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Det er blitt gjort gjeldende at staten er
en «tankenedvendig» kategori, til
forklaring av de sosiale foreteelser det
her gjelder. Det er imdidlertid en
uriktig oppfatning. Logisk er det ikke
noe i veien for a tenke seg et
menneskelig samliv og en
offentligrettslig ordning, som ikke
opererer med statsbegrepet. [...] Men
statsbegrepet er utvilsomt et
hensiktsmessig tankens verktoy til
forklaring av de sosiale of rettslige
forhold som det her gjelder. Statsidéen
lever i hvert fall som en realitet i
moderne menneskers sinn. All
tenkning om samfunnsmessige
forhold er gjennomvevet av
forestillingen om staten.

Castberg

... the faculty of judgment, which one
may call with some reason the most
political of man’s mental abilities. It is
the faculty that judges particulars
without subsuming them under
general rules which can be taught and
learned until they grow into habits
that can be replaced by other habits
and rules.

Arendt

... the impossible task of welding
norm and reality together ...

Agamben
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1 Inledning’

Den hér uppsatsen kommer att behandla fragan om hur statliga tjanstemans* handlande
torhéller sig till de normer som antas styra detta handlande. Min tes dr att det finns en
grundldggande problematik eller om man sa vill, mystisk aspekt i kirnan av det handlade
som utgdr statens handlingar. Nar en statlig tjansteman utfor sitt arbete, sa gor den det
pé statens uppdrag och ér i den stunden staten. Tjanstemannens handlande eller *forvalt-
ningshandlandet” som jag valt att kalla det?, 4r grundat i normer, lagarna som ofta ses
som statens sjdlva kropp. Men hur ser relationen ut mellan dessa normer och de faktiska
handlingar som den statliga tjanstemannen utfér? En nedskriven reser sig inte sjilv fran
pappret och gar ut och handlar i varlden. En tjansteman kan inte heller handla helt utan
négon relation till ndgra normer. Tjanstemannen &r ingen diktator som kan agera som
den vill, tvirtom harror dennes auktoritet ur det faktum att den 4r anstilld pa basis av
normer och att dennes arbetsuppgifter star nedskrivna i normer.

Den tes jag forsoker beldgga i denna uppsats kan sammanfattas som att under varje
tignstemans handlande finns en anomi mellan den lag som handlandet grundar sig pa och
det konkreta handlandet. Begreppet anomi, som jag narmare kommer beskriva nedan,
kan forstas som en brist pa i relationen mellan (i det hér fallet) normer och handlingar.*
Relationen mellan de underliggande normerna och de handlingar som tjdnstemén dgnar
sig at ar ett val uppmarksammat problem och en stindigt ndrvarande fraga i bade ritts-
vasendet, den politiska debatten, réttsvetenskapen och inte minst inom den offentliga
forvaltningen. Om normerna finns dér for att peka ut och avgriansa vad tjanstemannen
skall och inte skall 4gna sig at sa maste vi ju anta att normerna faktiskt har betydelse for
forvaltningshandlandet. Allvarliga avvikelser mot de plikter som normerna utpekar kan
vara frdga om brott, men dven mindre flagranta brister dr fenomen som juridiken och
sambhillet i 6vrigt brottas med. Det kan rora sig om skillnad i réttstillimpning 6ver lan-
det, bristande uppfyllande av olika malséttningar och mer eller mindre dolt godtycke hos
tjanstemannen. Det finns dérfor stora och viktiga fragor savil som manga detaljstudier
som gors och kan goras nar det giller brister i relationen mellan normer och handling-
ar inom forvaltningsomradet. Inte minst fyller réttssociologisk forskning hir en viktig
funktion i att pavisa skillnader och brister mellan olika instanser, delar av landet och
over tid skiljande praxis.

Jag vill tacka min handledare Hakan Gustafsson for mycket gott samarbete samt Hjalmar Falk och
Martin Engberg for kommentarer som varit till stor hjalp.

I det foljande kommer jag for lasbarhetens skull att anvinda kortformen “tjansteman” och menar dé
alltid, nér inget annat framgér, statliga tjansteman.

3 Seavsnitt 1.1 for en mer utforlig beskrivning av mitt begrepp “forvaltningshandlande”.

4 Seavsnitt 1.2



I detta arbete kommer jag dock inte att dgna mig at nagon empirisk eller sociologisk
undersokning av brister i rittstillimpning eller forvaltningens 6vriga verksamhet. Det ar
inte heller fraga om en réittsdogmatisk studie dar jag undersoker de rent konstitutionella
forutsattningarna eller de forvaltningsrittsliga fragorna som uppkommer ndr man riktar
blicken mot forvaltningshandlandet. Mitt tillvigagangssitt dr snarare att sniva in fragan
pa en mer grundlaggande rittsfilosofisk fraga: vad kan normer dverhuvudtaget sigas ha
for relation till tjanstemans handlande? Min metod kommer besta i att presentera ett
antal juridiska begrepp och exemplifiera med olika typer av handlande som tjdnstemén
utfor som alla innehéller anomier. Sedan kommer jag att tilldimpa tre jurister och filoso-
fers juridiska och filosofiska teorier pa dessa begrepp och exempel for att forsoka forsta
hur vi kan forsta denna grundldggande relation mellan normer och handlande. Det in-
nebdr att undersokningen kommer béra drag av rattsdogmatisk redogorelse for diverse
juridiska begrepp och institut inom forvaltningsratten och den konstitutionella ratten
(Avsnitt 2). Sedan kommer tva avsnitt som innehaller exempel pa olika typer av forvalt-
ningshandlande och detta handlandes relation till underliggande normer (Avsnitt 3 och
4). Tyngdpunkten ligger dock i de avslutande delarna pa en réttsfilosofisk undersokning
av det foregaende materialet. Avsnitt 5 kommer besta av presentationer av de tre teore-
tikerna och hur vi kan anvinda deras teorier for att forsta forvaltningshandlandet. I den
avslutande delen (Avsnitt 6) kommer jag att dra slutsater och peka ut ndgra mojliga satt
att forsta forvaltningshandlandet filosofiskt. Denna sista del kommer ocksa peka vidare
mot fortsatta undersokningar om forvaltningshandlandets natur och de fragor som jag
hér inte férmar besvara.

Med det ovanstande vill jag podngtera att den anomi som jag forsoker komma at
i detta arbete inte dr detsamma som de misstag, godtyckliga bedomningar eller brister
i lagstiftning som stora delar av den rittsvetenskapliga forskningen dgnar sig at i sina
olika skepander. Jag vill snarare komma at ndgot mer underliggande och grundldggande
som préglar varje fall av forvaltningshandlande, ratt och riktigt, sdvil som felaktigt och
brottsligt. Efter att ha argumenterat for att en sddan har mer grundliggande anomi finns,
kommer jag forsoka forsta bade vad denna anomi ér och vad den innebdr f6r hur vi skall
forstd tjainstemins handlande. Aven om jag inte vill délja att jag har en tes som drivkraft,
formulerar jag hdar 4ndé de fragor som uppsatsen syftar till att besvara:

Vad ir relationen mellan en tjanstemans handlande och normerna som skall
styra detta handlande?

Denna fraga kommer jag besvara med att det finns en underliggande anomi, en brist,
som préglar denna relation (avsnitt 5.1). Min andra fraga blir da:

Om det finns en anomi i tjanstemannens handlande, hur hanteras denna
anomi?



For att besvara denna fraga kommer jag med stod i de tre teorier (avsnitt 5) jag presen-
terar att havda att denna anomi, som en brist, fylls ut av det konkreta handlandet som
tjanstemannen dgnar sig at. Anomin finns i sjédlva verksamheten som tjanstemannen ag-
nar sig at och samma anomi sluts, laks eller fylls ut av handlandet sjdlvt (avsnitt 6). Detta
ar slutpunkten i min undersokning.

4

Ett papekande kvarstar dock. Som det kommer att visa sig i de sista delarna av detta
arbete finns det en fraga som forblir obesvarad. Om jag beldgger att en brist, en ano-
mi, finns i relationen forvaltningshandlandet-normerna och att denna anomi fylls ut av
sjalva handlandet blir fragan givetvis: vad dr da detta handlande som fyller ut anomin?
Fragan skjuts pa sa sitt vidare till en ny punkt dir den stér lika obesvarad. Jag menar att
vi hir blottligger en fundamental kontaktyta mellan ritt och politik. Handlandet, eller
den praxis som vi hér stéter pa, har en ofrdnkomligen politisk karaktar.

Denna uppsats kommer att innehélla en ldsning av den italienske filosofen Giorgio
Agambens politiska filosofi som en fruktbar kalla till forstaelse av de fragor jag stéller.®
Det som kommer visa sig i denna skarningspunkt ar att det finns en grundlaggande kopp-
ling mellan ritten-verkligheten och att vi maste reflektera 6ver vad "det politiska” ar.
Dessa stycken far dock tjana som en brasklapp om att de reflektioner dver relationen
mellan forvaltningshandlandet och "det politiska” kommer att begrénsa sig till ett antal
antydningar och nagra noteringar. Arbetet med att forstd relationen mellan politik och
forvaltningshandlande dr, menar jag, helt avgorande for att faktiskt kunna ga pé djupet i
den filosofiska anstrangningen att forsta statens natur.

Men detta arbete har av utrymmeskal begransats till att huvudsakligen vara en inle-
dande negativ del av en dialektisk utredning. Det vill sdga: jag kommer hér att pavisa den
brist som anomin i férvaltningshandlande utgor och ge en forsta del av forklaringen till
vad det dr som fyller ut denna brist. Det aterstaende arbetet med att pavisa vad det som
fyller ut och loser denna brist dr kommer att fa sta tillbaka till kommande rattsvetenskap-
liga arbeten.®

1.1 Forvaltningshandlande

Jag har valt att kalla det handlande som tjdnstemédn dgnar sig t i sin tjanst for forvalt-
ningshandlande, och med det begreppet vill jag innefatta bade vad som normalt gar un-

> Avsnitt 5.4

¢ Ett tema som jag inte kommer att ta upp i detta arbete, men som jag tror kan vara lika fruktbart som
min tillimpning av Kelsen, Schmitt och Agamben &r en lisning av Wittgensteins sprakfilosofi, dar
anomin mellan spraket och handlandet fylls ut av en konkret praktik. Jimfér Samuelsson,
Tolkningsldrans gdta, sarskilt 135 ff.



der namnet myndighetsutovning, men ocksa alla 6vriga handlingar som tjanstemén gor
i tjansten, det som ofta kallas for faktiskt handlande. Staten som person kan inte — och
det har den gemensamt med alla andra juridiska personer — handla sjdlv. En fysisk per-
son kan handla direkt utan ombud eller representation. Staten behover dock personer
som "gor dess arbete” och dessa personer organiseras normalt sett som anstallda pa for-
valtningsmyndigheterna.” Detta arbete tar sig en méngd olika former. Det kan handla
om formella beslut i ett drende, ett initiativ ex officio fran tjanstemannen, ett faktiskt
handlande sa som undervisning eller omvérldsbevakning. En mangd olika sorters arbete
utfors pa myndigheter och de delar alla den underliga underliggande egenskapen att de
pé nagot satt grundar sig pa juridiska normer.

Myndighetsutévning ar som jag ser det en undergrupp till ett bredare begrepp som
innefattar allt det tjanstemdn gor i egenskap av tjanstemdn. Den preliminédra avgrins-
ningen av den mer omfattande bestimningen kan vara allt som “staten gor”. Negativt
betraktat: om en tjdnsteman gor nagonting utanfor sin tjénst dr det inte forvaltnings-
handlande.

Om man betidnker denna egenskap - att forvaltningshandlandet grundar sig pa nor-
mer — sd visar sig omedelbart ett antal intressanta och viktiga fragor. For det forsta kan
man fraga sig om det som tjanstemdn gor i sitt arbete gar att hitta i normerna, pa sam-
ma sdtt som en beskrivning av ett handelseforlopp i efterhand kan beskrivas med hjalp
av nedskrivna ord. Nej, det verkar uppenbart att ndgon sadan exakt beskrivning av vad
tjanstemannen gor i sitt arbete inte gar att aterfinna i normerna. Men visst innehaller
normerna dnda en generell beskrivning av det som tjansteménnen gor i sitt arbete? En
definition av forvaltningshandlande skulle kunna vara:

torvaltningshandlande = det handlande som dr i 6verensstimmelse med
normerna (Definition 1)

Den forsta formen av gransfall pekar redan pa det som denna uppsats kommer att be-
handla: fragan om hur férvaltningshandlandet foérhéller sig till de normer som skall be-
stimma och styra tjanstemannens handlande.

En enkel invindning mot detta pastdende kan resas direkt. Vi vet att tjdnstemdn &r
felbara och kan utova sitt uppdrag pa sitt som inte var avsett eller som pa nagot uppsat-
ligt eller icke-uppsatligt sitt strider mot normen. Vi ser har att handlande som inte ar i

7 TJag bortser just nu fran de intressanta och komplexa fragorna kring bland annat riksdagen och
regeringens stillning som myndigheter, de kommunala nimndledaméternas myndighetsutévning,
etcetera. Utgangspunkten i denna uppsats ar ett slags normalfall - en statlig tjainsteman anstilld av en
forvaltningsmyndighet. Jag tror dock att mina slutsatser har stor baring p4 manga andra fall.
Begreppet tjiansteman har idag ersatts framforallt av “statligt anstélld”. Ordet tjansteman forekommer
dock fortfarande i litteraturen och jag féredrar det i detta ssmmanhang eftersom det antyder
tjanstemannens sérskilda stillning som statsrepresentant framfor anstéllningsférhéllandet.



overensstimmelse med normerna i sadana fall inte kan vara forvaltningshandlande, det
vill sdga inte kan vara statens handlande. Om vi for 6gonblicket bortser fran fragan vad
“overensstimmelse” egentligen betyder (det kommer att behandlas langre fram) sa ser
vi att staten och tjanstemannen pé ett problematiskt sétt skulle slippa undan ett ansvar.
Om ett handlande nagon gjort i sin egenskap av representant for staten inte langre skulle
vara statligt for att det inte gjorts i overensstimmelse med normerna, skulle det innebéra
att staten aldrig kan gora sig skyldig till nagra fel. Inte heller skulle tjanstemannen kun-
na gora nagra felaktiga férvaltningshandlingar, eftersom forvaltningshandlingar enbart
skulle vara forvaltningshandlingar om de stimde 6verens med normerna.

Denna orimliga konsekvens kan vi som tur ar bortse ifran. Den enklaste anledningen
till det &r att vi vet att tjinstemain i sitt arbete kan bryta mot normerna som skall styra
deras arbete och samtidigt vara ansvariga just som statliga tjanstemin, inte som privat-
personer. Det typiska brottet i det har fallet ar tjanstefel, vilket tydligt antyder att fel kan
goras i tjdnsten.® Var rattsordning erkanner uttryckligen mojligheten for bade staten och
dess tjansteman att handla felaktigt. Effekten kan vara straffansvar for den enskilde tjans-
temannen och for statens del skadestandsansvar som juridisk person.

Definition 1 duger alltsa inte. Det dr tydligt att en tjdnsteman kan dgna sig at forvalt-
ningshandlande, é&ven om det finns en brist i dverensstimmelsen mellan handlandet och
normerna som skall styra detta handlande.

Ett nytt forsok till definition kan grunda sig pa en mindre definitiv koppling mellan
handlandet och normerna.

forvaltningshandlande = handlande baserat pa normer (Definition 2)

Denna nya definition verkar pa ett sitt mer precis, samtidigt som den Oppnar sig pa ett
problematiskt sitt. "Baserat” framstdr som mer rimligt, da det antyder att ndgot innehall
i normen maste aterfinnas i férvaltningshandlandet. Det skulle alltsa innebéra att hand-
landet i nagon man 6verensstimmer med normen, men att denna dverensstimmelse inte
behover vara precis eller exakt. Denna uppluckring av relationen mellan handlandet och
normen &r som vi sett nédvandigt for att inte utesluta det felaktiga, olagliga handlan-
det. Samtidigt visar sig flera svarbesvarade fragor i en sa enkel definition. Vilka normer”
skall handlandet baseras pa? Ar det alla normer som finns i rittsordningen? Vad innebér
“baserat” pa? Ricker det att handlandet har nagon typ av koppling till en norm, oavsett
hur denna koppling ser ut?

Det finns manga normer som inte ar direkt relaterade till det vi forsoker ringa in
med begreppet forvaltningshandlande. Exempelvis finns manga normer vars syfte ar att
begrénsa eller styra privatpersoners handlande. Dessa normer ér inte helt orelaterade
till olika typer av forvaltningshandlande - exempelvis kommer den privatperson som

8 Brottsbalk (1962:700) (BrB) 20 kap 1 §



ertappas med att bryta mot nagon lag att kunna lagforas av rittssystemet. Da styr denna
lag ganska direkt dven polisens, aklagarens och domstolens handlande. Eftersom normalt
sett alla normer skall uppritthallas av réttssystemet kan vi sdga att alla normer potentiellt
sett styr tjanstemdns handlande.

Vi kanske dnda vill sndva in vilken typ av normer som styr en tjanstemans handlande.
En vanlig indelning ar en mer eller mindre godtycklig avgransning av vissa normer som
tillhorande det vi kallar forvaltningsrétt. Dessa normer antas mer direkt styra tjanste-
méns tjansteutévning. Férvaltningslagen (FL) och kommunallagen (KL) dr exempel pa
normkomplex vars syfte r att bade positivt och negativt reglera tjanstemans handlande.
Grénserna for forvaltningsritten ar dock som vid varje sidan kategorisering flytande.
Det ér ett slags inordning av den juridiska verkligheten som inte dr ett avtickande av
nagra naturliga férhallanden, utan som alltid gors utifran ett visst perspektiv, och som
inte sdger nagot grundldggande om normernas natur. Polislagen (PL) och ordningslagen
(OL) ér exempel pé lagar som direkt styr vissa tjainstemins (polisers) handlande. Aven
lagar av en helt annan karaktér kan ha direkt betydelse i vardagliga rutindrenden for en
tjansteman; tryckfrihetsférordningen (TF) ér ett bra exempel, dar exempelvis offentlig-
hetsprincipen har effekter i varje myndighets dagliga verksamhet. Alla rattigheter i rege-
ringsformen (RF) och den europeiska konventionen om manskliga réittigheter (EKMR)
skall styra tjansteméns handlande bade i myndighetsutovning och i 6vrigt handlande.

Har ser vi dock att en insndvande definition aterigen svévar ut betankligt. Bade for att
viinte pa nagot definitivt satt verkar kunna avgransa vilka normer, om vi inte vill innefatta
alla juridiska normer, som skall férstas som relevanta for en tjanstemans handlande. Alla
normer verkar ha potentiell betydelse for tjanstemannens handlande.

Vi behdver ett sitt att sniva in forvaltningshandlandets omféng, avgrinsa vilka nor-
mer som skall anses relevanta i ssmmanhanget och samtidigt inte hamna i nagon typ av
cirkeldefinition eller tautologi (i stil med: forvaltningshandlande = vad tjanstemén gor;
det tjansteman gor = forvaltningshandlande). Har ar ytterligare ett forsok:

torvaltningshandlande = handlande av en tjansteman som regleras av nor-
mer vars innehall syftar till att styra tjdnstemannens arbete (Definition 3)

Har far vi en definition som sidger nagot om vilket handlande vi ar ute efter (handlande
som grundar sig pa vissa regleringar i normer) och ordet “regleras” har tritt in som ett
ord som antyder att bade handlingar som dr i dverensstimmelse med normerna och som
strider mot normerna skall innefattas. And verkar vi bara skjuta ett problem framfér oss
- hur ser relationen mellan normerna och det hédr handlandet vi vill utpeka egentligen
ut? Det spelar mindre roll om vi kallar relationen “dverensstimmelse”, "baseras pa” eller
“regleras av”. Vad dr relationen mellan en tjanstemans handlande och normerna som skall

styra detta handlande?



1.2 Begreppet anomi

Jag behover redogora for varfor jag valt just termen “anomi” for att beteckna den aspekt
av forvaltningshandlandet som jag vill undersoka. Ett skal ar att Agamben, som jag dis-
kuterar i den avslutande delen av uppsatsen, anvinder termen. Jag kommer att landa i
en ldsning av Agamben som ett sitt att forsta det jag forsoker undersoka — bristen som
tjanstemannens handlande fyller ut - sa finns det en poidng med att anvdnda hans be-
grepp.

Det krévs ocksa nagot typ av term for att fokusera undersokningen och beteckna det
fenomen jag férsoker forstd. Flera narliggande termer fungerar mindre bra. Lagloshet har
en starkt negativ karaktir som antyder att ingen lag finns, vilket inte dr vad jag kommer
att havda. Snarare finns alltid en lag, dven i det laglosa tillstidndet. Brist dr en mdojlighet,
men forutom att det forutsitter att relationen ar just en brist och inte ndgot som har
positiv existen, har ordet brist ocksé en negativ karaktdr och antyder att det skulle vara
ett problem som behover 16sas. Det dr det inte nédvandigtvis. Min tes kommer att vara att
denna ”brist” dr ofrankomlig®, och det blir darfor naivt att tro att den skulle kunna fyllas
ut. Tomrum, vakuum och andra liknande termer dr ocksa negativt laddade och framstar
som problem.

Anomi har anvénts i svensk réttsvetenskaplig diskurs tidigare. Den rattssociologis-
ka studien Den anomiska réitten : om undantagskonstruktionen av de rent ideella krink-
ningsersdttningarna av Karl Dahlstrand star fram tydligast.’® Dahlstrand beskriver sitt
syfte som "att atervanda till sociologins och rittssociologins rotter och rikta in [sig] pa
de grundldggande fragorna om samspelet mellan informella normer, i form av attityder
och allméinhetens rattskinsla eller det allmadnna rittsmedvetandet, och den formella rét-
tens normer for rdttsliga beslut”.'* Hans hypotes ar "att den ideella ersittningen fatt en
vaxande rattspolitisk roll och att konflikterna med den rddande undantagskonstruktio-
nen pé sikt medfor en sddan kritisk massa av anomalier'* att man kan skonja ett slags
paradigmskifte i fraga om dessa erséttningars rattsliga status gentemot det 6vriga ritts-
systemet”*3. Termerna anomi och anomali anvands endast fem ganger i uppsatsen, varav
en gang i titeln. Det Dahlstrand verkar syfta pd med sin begreppsanvidndning dr att de
ideella ersattningarna pa nagot sitt gar utover, utanfor eller fungerar pa ett annat sitt

9 Att det under varje tjignstemans handlande finns en anomi mellan den lag som handlandet grundar sig
pd och det faktiska handlandet, se avsnitt 1.

