kan vara fall
skeden, men perverte
minne, varvid lagen Y
att uppréatthalla ett sK

Betriaffande 6verga
jande ségas. I svensk
krafttradande i samm
vars Overgangsproblg
»’Utsokningsbalken o
(1§, Lag 1981 om inf
bestammelse ryms all
gel (regel av tredje oy
lags urkrafttrddande i
lags urkrafttradande
ars utsokningslag och

Men ofta anges €j i
krafttrddande, och de
stiftarens sida att allt
melserna har ju, som t|
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irkliga fallet att en regel dr i kraft men aldrig
ir fall under regeln aktualiseras. Regeln blir s&
vid ikrafttrddandet. Detta fenomen fortjénar
vad Hart (1961, s 114 ff) kallar *’rittsordning-
Hart sjalv inte ndmner just detta fall av patolo-
uationen att myndigheterna alltjamt tillimpar
orgarna har upphort att ritta sig efter dem).
r att rattssystemet perverteras av myndigheter-
2, s 54 f). En sddan pervertering kan bero pa
anen i ett samhélle forlorat sin auktoritet, na-
bt 1 revolutiondra eller eljest politiskt upprorda
{ingen kan ocksé ske med sddana organs goda
lott utgor en fasad eller kuliss, kanske avsedd
en av rittsstatlighet infér omvérlden.
ngsreglernas eget ikraftvarande kan till sist f6l-
n promulgationslagar anges ofta dessas eget i-
n bestdimmelse som ikrafttradandet hos den lag
m promulgationslagen i fraga reglerar, t ex
ch denna lag trader i kraft den 1 januari 1982
Orande av utsdkningsbalken). I en och samma
sd har sdvil en metaregel som en meta-metare-
dningen). P4 motsvarande sitt anges ofta en
samma bestdmmelse som dess promulgations-
se t ex 2 § ovannamnda lag betrdffande 1877
dess promulgationslag).

ag tidpunkten for 6vergdngsbestammelsers ur-
t vore vil ocksa ett onoddigt pedanteri fran lag-
id gora sddana angivelser. Overgangsbestam-
Idigare papekats, principiellt karaktédren av till-




fallighetsregler; efter en viss — lat vara ibland mycket lang — tid
finns ej langre ndgra dvergangsfall, som vallar problem, och dver-
gangsbestimmelsernas giltighet klingar efter hand av. De blir till sist
obsoleta regler av det slag som ovan bendmnts ’’tomma regler’’. (Se
t ex 12—16 §§, Lag 1946 om inférande av nya réittegdngsbalken.)

Vi har hiarmed framstallt en begreppsapparat, som torde vara till-
rackligt nyansrik for att lita oss pa ett precist sdtt kunna formulera
Overgangsrittsliga problem och deras principiella 16sningar. I f6ljan-
de avsnitt skall den fa utfora sitt arbete.

5.3. Overgangsrittens problem och deras principiella 16sningar

5.3.1. Inledning
Vi forsdtter oss i lagstiftarens situation. Antag att denne star i be-
grepp att byta ut en regel, r, mot en annan, r’. Den Overgangsproble-
matik som dérvid aktualiseras kan, pa ett generellt plan, uttryckas i
foljande fragor:

(1) Nar skall r:s F-kraft upphora?
(2) Nar skall r:s B-kraft upphora?
(3) Nir skall ~’:s F-kraft borja?
(4) Nir skall r’;s B-kraft borja?

Ibland aktualiseras redan vid lagstiftningstillfillet &ven dessa fragor:

(5) Nar skall r’:s F-kraft upphora?
(6) Ndr skall r’;s B-kraft upphora?

Besvarandet av dessa fragor ér sjdlvfallet en verksamhet av rittspoli-
tisk och réttsideologisk natur. Men saken har ocksa en rent teknisk
sida. Denna bestar i att kartldgga det spektrum av mojliga 16sningar
som star lagstiftaren till buds.

Foreliggande avsnitt 4r disponerat salunda. I 5.3.2.—5.3.6. analy-
seras olika problem, som uppstar vid besvarandet av frigorna
(1)—(4). 5.3.7. presenterar en del kompletterande l6sningar av dessa
problem. I 5.3.8. behandlas fragorna (5) och (6).

Overgangsproblem inom ramen for fragorna (1)—(4) kan vara av
olika slag. Har skall vi ndrmare betrakta foljande fem centrala prob-
lem (A—E):
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A. Vi borjar med fr
En extrem losning
promulgation. Detta
na extrema l6sning k
han later forflyta me
Denna fraga behaﬂ

B. En annan fraga i
(F- och B-) kraft? Dg
En extrem losning

a (4): Ndr skall r’ trdda i B-kraft?

g
Er att lata r’ trdda i B-kraft samtidigt med dess

allar vi omedelbart ikrafttridande. Fran den-
hn lagstiftaren avvika: ju mer, desto ldangre tid
llan promulgation och B-kraftitrddande.

dlas i delavsnitt 5.3.2.

denna: Skall r verka infraaktivt sedan r’ tratt i
nna fraga dr en omformulering av fraga (2).
ar att forsitta r ur (F- och B-)kraft vid r’:s i-

krafttridande, dvs aft icke tillerkdnna r ndgon infraaktivitet alls.
Detta kallar vi minimal infraaktivitet. Fran denna extrema lésning
kan lagstiftaren avvika: ju mer, desto lingre tid som r tillats verka
infraaktivt.

Denna fraga beharndlas i delavsnitt 5.3.3.

C. Ytterligare en fraga ar: Skall r’ trdffa facta pendentia? Besvaran-
det av denna fraga a1 ett moment i besvarandet av fraga (3) — och
diarmed ocksa fraga (1).

En extrem losning @r att lata »’ trdffa alla facta pendentia. Detta
kallar vi maximal pendens-retroaktivitet. Fran denna extrema los-
ning kan lagstiftaren|avvika: ju mer, desto farre slag av facta pen-
dentia som r’ tillats traffa. Vid minimal pendens-retroaktivitet traf-
fas éverhuvudtaget irlga facta pendentia. I det f6ljande forkortar vi
de adekvata men tungrodda termerna *’pendens-retroaktivitet’’ och
“’pendens-infraaktivifet’’ till retropendens respektive infrapendens
(utan att fasta avseerlde vid det sprakligt sett konstiga déri).

Denna fréga beharidlas i delavsnitt 5.3.4.

D. En fjarde fraga dr: Skall r’ verka retroaktivt? Besvarandet av
denna fraga dr ett m¢pment i besvarandet av frdgorna (3) och (1).

En extrem 16sning &r att lata r’ verka retroaktivt pé alla facta prae-
terita. Detta kallar vl maximal retroaktivitet. Fran denna extrema
l6sning kan lagstiftafen avvika: ju mer, desto fdrre slag av facta
praeterita, som r’ tillats triffa. Vid minimal retroaktivitet triffas
6verhuvudtaget inga facta praeterita.

Denna fraga behandlas i delavsnitt 5.3.5.

E. Slutligen kan fragan stallas: Skall r’ verka med restitutiv retroak-
tivitet? Besvarandet qv denna fraga dr ett moment i besvarandet av
fragorna (3) och (1).
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Med ’restitutiv retroaktivitet’’ menas att dven saddana facta prae-
terita som blivit réttsligt avgjorda genom dom eller beslut (causae fi-
nitae) drabbas retroaktivt genom att dessa avgéranden upphivs och
fallen underkastas fornyad prévning enligt den nya lagen. (Termen
ar en Oversittning av den av Roubier, 1960, s 285 ff, anvinda *’ret-
roactivité restitutive’’.)

En extrem l6sning &r att lata r’ traffa alla causae finitae. Detta
kallar vi maximal restitutiv retroaktivitet. Fran denna extrema l6s-
ning kan lagstiftaren avvika: ju mer, desto firre causae finitae, som
r’ tillats drabba. Vid minimal restitutiv retroaktivitet drabbas 6ver-
huvudtaget inga causae finitae.

Denna fraga behandlas i delavsnitt 5.3.6.

Vi har nu angivit ’extremlésningar’’ pa fem slag av problem. Dessa
l6sningar 4r (i) omedelbart B-kraftitrddande, (ii) minimal infraakti-
vitet, (iii) maximal retropendens, (iv) maximal retroaktivitet och (v)
maximal restitutiv retroaktivitet.

Frén var och en av dessa extremlésningar kan lagstiftaren goéra
storre eller mindre avvikelser i ovan angivna riktningar.

Varje extremlosning innebdér, att man ger r’ storsta mojliga ge-
nomslagskraft i forhallande till » med avseende pa det problem som
ar i frdga — eller, annorlunda uttryckt, att ’ med hogsta mojliga
grad av hardhet forsatter r ur spel vid 16sningen av det problem som
4r i fraga.

Men dessa fem l0sningar anger ocksa i sitt inbordes forhallande
olika grader av genomslagskraft for r’i férhallande till . Serien av
18sningar (i)—(v) anger en stegring av r’:s genomslagskraft relative r.
Skulle lagstiftaren vélja samtliga av dessa 16sningar, sdger vi att han
har givit r’ maximal genomslagskraft relative r.

Det dr rimligt att anta att, om lagstiftaren viljer nagon viss
extremldsning i serien, sa viljer han ocksa alla extreml&sningar, som
ligger fore denna i serien.

Att en lagstiftare pa detta sétt ger regler maximal genomslagskraft
relative sina foregangare dr (dess béttre) naturligtvis ytterligt ovan-
ligt. Podngen med att inféra detta begrepp 4r emellertid inte att be-
skriva en realistisk situation utan i stéllet att beskriva en mojlighet i
dess mest tillspetsade form. Med hjilp av detta begrepp kan vi sedan
karakterisera olika realistiska situationer som mer eller mindre av-
légsna frdn denna den mest radikala mojligheten. Hérigenom blir vi
i stdnd att om négon given l6sning av 6vergangsproblematiken, L,,
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sdga att den ger r’ ep storre eller mindre genomslagskraft relative r
jamfért med en annian 16sning, L,, i foérhallande till den maximala
genomslagskraften. )

(Det grepp som hir appliceras 4r, som synes, ett idealtypsresone-
mang av samma slag{som tidigare anvénts i denna bok. Utlaggningar
av idealtypsbegrepp¢t jamte tillimpningar dédrav aterfinns i Ross,
1963, s 92 ff — demqakratibegreppet — och i Hedenius, 1975, s 50 ff,
— &dganderittsbegreppet. Den som sérskilt framhallit betydelsen av
begreppsbildning me¢d anvidndning av idealtyper &4r, som bekant,
Max Weber. Se vidare Hempel & Oppenheim, 1936. Att idealtypen
inte far uppfattas ngrmativt beh6ver vél inte sigas.)

5.3.2. B-kraftsitridandet

Lagstiftaren kan 1atd en kortare eller ldngre tid forflyta mellan den
tidpunkt da r’ promylgeras och den tidpunkt da r’ trader i kraft. Ett
exempel pa omedelbgrt ikrafttradande utgodr 1939 ars valutalag, i vil-
ken stadgas: ’’Denrla lag trdder i kraft genast efter utfirdandet
...”’. En variant, som ligger ndra det omedelbara ikrafttriadandet &r
denna: ’Denna lag {rader i kraft dagen efter den, da lagen enligt
déra meddelad uppgift utkommit fran trycket i Svensk forfattnings-
samling ...”’. (Lag 7 mars 1969 om telefonavlyssning vid férunder-

sdkning ang grovt n
kom 24 mars 1969).
dessa bada tidpunkts
1942 men triadde ej i
de i kraft 1948.
Standardfallet av &
tion och dess ikraftty

r har F-kraft

kotikabrott m m (numera upphéavd); lagen ut-
Ett exempel pa en relativt ldng period mellan
br utgor rittegdngsbalken. Den promulgerades
kraft forrdn 1948. 1944 ars aktiebolagslag trdd-

vergdng med ett intervall mellan r’:s promulga-
ddande ser ut sa hir:

r har B-kraft

Y

Y

r’ promulgeras
r’ har F-kraft

<

r’ har B-kraft

VVYYVYY

Ibland later man en

och ikrafttrddande (x

cerat avses simultant
befogenhet att, som
lata vissa regler i de
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viss (langre) tid forflyta mellan promulgation
\ar termen ’ikrafttrddande’’ anvénds ospecifi-
sddant) men ger ndgot organ, t ex regeringen,
ett slags test pa hur lagen verkar i praktiken,
samma triada i kraft tidigare 4n den utsatta ti-




den for ikrafttradande eller 1ata lagen tréda i kraft tidigare for vissa
av dess adressater. (Se 1 § Lag 1946 om inforande av nya rattegangs-
balken samt punkt 1 av Overgangsbestammelserna till Lag 1969 om
andring i rittegangsbalken: >’Denna lag trédder i kraft den 1 januari
1971. Konungen kan dock férordna att de nya bestimmelserna helt
eller delvis skall gélla fran tidigare tidpunkt, varvid forordnandet far
begrénsas till viss eller vissa underritter’’.)