Dabhlstrand, Den anomiska rétten

Dabhlstrand, Den anomiska rdtten, 11

Virt att notera ar att "anomali” har en mer vardaglig betydelse, ungefir "avvikelse”, men jag uppfattar
det som att Dahlstrand anvander termerna anomali och anomi mer eller mindre synonymt. Jag
kommer inte anvinda termen anomi, och avser inte med “anomi” endast en avvikelse.

3 Dahlstrand, Den anomiska ritten, 12

10
11

12
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an gangse normer. Det innebér en konflikt mellan principerna som ligger till grund for
denna typ av ersdttning och rdtten i 6vrigt.

Anomi som term dr ddrmed inte helt frimmande. Anomi kommer av grekiskans no-
mos for lag och prefixet a- for utan. Anomin &r alltsa franvaron av lag, det som star emot
lagen. Dess motsats i grekiskan — nomos - ar oftare anvind och kédnns igen fran manga
olika vetenskapliga discipliner. Prefixet a- antyder ocksa att anomin ar kopplad till no-
mos, till lagen. Om nomos ér lagen sé ar anomin det som star mot lagen eller utanfor
lagen. Denna intima koppling mellan det som &r lag och det som inte dr lag kommer att
tas upp vidare i den teoretiska diskussionen i nést sista delen av denna uppsats.

Termen anomi har frimst anvants inom den sociologiska diskursen, dar det fordes
fram av Emile Durkheim i en bok som blivit en sociologisk klassiker, Suicide fran 1897.
Har 4r anomi kopplat till en av de fyra former av sjalvmord som Durkheim beskriver i
sin studie 6ver sjalvmordens orsak. Det anomiska sjalvmordet uppkommer i situationer
av normloshet, ndr stora samhalleliga fordndringar ger upphov till en kénsla av rotloshet
och osédkerhet déir individen har svart att se sin vig och sina mdjligheter. Det anomiska
sjdlvmordet “results from man’s activity’s lacking regulation and his consequent sufte-
rings”*4. Har far alltsa anomin beteckna tillstandet i det omgivande samhallet, en allméan
normldshet som individen lider under. Min anviandning av termen anomi dverensstim-
mer inte sarskilt vdl med den Durkheimska/sociologiska. Relationen mellan det reglera-
de och det oreglerade kommer dock att bli en central friga, vilket kommer visa sig i den
kommande diskussionen.

Min anvandning av begreppet anomi syftar till att utmérka det som nagot undflyende
och svargreppbart. Det préglar dven den foljande framstéllningen dir sjilva objektet for
uppsatsen dr nagot som vi har svart att fa syn pa och svart att fa grepp om. Det dr dnda
viktigt att forsoka peka ut vad jag lagger i begreppet anomi, pa vilket sitt jag anviander
termen. Anomin betecknar for mig en brist som jag vill pavisa finns i relationen mellan
en norm och en handling. En norm beskriver en handling och en handling har ett in-
nehéll eller en betydelse. Normens innehéll och handlingens innehall r sillan identiskt.
Vanligen dr handlingen mycket mer dn det som finns i beskrivningen som normen utgor.
Den brist som da finns i identitet mellan normens innehall och handlingen ér en anomi i
det att normen inte fullt ut beskriver handlingen. Det innebar ocksa att normen inte kan
sagas styra handlingen i detalj. Handlingen &r sd att sdga "normlos” eller “normbristan-
de” i det att normen inte kan ticka handlingen i varje del.

4 Durkheim, Suicide, 219. Agamben papekar att Durkheims kategorisering av det anomiska
sjalvmordet postulerar att ménniskor behover regleras i sin aktivitet och i sina passioner. Darmed
utesluter Durkheim enligt Agamben en mojlig koppling mellan rétten och anomin pa férhand.
Agamben, Undantagstillstandet, 99-100
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Begreppsparet ontisk/ontologisk som jag nimnt ovan syftar har till att skilja tva oli-
ka typer av anomi at."> Den ontiska anomin syftar pa den diskrepans mellan en norms
innehall och det handlande som &r baserat pd normen som vi aterfinner i exempelvis en
genomgang av géllande ritt eller rattssociologisk studie. Handlaggningsfel, normer som
inte har tillracklig genomslagskraft och felaktiga domar ér tre exempel péa diskrepans
som finns mellan lagens bokstav och verkligheten. Vart réttssystem och samhalle ar fullt
av sddana misstag, brister och anomier.

Den ontologiska anomin som begrepp syftar till att peka ut ndgon annat dn denna
praktiska och empiriska bristfillighet. Det ontologiska handlar om det som inte paverkas
av forbattringar i rattssystemet, noggrannare utformade normer eller idogare tjansteman.
En ontologisk brist dr ofrankomlig och kan inte fyllas ut eller 16sas pa praktisk vég. Jag vill
hévda att en ontisk anomi kan vara problematisk, men att den ocksa kan vara nddvandig
och behévlig. Den ontologiska anomin ér alltid ofrankomlig, och det finns darfor ingen
anledning att beskriva detta fenomen negativt.

Jag dr medveten om att denna beskrivning kan framsta som nagot mystisk, men vill
dnda med detta arbete att argumentera for att en sadan brist bade kan finnas och faktiskt
finns. I och med denna argumentation kommer den ontologiska bristen att framsta tyd-
ligare och bli mer forstaelig i den fortsatta framstéllningen. En ontologisk anomi ér alltsa
inget som vi kan "géra nagot at”. Den dr alltid ndrvarande.

1.3 Disposition och metod

Lat mig avsluta denna inledning med en genomgang av uppsatsens struktur och nagot
om min metod. Avsnitt 2 kommer att bestd av en forskningséversikt samt en utveckling
av ett antal begrepp som ligger i ndrheten av den ontiska och ontologiska anomin. Den-
na del syftar till av avgransa och tydliggora min forskningsfragas stéllning i relation till
andra fragor och begrepp. Efter denna inledande del kommer tva avsnitt (3 och 4) som
behandlar tva former av férvaltningshandlande. Avsnitt 3 handlar om férvaltningshand-
lande dir den ontiska anomin &r mer eller mindre erkind, det vill séga dér en brist eller
diskrepans mellan underliggande normer och det som tjanstemannen dgnar sig at ar av
juridiken erkiand och accepterad. Avsnitt 4 beskriver exempel pa forvaltningshandlande
som inte dr erkédnt i den juridiska kontexten genom skriven lag och dér férvaltningshand-
landet antingen grundar sig pa oskriven norm eller som i det sista exemplet, ingen norm
alls. Bada dessa delar beskriver konkreta fall som ar exempel pa ontiska anomier. Syftet
med dessa presentationer ar tvafaldigt. Det ena dr att jag tydligt vill beskriva den ontiska
anomin for att kunna avgransa den mot den ontologiska. Jag vill ocksé lagga grunden for
att beskriva den ontologiska anomin som ndrvarande i alla dessa exempel, och i enlighet

5 Jag har lyft denna distinktion fran Moufte, On the Political som i sin tur lyft den frén Heidegger.
Jamfor Moufte, On the Political, 8.
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med den tes jag kommer argumentera for, i alla tinkbara exempel. Ett av argumenten
for en ofrankomlig ontologisk anomi ér att de ontiska anomierna delvis beror pa denna
underliggande, ofrdnkomliga ontologiska anomi i varje forvaltningshandlande.

Efter att jag med hjélp av denna begreppsutveckling och de tva avsnitten med exempel
har pavisat att det bade finns olika former av ontisk anomi och visat att det finns en
ontologisk anomi s& kommer en teoretisk utveckling av min tes. I avsnitt 5.1 kommer
jag forst att ge en mer utforlig beskrivning av min argumentation for att det finns en
ontologisk anomi i allt férvaltningshandlande, for att sedan vinda mig till tre teoretiker
for att forsoka forsta vad forvaltningshandlandet egentligen &r f6r nagot och vad detta
kan sdga oss om statens natur.

I avsnitt 6 kommer jag att dra mina slutsater och utveckla min tes. Denna avslutande
del kommer att vara en ansats som pekar vidare mot framtida forskning i fragan, men
den syftar ocksa till att se hur vi kan anvénda insikten om den ontologiska anomin fér
att forsta hur ritten och staten relaterar till varandra.

Min metod 4r som det framgatt inte en ren rittsdogmatisk undersékning med bas
i rattskillor, eller en empirisk undersdkning av exempelvis rittssociologiskt snitt. Aven
om jag bade redogor for géllande rétt och tar exempel ur verkligheten syftar dessa sna-
rast till att agera bakgrund for min rittsfilosofiska undersdkning. Med tyngdpunkten i
en rattsfilosofisk undersokning grundad i politisk filosofi och statsrittsliga teorier an-
vander jag mig av den konstitutionella ratten och forvaltningsratten for att underbygga
min filosofiska argumentation.

De tre filosofer jag tar till hjilp i denna uppsats ér alla utbildade jurister. Som avslut-
ning pa mina juridikstudier tar jag det som en uppmuntrande uppmaning att ett allvarligt
tankande pa rittens grundvalar dven dr ett ansvar for oss som jurister.
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2 Relevanta begrepp och rittsliga institut

Foljande del kommer att redogora for ett antal viktiga begrepp som gransar mot det pro-
blemomrade (anomin i férvaltningshandlandet) som denna uppsats skall hantera. Syftet
med denna redogorelse ér dels att redogora for en begreppsapparat som kommer att bli
nodvindig i det fortsatta arbetet, inte minst ett antal viktiga distinktioner som beho-
ver goras. Dels dr syftet att avgransa min fragestallning om huruvida det finns en anomi i
centrum av forvaltningshandlandet mot ett antal ndrliggande fragor och begrepp, sa som
fritt skon, nodritt etcetera.

Redogorelsen nedan kommer att tydligt utkristallisera den rattsvetenskapliga kontext
som min fraga stélls i och specificiteten i fragan om en ontologisk anomi.

2.1 Formalism, lagarnas vaghet

Detta avsnitt kommer att dversiktligt redogora for en omfattande debatt inom réttsveten-
skapen kring formalism och det som ibland kallas lagarnas vaghet. Denna redogorelse
syftar till att kortfattat introducera dessa viktiga fragor, och det av tva anledningar. Den
forsta dr att vagheten i lagtexten, av vissa ansedd som ofrdnkomlig, &r viktig f6r den argu-
mentation jag kommer att fora i uppsatsen. Den andra dr att jag vill visa att min centrala
argumentation inte handlar om brister i lagarnas utformning, eller att specifika lagars
utformning ligger till grund for den ontologiska anomi jag vill pavisa, och dn mindre att
noggrannare skriven lagtext skulle kunna bota denna brist. Kort sagt, lagar dr alltid vaga,
men denna vaghet dr inte orsaken till den ontologiska anomin.

Det finns en nidbild av jurister som paragrafryttare och regelbitare, som att det enda
viktiga fOr en jurist ar att tillimpa regler och gora det till punkt och pricka. Samtidigt
finns en bild av att jurister (i vart fall advokater) bara sysslar med att boja och banda
lagen eller dra stora vaxlar pa detaljer for att fa onskat utslag i domstolen. Den forsta
téordomen kan vi forstd som en beskrivning av en ren formalism, ett slags automatisk
mekanisk tillimpning av de rittsliga reglerna. Den senare bilden antyder att lagar inte
har négon inre stamina eller motstandskraft, som om lagarna var helt relativa. Ingen av
dessa extrema positioner ar rimlig att inta. Normer dr mojliga att boja, tolka och de kan
ha skilda effekter i olika sammanhang. Daremot ar de inte mdjliga att anvianda pa vilket
sitt som helst utan att de bryts eller att det blir meningslost att tala om att det &r normen
som har nagon effekt. Samtidigt dr de inte automatiska i meningen att de av sig sjalva kan
ha effekter i varlden, och de verkar aldrig tillimpas helt mekaniskt.*¢

16 Jeremy Waldron har kritiserat den kritiska rattsteorin (“critical legal theory”) for att felaktigt hinfora
en sddan formalism till réattspositivister. Enligt honom ér alla egentligen dverens om att regler aldrig i
sig sjalva ridcker. ”Words do not determine meanings, people do. No amount of staring at the words of
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Lagen verkar allts3 alltid lida av négon slags vaghet. Aven om normer kan utformas
valdigt precist, sa ar det ofrankomligt att vissa normer maste vara vaga i kanterna. En
precist utformad norm dr en dér tillimpningsomradet ar tydligt, dar det gér att avgora
huruvida rekvisiten dr uppfyllda eller ej och normen ar logiskt utformad sa att det &r
tydligt vad som menas. Har vi en sddan norm framfor oss blir tillimpningen bara en
fraga om att just tillimpa normen sa som den &r skriven.

Men i ménga fall kravs det nagon ytterligare tolkning av vad normens rekvisit betyder
for att lagen skall f tillrdcklig mening. Grundldggande &r att ord, som dr normernas
bestandsdelar, inte ar sjalvforklarande eller givna till sin betydelse. Timothy Endicott'”
ndmner ett antal olika exempel pa vaga ord som vi aterfinner i lagstiftning: regler att
tortyr och oménsklig, krankande behandling ér forbjudet, eller att kopiering av ett verk
ar tillatet sa lange kopieringen inte omfattar hela eller en visentlig del av verket. Frdgan
ar forstas vad som menas mer precist, och vilka fall som sorterar under termerna “tortyr”
eller *vésentlig del”?

Dessa exempel visar pa att spriket i lagar ibland maéste vara vagt. I fallet med tortyr
ar det tydligt att en ren upprakning av alla de fall som vi vill férhindra med hjalp av
tortyrforbudet inte dr en framkomlig vég. En lista pa alla fruktansvdrda pladgor man kan
utsidtta en annan manniska for skulle oavsett omfattning alltid uteldmna fall som vi vill
skall falla in under férbudet. Istdllet limnas bedomningen om vad som dr tortyr over till
den démande instansen, domstolen. Domstolen i sin tur anvdnder sig av ménga olika
kallor for att forstd vad normens innehéll dr - forarbeten, praxis, sunt fornuft, etc.

Nir det gdller réitten att kopiera en icke vdsentlig del av ett skrivet verk, och motsatsvi-
sa forbudet att kopiera en vdsentlig del, s& har lagstiftaren ocksa hér limnat bedomningen
vidare till en annan instans: en myndighet som utfardar riktlinjer eller rattstillaimpning-
en genom domstolarna. Aven om vaghet kan vara ett problem visar dessa exempel pa att

den ocksa kan vara en fordel. Vi behover ha den har typen av vaghet for att lagarna skall
ha avsedd och 6nskad effekt."®

2.2 Mpyndighetsutévning och faktiskt handlande

Termen myndighetsutovning ar vanligt forekommande i det juridiska spraket och den har
en allmdn och en specifik betydelse. I allman betydelse och och dven i ett vardagligt sprak

arule, then staring at the world, then staring at the words again, will tell us when we have a proper
application” Waldron, ”Vagueness in Law and Language: Some Philosophical Issues”, 510
7 Endicott, ”Vagueness and Law”, 172
”This need for vagueness arises whenever a diverse pattern of human conduct needs to be regulated
in a general way. Let us refer to this principle as ‘the diversity principle’: the principle that precise
regulation cannot effectively be used to control a massively complex pattern of behaviour” Endicott,
”Vagueness and Law”, 178
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ar myndighetsutévning det som myndigheterna gor. Det vill sdga vad tjinsteménnen ag-
nar sig at pa sin arbetstid. I den snévare juridiska meningen dr myndighetsutévning den
typ av forvaltningshandlande som utmynnar i beslut som paverkar en enskild pa nagot
mer direkt satt. Det finns ingen uttommande legaldefinition av denna betydelse, men
man kan hitta den i flera olika rattskallor. I RF 12 kap 2 § om forvaltningsmyndigheter-
nas sjalvstindighet slas sjdlvstindigheten fast som géllande "myndighetsutévning mot
en enskild eller mot en kommun”. Man hittar aven begreppet flitigt anvédnt i ménga and-
ra rattskdllor, bland annat FL, Skadestdndslagen och BrB.'® Enligt Erik Holmberg och
Nils Stjernquist infordes begreppet i svensk ratt forsta gangen i 1971 érs FL*° och pre-
ciserades genom formuleringen att myndighetsutévning dr “utdvning av befogenhet att
for enskild bestimma om forman, réttighet, skyldighet, disciplinar bestraffning eller an-
nat jamforbart forhallande”. En nagot mindre sniv formulering hittar de i motiven till
Skadestandslagen®" dar star att myndighetsutovning ar "beslut eller atgéarder, som ytterst
ar uttryck for samhillets maktbefogenheter eller, for att anvanda ett mera alderdomligt
uttryckssitt, den statliga 6verhogheten 6ver medborgarna i deras egenskap av samhalls-
medlemmar”. Myndighetsutévningen tar formen av drenden, vilka leder fram till ett be-
slut. En effekt av myndighetsutovningen i sniv bemairkelse dr att dess direkta resultat
- ett beslut - normalt gar att 6verklaga och ddrmed prova i annan instans, nufortiden
oftast domstol.?> Myndighetsutévning i denna betydelse (vilket ar det sitt pa vilket jag
uteslutande kommer anvinda termen i fortsattningen) ror alltsd en nog sa viktig, men
begransad del av myndigheternas verksamhet.

Min poéng hér dr just att avgransa den mot allt det andra som myndigheter dgnar sig
at. Detta ovriga kallas for faktiskt handlande, men har av naturliga skl heller inte nagon
sarskild legaldefinition. Exempel som har getts dr undervisning, operationer pa sjukhus,
trafikdirigering av polis.*> Avgriansningen verkar inte kunna goras pa annat sétt dn att
man forklarar vad som dr myndighetsutévning och sedan later (den omfattande) resten
bendmnas faktiskt handlande.>* En aspekt av det faktiska handlandet ar att eftersom det
inte rér sig om drenden gar denna verksamhet normalt inte att 6verklaga, eftersom den
inte pa ett direkt sdtt beror enskilda sa som myndighetsutdvningen gér. Om inte nagot
direkt brottsligt gjorts, s kontrolleras denna verksamhet (det faktiska handlandet) av
myndigheternas 6verordnade instanser, regering och riksdag.

¥ Den ndrmaste redovisningen baserad pa Ds 2003:30, del 4.3.1

*° Holmberg, Vir forfattning

Proposition 1972:5s. 312

*> Holmberg, Vir forfattning, 188

*3 Proposition 1971:30, 315

>4 Jamfor Warnling-Nerep, En introduktion till forvaltningsrdtten, 32 som menar att mojligheten “att dra
en grans ddremellan kan vara svart med nodvandigt réttsligt sett”. Hon exemplifierar sedan med
“undervisning resp. examination” och “operation resp. debitering av patientavgift”.

21
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Aven om departementschefen 1971 antyder® att det kan finnas fler typer av forvalt-
ningsverksamhet dn de "tva huvudtyperna” som dr myndighetsutdvning i form av dren-
den och faktiskt handlande, sa som exemplifierat ovan, dr det svért att se vad en tredje
typ skulle kunna vara. Oavsett om man kan utpeka en tredje (eller dnnu fler) undertyper
av forvaltningshandlingar viljer jag att i det f6ljande betrakta myndighetsutévande och
faktiskt handlande som de tva enda formerna for forvaltningshandlande.

Jag kommer alltsd att anvdnda termen forvaltningshandlande som den dvergripande
termen for all typ av verksamhet som tjanstemdn pa myndigheter dgnar sig at. Myndig-
hetsutévande kommer syfta pa den sndvare betydelsen beslut som handlar om férman,
rittighet, skyldighet, disciplinar bestraftning eller annat jamforbart férhallande som pa
nagot direkt satt paverkar enskild eller kommun. Faktiskt handlande ér i denna uppstall-
ning allt férvaltningshandlande som inte &r myndighetsutévande.

2.3 Legalitetsprincipen

Fredrik Sterzel stiller i sin text "Legalitetsprincipen” - med anledning av den till synes
sjdlvklara legalitetsprincipen i RF - den pregnanta fragan: ”Vad har man lagar till, om
inte ens den offentliga makten skall lyda dem?”.¢ Det ar allmént ansett som uppenbart
att myndigheterna maste folja lagarna, att tjdnsteménnen inte skall agera pé eget bevag
efter sina egna forestéllningar om vad som &r ratt och lampligt. Tvartom vilar rattsstaten
pd att tjdnstemdnnen asidosdtter sina egna varderingar i sitt arbete och att de gor sitt
jobb bist ndr de foljer de lagar som stiftats i demokratisk ordning.*” Principen slas fast
i RF 1 kap 1 § 3 st: "Den offentliga makten utévas under lagarna”. Nar vi skall forsta
denna princip, som jag forutsitter alla ldsare ar rimligt bekanta med, sa maste vi notera
att den framst ror den typ av forvaltningshandlande som kallas myndighetsutdvning.
Sterzel formulerar den forvaltningsrattsliga betydelsen av legalitetsprincipen som att den
konkretiseras genom tva punkter:

(1) Myndigheternas beslutanderatt maste alltid ha nagot slags forfattnings-
stod. (2) Deras ritt att fatta vissa for medborgarna betungande beslut kraver
ddrutover ett sarskilt stod i lag.”®

Den forsta punkten riktar in sig pa allt som myndigheterna gor, det jag kallat forvalt-
ningshandlande. Den andra punkten syftar pa det sndvare myndighetsutévandet. En not

> Proposition 1971:30, 315

26 Marcusson, Offentligrittsliga principer, 43 {

7 ”Kérnan i legalitetsprincipen ar ett krav pa maktutovningens normbundenhet i motsats till godtycke”
Marcusson, Offentligrittsliga principer, 44

28 Marcusson, Offentligrdttsliga principer, 44

17



om ordet beslut” dr pa sin plats hér. Beslut ndr det inte giller drenden och myndig-
hetutdvning ar ju en del av allt det som vi kallar verksamhet. Ett enkelt exempel &r att
en tjainsteman vill informera sig om nagon fraga som dr viktig fér myndighetens verk-
samhet. Tjanstemannen beslutar att skaffa sig information genom att besdka det lokala
biblioteket. Har kan vi identifiera ett beslut (att ga till biblioteket) och sedan en eller flera
paféljande handlingar (ga till biblioteket och tilldgna sig informationen). Beslutet r har
centralt, men sjdlva verksamheten bestar av manga fler delar &n beslutet. Beslutet maste
vi ocksd konstatera dr inte ett beslut i ett drende, det vill sdga det ror inte enskilda pa
det sétt som talats om ovan. Det dr alltsa inte fraga om myndighetsutévning. Samman-
fattningsvis kan det faktiska handlandet ocksé innefatta olika beslut, men dessa beslut &r
inte myndighetsutévning eftersom de inte har de foljder for enskilda som avses.