I detta sammanhang kan parentetiskt tilliggas féljande iakttagel-
se. Antag att vi har tva bestimmelser, r och r’, sddana att antingen
(a) r dar i kraft och r’ foreligger i ett lagférslag och stor sannolikhet
finns att r’inom en inte alltfor avldgsen framtid kommer att eftertra-
da r eller (b) r 4r i kraft och r’ aterfinns i en promulgerad men €j i-
krafttradd lag och r’ kommer att eftertrdda r eller (c) 7’ har eftertrétt
r men r har fortfarande B-kraft (infraaktivitet).

I samtliga dessa situationer skall r tillimpas pa aktualiserade fall
sévida fallen i fraga utspelats under det att r hade F-kraft. Antag nu
att fragan 4r, huruvida r dr tillamplig pa ett givet fall, . Jag misstdn-
ker att det i sddana ldgen inte dr ovanligt att vetskapen om att r’ snart
kommer att helt ha eftertrdtt r padverkar domarens bedémning. f
hamnar s att sdga i r’:s kraftfalt, sa att tolkningen av r influeras av
innehéllet i r’. Det dr vél ganska begripligt att en kommande reglering
utdvar en dylik ’retroaktiv fjarrverkan’’ trots att den dnnu ej trétt i
kraft med avseende pa det fall som foreligger till beddmning. Férhal-
landet kan beskrivas sa att tolkningen av 7 gar ut pa att minska olikhe-
ten mellan r och r’ for att pa detta sétt — tolkningsvis — mildra 6ver-
gangen mellan de bada regleringarna. Om vi nskar en term for detta
fenomen, kan vi anvénda ordet tolkningsretroaktivitet.

Skil, som talar for att lata en lang tid forflyta mellan promulga-
tion och ikrafttradande, kan vara foéljande. Den nya ordningen kan
innebira en sa genomgripande och radikal férandring att man vill ge
sévél allmidnheten som myndigheterna god tid att sétta sig in i den
nya regleringen och dess konsekvenser. Under denna tid kan upplys-
ningsverksamhet bedrivas, speciella tillimpningsféreskrifter och
andra anvisningar utfiardas etc. Kanske behover nya institutioner
uppbyggas, yrkesrutiner dndras eller tillskapas, utbildning ske av
tjdnstemdn m m. Omstédndigheter av detta slag var i hog grad for
handen vid inférandet av rattegangsbalken.

Detta argument har sjilvfallet relevans ocksa vad angdr privat-
réttsliga institutioner, bolag etc. En relativt lang anpassningsperiod
ar vidare befogad vid ingrepp i etablerade, langvariga réttsforhallan-
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den, dir inte tvingande sociala skal talar i motsatt riktning. Detta
giller inte minst sddan familjerattslig lagstiftning som avser férhal-
landen av mer personlig natur.

Emot en lang tidstymd mellan promulgation och ikrafttrddande
talar ett skdl av mittssikerhetskaraktdr. Som ovan utvecklats
”firgar’’ ibland den [nya regleringen ’’av sig’’ vid tolkningen av be-
stimmelser i den gamla (tolkningsretroaktivitet), vilket kan ha till
foljd att osdkerhet uppstar om vad som giller vid en given tidpunkt
under perioden i fraga. '

Situationer, dir en obefintlig eller mycket kort tidsrymd mellan
promulgation och ikrfafttradande ar berittigad, ar sddana dar effek-
terna av lagstiftningenq kraftigt skulle férsvagas, om medborgarna ga-
ves tillfdlle att vidta anpassningsatgirder — dér alltsé en del av poédng-
en med den nya regleringen ligger i Overrumplingseffekten. Exempel
hirpa dr lagar om prigstopp, valutautforsel och vissa skatter. Ett ome-
delbart ikrafttrddandg motverkar hir olika slag av undgdendeforsok.

Emellertid maste framhallas, att det omedelbara ikrafttradandet
direkt grinsar till retroaktiviteten och darfor dr en atgird, som bor
tillgripas endast d4 mycket starka skal talar darfor. Normalfallet bor
vara att medborgarng far en rimlig chans till anpassning efter en ny
lagstiftning innan depna trader i kraft.

5.3.3. Infraaktivitet
Att r trdder ur kraft pimultant — dvs att dess F- respektive B-kraft
upphor samtidigt — fir egentligen samma sak som att r’ i viss man
trader i kraft retroaktivt. Ty aktualiseras ett fall, som intrdffat under
det att r hade F-kraft| forst sedan r tritt ur kraft simultant, kommer
detta fall att avgdras|enligt »’. r’:s F-kraft borjar m a o tidigare 4n
dess ’formella’ ikrafttradande:

fallet intraffar > >
r har F-kraft E >
r har B-kraft > >
r’ har F-kraft t >
r’ har B-kraft < >
aktualisator } —>
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Fall, som intraffar under intervallet #,—¢;, kommer allts att avgoras
enligt r, om de avgors fore r:s forsdttande ur B-kraft och enligt 7’,
om de avgors efter denna tidpunkt. I denna mening verkar r’ retro-
aktivt, om r upphdvs simultant. Under perioden ¢,—¢; rader alltsa
delad F-kraft: r har F-kraft med avseende pa en klass av fall, r’ F-
kraft med avseende pd en annan klass av fall. Fram till #; har r komp-
lett F-kraft och fr o m ¢; har r’ komplett F-kraft.

Den nu beskrivna situationen ar ett marginalfall av utrymmet for
r:s infraaktivitet (minimal infraaktivitet). Den utg0r ena polen av ett
mojligt utrymme, vars motpol, r:s maximala infraaktivitet, ir den
tidpunkt da varje aktualisering av fall fran den tid d& r hade F-kraft
blir omdjlig.

Tidpunkten for den maximala infraaktivitetens upphérande kan
bestdmmas pa olika sitt. Ibland ar det frdga om naturnddvéndighet.
Men slutpunkten kan ocksa vara betingad av mer juridiskt betonade
omstiandigheter. Antag att F-kraften hos en viss specialstraffrittslig
lag, L, upphor vid tidpunkten ¢. En rimlig slutpunkt for L:s B-kraft
kan da vara den tidpunkt ¢’ nir varje mdojligt brott av L preskribe-
rats, dvs den tidpunkt som erhéalles, om preskriptionstiden rdknas
fran ¢.

Mellan minimal och maximal infraaktivitet ges utrymme f6r lag-
stiftaren att stipulera en viss tidpunkt for infraaktivitetens uppho-
rande. Sedan r:s infraaktivitet upphort, verkar r’ retroaktivt pa
eventuella icke avgjorda fall, som utspelats da r hade F-kraft, (savi-
da dessa fall ej preskriberats): Retroaktiviteten dr s a s infraaktivite-
tens motsats.

Losningen att inte lata » verka infraaktivt éverhuvudtaget aktuali-
seras nidr behovet av ny lagstiftning 4r stort och man 6nskar ge den-
na en si stor genomslagskraft som mojligt. PA detta sdtt undviks
ocksa parallellt verkande, ’dubbla’ system, varigenom rittssyste-
met blir enklare och mer dverskadligt.

Mot en sadan minimal infraaktivitet, som ju innebdr ett visst matt
av retroaktivitet, talar de skdl som kan anféras mot retroaktivitet
overhuvudtaget. :

Inom straffrédtten talar starka rattssdkerhetsskil for att man tilla-
ter maximal infraaktivitet in mitius, dvs att om r medfdr en mildare
pafoljd dn r’, r tilldmpas pa alla fall som utspelades under dess F-
kraft, oavsett hur lang tid dérefter som fallen aktualiseras (fram till
preskriptionstidpunkten).
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5.3.4. Retropendens
Facta pendentia kan
mycket 1lang tid forfl
fullbordan. L&t oss f

utgangspunkt i ett falrl

Ar 1970 gav svensk

finnas av manga olika slag och stundom kan

yta mellan ett sddant falls paboérjan och dess
br att illustrera pendens-problematiken ta var
av sistndmnda slag.

rédtt utoméktenskapliga barn arvsritt efter fa-

dern och faderns sldk
utomiktenskapliga b

lingar. Att den nya regleringen skulle omfatta
rn fodda efter det att den vunnit B-kraft dr

sjalvklart. Men hur skulle man reglera det pendens-fallet att fader-
skap faststillts fore dgnna tidpunkt — kanske flera decennier tidiga-

re — medan faderns
Vi betraktar en tidn
far och ett barn utom

quo barnets fodelse o

ten) faderns dodsfall.
den nya r’.

Lagstiftaren har i pr

fall:

Losning (1):
Losning (2):
Lo6sning (3):
nus a qu
lata r’:s
intraffat

De tre l6sningarna kar

perioden {,—t,):
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Han kan
Han kan
Han kan|

Odsfall intrdffar efter tidpunkten i fraga?

kt situation av detta slag (f), involverande en
dktenskapet, och sidtter som dess terminus a
ch som terminus ad quem (perfektionspunk-
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168

J Y




()

fintraffar < > >
r har F-kraft > —>
r har B-kraft > —>
r’ har F-kraft < —>
r’ har B-kraft —>
(3)

Lat ¢, vara fallets terminus a quo.
(a) om ¢,=¢. 16sning (1)
(b) om ¢, <t l6sning (2).

Viljes 16sning (1) innebér detta att barn utom dktenskapet far arvs-
réatt efter fadern och hans sldktingar, om doédsfallet intrdffar 1 jan
1970 eller senare, oavsett hur lang tid tillbaka den tidpunkt forelig-
ger, da barnet foddes. Viljes 16sning (2) far endast barn fédda 1 jan
1970 eller senare saddan arvsritt. Viljes 16sning (3) och dr den stipule-
rade tidpunkten, sdg, 1 jan 1940, far barn fédda efter denna tid-
punkt arvsritt men ej barn fodda fore tidpunkten i friga. — Som
bekant valdes 16sning (1).

Losning (1) inneb4dr maximal retropendens och 16sning (2) mini-
mal retropendens for r°. Losning (3) anger ett mellanldge, som inne-
bar desto storre avvikelse fran r’:s maximala retropendens, ju korta-
re tidsavstandet dr mellan #* och ¢,.

r’:s maximala retropendens far emellertid, generellt talat, inte be-
stdmmas enbart i férhallande till hur 1angt tillbaka i tiden de fall pa-
borjas pa vilka r’ gors tilldmplig. Olika rattsfaktumkomponenter
har ndmligen olika ’’tyngd’’. Vid studiet av pendens-situationer
maste man darfor for varje givet fall faststdlla nar dess olika rétts-
faktumkomponenter intraffar i forhallande till r’:s trddande i B-
kraft. Ju fler sddana *’tyngre’’ komponenter som ligger i tiden fore
r’:s B-kraftitrddande, desto mer genomgripande blir i viss mening
r’:s retropendens, om r’ gors tillimplig pa facta pendentia.

For 16sning (1) talar i ovanstdende exempel dels att den nya regle-
ringen far en stérre genomslagskraft och dels att regelsystemet blir
enklare. Mot densamma talar dels att arvsridtt kommer att grundas
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pAa dldre, vetenskapligt tvivelaktiga faderskapsbestdmningar och dels
att arvsritten kan uppfattas som orittvis i fall dar fader och barn ér
fullstindiga framlingar for varandra och fadern pa sitt hall lever ett
familjeliv. For 16sning (2) talar pd motsvarande satt att man undvi-
ker att grunda arvsriitter pd tvivelaktiga faderskapsbestimningar
och att arvsritten infe utstrdcks till personer, vilka for arvlatarna
framstar som rena fyamlingar och vilka inte hade arvsrétt nér de
foddes. Ett tungt vigande argument mot 16sning (2) &r, & andra si-
dan, att den nya regleringen inte kommer att helt ha slagit igenom
forrian efter flera dedennier. Losning (3) kan forefalla som en god
kompromiss mellan I6sningarna (1) och (2). Mot densamma talar
emellertid att den bér|prigel av godtycke. (S& behdver dock ej alltid

vara fallet. Den stip
om den anknyter till

erade tidpunkten kan framstd som fornuftig,
nagon relevant yttre hiandelse eller till &ndrad

lagstiftning pa ndgot angrdnsande omrade. Antag t ex att en plotslig

radikal forbéttring ay
traffat under slutet a
I fraga om retrope
l6sningar: antingen 1
ocksd ny (aktuell) lag
lar vi infrapendenspr.
ropendensprincipen.
Som ett exempel f
densprincipen kan a

faderskapsbestdmningarnas tillforlitlighet in-
y 1930-talet.)

dens finns saledes principiellt sett tvd mojliga
er man aldre lag tilldimpas pa ett givet fall eller
Losningsprincipen att édldre lag skall gélla kal-
ncipen och principen att ny lag skall gélla ret-

ran svensk ritt pd anvidndningen av retropen-
Oras 22 §, Lag 1970 om inférande av nya jor-

dabalken: *’Bestammelserna i 5 kap nya balken skall, d4 egendomen
avtriddes efter balkenp ikrafttrddande, &dga tillimpning dven om det
forhallande som forgnlett avtradandet hdnfor sig till tiden fore i-
krafttradandet”’. Ett[spektakulidrt exempel pa tillimpningen av in-
frapendensprincipen [utgér den &ldre giftermdalsbalken, som 4nnu
drygt sextio ar efter det att den ersattes av 1920 ars giftermalsbalk i
vissa delar, 14t vara med en efter hand alltmer reducerad adressat-
grupp, ar i kraft med avseende pa pendensfall.

I det f6ljande skall vi presentera en del generella argument f6r och
emot de nimnda principerna. Lat oss bdrja med négra av de argu-
ment som anforts fo1 retropendensprincipen.

R1. Om lagstiftaren
stiftarens 6gon, den s
bor den nya lagen ha
densamma far en ren
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har ersatt en dldre lag med en ny, maste, i lag-
enare rimligen vara béttre dn den forra. Darfor
54 stor genomslagskraft som dr mojligt utan att
 retroaktiv verkan (se Roubier, 1960, s 340 f).




Som Roubier framhaller 4r detta argument inte sérskilt overtygan-
de. Omstédndigheterna kan ju vara sddana att tillimpningen dven av
god lag kan leda till olyckliga konsekvenser. Och sddana omstindig-
heter kan hdnfora sig just till pendens-situationer. Réttsgrunden for
sjdlva lagen behover inte vara identisk med réttsgrunden for dess till-
lampning eller icke-tilldimpning pa pendensfall.

R2. Nir fraga dr om att eliminera betydande sociala missférhéllan-
den bor retropendensprincipen rada, eftersom ocksa pendensfallen
omfattas av detta syfte och detsamma betraktas som sérskilt angelé-
get.

R3. Den nya lagen ger uttryck at sociala eller moraliska idéer, vilka i
hog grad skiljer sig frAn dem som uppbir den éldre lagen, och lag-
stiftaren 6nskar, att de nya idéerna slar igenom s snabbt som moj-
ligt. For att uppna detta syfte bor retropendensprincipen foljas.

Detta argument har sérskilt dberopats inom familjerdtten. I moti-
ven till lagberedningens forslag till lag om dktenskaps ingdende och
upplosning 1913 (s 481) uttalas: *’De betydelsefulla skiftningar i den
etiska adskadningen, som ofta ligger bakom lagéndringarna pa detta
omrade, krdva mangen gang att de nya bestdmmelserna omedelbart
vinna allmén tillimpning’’ (varmed, vilket framgédr av samman-
hanget, 4ven avses pendensfall — dock vill inte lagberedningen upp-
hdja retropendensprincipen till en huvudprincip inom familjerétten
—; se ocksa justitierddet Regners omfattande votum i rattsfallet
NJA 1967 s 186).

R4. Vissa lagar, framst finanspolitisk lagstiftning av ndrmast kris-
tidsbetonad typ, dr saddana, att deras avsedda verkningar skulle
dventyras, om allmidnheten gavs tillfille att utnyttja tiden for att
undgd dessa verkningar (jfr delavsnitt 5.3.2.). For att garantera la-
gens effektivitet kan darfor en tillimpning av retropendensprincipen
vara befogad.

RS. Till férman for retropendensprincipen — genom att vara ett
motargument mot infrapendensprincipen — talar argumentet att,
om den ildre lagen skall tillimpas pa pendensfall, osdkerhet kan
uppstd om avgransningen av dessa fall, s att man inte klart kan veta
vad som faller under den dldre respektive den nya lagen — med and-
ra ord ett rittssakerhetsargument (jfr Roubier, 1960, s 344 f).
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R6. Nira forbundet rJled argumentet RS dr det motargumentet mot

infrapendensprincipen|
regelsystem, vilka kan
ske mycket lang tidsry]
tala regelsystemet kon
betydelsen bristande f|
hallande uppfattas soj
behandlas lika).

R7. Om de flesta, elle
sammans utgor ett fact
lagens trddande i B-kr
anknytning till denna
lagen.

R8. Om infrapendensj
innan den nya lagen f3
skapliga barns arvsrét
likartat slag utgdr den
ma vid den dndring av
prinsen Carl Philip 191
arvinge).

Till stéd for infrape
gument.

att en anvindning av denna leder till dubbla
existera jdimsides med varandra under en kan-
md (Roubier, 1960, s 345 f). Detta gor det to-
nplicerat, vilket kan leda till réattsosdkerhet (i
Orutsebarhet). Dartill kan ifrdgavarande for-
m stridande mot likhetsidealet (lika fall skall

r de mest visentliga, av de hdndelser som till-
um pendens har intrédffat i tiden efter den nya
hft bor den nya lagen gilla, darfor att fallets
J4 4r starkare 4n dess anknytning till den dldre

brincipen far gilla, kan det ta en avsevard tid
ir full effekt (jfr situationen med utomékten-
| efter fadern; ett pendensfall av strukturellt
Bvergangssituation lagstiftaren hade att bed6-
den svenska successionsordningen varigenom
B0 ersattes av prinsessan Victoria sdsom tron-

ndensprincipen har anfoérts nedanstdende ar-

I1. Eftersom retropendens &r ett marginalfall av retroaktivitet,

drabbas den f6rra av
re.
delavsnitt.) Och dessa
principen bor viljas.

Detta dr emellertid 6

mental skillnad mellan
att vid den senare falle

da den nya lagen trédde

mma argument som kan riktas mot den sena-

s
(Vilka dessa ar%ument ar skall redovisas i néstfoljande

argument har saddan tyngd att infrapendens-

n alltfér onyanserad uppfattning. En funda-
retropendens och retroaktivitet ligger ju dari,
L i frdga redan uppnatt sin perfektionspunkt,
r i B-kraft, medan betrdffande retropendens

fallet i fraga delvis utdpelas efter det att den nya lagen trdder i B-

kraft och fallet ddrfor

ning (se kap 4) till den

’tyngdpunkt’’ i omsté
i kraft, desto svagare b
frapendensprincipen (3
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har materiell och icke blott formell anknyt-
nya lagen. Och ju mer fallet ddrvid har sin
ndigheter utspelade sedan den nya lagen tritt
lir skdlen mot retroaktivitet som stod for in-
= argument R7).




Att pendensfallen inte utan vidare bor likstédllas med retroaktivi-
tetsfallen kommer, vad skatterdtten angar, till uttryck i foljande ut-
talande av Hagstedt (1975, s 31 f). Han framhaller med avseende pa
vad som hér kallas pendensfall: >’Det dr ju ocksd uppenbart att man
i dylika situationer inte kan aldgga en lagstiftare samma restriktivitet
som forvintas fran dennes sida ifrdga om typiskt retroaktiv lag. Av
praktiska skil dr det ndmligen uteslutet, att genomgaende visa de
skattskyldiga sadan hinsyn att en ny lagstiftning endast gors tillamp-
lig pa férhallanden som uppkommit efter dess tillkomst, t ex en fas-
tighetsskatt endast pa fastigheter som forvarvats efter denna tid-
punkt osv. I vissa fall kan en sddan atgérd vara befogad men vanligt-
vis maste det sta lagstiftaren fritt att bestimma lagstiftningens om-
fattning pa denna punkt.”

12. Storst vikt anses infrapendensprincipen ha vid legislativa in-
grepp 1 bestdende rittsforhallanden, sdrskilt avtalsférhdllanden.
Rodhe (1943, s 48) uttalar hdrom: *’Ett skdl harfor ar givetvis, att
avtalsslutandet mer eller mindre forlorar sin mening om icke parter-
na kunna dé ett avtal ingds bedéma, vilka rittsverkningar avtalet
kommer att ha. Om parterna mdste sédga sig att det ar stor risk for att
en ny lag kommer att giva avtalet en annan nu okénd innebord dn
det har enligt gillande lag, blir det icke samma nytta med att sluta
avtalet. Avtalsmekanismen fungerar alltsa icke eller i varje fall da-
ligt, om icke allmédnheten har fortroende for lagstiftningens stabili-
tet”’.

I moderna samhéllen av vésterldndsk typ &r det vanligt att avtals-
forhallanden omspidnner mycket langa tidsperioder. Vid handels-
kop, exempelvis, kan ett avtal gélla i dratal, varvid sédljarens presta-
tion bestar av successiva leveranser och képarens av successiva betal-
ningar. Kanske ar sdljaren en underleverantor till k6paren och helt
beroende av denne — koOparen 4r rentav séljarens enda kund. Kring
sddana perdurerande avtal kan hela livsmOnster ha utkristalliserats.
Om nu ett sddant avtal drabbas av en lagédndring, kan detta f& myc-
ket vittgdende konsekvenser for de berdrda.

Men argumentet har betydelse ocksa vid andra rattsférhallanden,
inte minst sddana av langvarig eller personlig karaktdr, som exem-
pelvis dktenskap eller adoptionsférhallanden.

I3. Om de flesta, eller de mest visentliga, av de héndelser som till-
sammans utgor ett factum pendens har intriffat i tiden fore den nya
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lagens tradande i B-kr
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rmen ’’causa’’ omfatta varje slag av myndig-
it fall, eftersom Overgadngsrittsligt relevanta
seende facta praeterita hidr ofta aktualiseras




(se t ex Overgangsbestimmelserna till 1980 ars utldnningslag: ’Om
ett drende har anhingiggjorts hos polismyndighet, statens invand-
rarverk eller regeringen innan denna lag har tratt i kraft, tillampas
fortfarande #ldre bestammelser’’).

Bade nar det giller factum pendens-situationer och factum praete-
ritum-situationer skall den tidpunkt som i dvergadngsbestdmmelserna
explicit anges for r’:s ikrafttrddande uppfattas som tidpunkten for
r’:s tridande i B-kraft. r’ har desto storre genomslagskraft relative r,
ju ldngre bakat i tiden r’ tillats verka retroaktivt. Stipuleras ingen
grans darfor, sdger vi att r’ verkar maximalt retroaktivt. Stipuleras
ddremot en sddan tidpunkt, sdg ¢*, har r’ desto stOrre genomslags-
kraft relative r, ju storre tidsavstandet ar mellan ¢* och tidpunkten
for r’:s tradande i B-kraft.

Ett extremfall av retroaktivitet dr vad vi kan kalla exklusiv retro-
aktivitet

r’ har F-kraft
r’ har B-kraft <

Yv

som alltsd innebér att regelns F-kraft upphor vid en tidpunkt, som
ligger tidigare dn tidpunkten for dess tradande i B-kraft. Exklusiv
retroaktivitet 4r naturligtvis ett mycket ovanligt, ehuru icke helt
oként fenomen. Hagstedt (1975, s 29) ger ett exempel hdrpa, namli-
gen 1952 ars svenska lagstiftning om konjunkturskatt, *’vilken syfta-
de till att bl a av samhéllsekonomiska skél fadnga upp under tidigare
ar intjanade konjunkturvinster i vissa branscher. Lagstiftningen var
i sin helhet retroaktiv, dvs avsag endast inkomster, som avtjdnats
fore dess tillkomst ...”".

Lat oss i det foljande gora ett forsok att formulera huvudargu-
menten for och emot retroaktiv lagstiftning. Det star ddrvid fullt
klart, att de argument som talar emot sadan i sin intima férening
med fundamentala réittsstatliga virden gor sig gillande med 6verlig-
sen kraft, och att argumenten for detta slags lagstiftning blir tillimp-
liga endast under vissa, ganska speciella omstdndigheter.