Behover da allt det som en tjdnsteman foretar sig grunda sig pa normer, eller som
Sterzel uttrycker det, "ha nagot slags forfattningsstod”? Som en preliminar utgangspunkt
svarar jag “ja’ pa den fragan. Forutom att ett méangd specifika normer ligger till grund
for de olika arbetsuppgifter som en tjansteman pa en myndighet har att utfora, sa finns i
alla fall minst ett specifikt normstod for tjanstemannens arbete vid varje tidpunkt. Myn-
dighetens existens och dess generella uppdrag, vad det dan ma vara, ér alltid grundat pa
en norm. Myndigheter kommer inte till liv utan nagon norm som grund, och anstil-
ler ddrmed naturligt nog inga tjanstemdn utan nagot stod av ndgon norm. I varje fall pa
detta grundldggande sitt far all forvaltningsverksamhet sagas grunda sig pa normer och
darmed ha det basala forfattningsstod som Sterzel diskuterar.

Nir det giller verksamheten utover beslutsfattandet, dar det mdjligen battre att an-
vdnda ett begrepp som normmidissighet 4n legalitetsprincipen. Verksamheten bor ju, d&ven
om den inte ror beslut som paverkar enskilda, vara i enlighet med normer - f6r en myn-
dighet narmast dess instruktioner fran regeringen. Detta kommer att vara ett centralt
tema for uppsatsen framoéver, eftersom fragestallningen ror just hur normerna relaterar
till tjainstemdnnens handlande, férvaltningshandlandet.

2.4 Godtycke och fritt skon

Svensk rittsvetenskap har i liten utstrickning hanterat fraigan om vad som utgor fritt
skon. Begreppet dr dock levande och anvénds i bade doktrin och praxis och ger uttryck
for det utrymme for egna bedomningar av varierande omfattning som en tjansteman kan
gora i sitt myndighetsutévande.

Termerna godtycke och skon kan bade ses fran perspektivet att de representerar ett
slags vaghet i rittsordningen, och som att de dr losningar eller sitt att hantera en vag-
het som finns i normerna. Godtycke, skon och diskretion &r narliggande begrepp. Ordet
godtycke tolkas oftast som nagot negativt och vi associerar det med sddant som illojal
maktanvandning och beslut som tar irrelevanta hansyn. Det engelska ordet “arbitrary”
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som ndrmast kan dversittas till godtyckligt har inte samma negativa klang.* I svenskan
har vi ocksa begreppet skon, som ibland bér en liknande negativ klang, men som i varje
fall i en juridisk diskurs ocksa har en mer neutral betydelse. Skonsmassiga bedomningar
ar vanligt forekommande i exempelvis domskal. Diskretion eller pa engelska "discretion”
kanske snarare bor erséttas med termen “fritt skon”. Det fria skonet har som sagt forva-
nansvart lite diskuterats i svensk doktrin.

Typfallet av fritt skon ér att en myndighet har fatt mojlighet att fritt bestimma hur
en viss norm skall tillimpas. Det dr for det forsta viktigt att papeka att “fritt” hér inte
skall forstas som absolut fritt.3° Men beslutet &r fritt i den betydelsen att det ar upp till
myndigheten att bestimma inom det omrade som lagen stéller upp. Lagen "bemyndigar
forvaltningsmyndigheterna att handla efter eget gottfinnande eller som man ofta sager
efter eget skon™*. Man kan se det utrymme som myndigheten har att handla i som ett
rum som kan vara trangt eller rymligt. Rummets grianser utgors av de forbud eller pabud
i form av skriftliga normer, rattsprinciper och 6vriga hansyn som myndigheten behover
ta. Inom detta rum finns det flera alternativ som myndigheten kan vélja. I det enklaste
fallet kanske det for en domstol ror sig om att sétta en sa kallad “skilig ersittning” for en
ideell skada. Det kan inte finnas nagra absoluta sétt att bestimma denna ersittning, av
flera skil. Det forsta ar att lagens sprak dr vagt nér det anger att ersittningen skall vara
skalig - flera olika ersdttningsnivaer kan ju vara skiliga enligt olika personers asikter. Det
andra dr att vad skadan egentligen inneburit kan vara svart att bedéma, det vill saga ett
slags bevisfraga eller svarighet att bedoma den vaga verkligheten. For det tredje maste
domstolen oavsett dessa vagheter bestimma sig for en viss niva, vilket innebér att den
maste nyttja sig av sitt fria skon. Domstolen bestimmer helt enkelt vad den tycker &r
lampligt och dr da bara begrinsad av vad som ér en uppenbart oldmplig niva.>?

Aven om bedomningen kan vara svir r skadestdndsfallet jamforelsevis enkelt, da
det bara innehaller ett beslut om hur manga kronor som skadestandet skall bli. Endicott
anvander begreppet "dimension” for att beskriva de aspekter som ett skonsmassigt be-
slut innehaller. Vissa typer av vagheter kan enkelt stdllas upp pa en skala medan ett fall
ibland inte har en sa endimensionell struktur eller innehéller ménga olika samverkande

29 Endicott skiljer pa daligt godtycke (arbitrary in a pejorative sense) och neutralt godtycke, Endicott,
”Vagueness and Law”, 187.

3° Aven om sédana fall kan finnas, och det ir delvis det som den fortsatta uppsatsen kommer handla
om. Jamfoér Helmius, "Proportionalitetsprincipen”, 107 och Wennergren, “Forvaltningens fria skon”,
379: "Det ér séllan en lagbestimmelse utformas sa att den bemyndigar en férvaltningsmyndighet att
handla helt efter eget skon som den sjalv finner lampligt eller skéligt. En lagbestimmelse binder i
allmanhet upp myndigheten pa det ena eller andra sittet &ven om den ger myndigheten betydande
handlingsfrihet”

31 Wennergren, “Forvaltningens fria skon”, 378

32 Om offret utsatts for en misshandel ar 1 krona uppenbart olampligt och 1 miljard &r ocksa uppenbart
oldmpligt. Jamfor Endicott, ”Vagueness and Law”, 185
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dimensioner.3? Erséttningen i kronor till ett brottsoffer har en dimension, i varje fall i
utfallet. Bedomningen av ett komplicerat drende kan ha manga olika dimensioner, dar
vagheterna hakar i varandra.

Anvandningen av det fria skonet kompliceras av att det inte endast dr skrivna normer
som kringgdrdar myndigheternas anviandning av det.** Myndigheternas skonsutrymme
begransas ocksé av allméinna réttsprinciper.

Det fria skonet bade grundar sig pd normer och ér samtidigt i en vésentlig betydelse
fritt i férhallande till dessa normer. Det dr alltsa bade beroende av normen, men kan dnda
inte stodja sig pa normen. Det skall s att sdga uppfylla lagens syfte och anda, men kan
inte grunda sig endast pa lagen. Wennergren beskriver hur det fria skonets stiger in nér
lagen inte racker till.

Inte desto mindre ligger det i en skonsmassig bedomnings natur att varken
lagens grund eller dess anda (dindamal) sidana de framtrdder genom de ord
som lagbestimmelsen innehaller eller de uttalanden som gjorts i férarbete-
na kan ge verklig ledning i alla uppkommande situationer. Ytterst blir det
en uppgift for férvaltningsmyndigheten att traffa ett val mellan tvé eller flera
tankbara l6sningar. Hari ligger sjdlva kdrnan i vad som brukar kallas forvalt-
ningens fria skon.3>

Det fria skonet fyller alltsd ut den brist®® eller det tomrum som lagen lamnar. Normerna
ar inte i sig sjdlva tillrackliga, utan en ytterligare bedomning maste till. Vad det fria skonet
i praktiken innebdr kommer ytterligare att utvecklas nedan i samband med exemplen pa
forvaltningshandlande som innefattar fritt skon.

2.5 Nodritt

Nod dr ett av de rittsliga fenomen som delvis ror sig utanfor ritten, samtidigt som det
ar rattsligt reglerat. Jag skall har kort presentera bade den vanligaste formen av n6d*’,
nidmligen det enskilda nédvirnet, och handlandet i n6d som ansvarsfrihetsgrunder. For

33 Endicott, ”Vagueness and Law”, 520 f

34 Helmius, "Proportionalitetsprincipen”, 108

35 Wennergren, “Forvaltningens fria skon”, 380

36 Notera att jag inte anvinder ordet brist i en nédvindigtvis negativ bemirkelse. Jag menar bara att det
finns en brist pa sa sétt att normen inte racker till eller nar hela vigen fram till en 16sning i det fall
som dr aktuellt. Detta 4r, som konstaterats ovan, inte nédvandigtvis nigot daligt. Vagheten som finns i
lagen kan vara nddvindig (exemplet tortyr) men kan dndéa behova 16sas i det specifika fallet.

37 Bada dessa former av n6d kommer att diskuteras senare i uppsatsen. N6d och nédvérn nir det giller
svenska internationella militdra insatser och konstitutionellt nédvérn dterkommer i den teoretiska
delen i anslutning till diskussionerna av Schmitt och Agambens teorier.
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att i ndsta avsnitt diskutera det som kallas konstitutionell nodritt, jamte krig, undantags-
tillstand och raddningsledares befogenheter.

Nod och nddvdrn ar ansvarsfrihetsgrunder?® som dr reglerade i BrB 24 kap. Det finns
tva huvudsakliga skillnader pa ndd och nédvirn. Nod giller nér fara finns for “liv, hal-
sa, egendom eller nagot annat viktigt av rattsordningen skyddat intresse” oberoende av
vem den enskilde som skulle stéllts till ansvar dr, medan nédvarn handlar om olika an-
grepp mot den enskilde. Den andra skillnaden ar att ritten att géra en annars brottslig
handling i n6d har en lagre troskel én nodvérnet. Skillnaden formuleras i lagtexten sa
att handlingen 4r att betrakta som brott om den &r “of6rsvarlig” i fallet med ndd och
“uppenbart ofdrsvarlig” i fallet nddvérn. Vid nodvérn far man alltsa varja sig med mer
allvarliga medel én vid n6d.** Bdda formerna av ansvarsfrihet galler f6r handlingar som
annars ar straffbara. En sérskild situation ger alltsa mojlighet att rora sig utanfor det som
normalt dr straffbart. Lagstiftningsmetoden bestar alltsa inte i att vissa handlingar har de-
finierats som lagliga*® utan att brottsliga handlingar inte skall leda till ansvar under vissa
situationer. Nod och nédvirn ér inte heller begrinsade till nagra sarskilda atgérder utan
alla brottsliga handlingar kan potentiellt vara straffria om néd eller nédvérnssituation
foreligger.

2.6 Undantagstillstand, konstitutionell nodritt

I det hdr avsnittet skall jag presentera nagra ytterligare begrepp som har relation till des-
sa. Nodritt r inte enbart ndgot som kan &beropas av en enskild. Aven tjansteman kan
aberopa ndd, precis som vanliga medborgare. Den sérskilda position en tjansteman be-
sitter kan bade ge storre utrymme for dberopande av néd, och samtidigt storre krav pa
att utrymmet for handlingar i nod inte felaktigt utnyttjas.

Men nodsituationer kan vara mer én helt tillfilliga, det kan handla om situationer
som omfattar hela samhaillet och statsapparaten. Krig eller vapnad konflikt dr skolexem-
pel pa tillstand som hela samhillet befinner sig i ddr andra regler behovs och tillimpas.

3% Det finns fler ansvarsfrihetsgrunder: samtycke, férmans order, bistand till polis etc. N6d och nédvérn

ar dock paradigmatiska exempel och dessutom sérskilt relevanta for den fortsatta diskussionen i
denna uppsats.

39 24 kap 1 $1 st "En gérning som nagon begér i nédvérn utgor brott endast om den med hansyn till
angreppets beskaffenhet, det angripnas betydelse och omstandigheterna i 6vrigt 4r uppenbart
oforsvarlig” jamfort med 24 kap 4 $1 st ”En gérning som négon, i annat fall 4n som nidmnts tidigare i
detta kapitel, begar i ndd utgdr brott endast om den med hénsyn till farans beskaffenhet, den skada
som dsamkas annan och omstindigheterna i 6vrigt ar oforsvarlig”

40 JTamf6r med exempelvis Polislagen 10 §1 st: ’En polisman fir, i den mén andra medel 4r otillrackliga
och det med hénsyn till omstandigheterna &r forsvarligt, anvidnda vald for att genomféra en
tjansteatgard”.
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Storre kriser som naturkatastrofer kan ocksa vara anledning att handla utanfér den nor-
mala rattsliga strukturen.

Jag skall nu diskutera nagra aspekter av rittsligt handlande av tjanstemdn och stats-
representanter som berdr mer exceptionella situationer. Den forsta dr begreppet undan-
tagstillstdand som har en lite speciell stillning i svensk ratt da grundregeln i Sverige varit
att vi skall ha en lagstiftning anpassad sa att den fungerar bade i normalfallet och i situa-
tioner som kan bendmnas undantagstillstind. Hir kommer jag ocksa att diskutera fragan
om krig och hur den centrala statsmakten dar organiserad i handelse av krig. Det andra
begreppet ér rdddningsledares befogenheter, en juridisk konstruktion dér en sarskilt ut-
pekad tjansteman far mycket langtgdende befogenheter att anvanda sig av alla resurser,
materiella och personella, som star till buds for att hantera en krissituation. Kontrollen
skall hir som utgangspunkt alltid vara i efterhand, och raddningsledaren har dérfor ett
sarskilt stort utrymme att agera efter eget skon. Det tredje begreppet jag vill presentera ar
den ovanliga rattsfiguren konstitutionell nédrdtt. Konstitutionell nodritt ar ett begrepp
som inom den juridiska diskursen anvéinds for att forklara hur handlingar som gors i
konflikt med eller utan att f6lja gallande lagstiftning 4ndé kan vara lagliga eller i varje fall
legitima.

Enligt Henrik Jermsten finns inte det mellanldge som ofta kallas "undantagstillstand”
i svensk lag.#' Det finns alltsa fran en konstitutionellrattsligt perspektiv bara tva "ldgen” i
svensk ritt. Antingen befinner sig landet i ett normaltillstand dé svensk lagstiftning géller
som man kan forvénta sig, eller sa befinner siglandet i krig, eller ett exceptionellt tillstand
foranlett av krig. D4 trdder bestimmelser i RF 15 kap in** och den humanitira ratten blir
tillimplig om det pagar en vdpnad konflikt. RF 15 kap 2-8 §§ innebdr bland annat att
om riksdagen inte kan fungera tillfredstdllande sa kan lagstiftningsfunktionen 6verlatas
pé i forsta hand krigsdelegationen och i andra hand regeringen. Krigsdelegationen &r
en grupp om 50 personer ur riksdagen som utgor ett slags miniriksdag. Om inte detta
ar mojligt trader regeringen in i riksdagens stille for att fullgoéra dess uppgifter ”i den
utstrackning det behovs for att skydda riket och slutfora kriget”. Regeringen dvertar dven
riksdagens lagstiftande funktion, men for att regeringens férordningar skall vara giltiga
maste regeringen ha “stod av bemyndigande i lag” Det vill sdga: for att regeringen skall
fungera som lagstiftare under krig maste riksdagen pa férhand ha utfardat lagar som ger
sadan mojlighet, sd kallade fullmaktslagar.*?

Som utgangspunkt fir alltsa regeringen inte nagra extraordindra befogenheter som
inte dr lagbundna. Fullmaktslagarna dr grundade pa riksdagens godkdnnande och dven

41 ”RF kianner inget mellanldge t.ex. vad som i manga utldndska konstitutioner brukar betecknas
undantagstillstand.” Jermsten, Konstitutionell nodritt, 26

4 RF 15 kap 2-8 §§

4 Exempel pé fullmaktslagar dr Forfogandelagen (1978:262) och Ransoneringslagen (1978:268). Se
Karnov Internet, Regeringsformen (1974:152), 15 kap 5 §, not 374, 14 november 2012.
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om Jermsten papekar att fullmaktslagarna "naturligtvis praktiskt sett okar statsmakter-
nas befogenheter gentemot medborgarna” sa dr det mer av en forvaltningsrittslig fraga.*
Regeringen har hir som myndighet fétt ett sdrskilt utrymme att aktivera en viss lagstift-
ning i en viss situation. Regeringen har inte réttsligt utrymme att utfirda undantagstill-
stand och sedan utfirda férordningar med kraft av lag efter helt eget skon. Denna bild
maste dock modereras négot, vilket vi kommer att se nedan géllande den konstitutionella
nodritten.

Ett fall av langtgdende befogenheter for en myndighet, eller en sdrskild tjansteman,
som maste tas upp ar raddningsledares befogenheter. Dessa befogenheter kan forstas som
ett slags specialfall av den generella nodritten och giller normalt inte sa langvariga si-
tuationer som krig.#> Raddningstjanstens uppgift ar att hantera situationer som préglas
av nod, dér det finns fara for skada pa liv, hilsa och egendom. Rdddningsledaren har
getts befogenheter att bland annat begidra att var och en mellan arton och sextiofem ar
medverkar i riddningstjanstens arbete.*® Raddningsledaren far ocksa “bereda sig och
medverkande personal tilltrdde till annans fastighet, avsparra eller utrymma omraden,
anvianda, fora bort eller forstora egendom samt gora andra ingrepp i annans ritt”#. Dessa
atgarder skall givetvis vara proportionerliga, nédviandiga och de skall redovisas skriftligt,
med specificering och motivering.*® Precis som i de generella ansvarsfrihetsgrunderna
noéd och nddvirn ér det inte positivt reglerat vilka situationer som skall tickas in av de
hédr mojligheterna. Tvartom édr raddningsledaren i praktiken fri att helt efter egen bedom-
ning gora alla dessa ingrepp, och som hogsta ansvarig far raddningsledaren inte hindras
i denna tjansteutdvning.

+

Alla ovanstaende exempel ror alltsa sidan nod eller sadana undantag som har nagon
rittslig reglering. Presentationen av dessa var nédvandig for att bereda vag for nésta ex-
empel, den konstitutionella nodritten, vilket ar just en oreglerad mojlighet att agera for
staten.

Jermsten beskriver den konstitutionella nédritten som att den ibland fatt benaimna
nodhandlingar (sa som de ovan beskrivna) av statliga funktionédrer och myndigheter i
allménhet. Oftast anvdands dock termen for att beskriva regeringens utrymme att vidta
atgarder utanfor den rattsliga regleringen i vissa extraordinira situationer. Det sarskilda
med just den konstitutionella nodritten dr att nagot normalt sett helt otdnkbart dé skulle
vara majligt — att sdtta sig 6ver grundlagen.

44 Jermsten, Konstitutionell nodrdtt, 26

4 Om paradoxen “normala exceptionella situationer” tillats.
46 Lag (2003:778) om skydd mot olyckor (LSO) 6 kap 1 §

47 LSO 6kap2§

4 LSO 6kap 6§
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Den konstitutionella nodratten brukar ibland beskrivas som ratten att om
omstdndigheterna sa kraver fa sitta sig 6ver grundlagen, mojligheten att le-
gitimera handlingar som om de vidtagits under normala férhéllanden hade
ansetts grundlagsstridiga o.s.v. Man har ocksé talat om en befogenhet att
handla pa ett sétt som strider mot vad som normalt géller om statsorganens
behorighet ndr det i en extraordindr situation dr oundgéngligen nodvan-
digt.*

Grundtanken dr alltsa att vissa situationer &r sa extrema att den hogsta statsmakten —
regeringen - skall ha befogenheter utover, bortom eller mot vad grundlagen sager. Lars
Johansson menar att den konstitutionella nddritten dr en “ofrankomlig f6ljd” av den
moderna rattsstaten.’® Jermsten menar att institutet ar en sjélvklarhet utomlands, och
att det i praktiken rader konsensus inom den lilla diskussion som forekommit i svensk
statsrittslig litteratur att det finns en sadan ratt.>*

Utgéngspunkten i en réttsstat r att staten skall fungera enligt den lagstiftning som
finns. I den svenska grundlagen syns dettai RF 1 kap 1 § 3 st: "Den offentliga makten ut-
ovas under lagarna”. Ett sitt att hantera extrema och ovanliga situationer r att skapa lagar
som ger ett explicit utrymme for en eller annan instans att hantera en sddan situation. Vi
har redan sett flera exempel, exempelvis raddningsledarens sdrskilda befogenheter och
ordningen med en krigsdelegation som fyller riksdagens roll. Idén om en konstitutionell
nodritt ar att det skulle finnas en rétt i situationer nér lagarna inte ger nagon rétt eller
befogenhet, men en sidan dnda borde eller behéver finnas. En avvikelse fran den kon-
stitutionella ordningen kan alltsa antingen vara inkorporerad i lagstiftningen genom ett
explicit utrymme att avvika fran den gidngse ordningen, eller sa kan det vara en avvikelse
som gors utanfor lagstiftningen, men som dnda anses legitim.