Huvudargumenten emot retroaktiv lagstiftning ar dessa:

1. Retroaktiv lagstiftning krianker réttssdakerhetens ideal, dvs idealet
om forutsebarhet i rittsliga angeldgenheter (se hdrom nirmare
Frandberg, 1982), och orsaken hartill 4r foljande.
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En person, som vid|tidpunkten ¢ 6vervager att foreta en av flera al-
ternativa handlingar, grundar sitt beslut p4 *’en viktning’’ av de olika
alternativens for- och hackdelar. Vissa av dessa for- och nackdelar ut-
gOrs av réttsverkningdr, som réttssystemet vid ¢ knyter till handlingar
av de slag som 4r undgr Overvidgande — eller som réttssystemet inom
overskadlig framtid kan forvintas knyta till dem. I bada fallen méaste
vart rittssubjekt fattq sitt beslut pa grundval av den information om
faktiska och rittsligal férhallanden som star honom till buds vid ¢.
Men antag nu att lagstiftaren vid tidpunkten ¢° (¢’ > ¢) retroaktivt dnd-
rar réttssystemet sa, att den handling, 4, som réttssubjektet valde att
utfora vid ¢, far andna rittsverkningar 4n den hade vid ¢, att dessa
rattsverkningar vidard 4r sddana att A blir ett simre alternativ for per-
sonen i fraga 4n dtminstone nagot av de andra alternativ denne 6ver-
végde vid ¢ och att hdn vid ¢ inte kunde forutse lagéndringen. Detta

innebdr att han drabb
inte skulle ha féretagi
lagindringen. Det fo

hs av en oldgenhet genom en handling, som han
., om han haft information om den kommande
rsta huvudargumentet mot retroaktiv lagstift-

ning gér ut p att man inte skall forsdtta méanniskor i en dylik situa-

tion. Réttsverkningar
ligt detta argument i

na av redan foretagna handlingar fir m a o en-
e dndras i efterhand.

Vad som alltsd ar|tvivelaktigt med retroaktiv lagstiftning fran
rattssikerhetens synpunkt dr (1) att vart rattssubjekt drabbas av
rdttsliga konsekvenser, vilka han inte hade anledning att vénta sig
sasom konsekvenser av sin handling, ndr han foretog denna — efter-
som dessa konsekvenser inte utgjorde handlingens rattsféljder, nir
den foretogs — och () att han inte drabbas av de rittsliga konsek-
venser som han hade anledning att védnta sig sdsom konsekvenser av
sin handling, nér han|fdretog denna — trots att dessa konsekvenser
utgjorde handlingens (ridttsféjder, ndr den foretogs. Och vad mera
4r: han kan inte gora nagot at detta i efterhand, eftersom de konsek-
venser som faktiskt drabbar honom &r fullstdndigt betingade av en
handling, som redan foretagits.

Denne person har all anledning att kdnna sig bedragen av rittssys-
temet och dess skaparg. Och vad avser allménheten i stort, maste ett
mer omfattande bruk av retroaktiv lagstiftning minska dess tilltro
till den information s¢m lagen ger, hur i sig klar denna é&n &r, efter-
som den ju senare kan komma att &ndras med retroaktiv verkan —
nagot som i langden allvarligt kan stdra ordningen i samhallet.

Grundtanken i den| visterldndska réattsstatsideologin, sddan den
utformats av den ratipnalistiska naturridtten, upplysningstidnkandet
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och deras andliga arvtagare, utgdér idén om medborgarnas ritts-
skydd mot &verhetens godtycke. Statens egen maktutévning maste
vara underkastad rattslig reglering och kontroll och detta sarskilt i
fraga om statens makt att beréva medborgare liv, frihet och egen-
dom. Rittssdkerhetsaspekten har darfor pa ett alldeles sérskilt sétt
kommit i forgrunden, nér det géller straffréttskipning och beskatt-
ning. Och eftersom retroaktiv lagstiftning utgoér ett hot mot réttssa-
kerheten, maste vaksamheten ddremot vara sdrskilt stor inom straff-
rdatten och skatteridtten. Principiella forbud mot sadan lagstiftning
pa straff- och skatterdttens omrade aterfinns sedan 1979 i den sven-
ska regeringsformen (2:10), ehuru i bada fallen férsedda med un-
dantag.

Orsaken till rattsosékerheten vid retroaktiv lagstiftning ligger i det
forhallandet att rittssubjektet inte har skdl att vinta sig en retroak-
tiv rdttsindring, dvs han saknar fér bedomningen av sin réttsliga
stillning relevant information. Men hade han 4gt sadan informa-
tion, skulle han ha kunnat vidta atgérder foér att undgd f6r honom
negativa konsekvenser.

Harav foljer, att om lagstiftaren forser medborgarna med dylik
information, rittssdkerhetsargumentet mot retroaktiv lagstiftning
forlorar i styrka. Men hir hamnar lagstiftaren i ett dilemma: rdaddar
han rattssikerheten, kan lagen férlora i effektivitet genom for-
handsinformation (t ex da syftet med retroaktiviteten &r att férhind-
ra undgaendeatgirder), och tillfredsstiller han effektivitetskravet
kranker han rattssikerheten.

I ett av undantagen fran forbudet mot retroaktiv skattelagstift-
ning i 2:10 2 st regeringsformen har lagstiftaren gatt pa informa-
tionslinjen: ’Finner riksdagen sérskilda skil pédkalla det, far dock
lag innebédra att skatt eller statlig avgift uttages trots att lagen inte
hade trétt i kraft ndr nyssndmnda omstandighet [ = skattskyldighets-
utlosande omstidndighet] intrdffade, om regeringen eller riksdagsut-
skott d& hade lamnat forslag hdrom till riksdagen. Med f6rslag jam-
stdlles ett meddelande i skrivelse fran regeringen till riksdagen om att
ett sddant forslag 4r att vénta’’.

Denna 16sning ar emellertid inte tillfredsstdllande. Antag att ett
forslag av i regeln ndmnt slag ldamnas till riksdagen. Massmedia ba-
sunerar ut detta och allminheten anpassar sig till de i forslaget ingé-
ende reglerna. Men antag vidare, att forslaget forkastas av riksdagen
— vilket alltid 4r teoretiskt mojligt och i tider av minoritetsregering-
ar dartill praktiskt mojligt — sa att ndgon rittsédndring av aviserat
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slag aldrig kommer t}ll stdnd. Detta innebér, att méanniskor har an-
passat sig efter regler, som aldrig ndgonsin varit lag, och att de dér-
vid kan ha forsatt sig|i ett mycket sdmre rittsldge én om de inte gjort
detta.

2. Retroaktiv lagstiffning strider mot likhetsidealet (lika skall be-
handlas lika) pa det siittet, att om tva personer, A och B, befinner sig
i ett likadant radttslage vid en given tidpunkt, men A dérefter utfoér en
handling av en typ sqgm sedermera genom retroaktiv lag medfor ne-
gativa konsekvenser [for A, medan B inte utfér ndgon handling av
denna typ, B:s réttslfige efter handlingens foretagande 4r béttre dn
A:s — och detta som jen konsekvens av omstéindigheter utanfor savél
A:s som B:s kontroll.

3. Vad betriffar cauba pendens-retroaktivitet tillkommer ytterligare
ett skidl mot retroaktjvitet, ett skdl av process-strategisk natur. An-
tag att nagot rittssubjekt vickt talan i tro att mélet skall avgdras en-
ligt den lag som &r i kraft da talan vickes men att en ny lag traffar
dven denna sak retrogktivt. Personen i fraga skulle kanske, om han
agt vetskap om detta), lagt upp en helt annan processuell strategi —
eller rentav aldrig vigkt talan.

Foljande argument Kan anf6ras till forman for retroaktiv lagstift-

i stallet for att oka straff, skatter eller andra
bordor i stillet lindrar sddana, 4r betdnkligheterna mot att géra den-
na nya lag retroaktiv paturligtvis mindre. Undantaget fran retroakti-
vitetsforbudet inom ptraffratten i 2:10 1 st regeringsformen ar av
detta slag, som har Kallats retroaktivitet in mitius: *’Straff eller an-
nan brottspafoljd far icke aldggas for giarning som icke var belagd
med brottspafoljd, ngr den fordvades. Ej heller far svarare brottspa-
foljd aldggas for girrningen 4dn den som var foéreskriven dd’’. Undan-
taget 4r motiverat av|saval rattssdkerhetsskél som kriminalpolitiska
skil. Vad civilritten angar, bor man emellertid komma ihag, att vad
som &r en fordel for en kontrahent ofta dr en nackdel fér motparten.
Det kan vidare inte alls uteslutas, att en retroaktivitet in mitius i stor
skala ocksa den skulle kunna fa negativa konsekvenser fran rattssa-
kerhetssynpunkt.
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2. Retroaktiv lagstiftning, t ex skattelagstiftning, kan vara befogad
i svara krissituationer. Ett ytterligare undantag fran férbudet mot
retroaktiv skattelag i 2:10 regeringsformen lyder: ’’Vidare far riks-
dagen foreskriva undantag fran forsta meningen [ = forbudet], om
riksdagen finner att det &r pakallat av sarskilda skél i samband med
krig, krigsfara eller svar ekonomisk kris”’.

Ett ideal i dvergangsrittsliga sammanhang &r att gora 6vergangen
mellan det gamla och det nya regelsystemet s smidig som mojligt.
Men det finns extraordindra situationer, da uppgiften dr den rakt
motsatta: att radikalt och resolut oskadliggora ett dldre rattssystem.
Detta ar fallet, nédr frdga dr om att stdda upp efter en diktatur, som
krdankt humanitetens och réttsstatens grundldggande viarden, sdsom
det nazistiska Tyskland. I syfte att snabbt och effektivt undanréja
spdren av de hérav préglade delarna av dess rittssystem kan en retro-
aktivt verkande ny lagstiftning vara ett verksamt medel (och att 6p-
pet erkdnna detta syns mig vara avsevirt mer tilltalande d4n den mo-
derna naturrittens hyckleri om att nazirdtten aldrig var nigon juri-
disk ritt, egentligen). En sddan atgard kan liknas vid ldkarens, da
han botar en sjuk person med en medicin, som skulle gora en frisk
person sjuk.

5.3.6. Restitutiv retroaktivitet

Restitutiv retroaktivitet innebir, att ocksa causae finitae drabbas av
retroaktivt verkande lag eller, med andra ord, att lagakraftvunna be-
slut, fattade enligt dldre lag, upphidvs och #ndras i enlighet med ny
lag. Att tillgripa restitutiv retroaktivitet ar sjilvfallet en hogst extra-
ordindr atgird.

Foreteelsen dr emellertid inte okdnd i europeisk réttshistoria. De
franska revolutionslagstiftarna lit silunda den nya arvsordning som
antogs genom dekret i m&naden nivdse ar II verka retroaktivt fran
14 juli 1789 och alla beslut som fattats enligt dldre arvsritt fran sist-
ndmnda tidpunkt revs upp. Ocksd i vart sekel har restitution tillgri-
pits i fransk rétt, bl a inom hyresrétten (Roubier, 1960, s 286). Na-
got exempel ddrpé fran svensk rétt 4r mig ddremot inte bekant. Inte
ens inom skatteritten, ddr ju retroaktiv lagstiftning férekommer,
har man gatt sa langt att man rivit upp lagakraftvunna taxeringar (se
Hagstedt, 1975, s 23).

Pa motsvarande sétt som vid icke-restitutiv retroaktivitet kan man
lata r’ verka maximalt i den meningen att 7’ tréffar alla causae fini-
tae, oavsett hur langt tillbaka i tiden som besluten enligt dldre ratt

179



fattats. Fran denna hogsta grad av genomslagskraft for r’ relative r
kan man sedan avvika i riktning mot minimal restitution genom att
stipulera en tidpunkt, #*, i det forflutna, sddan att beslut fattade en-
ligt dldre lag fore #* ¢j drabbas av restitution. En dylik stipulerad tid-
punkt utgér i exemplet med den franska revolutionéra arvsordning-
en 14 juli 1789 — e¢n tidpunkt, som forvisso inte valts av ndgon
slump.

Aven andra variatjoner av r’:s genomslagskraft relative r kan tén-
kas, t ex:

(i) Man later r’ traffp alla fall dar avgérande fallit men dér avgoran-
det e€j vunnit laga knaft, men lamnar lagakraftvunna beslut i fred.

(ii) Man later r’ trdffa alla causae finitae, som dnnu ej hunnit ge-
nomgd exekution, men ldmnar de fall i fred dédr exekution foretagits
innan r’ tridde i B-kraft. (De av Roubier, s 286, anforda exemplen
pa restitution i moddrn tid omfattar dven fall, ddr exekution genom-
forts.)