Det som idag ér 15 kap i RF ar ett sdtt att inom lagstiftningen forsoka forebygga pro-
blem som kan uppsta, genom att medge undantag fran de gangse reglerna. Dessa regler ar
alltsa inte exempel pa konsitutionell nodritt, utan endast exempel pa vad Jermsten kal-
lar "konstitutionell krisberedskap”>.53 Stefan Olsson driver tesen att kontrollfunktioner
i efterhand ar ett battre sétt d4n lagbundenhet att hantera undantagsituationer. Han ut-
trycker hur denna konstitutionella nodritt dr tinkt att fungera sa hér:

49 Jermsten, Konstitutionell nodritt, 9

5° ”Den konstitutionella nodritten dr en ofrankomlig f6ljd av de moderna réttsstatliga samhallskicken. I
extraordindra situationer kan ett handlande mot en forfattningsregel vara det enda rimliga
alternativet” Johansson, "Konstitutionell nodritt : en oskriven speciallag med obestimt innehall”, 1

5t Jermsten, Konstitutionell nodritt, 12

52 Jermsten, Konstitutionell nodrdtt, 18

53 Svarigheten att greppa den konstitutionella nodratten och dess relation till positiva rattsregler kan ses i
Johanssons uppsats dar han beskriver den som bade utanfér konstitutionen/forfattningen och att den

samtidigt skall var omgérdad av “strdnga restriktioner”, "bestimda betingelser” och “o6verskridbara
granser”. Johansson, "Konstitutionell nodrétt : en oskriven speciallag med obestamt innehall”, 1
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Istallet for att forsoka definiera detta i forvéag far man acceptera att det ror
sig om nodsituationer och utnyttja de paragrafer i lagstiftningen som regle-
rar nodratten. Ddrefter far en domstol reda ut forhallandena i efterhand och
bedoma om de lagbrott som begatts har varit forsvarliga eller inte.>*

Vi kan sammanfattningsvis se den konstitutionella nddritten som ett sérskilt extrajuri-
diskt institut, ett slags “noden har ingen lag” som medger ett agerande utanfor lagen.
Diskussionen om vad en sddan utomrattslig juridisk konstruktion egentligen kan betyda
atervander vi till i var diskussion om Carl Schmitts teori om suverénitet.

2.7 Ansvarsregler for statligt anstillda

En rittslig struktur som omgirdar tjanstemadns arbete ar de regler om missbruk och an-
svar som finns i svensk ritt.”> Denna ordning hidnger ssamman med det lagkrav som finns
uttryckt i RF att grundlidggande “bestimmelser om statligt anstélldas réttsstéllning i and-
ra hinseenden dn de som berdrs i denna regeringsform meddelas i lag”*®. Huvudexem-
pel pa sddan lag dr LOA som innehaller regler om tjansteforseelser och disciplinansvar.>”
Viktigt att notera dr att dessa ansvarsregler inte enbart géller myndighetsutdvning utan i
princip alla verksamhet som tjanstemén utfor i sitt arbete. En skillnad mot tidigare for-
héllanden 4r att tjansteméns anstallningar idag vilar pa civilrittslig grund och inte som
tidigare pa forvaltningsrattslig grund. Oberoende detta dr dock reglerna avvikande och
relationen mellan staten och dess anstillda skiljer sig fran relationen mellan staten och
enskilda, liksom mellan privata arbetsgivare och deras anstillda. Det lagstiftade ansvaret
ger den offentliga anstdllningen en sérart.

Oavsett detaljerna kring hur detta system ér utformat, och de har varierat avsevart
genom den svenska rattshistorien, dr grundtanken att en sdrskild ordning skall gélla for
tjanstemédnnen. Deras ansvar &r av en annan art, deras arbete vilar pa rittsliga normer
och staten, medborgarna - och idag demokratin - kraver ett ovildigt och korrekt for-
valtningshandlande.

2.8 Det negativt reglerade - privilegium for enskilda?

Jag vill i denna del av uppsatsen ta upp en sérskild aspekt av det jag kallar forvaltnings-
handlande. Som jag ser det har denna typ av handlande en speciell karaktdr som skiljer

54 Qlsson, Sd fungerar forfattningen vid kriser

5> En noggrann genomgang finns i Lindblom, "Nér statens anstéllda gor fel : Tillimpning och avvigning
av straffrattsligt- och arbetsrittsligt ansvar i offentlig verksamhet”, pa vilken denna del ar baserad.

¢ RF12kap7$

57 LOA 14, 15 §§
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sig fran det handlande som enskilda, det vill sdga privatpersoner, d4gnar sig at. Vi har kon-
staterat att forvaltningshandlandet bade ar baserat pa normer och omgardat av normer
av olika slag som styr vilken sorts handlande som en tjansteman kan dgna sig at.

Som privatperson dr man ocksa omgardad av normer kring vad man fir och inte
far gora. Mycket av privatpersoners handlande har dock inte nagra normer som grund.
Ibland ségs det att privatpersoner bara ar begrinsade av de férbud som finns - alltsa att
de far gora allt som inte ar férbjudet. Det dr forvisso sant, men vi maste ocksa beténka att
ett inte oansenligt antal handlingar som privatpersoner dgnar sig at ér grundade i normer
pé liknande sitt som tjansteméns handlande. Privatpersoner &r inte bara begriansade av
forbud mot vissa handlingar, utan ocksa underkastade ett stort antal pabud om att gora
vissa saker.

Forbuden utgor sa att sdga yttre begransningar for det handlande jag ar fri att gora.
Det finns inga pabud om att kora bil hir i landet, sa jag dr fri att kora bil. Det betyder dock
inte att jag far kora bil hursomhelst. Jag maste halla mig under hastighetsbegriansningen,
dér finns ett forbud som begransar mig. Mitt handlande nar jag kor bil ar saledes "nega-
tivt” reglerat — jag far gora det sa linge jag inte dvertrader nagon begriansning i form av
ett forbud. Sjdlva handlingen att kora bil for ocksa med sig ett antal pabud (som att betala
trafikskatt och teckna forsakring) samt ett antal normer som dar bade pabud och férbud
beroende pa perspektiv. Jag ar pabjuden att stanna for gangtrafikanter vid 6vergangsstal-
len eller (vilket &r samma sak) forbjuden att kora forbi 6vergangsstéllen nar trafikanter
vill korsa gatan. De exakta formuleringarna av normerna har &r inte sa avgorande. Sam-
ma ansvar kan konstrueras med hjilp av olika pabud i kombination med ett straffansvar
eller s kan det 6nskade beteendet regleras enbart genom férbudsklausuler.

Som privatperson dr man nedsénkt i denna vév av féorbud och pabud som har mer
eller mindre betydelse f6r vad man far och inte far gora beroende pé vilken situation man
befinner sig. Som jag redan har papekat far dock privatpersoner géra handlingar som
inte har sin grund i ndgon norm. Privatpersoner gor alltsa ibland handlingar som har sin
grund i normer, ibland saker som inte har sin grund i normer. Staten gor saker genom
sina tjansteman som har sin grund i normer — men goér den nagonsin saker som inte har
sin grund i normer? Vi kan ocksa stilla fragan sahar: finns det ndgot som motsvarar det
negativt tillatna for staten? Detta negativt tilldtna utrymme kan schematiskt placeras i
denna figur:

Reglerad Oreglerad
Sambhaillet | skatterdtt, straffritt ... | det negativt tillitna
Staten offentlig rdtt ... ?

Vi maste hdr gora skillnad pa handlingar som har sin grund i normer och de som be-
stdms av normer. I ndgon man bestdms alla handlingar av normer, i den meningen att
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alla handlingar dr negativt reglerade av de férbud som omgardar vart handlande. Ett tri-
vialt exempel &r att det &r helt upp till mig om jag vill kora bil till jobbet eller inte, men
det dr inte upp till mig om jag vill kora 6ver eller under hastighetsbegransningen. Min
handling att kora bil har inte sin grund i ndgon norm, men den begréinsas av en norm.

Om vi forstér det negativt tillitna som privatpersoner kan dgna sig 4t som omgardat
av dessa normer kan vi latt se att det har sin ungefarliga motsvarighet i det fria skonet
tor myndigheterna. Det forvaltningshandlande som innefattar fritt skon innebdr en viss
frihet for myndigheten/tjanstemannen, men det 4r omgérdat av normer som begransar
handlingsutrymmet och styr handlingen till vissa alternativ, vissa méjligheter.

Men, det finns dnda en vésentligt skillnad mellan en typiskt negativt tillaten handling
som jag utfor som privatperson och en férvaltningshandling som innefattar ett fritt skon.
Min handling som privatperson behdver inte grunda sig pa ndgon norm. Pa det sittet dr
friheten for en privatperson kvalitativt annorlunda an den frihet det fria skonet innebar
for en tjinsteman.

Lét oss nu istéllet ga over till tjanstemdn och staten. Det intressanta som skiljer ut
tjanstemans (i egenskap av tjanstemén) handlande fran privatpersoners dr att deras hand-
lade inte verkar befinna sig i detta negativt tillatna, negativt reglerade omrdde. Om vi
bortser fran tjanstemannen som privatperson, utan forsoker forsta tjinstemannen i sin
offentliga kapacitet, sa kan vi se att dennes handlande, pa ett annat sitt dn privatper-
sonens handlande, "grundar” sig pd normer. Det jag vill peka pa hér ar nagot annat dn
det att tjanstemannen ocksa ar nedsénkt i den vav av normer som jag diskuterade ovan.
Tjanstemannens handlande regleras inte bara genom pébud och férbud av normer. Sjilva
grunden, den positiva grunden, impulsen att gora saker i sin tjanst, kommer fran normer.
Tjanstemannen kan inte dgna sig 4t vad som helst, utan skall gora de arbetsuppgifter som
aligger henne i hennes arbete. Dessa arbetsuppgifter dr definierade genom normer och
grundar sig pa beslut om normer, i forldngningen baserade pa de riksdagsbeslut - enligt
den konstitutionella fiktionen l6pande ur folkviljan — som styr staten som organisation.

For att formulera det pa ett annat sétt kan vi forsoka forsta vad alternativet hade va-
rit. Om tjanstemannen hade sin position, sitt imbete, oberoende av normer - vad hade
det da betytt? Den figur som narmast dyker upp ar den suveréne fursten i den klassiska
forstaelsen av en stat dar suverdniteten ar samlad hos en individ. Denna individ ar da
inte bunden av nagra normer, utan handlar efter eget godtycke. Men, lat oss dnda lamna
denna figur (som kommer dyka upp igen senare) for tillféllet. Vi kan istdllet tinka oss att
en vanlig svensk tjansteman idag skulle borja dgna sig at saker helt efter eget huvud, som
inte hade négon relation till de arbetsuppgifter som hon ar anstdlld att utféra. Oavsett
handlingarnas natur, i sig problematiska eller harmlésa, dr den instinktiva reaktionen
att nagot ar fel. En tjansteman skall inte dgna sig at annat dn det "den skall dgna sig at”.
Det vill sdga: ndgonting ligger till grund for vad som skall och dirmed ocksa vad som in-
te skall goras i tjinstemannens arbete. Jamfor har for ett 6gonblick med en privatperson.
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Om en privatperson féar for sig att géra nagot helt nytt, kanske nagot som ingen tidigare
tankt pd, da finns det ingen motsvarande reaktion att den enskilde inte borde dgna sig at
nagot annan dn vad “den skall dgna sig at”>®

En tjansteman skall dock gora det som &r bestimt pa ett eller annat sétt. Det hér in-
nebdr inte nagon nodvindigtvis exakt eller strikt avgransning av tjanstemannens arbete.
Tvartom finns manga fall da tjanstemannen har ett utrymme, ofta lagfast, att gora en
egen bedomning av vad som skall inga eller inte i arbetet. Ett tydligt exempel 4r aklaga-
rens makt att bestimma om atal skall vickas eller inte. Denna makt dver beslutet och det
handlande som foregar och foljer pa beslutet ar dock samtidigt ett tydligt exempel pa att
handlandet inte &r fritt pa samma sétt som for en privatperson. En enskild privatperson
har mojlighet att (géllande vissa brott) viacka enskilt 4tal. Det beslutet star den enskilde
helt fritt, hon kan vilja att vicka ital eller inte. Aklagaren har i sitt arbete som uppgift
att vicka allmant atal och beslutet att gora det eller inte vilar hos dklagaren. Samtidigt ar
dklagaren underkastad en plikt att atala under vissa forutsattningar.

Generellt ar alla tjansteman i en liknande situation: deras arbete innebér att de skall
gora vissa saker, och ansvaret pa dem att gora dessa saker grundar sig pa normer. Gor
de saker som inte grundar sig pa normer s ser det konstigt ut. Antingen forslésar de sin
arbetstid pa saker som ligger utanfor deras uppdrag, eller 4n nagot som star i strid med
uppdraget. Pa det sittet menar jag att forvaltningshandlandet &r omgardat, styrt av och
reglerat genom normer pa ett annat sétt an privatpersoners handlande.

Sammantaget kan vi konstatera att forvaltningshandlandet — det vill séga statligt han-
dlande, handlande utfort av tjanstemédn - som vid forsta anblick framstdr som nagot
ganska enkelt, ndr man skrapar pa ytan avsldjar en komplex vév av problematiska fra-
gor kring relationen norm-handling. Jag skall nu gar vidare och diskutera fler aspekter
av denna relation, med ett antal exempel pa konkreta forvaltningshandlingar och deras
normbundenhet eller normmassighet.

58 Jag bortser har frén alla aspekter av “normer” i en social eller etisk bemirkelse. Givetvis kan man
reagera Over lampligheten i nagot sarskilt handlande, eller ha forestéllningar om att folk borde gora
vad de alltid gjort, etcetera. Det skiljer sig dock fran situationen nir nagon gor “fel” i juridisk mening.
Frigan om vad som dr fel, "lampligt”, etcetera dr dock mer komplicerad, som kommer diskuteras
ldngre fram i detta arbete.
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3 Exempel pa formell och erkind anomi

Denna del av uppsatsen kommer att beskriva olika exempel pa forvaltningshandlingar
som innefattar erkdnda och kdnda former av anomi. Vi har redan stiftat bekantskap med
dem i det inledande avsnittet, dér jag diskuterat fritt skon och bedomningar med mera.
De kallas vanligtvis inte for “anomier”, men de dr énda exempel pa situationer dar den
skrivna lagen och forvaltningshandlandet inte dr identiskt till innehall.

Som jag redan papekat ar dessa anomiska aspekter av forvaltningshandlandet inte
nagot nodvéandigtvis daligt och det dr ofta helt nédvandigt att det finns ett utrymme for
tjanstemannen att gora individuella bedomningar.

3.1 Forvaltningshandlingar som innefattar fritt skon

I det hdr avsnittet av uppsatsen kommer jag att redogora fér hur man normalt forstar
forvaltningshandlingar som innefattar “fritt skon” Det &r inte nagot radikalt pastdende
att vissa forvaltningshandlingar innefattar ett fritt skon, ett slags snavt "godtycke” om
man sé vill, men det finns olika satt att forstd vad detta skon innebdr, hur det dr avgransat
av principer och lagstiftning. Givetvis skiljer sig ocksa hur man varderar och ser pé detta
skon.

Det vanligaste sdttet vi i den juridiska diskursen stoter pa det fria skonet &r i dess
negation: de kontrollmekanismer eller begransningar som skall kontrollera maktutov-
ningen som forvaltningshandlandet innebdr. Det finns ett stort antal olika kontrollme-
kanismer som syftar till att styra tjansteman och kontrollera att de gor ritt och inte fel.
Statsvetaren Stefan Olsson raknar i sin skrift Sd fungerar forfattningen vid kriser upp nio
olika kontrollmekanismer som finns for att skydda rdttsstaten i krissituationer: tidsgran-
ser, intern tillsyn, hierarkisk tillsyn, samtidig extern tillsyn, godkédnnande fran hogre in-
stans, information till allmanheten, granskning i efterhand, dokumentation, atal.>®

Dessa kontrollmekanismer pekar tydligt pa uppfinningsrikedomen nar det giller att
kontrollera, eller annorlunda uttryckt lgsa problemet med tjanstemédnnens mdjlighet att
handla efter sitt godtycke. Det intressanta &r att ingen av dessa l6sningar sédger nagot
om problemet. Man kan uttrycka det som att vi har manga 16sningar, men ingen forstar
problemet eller fragan som dessa losningar ger svaret pa. Vad 4r en tjanstemans handling?

Ett exempel pa myndighetsutdévning dér fritt skon spelar roll dr vid medborgarskaps-
ansokan enligt medborgarlagen (MedbL). Lagen innehéller regler om dispens® och sir-
skilt om “sdrskilda skél” som ger utrymme att erbjuda medborgarskap é@ven om de for-
mella kraven inte ar uppfyllda. Warnling-Nerep skriver att sdrskilda skl i detta ssmman-

59 Olsson, Sd fungerar forfattningen vid kriser, 19
6 MedbL12§1st3p
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hang ér ett i sig mycket vidstrackt begrepp”®*. De konkreta exempel som ges ar “att en

utlandsk kvinna gifter sig med en svensk kung eller att en utlaindsk person har nagot unikt
att tillféra Sverige, t.ex. en framstaende forskare eller idrottsman/kvinna” samt “mindre
glamorosa exempel” som “en person som tjanstgor inom den svenska bistandsverksam-
heten utomlands, som arbetar pa svenskt fartyg eller vid svenskt féretag utomlands”®?
Sammantaget handlar det om att sirskilda fall skall behandlas pa ett sarskilt sétt. Det ar
vart att notera att det hér inte dr nagra exempel pa fall dar det vore exempelvis orimligt
att besluta om motsatsen. Det handlar inte om att nagon skulle bli oréttvist behandlad om
man fo6ljde de formella kraven och det ar saledes inte fraga om nagon typ av rattighets-
skydd eller billighetsresonemang. Tvirtom ar det bedomningar som ar extra gynnande,
som gar utover de krav som normalt stélls for att dtnjuta den gynnande atgarden att fa
ett svenskt medborgarskap.

Exemplen dr ocksa som vi kan se ganska disparata men har det gemensamt att olika
skdl som ligger utanfor de formella kraven talar for att en person skall fa svenskt med-
borgarskap. Bedomningen ér upp till myndigheten och den nyttjar darmed sitt fria skon.

3.1.1  Sidrskilt om regeringens skon

Har dr det pa sin plats att berdra nagra aspekter av regeringens sarskilda befogenheter,
som RF anger. Regeringen kan medge undantag fran sina egna forordningar och fore-
skrifter frén underlydande forvaltningsmyndigheter.®> Denna form av undantag kallas
dispens och innebir ett gynnande beslut som avviker fran vissa krav i forordningen eller
toreskriften. Dispens kan inte ges for lagbestimmelser, om inte lagen uttryckligen ger
utrymme for det. Warnling-Nerep exemplifierar med att regeringen gett lansstyrelserna
dispens for att frangd artskyddsférordningen® for att samla in annars skyddade vixter.®
Dispensen far inte g& emot riksdagens beslut och strider dirmed inte mot den &verord-
nade stdllning riksdagen intar i relation till regeringen.

Regeringen far ocksa efterge eller mildra en straftpaf6ljd eller annat liknande ingrepp
i enskilds person eller egendom, si kallad ndd.®® Typiskt sett ror det sig om forkortade
fangelsestraff avhumanitdra skal. Regeringen upphéver inte sjilva straffdomen utan lind-
rar bara sanktionen fér den démde.®” Naden avser oftast en person, men kan ocksé ta
formen av en amnesti vilket dr en generell nad. Ett typexempel dér ar en vapenamne-
sti, som da giller for framtiden och ror en fraga som riksdagen beslutat om. Da krévs

6 Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca och Reichel, Statsrdttens grunder, 106

Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca och Reichel, Statsrittens grunder, 106
6 RF12kap8$

% Artskyddsforordningen 2007:845 14 §

Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca och Reichel, Statsrittens grunder, 128
% RF12kapg§1st

7 Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca och Reichel, Statsrittens grunder, 128
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lagform.®® Men man kan tinka sig en framatriktad amnesti for ndgot som ligger inom
regeringens kompetens dér riksdagen ej har tagit nagra beslut.

En tredje form av speciell befogenhet ér abolition som innebdr att regeringen nar det
finns “synnerliga skal” far "besluta att vidare atgarder for att utreda eller lagfora en brotts-
lig gérning inte ska vidtas”® Regeringen kan helt enkelt i vissa fall forhindra att brottsut-
redning paborjas eller slutfors. Det kravs dock som sagt synnerliga skil, eftersom det kan
inge betankligheter att denna form av ndd ges innan en domstol fatt avgéra skuldfragan.”

Alla ovanstaende former &r uttryck for att regeringen har getts en mojlighet att helt
skonsmadssigt bestimma i vissa fragor. Regeringsritten (RegR) har tydligt uttalat att det
ar helt och hallet regeringens ritt att avgora nér nad skall ges:

Regeringsformens bestimmelse om nad ger regeringen en fullstindigt dis-
kretiondr rdtt att avgora om och i vilken utstrackning nad skall ges. Att prova
rittsenligheten av ett regeringsbeslut i ett nddeédrende liter sig i princip inte
goras.”!

Det dr inte tydligt om denna “fullstindigt diskretiondra ritt” far antas gilla dven for de
andra speciella befogenheterna, sdrskilt inte i fallet abolition dar kravet om “synnerliga
skal” star i lagtexten. A andra sidan har det mig veterligen inte prévats vad som skulle
kunna majliggéra en 6verprovning av denna regeringens befogenhet.