Rent intuitivt férefaller oss restitutionen motbjudande. Man kan
emellertid fraga med Roubier: ’Cependant, on pourrait se deman-
der pourquoi, en facg d’une loi rétroactive, les causae finitae seraient
hors d’atteinte, puisque, par hypothése, la clause de rétroactivité a
précisément pour byt de donner a la loi nouvelle une action sur les
faits du passé; qu’importe que ces faits aient €té antérieurement
I’objet d’un litige?’’| (Roubier, 1960, s 286).

Svaret pa den fragan ér, att rittsgrunden for restitutionen kollide-
rar med rittsgrunden for rattskraftsinstitutet, ett institut, som all-
mént anses tillhorp réttsstatens standardrekvisita. Sistnimnda
rattsgrund innebdr grovt uttryckt att, om lagakraftvunna domar och
beslut stdndigt kunde omprévas, en avsevird réttsosikerhet med ty
atfoljande forvirring i minskliga forhallanden snart skulle gora sam-
héllslivet olidligt. Tillater man restitution, asidositter man *’den av
samhéllet uppstidllda sdrskilda garanti mot vidare atgédrder fran sam-
héllets sida som rittskraften innebér’’ (Hagstedt, 1975, s 23).

Vid uppstddningen efter en stortad diktatur kan emellertid restitu-
tiv retroaktivitet varp i hogsta grad befogad (jfr vad som i foregéen-
de delavsnitt sagts retroaktivitet som ’’medicin’’). Att exempel-
vis restitutivt aterstdlla egendom till medlemmar av viss ras, vilka
under en tidigare regim legalt fatt denna egendom konfiskerad ute-
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slutande dirfor att de tillhor ifrdgavarande ras, kan med fog anses
utgora ett vdsentligt inslag i en sddan uppstddning.

5.3.7. Vissa kompletterande lagstiftningsdtgdrder

De i delavsnitten 5.3.2.—5.3.6. diskuterade 19sningarna av Over-
gangsproblemen kan kompletteras med vissa andra lagstiftningsat-
gérder.

(1) Precis som det inom den internationella privatritten ges mojlig-
het for olika rittssubjekt att vélja tillimplig lag, ger lagstiftaren
stundom olika rittssubjekt mojlighet att vilja mellan dldre och ny
lag.

Ett exempel hdrpd utgér 6vergangsregleringen vid 1958 ars dnd-
ring av adoptionsbestammelserna. Lag 1958 om éndring i foréldra-
balken innehdll bl a foljande *’slutbestimmelse’’: >’Dér adoption
dgt rum enligt dldre lag, 4ge adoptanten sist inom fem ar fran nya la-
gens ikrafttrddande hos rétten gora ansdkan om forklaring, att a
adoptivforhallandet skall tilldmpas vad som &r stadgat for det fall
att adoption 4gt rum enligt nya lagen’’.

(2) Antag att lagstiftaren star i begrepp att stifta ny lag pa ndgot om-
rade och att han dverviger att 1ata den nya lagen verka retroaktivt
eller med retropendens. En mojlig atgdrd ar da att *’mildra’’ effek-
ten ddrav genom att i den nya lagen ge speciella regler just for facta
praeterita eller pendentia — regler, som s a s intar ett mellanlige
mellan den gamla och den nya regleringen. Vi tdnker oss det konst-
ruerade exemplet att den svenska lagstiftaren da han 1970 gav utom-
dktenskapliga barn arvsritt efter fadern och faderns sldktingar i stél-
let 1atit barn fédda fore 1970 fa arvsritt endast efter fadern men ej
dennes sldktingar eller att han gjort arvslotten for dessa barn mindre
4n arvslotten for inomaktenskapliga barn eller ndgot liknande.

En annan variant kan vara att lata den nya lagen verka retroaktivt
eller med retropendens, men att tillerkdnna den ’’drabbade’’ parten
nigon form av kompensation (skadestand; se Roubier, 1960, s 157
ff). Antagt ex att man i en lag forbjuder innehav av vissa slag av av-
lyssningsapparater och dérvid ger ersittning till de personer som for-
védrvat sddana apparater innan lagen tradde i B-kraft.

Att ge mojlighet till lagval kan vara sarskilt befogat, nér det géller
langvariga, etablerade rattsférhallanden, kanske framfor allt sdda-
na, dér inte de ekonomiska utan de ménskliga relationerna domine-
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rar (sdsom betraffarﬂlde adoption) — och dér den gamla lagen inte

konserverar klara
bestimmelserna mas
de. Blir reglerna inv
vilket kan leda till g
okar i saddant fall ri
tolkningssvarigheter
1967 s 186, som just
stammelserna till 191
Att ge sadrskilda,
ta och pendentia kan
ningarna av €n retros
som nodvindig. Mot
ringen blir mer kom
Kompletterande k(
argumentet mot retrg
analoga med sadana
expropriation. Men ¢
om den drabbar ett

5.3.8. Tidsbegrdnsad

Det vanliga vid utfar

issforhallanden. Vid utformningen av lagvals-
te beaktas, att dessa ej gors alltfor komplicera-
ecklade, utnyttjas de endast av ett vaket fatal,
likheter, som uppfattas som oréittvisa. Vidare
sken for byrakratiskt krdngel. Dessutom kan
uppstd — ett sldende exempel dédrpa ar NJA
ror tolkningen av lagvalsregeln i 6vergangsbe-
8 ars andring av adoptionsreglerna.
formedlande”’ bestimmelser for facta praeteri-
sjdlvfallet vara ett smidigt sitt att mildra verk-
pektiv lagstiftning, som i och for sig betraktas
denna lagstiftningsteknik talar dock att regle-
plicerad.

bmpensationsregler forsvagar i viss man huvud-
aktivitet. For sddana talar ocksa réttviseskal —
skédl som brukar aberopas for ersittning vid
rsattningsskyldigheten kan naturligtvis, sarskilt
brivat rattssubjekt, bli alltfor betungande.

le lagar
dandet av nya lagar dr att de avses vara i kraft
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nom sérskilda lagar.

kraftvarandet. Men
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ga forklaras varaik

Dirvid stipuleras ofta en ny tidsperiod for i-
rolongationslagar kan ocksd férvandla en lag
1l en tidsobestdmd saddan genom att lagen i fra-
ft *’tills vidare”’. Vidare inkorporeras inte sil-

r
lan efter viss tid dyliJa tidsbegridnsade lagar i andra, tidsobestdmda

lagar.
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Exempel:

(i) Kungorelse 6 maj 1927 ang forbud mot utforsel frén riket av vis-
sa dldre kulturforemal innehaller féljande Gvergangsbestimmelse:
»Denna kungorelse trdader i kraft d 7 maj 1927 och giller tillsvidare
till och med d 15 juni 1927, dock att densamma icke skall 4ga till-
lampning i frdga om foéremal, som fore kl 12 natten mellan d 6 och d
7 maj med bestammelse till utrikes ort inlastas i fartyg eller jarnvéags-
vagn’’. Notera det korta ikraftvarande som stipuleras i denna fanta-
sieggande overgangsbestimmelse. Kungorelsen har sedermera pro-
longerats.

@ii) I valutalagen 22 juni 1939 stadgas: ’Denna lag trader i kraft
genast efter utfirdandet och géller tillsvidare till och med den 31
mars 1940, I en prolongationslag fran 1959 stadgas att valutalagen
skall dga fortsatt *’giltighet’’ tills vidare. Daremot stipuleras att den
samtidigt antagna valutaforordningen skall vara i kraft ett &r framat
(1 juli 1959—30 maj 1960). Den har dérefter forldngts i ettarsperio-
der.

(iii) Lag 1952 med sérskilda bestdammelser om tvangsmedel i vissa
brottmal, Lag 1969 om telefonavlyssning vid férunderskning ang
grovt narkotikabrott m m samt Lag 1973 om sérskilda atgédrder till
forebyggande av vissa valdsddd med internationell bakgrund (’’ter-
roristlagen’’) prolongerades samtliga for viss tid. 1969 ars lag 4r nu-
mera inkorporerad i rattegdngsbalken och 1973 ars lag i utldnnings-
lagen.

(iv) Lag 1963 om inskriankning i ratten till inmutning inom Norrbot-
tens lan stipulerades vara i kraft t o m 31 dec 1972.

(v) I 1966 ars affirstidslag stadgades att densamma skulle vara i
kraft t o m 31 dec 1971. Lagen prolongerades €j.

Bland de skil som talar for tidsbegrdnsad lagstiftning kan foljande
namnas:

(1) Det kan vara fradga om att gdra ett hastigt ingripande mot nagot
akut missforhallande i samhdllet. Det kan da vara befogat att lagstif-
taren snabbt reagerar med en kanske inte helt genomarbetad, men
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darfor starkt tidsbegr
sadana grepp 4r val si
hos lagstiftaren.

(2) Ndr det géiller lag
det rattsskyddskravet
starka skil maste vara
grepp i ménniskors pi
ofta aterkommande p
ar darfor nédviandig |
hemfaller till slentria
sddana lagar senare

(3) Vilka remedier so

iinsad, lag. Men ett anvdndande i stor skala av
Jarast ett tecken pa villrddighet och desperation

ar av det slag som omnamns i exempel (iii) ar
som motiverar tidsbegrdnsningen. Oerhort
for handen, nér fraga 4r om s& omfattande in-
ivatliv och inskrdankningar av deras frihet. En
rdvning av sddana lagars existensberittigande
Men da giller ocksa, att vara lagstiftare ej
madssigt prolongerande eller till att man later
arkligt prolongeras pa obestdmd tid.

I skall sdttas in mot olika missférhallanden i

samhdllet 4r ofta en s

ar sak att avgora. Vissa atgarder kanske inte

alls leder till det 6nskvérda resultatet, andra gor det, men till ett allt-
for hogt pris. Inte séllan maste dock nagot goras.

Lagstiftaren kan vdnligen inte utfoéra experiment for att ’’testa’’
olika atgidrder innan han lagstiftar. Men han kan pa prov ge lagar
begriansad verkan i tid eller rum. Han later exempelvis vissa skérpta
trafikbestimmelser vdra i kraft i vissa 1an under viss tid. Aven af-
farstidslagen kan ses| som ett slags experimentlagstiftning. Som
Stromholm (1981, s 309) framhaller, dr det dérvid sjélvfallet védsent-
ligt att dylika experiment inte drabbar nagon viss kategori av ménni-
skor (’férsokskaninefna’’) pa ett diskriminerande sitt.

(4) Tidsbegriansad lagstiftning kan slutligen vara befogad som ett
komplement till anngn lagstiftning (valutaférordningen) eller till

myndighetsatgirder ay
mutning inom Norrbo
riges geologiska undef
ventering av malmfyn
(se NJA, avd II, 1963
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Kap 6. Stabilitet och férandring — en studie
i juridisk ideologi

6.1. Inledning. Allméinna synpunkter

Den amerikanske rattsteoretikern Roscoe Pound inleder sitt arbete
Interpretations of Legal History med foljande uttalande: ’’Ritten
maéste vara oforanderlig och dock kan den ej sta stilla. Darfor har
allt rattstdnkande kdmpat for att sammanjédmka de motstridiga krav
som utgors av behovet av stabilitet och behovet av fordndring”’ (cite-
rat efter Friedmann 1967, s 86, min overs).

Denna Pounds iakttagelse skall utgoéra temat for detta avslutande
kapitel. Ndrmare bestdmt handlar det om idéer och forestéllningar
— den juridiska ideologi — som framjat stabilitet och som mobilise-
rats i stabilitetsbevarande syfte respektive idéer, som statt i rattsfor-
dandringens tjénst. Jag skall déarvid berora ett antal forestédllningar
fran skilda epoker och fran olika sammanhang av den vésterlindska
juridikens idéhistoria.

Forst méste vi gora klart for oss, vilka foreteelser vi avser, nér vi
talar om att bevara respektive férdandra (det behover vil inte sdgas,
att uttrycken ’stabilitet”’ och ’férédndring’’ av mig anvinds pa ett
rent deskriptivt sidtt med bortseende fran deras — i sig hogst patagli-
ga — virdeladdning).

Nara till hands ligger svaret att bevarande eller forandring avser
réttsliga regelsystem, rattssystem. Detta svar slitar emellertid dver
en distinktion, som &r viktig i detta sammanhang. Distinktionen ar
den mellan & ena sidan bevarande eller férdndring av rdttsliga posi-
tioner, eller rattsforhallanden, som rittssubjekt befinner sig uti i re-
lation till andra rattssubjekt, och & den andra sidan bevarande eller
forédndring av sjilva det regelsystem som definierar dessa relationer.