3.2 Forvaltningshandlingar som innebar tolkning eller bedomning

Detta avsnitt kommer att nairmare redogora for forvaltningshandlingar som inte inne-
fattar det som strikt sett kan kallas fritt skon, men som dnda innefattar nagon form av
tolkning eller bedomning. Tvé principiella perspektiv kan urskiljas i forstaelsen av tolk-
ningar och forvaltningshandlingar. Det ena att endast vissa foérvaltningshandlingar &r
foremal for tolkning eller nagon typ av beddmning fran myndighetens sida medan and-
ra bara ér direkt tillimpning av lagen. Det andra perspektivet ar att all tillimpning av
lagar nodvindigtvis innefattar en tolkning av laginnehaéllet och en bedomning i relation
till de fakta som finns i den faktiska situationen.

3.2.1 Ramlagar

Hékan Hydén tar den kommunala skolan som ett exempel pa ramlagar. Har far kommu-
nerna som forvaltningsmyndigheter skapa normer baserade pa de ramlagar som finns pa

% Sverige har haft vapenamnestier 1993 och 2007 och en ny foreslas for ar 2013. Prop 2012/13:38

% RF12kapg§1st
7° Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca och Reichel, Statsrittens grunder, 128
7t RA 2001 ref 63, min kursivering
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omradet.”> Hydén papekar att ramlagarna for skolan innehaller alla tre former av regler
som han identifierar: konstituterande regler, handlaggningsregler och handlingsregler.”?

Handlingsreglerna bestar normalt endast i angivelserna av mél och riktlin-
jer. Pa skolsektorn finns en ambition att inte bara garantera en minimistan-
dard utan ocksé en strdvan att genom riktlinjer ange en maximistandard.
Det gor att skolans omréade dr det mest genomreglerade system som finns av
betydelse for kommunerna.”*

Det sdrskilda med ramlagar ér att normgivningskompetensen flyttas ned i forvaltnings-
hierarkin. En myndighet far ta lagstiftarens plats, det vill sdga gora det detaljarbete som
normalt riksdagen eller regeringen gor.

Ramlagens funktion dr inte att normativt tillhandahélla materiella 16sning-
ar pé reglerade problem. Ramlagen innehéller istdllet kompetensregler och
procedurregler som talar om hur beslut skall fattas och avgoras i olika situ-
ationer.””

Hans Esping erbjuder i Ramlagar i forvaltningspolitiken f6ljande definition av ramlagen:

En lag som innehéller eller utgar fran en materiell malbestdmning som, ef-
ter vissa regler, skall preciseras och konkretiseras av forvaltningsmyndighet,
genom prejudikat av domstol, genom kommunala beslut eller genom kollek-
tivavtal. Eller i kombinationer av dessa.”®

Denna definition 4r bred och gor enligt Esping inga "ansprak pa nagon slutlig bestam-
ning” av begreppet. Vi ser dock hir tydligt den inriktning pa 6vergripande mal som kan-
netecknar ramlagstiftningen.

Det finns dirmed tva avgorande saker att notera med ramlagar: 1) att de flyttar norm-
givningen nedat i den statliga hierarkin till nivan forvaltningsmyndigheter och 2) att de
ddrmed ldmnar stort utrymme for fritt skon, bade formellt och i praktiken.

Men det ér ocksa viktigt att notera att i sig gor ramlagskonstruktionen inte nagon
skillnad for sjilva normgivningen. Det vill sdga: normernas produktion placeras bara pa

7> Framst ar har givetvis Skollagen (2010:800).

73 Forenklat kan konstituerande regler sagas vara de som sager att en verksamhet skall finnas,
handldggningsregler hur drenden skall behandlas och handlingsregler siger vad myndigheten skall
gora — det ndrmaste man kan tdnka pa hér ar givetvis det faktiska handlandet. Hydén exemplifierar
med grundfragor: “konstituerande regler - vem?”, "handlaggningsregler - hur?” och “handlingsregler
- vad?” Hydén, Rdttssociologi som rdttsvetenskap, 88 f

74 Hydén, Rdttssociologi som rittsvetenskap, 125

75 Hydén, Rdttssociologi som rittsvetenskap, 32

76 Esping, Ramlagar i forvaltningspolitiken, 52
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en annan niva i férvaltningshierkarkin. Att riksdagens ledamoéter producerar en norm
genom en demokratisk process eller att en myndighet och dess tjanstemdn producerar
en norm pa grundval av en ramlag har ingen sdrskild betydelse for normens utformning,
innehall eller legitimitet. Det kan foras rattspolitiska diskussioner om lampligheten i att
en norm skapas av en demokratisk forsamling respektive av en byrakatisk organisation,
men normen och dess relation till forvaltningshandlandet férdndras inte pa nagot grund-
laggande siitt.

Mer avgorande for forvaltningshandladets relation till normerna ar att en ramlag-
stiftning majligen kan ge ett utrymme f6r en myndighet att avsta fran att utfirda normer
och istéllet anvanda sin kompetens for att ta beslut i individuella fall. Da resulterar kom-
petensoverforandet i ramlagen till att myndigheten far ett storre utrymme for fritt skon.
Hur stor skillnaden ar mellan att myndigheten utfirdar bindande normer for sitt eget
handlande och att den istéllet tar beslut fran fall-till-fall kan diskuteras. Aven de ”bin-
dande” normerna kan ju myndigheten normalt éndra, om ramlagen ger det utrymmet.

3.2.2 Generalklausuler

Det dr hér pd sin plats att sdga nagot kort om generalklausuler, som ér ett sarskilt exempel
pé ndr den skrivna normen brister i innehall. Generalklausulen liknar dock ramlagen i
det att normen endast har ett vagt och oprecist eller 6ppet innehéll och att sjalva utfyll-
ningen av normen ldmnas till en annan instans. Dar ramlagen lamnar utfyllandet till for-
valtningsmyndigheter, genom myndighetens egen normgivning eller faktiskt handlande,
limnar generalklausuen normalt utfyllandet till domstolspraxis.””

Generalklausulen visar bara tydligt fram bade det generella problemet med att uttolka
normer - vilka kallor skall anvindas utéver den skrivna normen for att forsta vad normen
skall innefatta? — och behovet av att ha normer som &r vaga for att kunna ticka in manga
fall, aven fall som vi inte kan forutse vid lagstiftningsdgonblicket.

3.3 Faktiskt handlande

En viktig kategori av forvaltningshandlandet, som i relativt liten utstrackning har disku-
terats i svensk réttsvetenskap ar det faktiska handlandet.”® Det enklaste sittet att avgransa

77 ”Generalklausuler kidnnetecknas av att rittsregeln genom en allmén formulering forsoker ticka in ett
sé stort omréde av verkligheten som mojligt. ” Hydén exemplifierar sedan med begreppet saklig
grund. Hydén, Rttssociologi som rittsvetenskap, 35 £

78 Det ér en anledning till att jag i det fljande anvinder det norska standardverket Eckhoff och Smith,
Forvaltningsrett som kalla. Ett gammalt men talande exempel pé hur pass ointresserad den svenska
rittsvetenskapen varit av de faktiska handlingarna finner vi i Sundberg, Grunddragen av allmdn
forvaltningsrtt, 78: "Forvaltningsorgan bygga végar och gator, uppfora hus, driva jordbruk, avverka
skog, grava och fylla gravar, anldgga och skota parker och planteringar, verkstélla militdrovningar,
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det faktiska handlandet ar att lata det utgora den rest som dterstar nair myndighetsutévan-
det har definierats. Granserna dr inte knivskarpa, men det gér utan problem att ge ménga
exempel pd verksamhet som tydligt ror sig om faktiskt handlande.”” Departementsche-
fen skrev 1971 f6ljande i anslutning till att FL inte skulle anses gilla faktiskt handlande,
utan endast myndighetsutévning:

Var griansen gar mellan handldggning av drenden och faktiskt handlande far
avgoras fran omrade till omrade. Ofta anvands i specialforfattningarna ut-
tryckligen begreppet »drende». Aven nir detta begrepp inte begagnas i speci-
alférfattningarna, framgar ofta av sammanhanget, t.ex. av regler om besluts
overklagbarhet, vad som enligt viss forfattning ar att rdkna som drende. Na-
gon skarp skiljelinje mellan handlaggning av drenden och s.k. faktiska hand-
lingar torde dock inte kunna dras upp. Skillnaden mellan de olika typerna
av verksamhet belyses bast genom nagra exempel. Hallandet av en lektion i
en skola eller utférandet av en operation pa ett sjukhus kan enligt normalt
sprakbruk inte betecknas som handldggning av ett drende. Uppkommer dér-
emot fraga om disciplindr bestraffning av en skolelev eller om en patients
debitering for sjukhusvérd foreligger ett drende som skall behandlas av for-
valtningsmyndigheten. Ytterligare exempel pé faktiska handlingar som f6-
retas av foretrddare for det allmédnna utgor polismans trafikdirigering pa en
gata och konduktérs kontroll av en resenirs fardbiljett pd ett tag.®

Jag instimmer med departementschefen om att en skarp gréans inte gar att dra upp, och
att det ligger nagot i att exempel bést visar vad skillnaden ligger i. Distinktionen dr dock
inte obetydlig, vilket till exempel visar sig i att just den i citatet aktuella fragan (vad skall
den centrala FL tillimpas pa och inte?) ar en viktig fraga. Det dr ocksa viktigt att papeka
att &ven myndighetsutévande i form av exempelvis drendehandldggning eller domande
i domstol innehaller element av faktiskt handlande. Aven den handling som utgor sjilva

besorja postutdelning, uppsitta telefoner och telefonledningar, anldgga jarnvagslinjer, tillverka vapen
och ammunition, o.s.v. Da atgirderna icke ar rattshandlingar, tarva de icke férvaltningsrattslig
behandling” Instéllningen skall det sdgas har i sanningens namn dndrats sedan dess.

79 Ett gransfall, obduktion, diskuteras av Bull i samband med det uppmérksammade Osmo Vallo-fallet:
”JK fann att det arbete som en obduktion innebar visserligen innefattade ett faktiskt handlande, men
att det fanns faktorer som dnda sarskiljer obduktionen frén sedvanligt faktiskt handlande sisom
undervisning och trafikdirigering. Den framsta skillnaden anges vara att obduktionen resulterar i ett
yttrande som avldmnas till den myndighet som begart den” Bull, "Objektivitetsprincipen”, 9o, not 44
som hanvisar till JK beslut 2000-06-21 (dnr 2491-98-21).

8o Kungl. Maj.-ts proposition nr 30 ar 1971, 315.
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de kritiska punkten i ett formellt beslut, i myndighetsutdvning exempelvis underskriften
pa beslutet, kan i sig betraktas som ett faktiskt handlande.®*

Det faktiska handlandet har ofta en mer indirekt, eller vag, relation till underliggande
lagstiftning dén myndighetsutévningen. Det vilar forvisso ofta pa nagon lag som siger att
denna verksamhet skall utféras, men innehéllet ar inte direkt styrt av lagens bokstav. ®

En verksamhet som mest bestar av faktiskt handlande, exempelvis undervisning, kan
ocksd ha delar som ar mer direkt reglerade och ddrmed utgér myndighetsutévning. I un-
dervisningsfallet dr rattning och betygssdttning ett typiskt sadant exempel. Dar tas beslut
i ett drende som har direkt betydelse for den enskilde i form av ett betyg. Det hanger ock-
sa ihop med att betyget kan omprovas. Undervisningens innehéll i form av foreldsningar
kan ddremot inte varken omprovas eller 6verklagas och utgor darfor faktiskt handlande.

Andra exempel pa faktiskt handlande som inte innefattar myndighetsutdvning kan
vara exempelvis att ldgga brev i kuvert, besvara allminhetens fragor om myndighetens
oppettider eller att statligt anstillda asfalterar en vag.** De fragor som da aktualiseras dr
inte desamma som i fallet myndighetsutdvning. Dessa handlingar kan behéva lagstod,
men skiljer sig frain myndighetsutévning i det att de exempelvis inte kan 6verklagas eller
torklaras ogiltiga. De rena faktiska handlingarna realiseras helt enkelt i och med att de
utfors och det skydd som finns mot deras felaktighet bestar i ansvar for tjanstemannen
(ex tjanstefel) och skadestand frén staten.®

3.4 Forvaltningshandlingar som ir direkt tillimpning

Som ett sista exempel i denna del av uppsatsen vill jag diskutera de typer av forvaltnings-
handlingar som ar direkt tillimpning av normer. Dessa handlingar innefattar inte fritt
skon, de utgor inte faktiskt handlande och fragan huruvida de innefattar tolkning har
diskuterats. Dessa handlingar 4r de dar en utomstidende betraktare kan titta pa fakta i
fallet, ldsa lagens bokstav och inte forvintas ifragasitta tillimpningen av lagen. Andra

81 I en viss forstand kommer alle slags myndighetsvedtak til uttrykk gjennom faktiske handlinger

(f.eks. muntlig palegg fra politiet eller underskrift av det brev som avgjor en seknad, jfr. fvl. § 23 om at
enkeltvedtak som regel skal vere skriftlig)” Eckhoft och Smith, Forvaltningsrett, 322.

Bull ndimner undervisning som ett exempel pa tillimpning av lag i "uttunnad” mening. "Det dr dérfor
i ndgon mén en bedomningsfraga om en verksamhet skall uppfattas som faktisk verksambhet eller som
tillimpning av lag. Utredningarna tycks ha antagit att det méste rora sig om en detaljerad
bestimmelse som ror ett enskilt fall for att det skall kunna vara fraga om tilllimpning av lag. Det kan
ifrdgasattas om det ar en riktig utgdngspunkt” Bull, "Sjélvstdndighet och pluralism - om vertikal
maktdelning i Sverige”, 119-120.

”Mange faktiske handlinger innebaerer imidlertid ikke at forvaltningen treffer bindende bestemmelser
over noen (brevet legges i konvolutt, en ansatt svarer pa spersmal om &pningstid, en offentlig vei blir
asfaltert)” Eckhoff och Smith, Forvaltningsrett, 323.

84 Se avsnitt 2.7 ovan.
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sétt att beskriva den hér typen av rattstillimpning ar formalism, automatisk eller meka-
nisk rattstillimpning.

Robert Pahlsson berittar i sin bok Hunden klockan tre och fjorton i tredje kapitlet
“Tolkning - av lag eller verklighet?” om en ndsvis fragestillare som vill ha ett bestaimt
svar pa en viss skattefraga. Pahlsson sager sig inte ha ett svar och reflekterar sedan 6ver
den problematiska, men vanliga, forestillningen att rétten alltid kan ge ett svar och att
detta svar finns att tillga i den skrivna lagen, eller i varje fall att man "med anvindning av
sdrskilda juridiska argument och tankemodeller [kan] sluta sig till det enda riktiga svar
som ar varje juridisk frégas genes”®>. Pahlsson kallar den har forestédllningen, férvantan
om sakra svar pa juridiska fragor, ritt och slétt for “strunt”. Men Pahlsson ger darefter ett
motexempel pd att alla fragor skulle vara osdkra.

Visst finns det exempel pa regler med en sé absolut och objektivt formulerad
innebord, att de aldrig eller néstan aldrig behéver tolkas. Det star t.ex. i lagen,
att den som har ritt till avdrag i deklarationen for sina utgifter for resor med
egen bil till och fran arbetet, far dra av 17 kronor for varje kord mil. OK, 17 ar
17, det dr inte 16 eller 18, och det gér alltsa att ge ett sikert svar pé fragan.®

Sedan fortsétter Pahlsson att diskutera exempel pa lagar som behover tolkas, exempel-
vis anvdnds i samma paragraf ordet "regelmaissigt” som uppenbart behéver tolkas for
att kunna tillimpas. Jag vill dock stanna vid den nidgot motségelsefulla argumentation
han ger uttryck for. Han verkar svdva pa malet nar han anvander just formuleringen
“aldrig eller nastan aldrig behover tolkas” Har ser vi hur den forsiktige Pdhlsson med
ritta inte vill siga att avdragsregeln aldrig behover tolkas. Min tolkning ér att det Pahls-
son vill gardera sig mot hir dr mojligheten for ett motexempel, ett exempel dar dven
17-kronorsregeln av nagon anledning behéver tolkas. Den till synes uppenbara och ab-
soluta karaktdren hos den skrivna lagregeln gor att jag hir inte kan producera ett sadant
exempel, det dr ju just darfor Pahlsson anvander den. Lagen ar dock inte till sin natur mer
siaker och otolkningsbar 4n ndgon annan lag, med den senare delen av regeln dir det va-
gare ordet "regelmaissigt” anvinds som exempel. Det ér alltsa inte a priori sa att lagen inte
kan tolkas pa nagot annat sdtt, det dr bara ett faktum som bestdms av omstandigheterna
som géller just nu.

Vad denna potential att tolka pekar pa dr att det dven i detta exempel finns en mojlig
anomi. Det finns alltsa en potentiell anomi i tolkningen av regeln. Men det finns ocksé en
ytterligare anomi som visar sig tydligt i just detta exempel. Lit oss acceptera att regeln om

85
86

Pahlsson, Hunden klockan tre och fjorton, 25

Pahlsson, Hunden klockan tre och fjorton, 25, min kursivering. Regeln 4r idag 18,50 kr / mil och
aterfinns i Inkomstskattelagen 12 kap 26 §. Denna fordndring har givetvis ingen betydelse for
exemplet.
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17 kronors avdrag ér absolut, orubblig och omojlig att tolka pa annat sdtt. Alla beslut om
avdrag enligt regeln maste alltsa se exakt likadana ut i tillimpningen, inga undantag kan
goras, bedomningen maste vara sjalvklar i varje fall. Om man anldgger ett till synes naivt
perspektiv pa regeln och tittar pa hur den faktiskt anvands kan man da fraga sig varfor vi
overhuvudtaget behover nagra beslut pa grundval av regeln. Om regeln ar s& uppenbar
till sin karaktér att den inte kan tolkas pa annat sdtt — varfor behovs da ens nagra beslut
om dess tillimpning?

For sa gar det anda bade praktiskt och formellt till: deklaration inkommer med be-
giaran om avdrag, deklarationen granskas, regeln kontrolleras och tillimpas och avdrag
medges. Inga avvikelser dr mojliga, men beslutet maste dnda fattas i varje enskilt fall. Fran
den stund dé deklarationen inkommer till dess att beslut ar fattat ser regeln exakt likadan
ut, forutsattningarna ar exakt desamma, men nagot avdrag har inte getts forrdn beslutet
(som inte kan bli pa annat satt) har fattats.

Det vi hér har att goéra med dr ett speciellt drag hos rittsliga regler — de tillimpar inte
sig sjilva. De maste tillimpas av nagon. Déarmed vill jag hdvda att det finns en anomi
under i varje fall tiden mellan det begérda avdraget och beslutet om avdraget. Beslutet ar
det som visar fram denna annars osynliga anomi. Hade 17 kronors-regeln tillimpat sig
sjalv hade inte nagot beslut behdvts, och anomin hade inte heller behovt tackas.

Ett annat sitt att forsta poangen jag hér forsoker gora ér att tanka pa fallet da det
gar fel. En mojlighet, eller vi bor kanske kalla det risk, finns alltid att tillampningen av
regeln blir felaktig. Oavsett hur uppenbar regeln ér sa kan ett beslut bli felaktigt. Ség att
jag begdr avdrag enligt den uppenbara regeln och alla forutsattningar dr pa plats, men
att jag far avslag pa avdraget. Det omedelbara svaret &r att jag kan 6verklaga och fa ett
rittat beslut hos myndigheten. Men, fram till det 4r gjort sa finns fortfarande ett beslut,
om &n felaktigt. Hade regeln om avdrag av egen kraft kunnat styra sa hade det felaktiga
beslutet varit omojligt. Det vill siga: hade regelns uppenbarhet omajliggjort ndgon annan
utgang sa hade jag givetvis fatt avdrag. Men det felaktiga beslutet visar har tva saker. Det
ena dr givetvis den ofrdnkomliga felbarheten hos manniskor; regeln kan alltid tillimpas
felaktigt. Det andra dr att beslutet inte bara r regelns innehéll i en annan form - beslutet
ar nagot skilt fran regelns innehall. Det rader inte identitet mellan beslutet och regeln.
Aven om beslutet formuleras som att det dr grundat pa en viss paragraf, s dr det ju inte
det.?

Den skillnad som da finns mellan normen/regeln och beslutet dr dirmed en anomi.
Beslutet, d4ven i uppenbara fall, dr det som fyller ut denna anomi. Tiden mellan begiran

87 Hir kan man papeka att juridiken har begrepp som “nullitet” for tillimpning av regler som ar sd
felaktig att den skall bortses ifran. Ett beslut att betrakta nagot som en nullitet 4r dock ett retroaktivt
beslut och skall just inte fa ha effekt forran nulliteten konstaterats. Hade potentiella framtida nulliteter
fatt bortses fran utan sanktion hade vart system for exempelvis just skatteindrivning blivit kraftigt
lidande.
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och beslut, potentialen att dven sjdlvklara regler kan behova tolkas, risken att dven en
uppenbar regel kan feltolkas, och behovet fran ett rittsligt perspektiv att dverhuvudtaget
kréva beslut, dr alla saker som visar fram denna anomi.

I och med detta har vi fatt ett antal exempel pa anomier som finns inom det forvalt-
ningshandlande som ér reglerat. Nésta del kommer att visa pd exempel som inte dr nod-
vandigtvis utomréttsliga, de befinner sig i en rittslig kontext och dr omgardade av olika
typer av normer. Det ror sig dandd om fenomen som pa centrala punkter dr oreglerade.
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4 Exempel pa informell, icke erkind anomi

Denna del av uppsatsen kommer att beskriva olika typer av statligt handlande, det jag
kommit att kalla férvaltningshandlingar, vilka dr annorlunda strukturerade dn de i fore-
gaende del. Skillnaden ligger i att jag tidigare diskuterat fall av handlingar som &ven om
de skiljer sig t i sin ndrhet eller hur de relaterar till underliggande lagstiftning, sa ar de
alla reglerade pa ett eller annat sitt.

De exempel jag nu kommer beskriva dr handlingar som utfors av tjanstemén, som
representanter och anstillda av staten (det vill sdga i deras officiella kapacitet), men dér
det inte finns underliggande skriven lagstiftning att luta sig pa. Jag vill direkt séga att jag
inte hdvdar att dessa handlingar befinner sig i ndgot rattsligt vakuum, eller att det in-
te finns nagon lagstiftning som &r relevant for att forsta och bedoma dessa handlingar.
Alla handlingar relaterar som ett absolut minimum negativt till lagstiftning. I dessa fall
finns ocksa lagstiftning som pa avstand och ur vissa aspekter paverkar handlandet. Jag
har tidigare ndmnt exempelvis de normer som underligger alla myndigheters existens
och diarmed alla tjdnstemdns anstéllningar. Pa sa sitt liknar det exemplen pa faktiskt
handlande ovan. Skillnaden hér ar att vissa helt centrala aspekter i hindelseforloppen,
i forvaltningshandlandet, saknar en underliggande reglering som har direkt baring pa
handlandet.

Man kan alltsa sdga att dessa exempel pa centrala punkter ar oreglerade, och jag hév-
dar att de &dr det pa ett mer radikalt sitt én nér det giller gdngse former av fritt skon i
forvaltningstillampningen.

Mitt forsta exempel ar en verksamhet som har ett omfattande och stabilt stod i in-
ternationell lagstiftning och som betraktas som legal av en absolut majoritet, &ven om
sjdlva insatserna dr omtvistade i den politiska debatten. Det ror svenska internationella
militdra insatser, som exempelvis de i Adenviken utanfér Somalia och Afghanistan.

Mitt andra exempel ror en verksamhet som tvirtom generellt betraktas som illegi-
tim, praglad av oegentligheter och som redan lett till ett ministeravhopp, en i skrivande
stund inledd KU-process, samt forundersokning om brott. Det handlar om den sa kalla-
de Saudiaffaren, hiandelserna kring ett planerat bygge av en vapenfabrik i Saudiarabien.
Vad som eventuellt ér illegalt i detta illegitima handlande ar dock, som vi skall se, inte
helt klart.

4.1 Forvaltningshandlingar pa oskriven ansvarsfrihetsgrund

Svenska internationella militdra insatser har genomf6rts under FN-mandat sedan 1960-
talet. Denna verksamhet utfors under det folkrittsliga paraply som finns i FN-stadgans
sjunde kapitel. SOU 2011:76 var en utredning som hade i uppdrag att "analysera regle-
ringen kring anvdndandet av vald och tvidng av Forsvarsmaktens personal i internatio-
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nella freds- och sikerhetsframjande insatser”. Uppdraget var att overvaga huruvida det
kunde finnas “ett behov av en sérskild reglering av Forsvarsmaktens valds- respektive
tvangsanviandning i freds- och sdkerhetsfrimjande insatser”. Utredningens slutsats var
kort sagt att sidant behov fanns.®

Jag skall nu skissera oversiktligt vilken juridisk situation de tjansteman som arbetar
tor Forsvarsmakten idag befinner sig i nir de arbetar inom ramen for dessa internatio-
nella insatser. %

Den verksamhet som de internationella militdra insatserna bestar i grundas ytterst
pé det mandat som Sakerhetsradet enligt FN-stadgans kapitel VII har att besluta om mi-
litdra insatser for att hantera situationer som &r hot eller brott mot internationell fred och
sdkerhet.”® Detta beslut pa internationell folkrattslig niva som kan kallas ett folkrattsligt
mandat for insatsen kompletteras sedan i Sverige med ett beslut om ett nationellt man-
dat for insatsen.”* Detta beslut grundas i Sverige pa lagstiftning stiftad av riksdagen som
bemyndigar regeringen att skicka trupp for att fullgéra internationella foérpliktelser.*>
Sammantaget kan vi konstatera att det finns en rittsligt sett relativt oproblematisk linje
fran den internationella sedvaneritten och staternas suverénitet som ligger till grund for
FN-stadgans mandat och vidare ner genom normbhiearkin. Detta ger en bild av att Sve-
riges deltagande som stat i dessa internationella miltdra insatser inte &r sérskilt rattsligt
kontroversiell.*3

Man kan beskriva det som att det &r folkrdttsligt okontroversiellt att Sverige far delta i
dessa internationella insatser. Pa den nationella nivan ér bilden dock vasentligt grumliga-
re. Som utgangspunkt i vart rattssystem far man inte anvianda vald och tving mot andra
ménniskor. Dessa handlingar har kriminaliserats som bland annat misshandel, mord och
olaga frihetsber6vande. Fran dessa forbud finns dock undantag for vissa personer under
vissa forutsattningar. For alla personer finns ansvarsfrihetsgrunder i BrB:s 24 kap dér
man aterfinner bland annat bestimmelser om nodvérn. Jag har ovan diskuterat forut-
sittningarna for ansvarsfrihet under nddsituationer, vilka ocksa giller for personer som

8 SOU 2011:76, 19 f. Utredningen fann att behov av en svensk reglering fanns och féreslog en fyra

paragrafer lang forfattning vars centrala punkt ar 2 §: ”Sadan personal som avses i 1 § far anvinda
vald och tvang, eller ge order om detta, for att fullgéra insatsen, under forutsattning att det sker i
enlighet med mandatet for insatsen, tillamplig folkratt samt 3-4 §§ i denna lag” SOU 2011:76, 41.

% Den foljande beskrivningen grundar sig delvis pa Johansson, "En oreglerad kirna av statsfunktionen”.

90 SOU 2011:76, 53-57. Forenta nationernas stadga, kap VII.

91 SOU 2011:76, 76

9> Lag (2003:169) om vépnad styrka for tjanstgoring utomlands, Lag (1994:588) om utbildning for
fredsfrimjande verksamhet. Se SOU 2011:76, 78.

93 Redogorelsen ovan ar givetvis extremt komprimerad och det finns en méngd intressanta fragor kring
det internationella mandatet, ledningen av verksamheten f6r trupperna och olika typer av insatser
som jag dock inte kan gé in pé har. Jag rekommenderar att ldsa utredningen, som gor en vederhiftig
och grundlig men tillgédnglig genomgéng av dessa fragor.
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arbetar som tjanstemén.®* En polis far i sitt tjansteutovande anvanda vald och tvang for
att exempelvis forhindra brott eller gripa en misstiankt.”> De handlingar som uppfyller de
objektiva rekvisiten for misshandel eller olaga frihetsberdvande ar i polisens fall, under
forutsattning att handlingarna gors pa ratt sitt, lagliga eftersom det finns undantag i lag-
stiftningen som uttryckligen tillater dem. Valdet och tvénget ar har med positiv reglering
tillatet sa som undantag fran det generella forbudet. Det finns manga exempel pa den har
typen av ansvarsfrihetsgrunder.

Nir det géller militdr personal sa far de givetvis lika lite som poliser eller andra statligt
anstillda anvinda vald och tvang hur de vill. Det finns ocksa ett ganska omfattande regel-
komplex som begrinsar det vald som soldaterna far anvianda och som innehaller straff-
och disciplinregler, tillimpliga eftersom Sverige har jurisdiktion 6ver sina egna soldater
dven under de internationella insatserna.®® Vad finns det da for ansvarsfrihetsgrunder pa
vilka de svenska soldaterna kan luta sig i sin anvindning vald och tvdng under sitt arbete
inom ramen for insatsen?

Utredningen tar upp ett par mojliga ansvarsfrihetsgrunder som ér positivt reglerade®”
- férmans befallning och nodvérnsritt — och kan konstatera att en del handlingar som
en soldat méste gora under en insats kan vara ansvarsfria pa dessa grunder. Samtidigt
konstaterar utredningen att dessa regler inte uttdmmande kan reglera den ansvarsfrihet
som dr nodvandigt for att soldaterna enkelt uttryck skall kunna gora sitt jobb. Under
avsnittet som diskuterar formans befallning, en ansvarsfrihetsgrund som aterfinns i BrB
24 kap 8 §, konstaterar utredningen helt enkelt foljande:

Med hinsyn till att den verksamhet som internationella militdra insatser ge-
nomfor bl.a. kan innefatta avsiktligt dodande, vallande av kroppsskada och
skadegorelse torde det vara uppenbart att ansvarsfrihet med stod av 24 kap.
8 § brottsbalken inte kan komma i fraga for alla delar av den svenska perso-
nalens verksamhet.%®

Det finns alltsa saker som tjanstemédnnen, soldaterna, maste gora i sitt arbete men dir de
inte kan vara fria fran straffrattsligt ansvar pa dessa grunder.

Det finns en sédrskild form av ansvarsfrihetsgrund for just soldater som géller nér Sve-
rige dr i krig, eller vapnad konflikt. Sverige har som alla andra stater en folkrattslig ratt att

94 Utredningen diskuterar dessa aspekter men finner dessa ansvarsfrihetsgrunder otillfredstillande for
att grunda ansvarsfrihet for verksamheten under internationella insatser. Se SOU 2011:76, 56,
145-147, 182-184 samt sarskilt 190.

9 Polislag (1984:387) 10 §

9 SOU 2011:76, 145l diskuterar BrB och Lagen (1994:1811) och Férordningen (1995:241) om
disciplinansvar inom totalférsvaret m.m.

97 SOU 2011:76, 145fF

98 SOU 2011:76, 147
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forsvara sig i fall av vapnad konflikt och denna ritt finns dven bekraftad i RF 15 kap 13 §
som ger regeringen ritt att uppdra at Férsvarmakten att anvdnda vald for att skydda Sve-
riges territorium. Nar Sverige befinner sig i vipnad konflikt aktiveras den internationella
humanitéra rétten och soldaters valdsanvandning kan grunda sig pa denna rétt. Man kan
notera att Sverige som en begrinsning har beslutat att svenskt deltagande i internationel-
la militdra insatser skall underkasta sig den internationella humanitéra rétten, oavsett
om den &r formellt tillimplig eller ej.> Dessa “policybeslut” handlar dock bara om att
begransa utrymmet for att anvinda medel som vald och tvang, inte om att grunda eller
ge mandat till ett sadant anvdandande. Eftersom Sverige under de internationella militdra
insatserna inte befinner sig i vapnad konflikt kan vi inte hinvisa till den internationella
humanitéra ratten som bas for véart vildsanvandande.**°

Man kan da fraga sig vad det dr som skyddar svenska soldater fran att dtalas for de
handlingar innefattande vald och tving som de utfor i sitt arbete i exempelvis Afghanis-
tan? Ett svar kan givetvis vara att det vore absurt om personer anstéllda av staten som
utfor ett uppdrag de fatt av riksdag och regering och som grundar sig pa ett FN-mandat
inte kunde fa anvanda det vald och det tvang som de uppenbart behover for att genom-
fora sitt arbete. Pa sétt och vis dr detta svar fran det sunda fornuftet riktigt. Men vi maste
ocksa konstatera att det inte d&r mycket mer dn denna "uppenbarhet” som stir mellan
soldaten som gor sitt jobb och dklagaren som ar skyldig att atala nér tillracklig misstan-
ke om brott finns. Utredningen konstaterar att den grund som idag kan sédgas finnas pa
vilken anvdndandet av vald och tvang vilar ar det som kallas for en oskriven ansvarsfri-
hetsgrund.*** Detta ar ocksé Forsvarsmaktens egen position i fragan. Utredningen jamfor
med den oskrivna ansvarsfrihetsgrund som anses foreligga ndr Sverige befinner sig i vép-
nad konflikt, alltsd nér Sverige sjélvt ar part i ett krig. De dvriga exempel pa nér oskrivna
ansvarsfrihetsgrunder ridknas upp framstar i ssmmanhanget som jamforelsevis mindre
allvarliga: medicinska ingrepp, sport- och idrottsutévande samt vald- och tvang av larare
mot elev i skolsituation.'*?

Sammantaget kan man alltsd konstatera att en central del av de handlingar som sol-
daterna under de internationella militdra insatserna forvéntas utfora inte dr positivt re-
glerade i svensk ritt.

9 SOU 2011:76, 122 som hénvisar till "Nationell strategi f6r svenskt deltagande i internationell freds-
och sikerhetsframjande verksamhet” Skr. 2007/08:51, s. 8-10.

190 Utredningen uttrycker sig ndgot forsiktigt, eftersom det kan finnas fall da svensk personal faktiskt ar
del i en vdpnad konflikt pa platsen for den internationella insatsen, men skriver samtidigt att det bor
“framhallas att personalen i internationella militéra insatser, av den typ som Sverige traditionellt
medverkar i, som regel inte deltar i den vipnade konflikten som pagar i insatsomradet” SOU 2011:76,
126.

101 SOU 2011:76, 147 ff

192 SOU 2011:76, 148-149
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Baserat pa ovanstaende redogorelse vill jag hdvda att den situation som de av For-
svarsmakten anstdllda tjansteménnen, soldaterna, finner sig i praglas av en tydlig anomi.
Men detta betyder alltsa inte - lika lite som i alla de fall jag diskuterat hittills — att de
befinner de sig i nagot rattsligt vakuum. Tvdrtom finns en mangd normer av olika ty-
per och pé olika nivaer (folkrittsliga, internationell sedvana, internationella traktater,
svenska propositioner, regeringsbeslut, interna styrdokument och policys, etcetera) som
omgdrdar och indirekt styr denna verksamhet. Men vid en jamforelse med en liknande
verksambhet, polisens verksambhet i Sverige, sa dr den formella rittsliga situationen vitt
skild. Polisens anvandning av vald och tvang grundar sig pa uttrycklig lag, och det &r
osannolikt att nagon skulle ha framgang med ett forslag om att stryka de bestimmelser i
Polislagen och BrB som ger polismin ritt att anvdnda vald i sin tjansteutévning. Utred-
ningen uttrycker i sin sammanfattning den otillfredstédllande situationen och vad som
kravs pa ett koncist sitt:

Som ndmnts tidigare grundas valds- och tvdngsanvdndningen i internatio-
nella militdra insatser ytterst pa det internationella mandatet for insatsen.
Det ar emellertid besvarande att det i svensk rétt inte finns nagot tydligt stod
for att under internationella militdra insatser anvinda vald och tving i full-
gorandet av mandatet, utdver vad som ryms inom reglerna f6r nddvérn och
nod i 24 kap. brottsbalken. Det ar ddrmed oklart var granserna for straffan-
svaret gar. Eftersom anvidndning av vald och tving alltid ska vila pé laglig
grund dr detta givetvis inte tillfredsstallande.

Det ar i klarhetens intresse inte tillfyllest att behova falla tillbaka pa en-
bart mandatet fran sikerhetsradet, ett osakert internationellt rattsldge och
allménna resonemang om vad som ter sig rimligt enligt nagon oskriven an-
svarsfrihetsgrund. Klarhet kan skapas genom att det i svensk lag anges att
vald och tvang far anvindas i fullgorandet av mandatet under vissa forutsdtt-
ningar.'®3

4.2 Oreglerade handlingar som ér att hinfora till staten

Under varen 2012 avslojade Sveriges Radios Ekoredaktion att Forsvarets forskningsin-
stitut (FOI) samarbetat med den saudiska regimen med mal att bygga en vapenfabrik i
Saudarabien.'*4

Av naturliga skal ar det svart att i detalj redogora for hiandelsforloppet i den sa kal-
lade Saudiaffiren. Det ror kinsliga saker, som till stor del hélls hemliga med hanvisning
till rikets sdkerhet. Brottsutredningen som jag skall redogora for nedan genomfordes av

193 SOU 2011:76, 21
194 http://sverigesradio.se/sida/gruppsida.aspx?programid=3437&grupp=17277, besokt 16 jan 2013.
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éklagare tillsammans med SAPO. De killor om handelsférloppet som énda finns att tillga
ar forundersokningen och Ekots (samt 6vriga mediers) rapportering inklusive de hemli-
ga dokument som Ekot publicerat. Vi kan av naturliga skil inte veta om alla normer eller
individuella beslut som styrt hiandelsforloppet ar offentliga. Det som vi dock ndrmare
kan undersoka dr de normer som skall styra verksamheten.

4.2.1 Hindelseforloppet i Saudiaffiren

I beslutet om att lagga ner férundersékningen (0105-Ko27-12) beskriver chefsaklagare
Tomas Lindstrand det 6vergipande hindelseforloppet schematiskt i ett antal punkter:

1. I november 2005 ingar den svenska regeringen och den saudiska rege-
ringen ett samférstandsavtal (MoU=Memorandum of Understanding)
om militdrt samarbete. Avtalet ingar i Sveriges internationella 6verens-
kommelser, S6 2005:59. [...]

2. I maj 2008 halls ett mote med representanter for Saudiarabien. I den
svenska delegationen ingar bland andra generaldirektoren f6r FOI MS,
statssekreteraren i Forsvarsdepartementet HJ, SN, som var tjansteman
pa Forsvarsdepartementet och en anstélld pa Saab AB, MC. [...]

3. Meningarna gar isdr hos de horda om vad som sas efter méotet om
bildande av bolag. [...]

4. Finansiering for att kopa och igangsitta ett bolag ordnas sannolikt i
januari 2009 genom ett lan fran MUST pa 250.000 for att kopa ett la-
gerbolag. [...]

5. Ettlagerbolag kops av Svenska Standardbolag. Genom anmélan 2009-
o1-12 dndras namnet pa bolaget till Swedish Security Technology &
Innovation AB (SSTI). Det nya namnet registreras 2009—-03-25. DS
anges som styrelse i bolaget och NO, numera avdelningschef pa FOI,
som styrelsesuppleant. Enligt Bolagsverkets register ska bolaget "bedri-
va utbildning, konsultverksamhet, forskning, teknisk utveckling, pro-
duktion samt utvardering av teknik/material med anvidndningsomra-
den inom militér sakerhet och forsvar samt dirmed forenlig verksam-
het”.

6. MUST fakturerar FOI med sammanlagt 250.000 kr for “séktjanster”
Beloppet ar uppdelat pa tva fakturor, 4 februari och 11 mars 2009, om
vardera 125.000. Fakturorna bokf6rs hos FOI. De betalas i mars manad
samma ar. Varken SSTI eller DS har fakturerats beloppet.
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7. Inspektionen for strategiska produkter (ISP) ger genom beslut 2009—
o7-13 SSTI tillstand att tillhandahélla krigsmateriel.

8. I februari eller mars 2010 avslutar NOL uppldgget med SSTI.'%

Kortfattat kan man alltsa sédga att Sveriges regering hade ett avtal med den saudiska rege-
ringen, for att svensk intern ratt skulle f6ljas kravdes det att man hade ett svenskt bolag
som motpart till Saudi, medan den saudiska regeringen ville ha en svensk myndighet som
motpart. Darfor konstrueras denna speciella 1sning med ett foretag som utat mot saudi-
erna framstar som myndighetens, medan inat mot svensk rétt framstar som ett fristdende
bolag.

Forundersokningen ror eventuella enskilda personers straffansvar under den period
som undersokts. Det aklagare Lindstrand konstaterar i sitt beslut dr att saknas anled-
ning att anta att brotten troloshet mot huvudman eller tjdnstefel har begatts. Vidare skulle
brottet osant intygande vara preskriberat. Inga brott kan enligt Lindstrand styrkas.

Diremot dr det inte uppenbart att det som faktiskt forekommit varit lagligt. Jag citerar
Lindstrands resonemang under avsnittet om troloshet mot huvudman:

Enligt den kapitalforsorjningsforordning (SES 1996:1188) som gillde vid ti-
den for bildandet av SSTT far inte en myndighet utan regeringens medgivan-
de anvinda statens medel till att bilda bolag (10a §). Enligt den kapitalfor-
sorjningsférordning som giller sedan mars 2011 far en myndighet inte utan
regeringens medgivande forvirva aktier eller andelar i ett foretag eller gora
kapitaltillskott i ett foretag (2 kap 7 §). Nagra straftbestimmelser finns inte i
forordningarna.

En av grundtankarna bakom kriminaliseringen i 10 kap 5 § brottsbalken
ar att fortroendemannens garning ska ha karaktiren av missbruk av hans
maktposition. Det ska ocksa finnas ett uppsat att skada huvudmannen.**

Sedan gar Lindstrand vidare och diskuterar varfor bolaget bildades och den oklarhet som
rader i och med det skiftande uppgifterna om hur beslutet att bilda bolaget fattades. Ska-
len tolkar Lindstrand som att “bulvankonstruktionen” méjliggjorde f6r FOI att fullfélja
avtalet med Saudi. Som statligt myndighet kunde FOI enligt gillande regelverk inte vara
motpart i avtalet och var ddirmed “forhindrat att vidta vissa atgarder som avtalet forut-
satte”. Losningen blev att skapa SSTI som ett slags front “inat” i relation till det svenska
regelverket.

Genom att bilda ett "FOI-company’, ett foretag med en stark koppling till
FOI, skulle man bade kunna leva upp till avtalets krav och samtidigt skulle

195 Beslut 0105-Ko27-12, dnr SikDA 11-1-12 (hddanefter Férundersokning FOI), 1-4.
196 Bsrundersokning FOI, 4-5.
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det i praktiken fortfarande vara FOI som var Saudiarabiens motpart i avta-
let.*”

Genom SSTI-16sningen kunde FOI fran saudiskt perspektiv vara motpart, medan det
fran svenskt perspektiv sag ut som om SSTI var ett fristiende bolag som exporterade
krigsmateriel.

Fran férundersokningens synvinkel, vars uppgift i det hir fallet var att undersoka om
ndgon enskild tjansteman kunde lagforas, blir dock fragan huruvida det hér forfarandet
var lagligt eller inte ointressant. Det viktiga dr om rekvisiten i de aktuella straffparagra-
ferna dr téckta, huruvida nagon brottslig garning har begatts.

Oavsett vilket eller vilka skal i férening som lett fram till bildandet av SSTI
och avsett om nagon missbrukat sin fortroendestéllning eller inte kan jag
inte finna att det funnits nagon avsikt att skada svenska staten eller myndig-
heten FOI. Man har forsokt att hantera en svar situation och trott att SSTI
skulle kunna l3sa problem for bade Sverige och FOL**®

Aklagarens svar hir ir enkelt och koncist. De tjanstemin som handlat genom att képa in
SSTT har inte velat skada staten eller myndigheten. Han papekar att det fortfarande inte
ar klarlagt vem som tagit beslutet och att det ar "anmarkningsvart att atgarder vidtagits
for att dolja finansieringen av bolaget”. Men ingen av de enskilda har agerat "mot” statens
intressen. Vi far tolka det som att man tvirtom har forsokt gora det som staten, bade
regeringen och myndigheten, velat. Man har velat fullfélja avtalet med Saudiarabien, och
det hér var sattet man forsokt 16sa det pa.