Vi kédnner alla till en vanlig typ av tdrningsspel f6r barn, dér anta-
let 6gon som kommer upp pa tarningen bestimmer hur manga steg
man far flytta en pjds utefter en slinga av hallpunkter, av vilka nagra
sarskilt markerats. Hamnar pjidsen pa en hallpunkt av sistnimnda
slag, befinner man sig i en position, som antingen innebir en fordel
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eller en nackdel. Forindringar av rattsliga positioner kan beskrivas

pa ett analogt sitt —
arbetsavtal, doms oy
stdndigt deras inbord

genom att manniskor koper och séljer, sluter
brott, gifter sig och skiljer sig osv forandras
es relationer enligt ett givet rdttssystem, dvs

spelets regler, eller,

man sa vill, sjilva spelet.

En vanlig framstdllning av réttssystem 4r den i termer av rétts-
fakta och rattsfoljdey. Varje rattsfoljd anger, kan man siga, en
rdattslig position, som|négot rittssubjekt befinner sig uti i féorhéllan-
de till andra rittssubjekt, om vissa rittsfakta foreligger. Har en sél-
jare drojt visentligt med leverans, dr han i den positionen att han
potentiellt eller faktiskt. 4r underkastad vissa krav frdn koparen
(uppfyllelse eller erséttning) och har nadgon domts for stéld till
fangelse, dr han i den|positionen att han 4r frantagen vissa immuni-
teter, framst det rattsskydd mot frihetsberévande, som han hade ti-
digare. Genom drojsmalet respektive genom stdlden (i forening med
andra spelares, dklagarens och domarens, agerande) har personerna

i fraga *’spelat sig in i
let”’ maste ta sin utg
Lindahl, 1977).

Med *’rattsforandr
dels (i) forandringar
dels (ii) forandringar

En diskussion om
tionsplanet eller rege
sjdlvfallet ske utan at
nebdr forandringar p
dndringar pa positio
inte genom ’’spelha
over spelarnas huvud,
hyresvird och en hyre

likavil som genom av
Liksom man talar d

kunde man tala om ”’

S, vid nagon tidpunkt|
den (totaliteten) av alia

(relationer) vid ¢, vilk

tala svenska rittsliget|

fér minut dr uppenb

a

’ nimnda positioner — och *’det fortsatta spe-
ngspunkt i dessa (jfr T Strémberg, 1969, och

ngar’’ kan man saledes avse tva skilda saker:
v positioner, rittsligen, ’inom spelet’’ och
v sjdlva spelet, rdattssystemet.
tabilitet och férdndring kan alltsd avse posi-
planet. Forindringar pa positionsplanet kan
forandringar sker pa regelplanet. Ddremot in-
regelplanet vanligen storre eller mindre for-
splanet. Dessa fordndringar dstadkoms alltsa
Hlingar’’, utan genom att sjdlva spelet, sas
férdndras. Férhallandet mellan exempelvis en
sgdst kan sdlunda dndras genom en lagédndring
tal mellan parterna.
m ’’réttssystem’’ sdsom en totalitet av regler,
et totala rattsldget’’ enligt nigot réttssystem,
t. Det totala rdttsldget enligt S vid ¢ &r méng-
mellan personer faktiskt rddande positioner
4r konstituerade av S. Att exempelvis det to-
i denna mening undergar férdndringar minut
t.

Att rittslig stabilitef foreligger under en given tidsrymd innebdr i
idealtypisk form att inga fordndringar sker under denna tidsrymd,
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dvs att status quo rader ddrunder betrdffande regler pa regelplanet
och positioner pa positionsplanet.

Det framhalls ofta tillspetsat i den réattsteoretiska litteraturen att
juridiken star i stabilitetens tjanst, inte i fordandringens. Man menar,
att sjdlva podngen med ett rittssystem skulle ga forlorad utan i vart
fall ett icke obetydligt matt av stabilitet, framst sjalvfallet pa regel-
planet.

Den rittsliga stabiliteten dr en komponent i den samhilleliga sta-
biliteten i allménhet. Rubbas den senare, drabbar detta vanligen den
forra. Och liksom spindeln, som fatt sin vdv sondersliten, febrilt
spinner nya tradar, sd har ocksa jurister i av krig eller revolutioner
sonderslitna samhdllen i alla tider med mer eller mindre sofistikerade
medel s6kt motverka de intrdffade storningarna av stabiliteten. Den-
na verksamhet har pa det rattsdogmatiska och rittsfilosofiska planet
ackompanjerats av en idébildning, som fatt tjdna som en rationalise-
ring av de stabilitetsbevarande strdvandena och kanske ocksa initie-
rat eller i vart fall forstarkt dessa.

Mot denna bakgrund har det sitt sérskilda intresse att studera sa-
dana juridiska idéer, teorier och ldror som mobiliseras, nér det géller
att férandra réttssystemet. Den juridiska ideologin kan ju i viss man
sdgas ldgga “’bevisbordan” péd den som vill foreta dndringar. Och
dven i det mest stillastdende samhélle maste ju dnda sadana ibland
astadkommas. Den juridiska ideologin karakteriseras i h6g grad av
det forhédllande som Pound satte fingret pa i det citat som inledde
detta kapitel, ndmligen strdvan att férena kraven pa stabilitet och
forandring, eller, om man sa vill, tendensen att stabilisera sjdlva for-
dndringarna.

En smula spekulativt och dartill lite tillspetsat kan man sédga, att
riattstankandet tillhandahaller tva huvudgrepp, nédr det giller att an-
gripa intressekonflikter av har diskuterat slag, 14t oss kalla dem *’mi-
nimaliseringsgreppet’’ respektive *’kryptogreppet’’.

Minimaliseringsgreppet innebdr helt enkelt att man ser till att for-
andringarna inte blir storre dn vad som ir alldeles nédvindigt, givet
ofrdnkomliga omstdndigheter.

Kryptogreppet innebidr att juristerna till det yttersta utnyttjar
rattssystemets elasticitet pa ett sddant sitt att det ser ut som om sys-
temet inte dndrats, ehuru s& faktiskt dr fallet. Med ’’rittssystemets
elasticitet’” menar jag hir i forsta hand de sprakliga regelformule-
ringarnas ofrankomliga vaghet och flertydighet. Man kan séga, att
vad kryptogreppet dstadkommer dr skenstabilitet.
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I juridikens idéhisto#ria finns en rik uppsattning av bade réttfardi-
gande rationaliseringal av, och underlédttande tekniker for applice-
randet av dessa bdda g

repp. Jag skalli det f6ljande ta fram en del s&-
dana till beskaddande.

Aterstoden av kapitlet ér disponerat sa, att jag diskuterar idéer ro-
rande stabilitet och fotdndring pa positionsplanet i avsnitt 6.2. samt
pa regelplanet i 6.3. varvid regelbildning genom réttskipning behand-
las i delavsnitt 6.3.2. ofh regelbildning genom lagstiftning i 6.3.3.

6.2. Stabilitet och foriindring pa positionsplanet

Att ingdngna avtal halls och att man kan lita pa det 4r en nddvéndig
forutsittning for allt ordnat sambhdllsliv dver en mycket primitiv
niva. En rikt differentferad arbetsfordelning forutsatter, och med-
for, ett komplicerat utbyte av nyttigheter och detta utbyte sker i stor
utstrackning genom avtal. Det dr ddrfor foga forvadnande att avtals-
brott alltid betraktats Jom nagot sirdeles forkastligt och att ritualer
och appellerande till gudomligheter beledsagat avtalens ingdende.
Nir smaningom reflexionen dver de réttsliga fenomenen satte in
genom framvéxten av fden akademiska juridiken kom kravet pa av-
talstrohet att f& en slagkraftig formulering i satsen Pacta sunt servan-
da. Tanken som detta sfagord uttrycker har ocksa kommit att utgéra
en hdrnsten i vitt skildajjuridiska teoribildningar. I Hugo Grotius’ s k
rationalistiska naturraftsldra ar det pacta sunt servanda-principen
som uppbiér hela rittssystemet genom att forldna samhéllsfordraget
bindande kraft och darmed ocksa den positiva ratten. Och detta gil-

ler savil de skilda statd
kommelser av folkritts

sunt servanda-principer

urskiljer, sin Stufenbau|
regler inom folkrétten:
nationella organisation

hogre skikt i normhieray
tatrétten, vilket i sin tur
staternas sedvaneritt —

rattssystemet och till vi

hor. Hos Grotius ar all
hos Kelsen en regel i den|

ar principen en hornste
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rnas interna ritt som suveridnernas overens-
lig karaktdr. Inte minst i folkrédtten har pacta
spelat stor roll dndaini var tid. Kelsen (1952)
rteori trogen, tre skikt av hierarkiskt ordnade
1) ett skikt omfattande reglerna for de inter-
erna, vilket forldnas sin giltighet av ndrmast
kin, ndmligen (2) conventional law, dvs trak-
hérleder sin giltighet ur (3) customary law —
+ som innehaller grundnormen fo6r hela folk-
ket skikt just pacta sunt servanda-principen
ts& denna princip av naturréttslig karaktir,
internationella sedvanerétten. Men hos bada
n i deras respektive teorier.




Pacta sunt servanda-principen &r stabilitetsbevarande i foljande
mening. Det 4r en fast rotad juridisk uppfattning att avtal, som in-
gatts av rittskapabla personer pa ett hederligt sitt, s 1dngt mojligt
skall uppritthallas, dven om tillstétande yttre omstindigheter for-
svdrar, eller rentav omdjliggor, avtalad prestation. Har man slutit
ett avtal, far man i de flesta fall ta risken av dndringar i de yttre om-
standigheterna, naturorsakade eller ménniskoskapade. Endast i vis-
sa mycket triangda ldgen far man ensidigt rygga ett avtal — detta 4r
en grundtanke i vésterlandsk juridisk idéhistoria.

Hur seg pacta sunt servanda-forestdllningen ar framgdr &n tydli-
gare vid betraktandet av det 6de som dess framste motstadndare pa
idéplanet — clausula rebus sic stantibus — ront i den juridiska litte-
raturen. Idén om rebus sic stantibus gar, som bekant, ut pa att ett
avtal, eller en folkraittslig traktat, binder endast sa lange de yttre om-
stdndigheterna ar sddana som de var vid avtalsslutandet. Clausula
rebus sic stantibus har framst diskuterats i folkrittslitteraturen men
den aterfinns ju i en relativt modern skepnad betecknad *’forutsitt-
ningsldran’’. Rebus sic stantibus-idén framjar fordndringar pa posi-
tionsplanet genom att tilldta en avtalspart att ensidigt rubba en ge-
nom avtal faststdlld krets av réttsliga positioner for avtalsparterna.
Idén ir status quo-fientlig. Clausula rebus sic stantibus har for det
juridiska tdnkandet varit en fraimmande fagel, vars hotfullt utbred-
da vingar lagt en forrddisk skugga 6ver de ordnade rattsforhallande-
nas prydliga rabatter. Folkréttens klassiker sddana som Alberico
Gentili och Hugo Grotius erkédnner visserligen dess giltighet som ett
tyst villkor (bade klart inseende att analogin mellan privatrittsliga
avtal och folkrittsliga traktater inte far pressas), men tendensen att
begrénsa dess tilldimpningsomrade nidrmast till nodsituationer &r tyd-
lig. Under 1800-talet var emellertid klausulen inte ovanlig i traktater,
sdrskilt kommersiella sddana.

I Kelsen (1952, s 359) riktas ett kraftfullt angrepp mot rebus sic
stantibus-idén. Kelsen uttalar *’The clause rebus sic stantibus is in
opposition to one of the most important purposes of the inter-
national legal order, its purpose of stabilizing international rela-
tions”’ och han hédvdar att det svarligen later sig bevisa att klausulen
over huvud taget ingdr i den positiva internationella ritten.

Ar det juridiska tdnkandet skeptiskt mot abrupta forandringar pa
positionsplanet alarebus sic stantibus-idén, tillhandahéller detsamma
i stdllet en icke obetydlig uppsittning av ’férmedlande 16sningar’’.
Dessa préglas ddrav, att, ndr omstandigheterna forsvarar, olamplig-
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gor eller rent av omojl
ser, ett rattsforhalland
dr sd likt det ursprung
— alltsd ett utslag av
L&t mig hidr ndmna trq
ningstekniker.