Gillande osant intygande konstaterar Lindstrand kort att &ven om faktureringen av
FOI med specifikationen “séktjanster” som MUST gjort inte verkar riktig, ar brottet pre-
skriberat.

Avslutningsvis dr brottet tjdnstefel inte aktuellt eftersom rekvisiten kraver att det ar
fraga om myndighetsutévning, vilket "innebar meddelande av formella beslut som far
rittsverkningar for enskilda eller juridiska personer”. Bildandet av bolaget, oavsett vem
som fattade beslutet, var inte myndighetsutévning enligt denna definition.

De tva normer utéver BrB som namns i forundersékningen dr Kapitalférsorjnings-
ordningen och Férordning (2000:606) om myndigheters bokféring. Dessa férordningar
sager i relevanta delar att myndigheter inte far bilda bolag samt att bokforing skall foéras
pé sarskilt satt. Men, ingen av férordningarna innehaller nagra straftbestimmelser. Det
ar alltsa frdga om att visst handlande &r “olagligt” i den meningen att det forbjuds eller
pabjuds pa sdrskilt satt, men att ingen kan stéllas till svars eller dirmed straffas for att
inte ha f6ljt dessa regler.

197 Férundersdkning FOI, 5, min kursiv
198 Bsrundersokning FOI, 6
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Att myndigheten i det har fallet inte foljt det regelverk som regeringen stallt upp,
leder inte till nagra juridiska konsekvenser for nagon enskild. Inte heller myndigheten
kan “straffas” for detta felaktiga eller eventuellt olagliga handlande. Myndigheten har sa
att saga brutit mot lagen, men inte begatt nagot brott.

4.2.2 Analys av anomin Saudiaffiren

Har har tjanstemdnnen medvetet gjort nagot i ett tomrum. Det har inte funnits gangse
laglig ordning for att starta det bolag som behovdes for att ga vidare med avtalets syfte
och projektet. Da har man anvént sig av en "dold operation” som Dick String uttrycker
det."® Det ir alltsa fraga om att medvetet ha placerat sig, ha handlat, i en grazon eller ett
tomrum - en plats utanfor de lagar och regler som normalt skulle ha styrt verksamheten.

I Saudiaffiren férekommer forvaltningshandlingar som har vickt stor uppstandelse
nér de avslojats. De har kritiserats fran allménheten, FOI har polisanmalt hdndelsen och
ett KU-drende har inletts. Det verkar som om manga &r eniga om att nagot inte gétt ratt
till i det har hanterandet. Regeringen var snabb med att ga ut och dementera och férdoma
agerandena fran myndigheten. Men vad ar det egentligen som 4r problemet? Vad ér fel i
det hela?

En standpunkt kan vara att det ror sig om brottsliga handlingar och att det darfor
ar fel. Den standpunkten dar dock forsvagad av att en forundersékning genomforts och
enligt en vad vi vet omfattande och serids (men dock hemlig) genomgéng av hiandelsen
har inga brott enligt aklagaren kunnat styrkas. Det faktum att vi inte finner nagra straff-
bestimmelser i de aktuella normerna &r nagot som ytterligare férsvagar denna position.
Det ér alltsa inte bara fraga om eventuell preskription (som géllande det eventuellt osant
intygande) eller bevissvarigheter. Aven om alla fakta ldggs pa bordet ir det inte sikert att
nagon enskild skulle kunna stéllas till svars.

Ingen kan stéllas till svars, men det faktiska handlandet verkar inte ha varit i 6ver-
ensstimmelse med innehallet i de normer som skall styra tjanstemdnnens handlande.
Gillande just att starta bolag sa finns det ju ett uttryckligt forbud mot att gora det utan
regeringens medgivande. En intressant fraga blir varfor detta férbud inte kombinerats
med nagon straftbestimmelse. Man far tolka det som att lagstiftaren inte velat halla na-
gon enskild ansvarig for avvikelser fran denna norm.

Att handlandet och normens innehall inte dverensstimmer verkar dndd ha som effekt
att en legitimitetskonflikt uppstar. Situationen liknar den nér nagon lovar att bete sig pa
ett visst satt och sedan inte haller sitt 16fte. Det finns i varje fall pa ett moraliskt plan skal
att klandra l6ftesgivaren. I analogi har staten har (i form av regeringen) utfirdat regler till
sina underlydande férvaltningsmyndigheter om att inte bilda bolag utan att beslut tagits

199 https://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=83 &artikel=5281486, kontrollerad 16 jan 2013
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i sarskild ordning. Sedan gors precis detta, men ingen stlls till svars, i varje fall inte i
négot juridiskt forfarande. Vad ar da loftet/forordningen vard?

En typ av ansvar utkrdvs pa den niva eller ur den aspekt som kallas "politisk”. En mi-
nisters avgang kan krévas, en generaldirektor kan avsdttas. Men nagon grund for sank-
tioner mot nagot tjansteman for agerandet med bolaget finns knappast.

Man kan forsta utvecklingen som en effekt av en bristande 6verensstimmelse mellan
olika normer. Om man forstar beslutet att skriva under ett avtal med Saudiarabien som
en norm pa samma sitt som de férordningar som ror bolagsbildande hos myndigheter
sa kan vi se det som en ren normkonflikt. Den hir vigen dr dock knappast framgangsrik,
eftersom de allminna férordningarna rimligtvis giller 6ver de krav som ett enskilt avtal
stiller pa myndigheten.

Ett annat sdtt att forsoka forsta vad som da hant dr med hjélp av begreppet anomi.
Det finns i detta fall ett antal normer vars syfte ar att styra tjanstemannens handlande.
Men det saknas ocksa en detaljreglering av hur detta handlande skall ga till. I detta fall
verkar det till och med finnas en stor brist i detaljregleringen pa sé sétt att tjanstemannen
kunnat agera i en viss riktning, som dr emot lagens bokstav, men utan att detta agerande
gar att komma at med hjélp av normerna. Det ligger da nira till hands att forsta det som
att handlandet faktiskt forelegat i ett slags vakuum, i ett oreglerat omrade. De tjanste-
mén som handlat har otvetydigt gjort det sa som just tjansteméan, de har haft staten som
uppdragsgivare och de har agerat i kraft av sitt &mbete, i sin officiella funktion.

Samtidigt har de inte varit styrda av normer kring hur de skall gora det de skall gora.
De har, enkelt uttryckt, kunnat gora (pa det sétt) som de vill. Den ontiska anomin har
har alltsa varit mycket stor, det har inte funnits positiva normer som har styrt exakt hur
tjansteménnen skall agera utan bara mer vaga och generella malséttningar: att genom-
fora och mojliggora avtalet med Saudiarabien. Det har inte heller funnits normer som
har férbjudit det handlande de faktiskt gjort. Eller snarare, vissa delar av handlandet har
varit “forbjudet’, "olagligt”, men i franvaro av straffbestimmelser har inte den retroaktiva
kontroll som straffritten utgér kunnat anvindas for att styra handlandet.

For att uttrycka det pé ytterligare ett lite annat sétt, som kanske sticker i 6gonen, har
tjansteménnen varit “fria” att agera som de funnit lampligt.
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5 Teoretisk utveckling av den ontologiska anomin

De exempel som jag lagt fram ovan och den teoretisering av dessa konkreta exempel
som jag har genomfort har syftat till att belagga att det finns en anomi i kidrnan av for-
valtningshandlandet. Den typ av anomi som jag hittills har beskrivit dr ontiska anomier.
Min tes ar att under dessa faktiska diskrepanser eller brister i relationen mellan normer-
na och forvaltningshandlandet si kan vi finna en ofrankomlig, grundlédggande anomi -
den ontologiska anomin.

I denna del av uppsaten kommer jag presentera tre teoretiker som forsokt forsta nor-
mernas relation till tjansteméns handlande och den statliga suverdniteten. Syftet med att
presentera dessa teorier ér att utveckla en mojlig forstaelse av vad den ontologiska ano-
min &r. Jag havdar att samtidigt som den ontologiska anomin édr ofrankomlig innebéar
denna brist inte att forvaltningshandlande ar oméjligt: vi kan ju se att det faktiskt fore-
kommer. Normerna verkar alltsa 4nda ha nagon slags makt 6ver tjanstemannens hand-
lande, samtidigt som normen inte ricker till for att ticka, beskriva eller styra innehallet
i handlandet. Anomin dr ett slags brist, och hur skall vi forsta hur denna brist ticks upp?

Jag kommer nu forst att ytterligare utveckla den ontologiska anomin som jag forstar
den. Efter det kommer jag i tur och ordning presentera Hans Kelsen, Carl Schmitt och
Giorgio Agambens teorier. De kommer att passa in i en rekonstruerad rorelse genom tre
forestallningar av normernas relation till staten. Kelsen far representera en forestéllning
om att staten dr identisk med normerna, med ratten. Schmitt far sta i motsats till denna
forestéillning da réttsordningen for honom ér skild fran staten och suverdanen. Agamben
vidareutvecklar Schmitts teori om undantaget som en grund fér lagen och landar i en
teori om lagen som ett anomiskt tillstdnd, en biopolitisk makt som handlar om att styra
makten 6ver liv och dod. Som papekat redan i inledningen till denna uppsats kan detta
framsta som ndgot mystiskt, men jag tror att anomin som begrepp framstar som tydligare
nu nér lasaren kommit hit 4n vad det gjorde pé de forsta sidorna. Nu gar jag 6ver till en
mer teoretisk utliggning som darmed kommer vara mojlig att f6lja.

5.1 Vad dr da den ontologiska anomin?

De olika exempel pa ontisk anomi som jag presenterat kan placeras péa en skala mellan
de dér det finns en stor anomi (Saudiexemplet) till motsatsen ddr anomin dr minimal
(avdragsexemplet). I vissa fall kan vi alltsa se en nira relation, en god dverensstimmelse,
mellan normen och forvaltningshandlandet, i andra ser vi en mycket bristande dverens-
stimmelse. Det jag vill hdvda ar att i alla dessa fall, oberoende grad av ontisk 6verens-
stimmelse, finns det en underliggande anomi. Den ontologiska anomin har i den hér
bemirkelsen inga grader — den &r bindr. Den ontiska eller empiriska anomin kan finnas i
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olika grad. Antingen finns det en ontologisk anomi i bemérkelsen att det saknas identitet
mellan normen och handlandet, eller sa finns det ingen ontologisk anomi.

Den ontologiska anomin som jag havdar finns i forvaltningshandlandet ar inte unik
for just tjanstemannen. Alla manskliga handlingar utfors i en rattslig kontext och relaterar
till bade enskilda specifika normer och till hela rittsordningen. Réttsordningen finns sa
att siga alltid i bakgrunden nér vi handlar. Ibland s& mycket i bakgrunden att vi inte
tanker pa det alls. Ibland &r den néra och mycket pataglig, exempelvis ndr vi star infor
ratta.

Detta innebir att alla médnskliga handlingar kan forstas som relaterade till rattsord-
ningen som system. Ménskliga handlingar passar inte alltid in i det juridiska systemet.**°
Skillnaden dr att nér det géller handlingar som utfors av enskilda sa tillhér dessa hand-
lingar det negativt reglerade, det negativt tillatna. Vi far gora vad vi vill, och detta fir
kommer av att rattssystemet genom att inte forbjuda dessa handlingar "later” oss gora
dem.

Denna negativa struktur ar véldigt annorlunda mot den grundldggande positiva juri-
diska struktur som antas styra statens och tjanstemédnnens handlingar. Tjansteméannens
handlande vilar inte pa deras egna subjektiva, godtyckliga vilja att gora det ena eller and-
ra. Som vi har sett ovan kan de ha utrymme for ett visst godtycke, vilket vi da kallar for
fritt skon. Detta fria skon behover dé ocksa vara grundat i en norm. For att de skall fa
frihet att gora som de finner lampligast kravs 1) en underliggande norm som ger tjans-
temannen ett mandat att handla, 2) en uttrycklig regel som 6verlamnar denna skons-
bedomning till tjanstemannen och 3) en omgivande reglering som avgrinsar det rum
inom vilken denna skonsbedémning skall goras (vilken innefattar allt frdn detaljregler
till ramlagar och allménna réttsprinciper). Det fria skonet ér alltsa radikalt annorlunda
strukturerat dn det fria handlande som privatpersoner utévar i den negativt reglerade
sfaren. Privatpersoners fria handlande delar bara krav 3, medan de tva forsta saknas helt.

Denna skillnad blir tydlig om vi forestiller oss att vi fragar ut en tjdnsteman om ett
handlande som innefattar fritt skon och en enskild privatperson om ett handlande som
ar fritt, om vilka grunderna for deras handlande ar. For det forsta later det markligt att
tala om att jag som privatperson nyttjar mitt “fria skon” nar jag gor en vanlig handling
vilken som helst (*Jag nyttjar mitt fria skon nar jag véljer att handdiska istéllet for att

119 TJag tanker hér inte pa den ontiska anomin, att exempelvis en handling som vi vill skall vara
kriminaliserad av en lagteknisk orsak inte ar kriminaliserad. Jag menar inte heller det faktum att
olagliga handlingar utfors &ven om vart rattssystem ser ut som om det syftar till att hindra olagliga
handlingar. Snarare ar ju vart rattssystem beroende av olagliga och brottsliga handlingar, det hade ju
inte haft nagot syfte annars. Skulle man avkriminalisera alla handlingar som idag ar brottsliga skulle
inga brottslingar lingre finnas, inga brott skulle finnas. Men det hér ar en mycket storre diskussion
som jag inte kan ga in pa nu.
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anvianda diskmaskinen”). Denna skillnad skulle kunna vara en rent spraklig ovana. Jag
vill istdllet havda att det ror sig om en mer djupgaende skillnad.

Lét oss fraga ut vara tva handlande personer om grunden for deras handlingar. Om vi
fragar tjanstemannen om varfor den gor som den gor sa kommer tjanstemannen kanske
forst att hinvisa till att denna bedémning och det handlande den utfér pa grundval av
denna bedémning dr helt dennes fria majlighet att bestimma. Om vi pressar henne ge-
nom att fraga om hon véljer och handlar i egenskap av privatperson maste hon rimligtvis
neka, hon agerar ju i tjinsten. Om vi fortsitter att begdra grunden for hennes handlande
kommer vi till slut att fa tag i ndgon typ av positivt normstdd for handlandet. Alternati-
vet skulle vara att tjdnstemannen menar att den sjalv ar identisk med staten och far gora
vad som faller den in."** Det kan vara en konkret lag eller forordning som séger att tjans-
temannen ar den som skall goéra denna bedémning. Det kan grunda sig pa befattning,
det vill sdga att tjdnstemannen har ett visst arbete pa den myndighet som ansvarar for de
hér fragorna enligt regeringens instruktion. Som regel ér det troligen en kombination av
dessa olika normativa grunder som gor att tjanstemannen kan och skall utéva det fria
skonet.

Om vi vinder oss till var privatperson kommer fragan om vad grunden f6r hennes
handlande &r kanske att vara nagot i stil med att hon gor det for att hon har lust, “ingen
orsak alls” eller att for att det verkade bast. Om vi fragar om det finns ndgon mer un-
derliggande orsak till handlandet kan vi sékert i manga fall avtacka en komplex hirva av
olika motiv, praktiska aspekter och rena vanor. Vi kan komma fram till ett motiv som
finns i en norm, exempelvis kan orsaken till ett handlande vara nagon plikt som rétts-
ordningen innehaller. Gor personen ett inkop kanske orsaken ér att kdpa en ny lampa till
bilen for att den skall kunna framféra enligt gillande trafikregler. Det finns dock ingen
garanti att handlingen har nagon ultimat grund i en norm. Det finns massvis med van-
liga handlingar som privatpersoner gér som grundar sig pa olika lagar. Skillnaden mot
tjanstemannen i vart exempel dr att vi hos privatpersonen ocksa kan finna ett stort antal
handlingar som inte pa nagot meningsfullt sitt kan sdgas grunda sig pa lag. Jag vagar
hévda att vi oftast inte kan finna ndgra normer som grund for privatpersonens handlan-
de. Dessa handlingar, precis som alla handlingar, avgrdinsas av olika normer men har inte
sin grund i ndgon norm.

Om vi jamfér med vér tjansteman kommer alla de handlingar som den utfér som
tidgnsteman att vara handlingar som har en grund i ndgon norm. Det sitt pa vilket tjans-
temannen utfor dessa handlingar kommer ocksa nédvandigtvis att vara avgransade bade
positivt och negativt, det vill siga genom bade pabud och fé6rbud om hur handlingen skall
goras. Ett annat satt att uttrycka det ar darfor att tjanstemannens handling alltid 4r bade

111 »

Staten, det dr jag” som Ludvig XIV kanske sa.
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positivt och negativt reglerad, medan privatpersonens handlande endast behover vara
negativt reglerat, och kan vara positivt reglerat.

+

Vad dr det da som talar for att det finns en ofrankomlig anomi i férvaltningshandlandet?
Det enklaste svaret ar det som jag redogjort for ovan i samband med avdragsexemplet:
aven i detta fall dér identiteten till synes &r fullstandig aterstar en brist, en skillnad mellan
normens innehall och sjédlva handlingen. Behovet av ett beslut, det faktum att normen
inte dr tillracklig for att realisera normens syfte visar hur ndgot maste fylla ut den anomi
som dterstar.

Det dr viktigt att vi accepterar att vi inte kan observera den ontologiska anomin direkt.
Sa ar det forvisso med alla juridiska foreteelser, och alla foreteelser som har existens i
vart tinkande. Anomin ar dock omojlig att observera just eftersom den ér en franvaro, en
brist, det som saknas. Vi kan bara observera dess effekter som aterspeglas sekundirt. Det
noédviandiga beslutet i den mekaniska tillimpningen av lagen ar ett sdtt att fylla ut bristen.
Vi ser inte bristen, men vi ser nagot som fyller en brist och dirmed pavisar bristen.

Vi kan ocksa rationellt och spekulativt argumentera oss fram till nédvindigheten i
bristens vara. Eftersom vi inte kan fa rdtten att hinga samman som en slit och oemot-
saglig struktur och praktik maste det finnas sprickor nagonstans. Sadana sprickor finner
vi i forvaltningshandlandet.
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5.2 Lagarna som statens kropp

Hans Kelsen (1881-1973) dr en av 1900-talets viktigaste réttsteoretiker och hans mest
kdnda verk Den rena rdttsliran ér ett forsok att skapa en rattsteori helt fri fran utom-
rittsliga, politiska och moraliska, inslag. I Den rena rdttsldran presenterar Kelsen sin mest
kanda idé: rattsnormernas hierarki som ytterst vilar pa ett antagande om en grundnorm.
Denna grundnorm ar forutsatt och har ingen positiv existens, den dr dock nédvandig att
anta for att resten av normsystemet skall hdnga samman som en ordning. Hans Kelsen
far representera forestéllningen att normerna ar ett sammanhédngande system som inte
medger nagon brist.

Jag kommer i det foljande koncentrera mig pa nagra passager i Den rena rdttsldran'*?
dér Kelsen diskuterar sin syn pa statens natur, dess relation till rittsordningen och vad
det jag hittills kallat forvaltningshandlande ar f6r nagot. For det jag kallar forvaltnings-
handlande anviander Kelsen termen statsforvaltning, uppdelat i medelbar och omedelbar
statsférvaltning.

De nédvindiga och sdrskiljande delarna av Kelsens teori kommer framtridda i den-
na framstillning. De sdrdrag jag vill framhéva dr hans syn pa ritten som en enhet, sta-
ten som en rattslig konstruktion och tjanstemannen som ett statsorgan helt definierat
av sin rattsliga “kvalificering” som Kelsen uttrycker det. Normer definierar vad staten
ar, vad tjanstemannen dr och far gora och hela Kelsens teori blir darfor en forstaelse av
torvaltningshandlandet som nagot helt immanent och motségelsefritt. Tjanstemannens
handlande ér en helt integrerad del av staten som rattsordning.

Den forsta aspekten av Kelsens teori vi behover fa grepp om ér hans distinktion mel-
lan generella och individuella rattsnormer. En generell rattsnorm ar i vanliga fall en lag,
men kan ocksd vara en sedvanerittslig regel eller ndgon annan réttslig norm som omfat-
tar manga fall. Den individuella rattsnormen ér tvartom den regel som giller i ett specifikt
fall. For Kelsen &r alla rattsnormer imperativ, det vill siga befallningar. "Ratten foreskri-
ver, tillater, bemyndigar” och den gor det genom réttsnormerna.'*> En generell norm
giller manga fall, medan en individuell norm “inskréanker sig till ett konkret fall”.**4 Kel-
sen gor en analogi med naturvetenskapen dér ett specifikt experiment ér en individuell
“tillaimpning” av en generell naturlag. Naturlagen motsvarar den generella normen me-
dan det specifika experimentet beskriver den individuella normen.*>

> Jag anvander mig av den svenska 6versittningen frdn 2008 av den andra, kraftigt omarbetade
upplagan frén 1960.