Den forsta dr perpe
de). Dess innebord ir,
som en person skall prf
néren befinner sigi m
ken, kommer icke for
utan den ’forevigas’ ge
den for en skadestands
dendren blir skyldig at

som ar omojlig att erlag

sdledes mot en annan,

en position, som tanke
nédren skulle ha befunr

Debédaandraldsnin

i avtalsforhéllanden, n

(Overlatelse till betalni

for betalnings skull). D
att man i vissa fall kan
prestation 4n den avtala

ggor komplett uppfyllelse av avtalsforpliktel-
e likvdl skall etableras mellan parterna, som
ligen avtalade som omstindigheterna tilldter
vad jag ovan kallat minimaliseringsgreppet.
sddana, redan i romersk ritt utformade 16s-

tuatio obligationis (forpliktelsens foérevigan-
uttalar Hult (1952b, s 137), ’’att om en sak,
estera till en annan, gar under, medan gélde-
a, och det sdledes 4r omdojligt att prestera sa-
en skull gdldendrens forpliktelse att upphora
hom hans mora och kan ddrmed utgéra grun-
forpliktelse i forhéllande till borgenédren. Gal-
| ersdtta borgendrens skada’’. En prestation,
poa (Impossibilium nulla est obligatio), utbyts
vilken, om den erldggs, forsitter borgenédren i
5 vara minimalt olik den position som borge-
it sig i, om saken presterats.

arnainnebir ocksd en prestationsforvandling
amligen det klassiska paret datio in solutum
) respektive datio solvendi causa (6verlatelse
bssa gar, kort uttryckt, ut pa, den forstnimnda
uppfylla ett avtal genom att erldgga en annan
de, och den senare *’att borgenidren tar emot en

prestation — ofta en for
denna i penningar i avrj
1966, s 38). Dessa 16snin
mans med kvittningen A

De hér ndmnda tre gJ
ningar mellan det strik{
da) och det fullstdndig
stantibus) — eller, om
minimal avvikelse fran

dran mot tredje man — for att sjdlv férvandla
téikning pa gildenidrens forpliktelse’’ (Rodhe,
gar betecknar Rodhe (1966, s 32 ff) — tillsam-
- traffande som *’uppfyllelsesurrogat’’.
reppen kan ses som ett slags férmedlande 16s-
a avtalsuppritthallandet (pacta sunt servan-
T avtalsupplosandet (enligt clausula rebus sic
man sa vill, som en under omstdndigheterna
avtalsuppritthallandet.

6.3. Stabilitet och fiiriiL'ldring pé regelplanet
6.3.1. Inledning

L&t oss nu 6verga till en
litet respektive astadkd

del idéer och lédror, dgnade att bevara stabi-
dbmma foérdndringar i rattsliga regelsystem,
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rattssystem. For att anknyta till den jamforelse med ett tdrningsspel
som anstélldes i kapitalinledningen, dr det alltsd nu fraga om for-
andringar av sjdlva spelet.

Med ’rittsregler’’ avses i detta avsnitt generella réttsregler och
med ’’rattssystem’’ momentana system av sddana regler.

Teorier och ldaror av hithérande slag pa den rittsteoretiska mark-
naden framtrdder ofta som variationer av minimaliserings- eller
kryptogreppet.

I delavsnitt 6.3.2. behandlas idéer hdnférliga till rattskipningen
och i 6.3.3. idéer héanforliga till lagstiftningen.

6.3.2. Idéer hanforliga till rdttskipningen

Nar fraga ar om domstolarnas rittsskapande verksamhet, ligger det
naturligtvis néra till hands att rikta blickarna mot den engelska pre-
judikatldran, den s k stare decisis-doktrinen. Fragan huruvida de
engelska domstolarnas réttsbildning faktiskt overensstimmer med
denna skall dirvid inte tas upp hér, vad som intresserar oss i foreva-
rande sammanhang &r sjédlva laran som sadan.

Bland de komponenter som brukar anses ingd i denna lira finns
det nagra som uppenbart dr dgnade att frimja stabilitet och négra
som ir dgnade att bereda vig for forandringar, 1at vara med fulldn-
dat anbringande av minimaliserings- och kryptogreppen.

Den komponent i stare decisis-doktrinen som — i vart fall om den
togs pa fullt allvar — verkligt effektivt skulle bromsa rittsutveck-
lingen ar sjdlvfallet idén att domstolarna 4r bundna av hogre dom-
stolars avgoranden och att House of Lords dr bundet av sina egna
avgodranden — lat vara att House of Lords efter Lord Chancellor
(Lord Gardiners) berdmda uttalande 1966 numera kan avvika fran
sina egna tidigare domar, om séirskilda skil foreligger (se Hjerner,
1973, s 8, n 2).

Men som bekant finns det upptrampade stigar att betrdda fér den
domare som vill g& runt detta hinder och kanske biddda for en viss
framtida rittsutveckling. Enligt ldran 4r det ju bara den prejudice-
rande domens ratio decidendi som binder, ej dari eventuellt fore-
kommande obiter dicta. Hirigenom tillskapas ett spelrum for den
domare som har att ta stéllning till ett prejudikat eller en serie av sa-
dana att manovrera sig bort fran prejudikatets kraftfalt — ty det ar
ju han, som avgor vad som &r ratio decidendi respektive obiter dicta.
Gor domaren en sddan undanmandver, har utan tvivel en réttsfor-
andring skett. Men detta dr en kryptoforandring, ty enligt stare deci-
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sis-doktrinen har i och for sig ingen dndring skett i frdga om prejudi-
katets bindande kraft|. Stare decisis-laran dr darfor ett praktexempel
pa hur man via krypfof6érandringar upprétthaller skenstabilitet.

Men vill domaren komma runt ett prejudikat utan att manipulera
med dess domskal star en annan utvég till buds, namligen att sdrskil-
ja fallet. ’Distinguishing the case’’ &r ett tillatet tillvigagangssatt i
den engelska prejudikatldran och det gar, kort uttryckt, ut pé att
forklara, att det férhandenvarande fallet i ndgot relevant avseende
skiljer sig fran det fal] som den prejudicerande domen avsdg. Denna
i litteraturen alltid framhallna mojlighet 4r emellertid kanske mindre
intressant dn det sitt pa vilket steg for steg och ndstan omérkligt allt-
mer generella rittsregler byggs upp genom en lang serie av prejudi-
kat. Detta forhallande tycks vara typiskt for réttsbildningen inom
common law och det lhar karakteriserats som reasoning by example
(Levi, 1951, s 1). Etl paradexempel ar utvecklingen i amerikansk
rattspraxis i fraga om siljares skadestdndsansvar for skador p g a
skadebringande egenskaper i det forsdlda godset. Levi (1951, s 7 ff)
beskriver en mer dn hlindraarig réattsutveckling, déar det ena prejudi-
katet fogas till det andra i en ladng serie. Dérvid 4r pafallande, hur
angeldgna domstolarr]a dr att formulera sig sd, att ndgon mer gene-
rell regel inte sa litt sKall lata sig kunna utldsas ur deras domar, sed-
da i férbindelse med tidigare avgéranden. Och dnnu drygt 100 ar ef-
ter initialfallet Dixon v Bell 1816 varnar Levi (s 19) mot tron, att en
»fardig’’ generell regel pa omradet skulle vara utbildad. Minimalise-
ringsgreppet dr hdr, kan man siga, i hogsta grad rattsbildningens
ledstjérna.

Det hittills sagda har handlat om domstolarnas fria rattsskapande
verksamhet, dvs en raftsbildning som ej bestatt i tolkningar av lagar.
Jag skall nu sdga nagpt om stabilitets- respektive férandringsfram-
jande tankar rérande [lagtolkning inom rittskipningens ram.

En stabilitetsbevarande idé vad avser réttsbildning pd domstols-
planet ir sjédlvfallet legalitetstanken. Dess innebérd ar ju att — i for-
utsebarhetens, rittssdkerhetens intresse — rattsutveckling genom
lagtolkning -pa tilldmpningsnivdn bor motverkas. Nira besldktad
med legalitetstanken #ir uppfattningen att tolkning av lag som #r
dunkel, och réttsskapande dar lagen tiger, skall ske lojalt (*’i lagens
anda’’) gentemot lagstiftaren, sddan han framtrider i lagforarbeten
och i andra lagar. Denna instdllning har jag i annat sammanhang
(Frandberg, 1973, s 139 ff) kallat *’lojalitetsprincipen’’. Denna har
intimt samband med vanliga forestillningar om maktdelning i demo-
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kratiska stater. (Att en med ortodox konsekvens upprétthéllen loja-
litetsprincip inte 4r ndgot 6nskvirt har jag darvid kraftigt understru-
kit; jfr kap 1.) Ocksa denna princip ar dgnad att motverka radikala
rattsfordndringar pa rattskipningsnivan.

Ju starkare legalitetskravet gor sig gidllande, desto mer krystad
fran rent intellektuell synpunkt ter sig ofta den ideologi som skall
rattfardiga — eller dolja — rattsfordndringar i praxis. Har frodas
friskt idéer och tankemonster, som star i kryptoftrdndringens
tjanst. Ett standardexempel hdarpa dr den s k exegetiska skolans lara,
som var den forhdrskande i Frankrike under 1800-talet.

Nira forbundet sédvél med kravet pa att regelsystemet skall préglas
av principiell konsekvens som med lojalitetsforestillningar ar det ju-
ridiska analogitdnkandet. Detta innebér, att regelbildning genom
rdttspraxis, dar lag saknas, skall ske genom en medelbar anvdndning
av existerande regler. Analogitinkandet har ocksé det en stabilitets-
bevarande funktion och kan ses som en variant av minimaliserings-
greppet.

Ett rattssystem av svensk typ kan liknas vid en konfektionstillver-
kad kostym. Det ar i huvudsak fabricerat av lagstiftaren. Sedan ar
det dndringsskriaddarens — dvs domarens — sak att i detaljer anpas-
sa kostymen till bararens anatomiska egenheter: vidga byxorna en
aning i midjan, l4gga ner 4&rmarna ndgon centimeter och sa smaning-
om kanske sidtta en diskret lapp i baken. Forst forsiktigt, forsiktigt,
sa att kostymen inte ser dndrad ut. Detta sker medelst trygga analo-
gier och varsamma reduktioner; men varsamheten kan man sldppa
efter p& mer och mer, ju dldre lagen blir, precis som med byxan. Och
till slut kanske man rentav sldnger bort byxorna — gor regler obsole-
ta — och képer ett par udda byxor till kavajen i stéllet.

Lagtolkningsmetodernas funktion att sd att sédga stabilisera, eller
minimalisera, rattsférandringar i praxis framtriader 4ven i en metod,
som pé grund av dess frigjorda héllning till lagens ordalydelse be-
ndmnts ’’radikal’’, ndmligen Ekel6fs teleologiska metod (Ekelof,
1951). Sjélva poéngen med denna metod, som jag uppfattat densam-
ma, 4r just att tillskapa en laganviandningsteknik, vilken, samtidigt
som den tilliter en smidig anpassning till det &ndamaélsenliga, 4nda
innebdr en anpassning, som dr baserad pa lagen och forankrad i den-
na. Nagon fritt virderande réttskapande verksamhet hos domaren
ar det inte fraga om. Visserligen 4r metoden inte férankrad i lagens
ordalydelse utan déri, att lagens dndamal faststills fér de s k ordiné-
ra fallen, dvs de fall som utan varje tvekan bér bedémas enligt den
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ifrdgavarande lagbestimmelsen. Detta dr likvél en stabilitetsbeva-
rande komponent i metoden i frdga. Juristen bor, framhéller Eke-
16f, helt stdlla sig pa|den gillande réttens stdndpunkt.

Lagtolkningsldrorra har utmejslats under trycket av de krav som
stalls pa juristerna atf tillgodose & ena sidan legalitet, konstans och
likformighet och & deh andra sidan anpassning till &ndrade samhalls-
férhallanden och idder. Den juridiska argumentationstekniken —
for att anvianda Ahlapders term (Ahlander, 1950, passim) harfor —
ar darfor i hog grad ett instrument for kryptoférédandringar, for upp-
rdtthallandet av skenptabilitet.

Detta forhallande Jeder ofta till ett i juridiken vanligt fenomen,
som skulle kunna kallas ’réttsglidning’’: ehuru lagregelns ordalydel-
se forblir oférandrad), forandras under tidens lopp regelns réttsfak-
tummaingd (tillampningsomrade) genom extensioner, inkorporering
genom analogi, restriktioner och reduktioner. Ett extremfall ir

obsolescensen: helar
och kvar finns bara ¢
lagen. (Om fenomen

6.3.3. Idéer hinforli
Pa detta omrade har {
tva idéer kampat mot
va’’ respektive ’’den
star i stabilitetens tj:

Den restriktiva lag
toriska skolan och fr3

ittsfaktumméangden 4r utmonstrad, reducerad,
[t tomt skal i form av en spraklig formulering i
bt 1 fraga se vidare Frandberg, 1973, s 72 ff.)

ba till lagstiftningen

visterldndsk juridisk ideologi sedan 1700-talet
varandra, vilka vi kan bendmna *’den restrikti-
expansiva lagstiftningsideologin’’. Den forra
st, den senare i forandringens.
tiftningsideologin foretrdds framst av den his-
mtrader klart hos dess banérforare Savigny (se

Savigny, 1814). Ideologins huvudtankar dr forestidllningen om rét-
tens ursprung i folkmedvetandet, den spontana réttsutvecklingen,
lagstiftningens of6rmiaga att uttrycka det folkliga rattsmedvetandet i
dess fulla nyansrikedpm och det didrav betingade kravet pa forsiktig-

het med lagstiftning.
alls delade Savignys
tvartom ogillade den
Savignys Overensstin
amerikanen James C
dification of our Co
Carter, grunden for
denna, dr domd till v
sOk till lagstiftning i
341 f).
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(Det har sitt intresse att notera, att Hegel inte
avvisande attityd gentemot lagstiftning, utan
ha; se Dalberg-Larsen, 1977, s 208 f.) En med
nmande lagstiftningsfientlighet aterfinns hos
olidge Carter i arbetet ’On the Proposed Co-
mon Law’’ (Carter, 1884). Sedvanan dr, enligt

r:';arje rdttssystem och lagstiftning, som krianker

erkningsloshet. Carter motarbetade darfor for-
ktorre skala i USA (se Dalberg-Larsen, 1977, s




Mot dessa forestdllningar star den expansiva lagstiftningsideolo-
gin. Denna ingar som en viktig komponent i upplysningstidens sam-
hillstdnkande. Dess framste foretrddare 4r Bentham (Bentham é&r,
sin naturrittsfientlighet till trots, en utpréaglad upplysningsman) och
kretsen av philosophical radicals kring honom. I tillspetsad form
préaglas denna ldra av en hart nir obegrédnsad tilltro till lagstiftarens
formaga att genom produktion av lagar dstadkomma omfattande
samhallsférandringar.

Ett viktigt korollarium till denna uppfattning 4r idén — som
ocksa aterfinns hos ett annat barn av upplysningstiden, Beccaria —
att om bara framstegsvénliga, klara och heltdckande lagar vil har
producerats, en hdg grad av legalitet kan — och bér — uppratthallas
och rittsskapande genom praxis kraftigt reduceras. Den expansiva
lagstiftningsideologin 4r hir intimt forenad med strikta legalitets-
och lojalitetskrav. Bentham sdg med oholjt forakt pd den datida
engelska rattskipningsverksamheten och denna motvilja priglar
ocksa, ehuru i mindre grad, hans lirjunge Austin. Mot Savignys lag-
stiftningsfientlighet riktar den sistnimnde en skarp kritik (Austin,
1861—63, lecture 39).

Jag skall till sist, i anslutning till framstéillningen i kap 5, behandla
en stabilitetsbevarande ldra, vilken hanfor sig till problem, som mo-
ter vid lagiandringar, alltsd 6vergangsrittsliga problem.

Som framgétt av foregdende kapitel forhaller det sig ingalunda pa
det enkla viset, att, om man vl beslutat sig fér att andra lagen, déri-
genom skulle ske ett totalt brott med aldre riatt — att man skulle
gora tabula rasa med denna och starta pd helt ny kula. Ty man har
alltid att ta stdllning till de réttsforhallanden, de positioner, som re-
dan faktiskt existerar vid lagbytestillfdllet och vilka &r etablerade ge-
nom den dldre ritten. Dessa situationer utgér s k pendensfall och de
aktualiserar problematiken rérande ingrepp i bestdende rittsférhal-
landen.

P4 detta omrade har striden stitt hard mellan stabilitetsférsvaran-
de och forandringsvanliga krafter — lat vara att det for de forst-
namndas del i detta fall endast varit frdga om ett uppehallande for-
svar. Fragan har géllt hur drastiskt och hur snabbt den av lagstifta-
ren asyftade rattsédndringen skall ske. Uppbadet av rationaliserande
laror har hir varit betydande.

Tva principiella huvudlésningar pa problemet har angivits i kap 5:
infrapendensprincipen, som séger att den gamla lagen skall gélla for
pendensfallen, samt retropendensprincipen, som sédger att den nya
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lagen skall gélla. Der forra dr, i det perspektiv som anldggs i féreva-
rande kapitel, av stgbilitetsbevarande karaktdr och den senare av
férdandringsvénlig.

En ldra, som mobiliserats till stdd fér infrapendensprincipen och
som 4r ett praktexempel pa stabilitetsbevarande juridisk idébildning,
ar ldran om vilforvirvade rdttigheter (droits acquis, wohlerworbene
Rechte). Denna har ¢irtill spelat en icke obetydlig roll i praktiken.

Léran om vélforvédrvade rittigheter var vida spridd under 1800-ta-

let och borjan av va
genomslagskraft var
Man kan ocksa spér
ning fran denna tid,
ningen av ldran hos
Vad ldran ndrmare
av dess starkt nebuld
variationer. Kidrnan
foljande tre punkter

(1) Det finns rittighg

sekel. Dess centrum var Frankrike, men dess
stor dven i ldnder som Tyskland och Italien.
drag av den i forarbetena till svensk lagstift-
t ex 1895 ars bolagslagstiftning. (Se framstall-
Rodhe, 1943, s 45 ff.)

besett gar ut pa dr inte l4tt att fastsld pa grund
sa karaktdr och den finns dessutom i ett antal
densamma torde dock kunna sammanfattas i

ter, som dr vilforvirvade, och det finns rattig-

heter, som inte ir valforviarvade.

(2) For de valforvary
pendensprincipen gél
lagstiftning.

ade rittigheterna (och endast dessa) skall infra-
la. De skall vara skyddade, immuna, mot ny

(3) Skilet till att de
mot ny lagstiftning &

valforviarvade rattigheterna skall vara immuna
att de 4r vilférvirvade.

Detta ar ju inte sirddles upplysande, sdrskilt som man inte klart far
reda p4, vilka rittigheter, som ar valforviarvade och vilka som inte ar
det. Som ett exempel{pa en icke vilforvirvad rittighet har i litteratu-
ren ndmnts den ritt|en testamentstagare har gentemot testator sé
linge denne lever — ¢n expektativ ritt, som man sdger. Men nir tes-
tator avlider, forvangllas denna expektativa ritt till en valférvarvad
sddan.

Som ofta framhallits finns det ett patagligt naturréttsligt inslag i
denna ldra. Och naturrittsidéer 1ag ju ocksa forpuppade i den samti-
da franska positivismen.

En kanske nagot oyéntad foretrddare for denna ldra dr Ferdinand
Lassalle, som ju anngrs framst 4r kdnd som en av den tyska socialis-
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mens fader. I arbetet >’ Theorie der erworbenen Rechte und der Col-
lision der Gesetze’’ (Lassalle, 1880) underbygger han lidelsefullt 14-
ran om vilforvdrvade rittigheter med argumentet att, om lagstifta-
ren ingriper i etablerade, genom parternas fria vilja konstituerade
rattsforhallanden, sd krdnker han deras fria vilja, deras frihet att
vilja, och det dr, utropar Lassalle med tidens smak for storslagna
tomheter, ’den absoluta icke-rdtten’’.

Kritiken mot laran om vilforviarvade rittigheter har varit stark.
Pa ett analytiskt plan har man frigat sig, dels vad som egentligen
menas med en vélférvarvad rittighet — dr inte alla juridiskt korrek-
ta rittigheter valforvarvade? — och dels: Varfor skall just valforvar-
vade rittigheter vara immuna mot ny lagstiftning — varfor alla sé-
dana och inga andra? P4 ett rittspolitiskt plan har man attackerat
dess konserverande tendens. Den moderna ¢vergangsrittens klassi-
ker, Roubier, har inte ord nog for att uttrycka sitt forakt for den
tankerora, som ldran om vilforvarvade rittigheter utgér. Och sjalv-
fallet later sig de argument som talar for infrapendensprincipen pa
ett betydligt mer pregnant sétt artikuleras, om denna besynnerliga
lara definitivt Gverges.
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regelinskrankning 95, 110, 116
regelskepsis 16
regeltdankandet 15
regelval 84, 87, 103
relationssystem (for rittsregler) 28 f
res judicata (rattskraft) 88, 121 f, 125, 157, 180
retroaktivitet 120, 137 f, 142, 152—158, 162 f, 166 f, 170, 172—182
exklusiv 175
in mitius 178
restitutiv 157, 162 f, 179 ff
retropendens 162 f, 168—174, 181
retropendensprincipen 170 ff, 195
revir (legaldefinitions) 49, 57
riktlinje 41 f, 98
rule-scepticism, se regelskepsis
rules of adjudication 29
rules of change 29
rules of recognition 29
rédttighetstinkandet 15
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rattsdogmatik 65—68
rattsfaktummaingd 83
rattsforandring 186
rittsglidning 126, 194
rdttsgrund 30, 56, 18
réttskipningspraxis 58
rattskraft, se res judid
rattskélleldra 58, 61,
réttsligt substitut 53
rattsmorfologi 119
rittsordning 131 ff
rattspositivist 59 f
réttspraxis 62
rattsregel 37, 40 f, 42
atomdr 73, 81 ff
fragmentarisk 57, 7
generell 39, 191 f
generellt adresserad|
generellt adresserad|
generellt adresserad|
géllande 32, 57—68
géllande, juridiskt
individuell 39 f
individuellt adresser
iterativ 37 ff
iterativ, kontinuerli
iterativ, periodiskt
juridiskt mojlig 64
medborgaradresser

D
8, 61 ff

ata

63 f

ff, 45, 63, 68 f, 70, 90, 142
2, 74—83

37 ff

, simultant 38 ff

, successivt 38 ff

b4

ad 37 ff

bt 39 f
39 f

d 50—53, 61, 78, 153, 157

molekylar 73, 79—83

momentan 37—40
myndighetsadresser
oskriven 44
permissiv 47 f, 56
primir 29, 79, 153
sekunddr 29, 55, 78
tolkad 81
vialutvecklad 72, 77
réttsregelsats 36 f, 39,
rdattssats 35
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f, 153

ff, 83
4 f

ff, 89, 92 f, 95, 108, 112, 114, 152, 194



rattsstat 151, 160, 175 f, 179 f

rattssystem
extranationellt (icke-statligt) 118, 120 f, 123 f, 126 ff, 131, 146
intertemporalt (icke-momentant) 118—121, 124, 128 f, 143 ff
maximalt specificerat 37
momentant 118 f, 124, 128 f, 131 ff, 144 ff, 191
religiost 120, 123, 126, 131 f

rattssdkerhet 60, 64, 96, 140, 151, 159, 166 f, 171 f, 175—178, 180,
192

rattsval 12, 84 f, 143 f, 146

réattsvalsregel 79, 146

samarbetsritt 125
samlevnadsattityd (rattssystem emellan) 134 f
sanktionsregel 75 ff, 80, 82
serviceattityden 135
simulaktivitet 153 f
sjdlvhdvdelseattityden 135
sjélvtillrackliga attityden 135
skenstabilitet 187, 192, 194
specificering 72, 78—83
standard 127

standardform 72, 78, 83
stare decisis 191 f
Stufenbau 29, 188

subjektiv kumulation 105 f
subsididr regel 75 f, 82
substitutionsregel 75 ff, 82
systemsekvens 145 f
systemtdnkandet 15
systemvalslosning 124, 128

teleologisk metod 193

terminus ad quem 149, 156 f, 168

terminus a quo 149, 157, 168 f

tidsriktningen 149

tilldmpning 50 f, 54—57, 61, 63, 65, 90, 157 f, 160
tillampningsinskrdankning 95, 110, 116
tilldimpningsrelation 85, 89, 91, 109
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tilldampningssituation BS, 87 ff, 91, 95, 103, 109
iterativ 87 f, 103
tolkning 72, 81 ff, 97
tolkningsretroaktivitet] 165 f
tolkningsval 84
tom regel 159, 161
totalt rattsldge 186
transformationsregel 51 f, 54

undergivna attityden ]35
unicitetsprincipen 95,113 f
unifikation 126

ur kraft-kriterier 150
utbytbarhet (av regler) 51
utsaga 43—46, 63

valfrihet 56
verkstillighetsregler 2P, 54
vélférvarvad rittighet| 138, 196 f

dndamalsenlighet 55 fif
Oppen attityd 134
Overgdngsbestimmelse 79, 136, 140, 153, 1571, 161, 165, 174f, 182f

6vergangsregel 79 f, 137, 139, 141, 143 £, 146, 160
overgangsritt 85, 136—139, 141 ff, 148, 151 f, 159, 197
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