113 Kelsen, Den rena rdttsldran, 94

114 Kelsen, Den rena rittsldran, 36

115 Kelsen aterger foljande exempel fran en tysk larobok: D4 enligt en viss lag i juridisk mening (att
formuleras med hénsyn till tysk lag) en individ som har begitt st6ld skall bestraffas med fingelse av
en domstol, har domstolen X 1Y, efter att ha faststillt att A har begatt stold, bestdmt att A skall
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Réttsordningen &r for Kelsen ett exempel pa en social ordning och den fungerar pa
sd sitt att vissa beteenden knyts till vissa sanktioner. Olika samhéllsordningar har olika
typer av sanktioner, men specifikt for den typ av samhillsordning som réttsordningen
utgor ar att den forskriver vissa beteenden “genom att knyta en nackdel till det motsatta
beteendet”'*® Enligt Kelsen dr det ett slags fiktion att rattsordningen skulle pdbjuda vissa
beteenden. Syftet med lagstiftningen &r utan tvekan att styra beteendet hos medborgarna
i vissa riktningar. Strikt sett gors dock detta genom att oonskade beteenden forbjuds och
motsatsen till onskade beteenden forbjuds, vilket ju dr samma sak. Rattsordningen fore-
skriver ddrmed en sanktion knutet till ett o6nskat beteende, inte det 6nskade beteendet.

Hirvid bor noteras att nér ett visst beteende betecknas som “pabjudet” eller
“forbjudet’, s menas dirmed inte att det 4r detta beteende eller dess motsats
som dr foreskrivet, utan vad som &r foreskrivet ar f6ljden av detta beteende,
dvs. sanktionen. Det dr inte det pabjudna beteendet som ér foreskrivet; fore-
skriven ar sanktionen. Att ett beteende dr pabjudet betyder att dess motsats
ar en betingelse for att sanktionen ér foreskriven.*'”

Effekten av sanktionen &r i vissa fall en beloning. Oftare och mer avgorande ar att sank-
tionen oftast ar ett straff. Kelsen skriver:

Om det onda som utgoér sanktionen - straffet i ordets vidaste mening — skall
adomas nagon mot hans vilja och, om han gér motstand, med anviandande
av fysiskt vald, s har sanktionen karaktiren av en tvangsakt. En normativ
ordning som stadgar tvangsakter sasom sanktion, dvs. som reaktion pd ett
bestamt ménskligt beteende, utgor en tvingsordning.**®

Den rittsliga ordningen ar en tvangsordning vilket innebér att den i slutdndan vilar pa
hotet om ett genomdrivande med fysiskt vald. Detta ar ingen 6verraskning, men vart att
betonas. Den grundlaggande basen for rattsordningen ar enligt Kelsen ett genomdrivan-
de med vald och inte exempelvis en etisk eller rent ickevaldslig social praktik.

Det andra vi behéver fa grepp om ér Kelsens statsbegrepp, hur han forstéar staten.
Staten har ingen egen existens utanfor rattsordningen, utan utgoér pd samma gang hela
rittsordningen och en avgrinsad del av denna ordning, en delrittsordning. Delrattsord-
ningar finns det manga exempel pa; stadgarna i en forening, idrottsregler eller bolags-
ordningar ar alla exempel pa ordningar som utgdr delar av den totala rittsordningen.

tvangsinterneras i ett ar i fangelse Z, beskrivs den individuella norm som domstolen X i Y har skapat”
Kelsen, Den rena rdttsliran, 105

116 Kelsen, Den rena rittsliran, 43

117 Kelsen, Den rena rittsldran, 43

118 Kelsen, Den rena rittsliran, 44
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Det speciella med staten som delréttsordning dr att den har en sarskild relation till staten
som total rittsordning — det dr staten som delrdttsordning som garanterar hela ratts-
ordningens faktiska effektivitet, det vill siga att de plikter, sanktioner och sa vidare som
rittsordningen innehaller uppritthalls. Det giller alltsa dven delrdttsordningarna — de
vilar pa den statliga rattsordningen. Om inte réttssystemet finns i bakgrunden kan inte
effektiviteten hos en delréittsordning som en foreningsstadga garanteras.

For Kelsen blir dirmed staten ndgot helt avmystifierat. Statens makt bestar helt enkelt
i att detta sammanhédngande system fungerar.

Statens makt dr ingen mystisk kraft eller instans som doljer sig bakom sta-
tens eller statens rétt; den &dr ingenting annat dn den statliga rittsordningens
effektivitet."*?

Rittsordningen, som dr summan av alla gillande normer, dr det som utgor staten, sam-
tidigt som staten finns i en snévare betydelse, som en specifik del av denna totala ratts-
ordning. Kelsen beméter den vanliga forestidllningen om staten som ett slags person, en
personifiering av alla de olika aspekter och funktioner som vi identiferar med staten. I
foljande citat ser vi den tydliga skillnaden mellan staten som den hela sociala ordning-
en avgransad territoriellt — det vill sdga den nationella rittsordningen'*° — och den mer
begransade delen av denna rittsordning som vi identiferar som staten.

Niér statspersonen tillskrivs en i rattsordningen bestimd och av en viss mén-
niska fylld funktion, sa uttrycker detta blott ett hanférande till rattsordning-
ens enhet, som bestimmer denna funktion; dérfor kan varje i rattsordningen
bestimd funktion tillskrivas staten sisom denna rittsordnings personifie-
ring. Det betyder: Om varje funktion som &r bestimd i rattsordningen, kan
man siga (om man nu vill anvénda sig av en metafor) att den ut6vas av sta-
ten som person. Ty dirmed sdgs ingenting annat an att denna funktion &r
bestdmd i rattsordningen.***

Kelsen tycker inte om metaforer, men ar fortjust i att pdpeka hur en mangd olika fore-
stallningar vi har om ritten egentligen ar just metaforer eller fiktioner. Staten som person
ar en sddan. Idén att staten kan handla dar bara ett komprimerat sitt att sdga att vissa per-
soner dr tjanstemdn och att det betyder att de ar kvalificerade att handla enligt vissa regler
som finns i rattsordningen.

119 Kelsen, Den rena rdttsldran, 324

120 Jag bortser har fran Kelsens intressanta diskussion om relationen mellan nationella réittsordningar
och folkritten/den internationella rétten.

121 Kelsen, Den rena ridttsldran, 325-326
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Nir staten framstélls som en handlande person ar den likval blott en per-
sonifiering av rittsordningen; inte av den totala rittsordning som reglerar
beteendet hos samtliga individer som bor inom dess territoriella giltighets-
omrade och salunda konstituerar staten som rittsgemenskap (vilken alla
ménniskor tillhér som bor inom ett visst territorium) utan av en partiell
rittsordning, en delrdttsordning. Denna utgors av normerna i den nationella
(statliga) rattsordningen, vilken reglerar beteendet hos de individer som har
karaktdren av organ, fungerar enligt principen om arbetsférdelning och ar
kvalificerade som “tjinsteman”. Denna delrdttsordning konstituerar en del-
gemenskap som enbart dessa individer tillh6r. Denna delrattsordning kon-
stituerar en delgemenskap som enbart dessa individer tillhor. Denna delge-
menskap tillskrivs enbart dessa individers funktioner. Detta &r staten som
byrakratisk tjanstemannapparat med regeringen i spetsen.'**

Hér kommer vi over till Kelsens forestillning om tjanstemannen. Staten som delrétts-
ordning dr alltsé en "byréakratisk tjanstemannapparat med regeringen i spetsen”. Tjanste-
mannen ér for Kelsen en person som vid en viss tidpunkt fungerar som ett statsorgan och
denna funkion grundar sig pa “principen om arbetsférdelning” och att denna person ér
“kvalificerad” som tjansteman. Tjdnstemannen r alltsd tjansteman/statsorgan genom att
rittsordningen pekar ut denna person som ett statsorgan.

Kelsen diskuterar tre typer av statsfunktioner: lagstiftningen, réttsskipningen och
statsforvaltningen. Jag koncentrerar mig pa den sista eftersom det ér forvaltningshand-
landet vi har i fokus har. Forovrigt ar strukturen for de andra statsfunktionerna forutsag-
bartlika. I Kelsens teori dr dven regeringen betraktat som ett férvaltningsorgan, vilket kan
framsta som nagot underligt fran ett svenskt férvaltningsrittsligt perspektiv. Det ar dock
inte sa svért att forsta om man betraktar riksdagen som den lagstiftande férsamlingen att
skilja fran den exekutiva delen av staten, dér regeringen star i spetsen av tjanstemanna-
apparaten som Kelsen koncist beskriver det.

Den verksamhet som kallas “statsférvaltning” dr till stor del av samma slag
som lagstiftningen och rattsskipningen, namlig en funktion i den sndvare
bemirkelsen att skapa och tillimpa rittsnormer. Det hogsta forvaltningsor-
ganets — regeringens — funktion bestar i att deltaga i lagstiftning (med be-
myndigande i forfattningen), att utdva sin kompetens (med bemyndigan-
de i forfattningen), att inga statsfordrag, att forfattningsenligt utfirda for-
ordningar och forvaltningsbeslut, adresserade till de underlydande forvalt-
ningsorganen och till rattssubjekten — och det betyder: att skapa och tillimpa
generella och individuella normer. Mellan en forvaltningslag, som forpliktar

122 Kelsen, Den rena rdttsldran, 328
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medborgarna till ett visst beteende genom att stadga sanktioner inom halso-
varder, ndringsvasendet eller trafikvisendet, och en strafflag eller civillag ra-
der ingen skillnad fran rattsteknisk synpunkt. De forvaltningsmyndigheter
som lyder under regeringen skall, speciellt i egenskap av polisorgan, tillim-
pa rattsnormer som stadgar generella straffsanktioner, och den funktionen
skiljer sig fran domstolarnas réttskipning inte genom sitt innehall utan en-
bart genom det utdvande organets karaktar.'*3

Har beskriver Kelsen det som han senare kallar for medelbar statsférvaltning.'** Den
medelbara statsforvaltningen ar skapandet och tillimpandet av generella rattsnormer
vilket ger upphov till olika individuella rittsnormer som sedan kan leda till tvangsét-
girder mot enskilda (eller f6r den delen beloningar). Om det rér sig om tvangsatgérder
sé finns polisen som den del av tjanstemannaapparaten som genomfor tvangsatgarden;
ett faingslande, utmitning eller vad det nu ma vara for straff. Vi kan se att den medelbara
statsforvaltningen inkluderar bade en mer generell verksamhet som vi kallar lagstiftning
i gangse juridiskt sprakbruk, och det vi kallar f6r myndighetsutévning. De individuella
normerna ar de beslut som har réttsverkningar for enskild, och dér inkluderas ocksa icke
betungande rittsverkningar.

Den andra formen for forvaltning dr den Kelsen kallar f6r omedelbar statsforvaltning.
Denna verksamhet bestar enligt honom i den typ av verksamhet som tjansteman utfor,
men som ocksa kunde utforts av privatpersoner.

... den typ som inte bestar i skapande eller tillimpning av rattsnormer utan i
rattsnormernas dtlydnad genom sarskilt kvalificerade, ndrmare bestamt som
“statstjanstemadns” kvalificerade, individer. Denna som “statsférvaltning” be-
tecknade verksamhet dr av samma slag som privatpersoners ekonomiska el-
ler kulturella verksamhet. P4 samma sétt som privatpersoner kan staten byg-
ga och driva jarnvégar, bygga skolor och sjukhus, meddela undervisning i
skolor och behandla sjuka pa sjukhus. Sdsom statsforvaltning skiljer sig den
har verksamheten frén en liknande, av privatpersoner utévad verksamhet
inte genom dess innehall utan dérigenom att de individer som utévar verk-
samheten ar rittsligt kvalificerade som statstjanstemén. Det betyder: dessa
funktioner tillskrivs under vissa betingelser — namligen savida de utdvas av
individer som kvalificerats pa ett visst sitt — inte individerna som utévar
dem, utan de tillskrivs staten.'*>

123 Kelsen, Den rena rdttsldran, 268
124 Kelsen, Den rena rittsldran, 330f
125 Kelsen, Den rena ridttsldran, 299-300
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Staten kan alltsa gora saker som inte bara handlar om rittstillimpning innefattande sank-
tioner mot enskilda. Det vill sdga att staten kan dgna sig &t mer dn myndighetsutévning.
Den omedelbara statsforvaltningen motsvarar det vi kallar faktiskt handlande. For Kel-
sen dr det specifika som skiljer detta férvaltningshandlande (den omedelbara statsfor-
valtningen) att den utfors av tjansteman och att dessa dr kvalificerade*® som tjanstemin.
Men det innebér ocksa att sjdlva verksamheten dr knuten till en tjansteplikt. Tjanste-
ménnen inte bara kan dgna sig at dessa handlingar (sd som privatpersoner handla) utan
skall ocksa gora det eftersom det ar deras plikt. Denna plikt ar strukturerad som andra
rattsnormer som ger upphov till sanktioner, straff om de inte uppfylls.

Dessa tjansteplikter konstituteras av rattsnormer som knyter sarskilda straff,
de s.k. disciplinstraffen, till utebliven uppfyllelse eller till otillborlig uppfyl-
lelse av ambetsfunktionerna. I vanligt sprakbruk tillskrivs staten endast den
funktion som bestar i fullgérandet av en tjansteplikt, inte sjdlva tjansteplik-
ten; sasom ju ocksa disciplinstraffet som skall adomas pa grund av uteblivet
fullgérande av tjansteplikt inte betraktas som riktat mot staten. Om det finns
ett lagbeslut att staten skall bygga och driva en jarnvdg och denna bestam-
melse tolkas som en “plikt” for staten, sa dr det inte de ifragavarande or-
ganens tjansteplikter, som tillskrivs staten. Dessa tjédnsteplikter bestar dven
om staten enligt lagens ordalydelse blott bemyndigas att bygga och driva
jarnvégen. [...] [D]et beteende som skall tillskrivas staten sasom en ritts-
gemenskap [maste] inte bara vara bestamt i rittsordningen som konstitute-
rar gemenskapen, utan dessutom vara funktionen hos en en individ som av
rittsordningen har utsetts dartill, en individ som pa ett sarskilt sitt fungerar
enligt principen om arbetsfordelning, som har utndmnts till denna funktion
och som i sin personliga réttsstéllning har kvalificerats som tjansteman.'*”

Tjansteplikten aligger alltsd inte staten, staten &r inte skyldig att géra ndgonting. Tjanste-
plikten &r riktad mot en individ som har bade ansvar att gora det som bestimts och som
gor det under ett disciplinansvar, det vill siga det finns en sanktion som kommer tra-
da in om tjdnstemannen inte gor vad tjdnstemannen sasom statsorgan ar alagd att gora.
Tjanstemannen dar alltsé kvalificerad som tjdnsteman och detta dr det som realiserar det
handlande som rittsordningen bestaimt. Vad utgor da denna kvalificering som tjanste-
man som ligger till grund for denna statliga verksamhet? Ja, som kanske kan foérvinta sig
av Kelsen dr det dven hér fragan om att grunden ligger i en rattslig norm med ett innehall
som sdger just att nagon ar kvalificerad.*®

126 Mer nedan om vad kvalifikation innebir for Kelsen.

127 Kelsen, Den rena rdttsldran, 300

128 ”Den bestar forst och framst déri att dessa individer blir utnimnda till den funktion de anfortrotts av
regeringen eller en dartill bemyndigad forvaltningsmyndighet genom en forvaltningsakt och alltsa
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Denna kvalifikation och till tjanstemannens ansvar knutna sanktioner (disciplinstraf-
fen) innebdr dock inte att tjanstemannen dr nagon automat som bara mekaniskt utfor
normernas innehdll. Aven Kelsen accepterar att det finns en viss frihet knuten till tjans-
temannens tjansteplikt. Kelsen accepterar dock inte att tjanstemannen skulle kunna vara
helt fri att handla, det maste alltid finnas ett minimum av anknytning till den underlig-
gande normen kvar.

Harvid bor noteras att den verksamhet som framstalls som omedelbar stats-
forvaltning kan ha gjorts till ett organs tjansteplikt pa sa sitt att organet lam-
nas ett mer eller mindre stort spelrum for sitt eget skon nar det uppfyller den-
na plikt. Detta spelrum kan vara sa vitt och organets skon sa lite inskrankt
att pliktelementet tycks forsvinna. Icke desto mindre maste det andock antas
existera, om dn reducerat till ett minimum, savida tjansteplikten avses vara
en vasentlig bestandsdel i begreppet "tjdnsteman” [Beamtencharakter].'*

5.2.1 Kelsen och anomin

Kelsen forstar alltsa som vi kan se férvaltningshandlandet som en helt integrerad del av
rittsordningen. Den skiljer sig inte pa nagot vésentligt sitt frdn andra plikter och hand-
lingar som &r rattsligt reglerade. Staten dr inte ndgon aktor i Kelsens system, utan endast
summan av de rattsliga normerna samtidigt som staten ar namnet pa den delréittsordning
som uppritthaller hela rittsordningen. Staten ar en ordning dér tjanstemin tillimpar
normerna genom myndighetsutévning (medelbart handlande) och faktiskt handlande
(omedelbart handlande). Kelsens teori medger ett fritt skon, ett skonsmaissigt utrymme,
for tjanstemannen i vissa fall - men han accepterar inte att nagot forvaltningshandlande
skulle ha sin grund utanfor réattsordningen.

Dirmed representerar Kelsen en position som inte erkdnner nagon mojlighet till en
ontologisk anomi i det rittsliga systemet. Tva punkter mdste dock relativisera denna bild.
Den fOrsta dr att vi i det av Kelsens teori jag ovan presenterat inte far ndgon kunskap om
hur normen faktiskt har aterverkan i verkligheten. Det verkar underforstatt att detta be-
ror pd att tjinstemén och andra réttssubjekt gor saker, handlar. Men “renheten” i Kelsens
teori innebdr att den endast dgnar sig at den interna réttsliga strukturen och inte i na-
gon storre utstrickning med denna rattsordnings relation till de faktiska handlingarna.
Handlingarna forstas juridiskt helt inifran rattsordningen och dess system av regler och
péfoljande sanktioner.

blir rattsligt understallda regeringen; och den bestér i synnerhet déri att utévandet av funktionen gors
till innehall i en sérskild plikt, den s.k. tjansteplikten, vars uppfyllelse garanteras genom disciplinira
foreskrifter. ” Kelsen, Den rena rdttsldran, 331

129 Kelsen, Den rena rdttsldran, 331

59



Den andra punkten ér att Kelsens konstruktion med en antagen grundnorm framstar
som nagot mystisk i sin karaktdr. Kelsen erkanner villigt att denna grundnorm just ba-
ra antas grunda hela hierarkin som réttsordningen utgér. Denna grundnorm har ingen
konkret eller historisk existens. Ser vi inte hér d4 ett slags tomrum, en anomisk figur, visa
sig i kdrnan av rittsordningen? Grundnormen finns inte, men den maste finnas genom
att antas, for att rattsordningen inte skall falla samman som ett korthus. Kelsen behover
alltsa "nagot som inte finns” for att det som finns skall kunna finnas.

Som vi kommer att se dr Schmitts kritik av Kelsen att grundnormen dr otillracklig
eller onddig for att grunda rattsordningen, och att ett beslut av en suverén instans maste
till for att grunda ordningen. Oavsett finns har redan hos Kelsen en gransfigur i form av
den (icke)existerande grundnormen som visar en central anomisk karaktér hos rattsord-
ningen.
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5.3 Suverdnen som lagens utomrittsliga grund

Den tyske juristen Carl Schmitt (1888-1985) dr en omstridd figur som under hela sin
livstid arbetade med filosofiska fragor som kretsade kring suverénitet och lag. Hans om-
striddhet kommer framst av att han var medlem i nazistpartiet och med sitt filosofiska
arbete legitimerade den nazistiska staten. Trots denna nedsmutsande historia har han
blivit en viktig inspirationskélla for flera samtida teoretiker som forsoker forsta fragor
rorande politik, makt, rattsordning och suverdnitet.’*® Jag vill hdr presentera Schmitt
darfor att hans réttsteori skiljer sig fran Kelsens i den meningen att han ser staten som
nagot som gar utanfor rattsordningen. Det kommer nedan att visa sig att han erkédnner
en sdrskild sorts anomi i relationen mellan det han forstar som suverdnen/staten och den
rittsordning som finns i normaltillstandet.

Schmitt har inte (vad jag har kunnat utréna) nagot specifikt teoretiserande av tjans-
temannens roll och det jag valt att kalla férvaltningshandlandet. Hans teori ar istallet
fokuserad pa upprittandet av sjdlva réttsordningen 6verhuvudtaget. Det vdrdefulla for
denna uppsats dr dock att han teoretiserar ett centralt inslag av anomi i kdrnan av den
réittsliga och statliga ordningen. Schmitt fokuserar pa beslutet som centralt i rattsord-
ningens enhet och funktion. Aven om beslutet for honom ir négot som ligger hos en
instans, suverdnen, sa ar hans teoretisering av detta beslut vardefullt for att forsta hur
forvaltningshandlandet ocksa bestar av beslut och hur dessa aldrig helt kan vara bestam-
da genom réttsordningen, utan alltid i ndgon mening ar utanfor rétten, det vill saga bar
ett inslag av anomi.

Jag kommer ocksé presentera den polemik som Schmitt och Kelsen forde kring just
dessa centrala frigor om relationen mellan staten och rittsordningen. Aven om Schmitt
inte kommer att vara tillracklig for att forsta den ontologiska anomi som star i centrum
for denna uppsats, sa pekar hans arbete mot nasta teoretiker, Giorgo Agamben'3*, som
teoretiskt vidareutvecklat Schmitts begrepp undantagstillstandet och den sérskilda figur
som ér kopplad till undantagstillstindet — homo sacer. Vikan dirmed se en rorelse fran en
positivistisk forestallning om rétten som helt immanent hos Kelsen till en forestéllning
som erkdnner en central anomi hos Schmitt ver till en teori som dn mer radikaliserar det
gransland mellan réitten (nomos) och det som dr utanfor ritten, anomin, hos Agamben.

4

Schmitts mest kdnda begrepp ér distintinktionen vén/fiende som ligger till grund for
hans teori om politikens vdsen. Efter denna teori kommer begreppsparet suverdnitet och
undantagstillstandet pa en god andraplats.

139 Filosofer som inspirerats av Schmitts arbete ar, forutom Giorgio Agamben som presenteras nedan,
exempelvis Hannah Arendt, Chantal Mouffe och Slavoj Zizek.

131 Se nedan, avsnitt 5.4
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Vi maste borja med att forsoka forsta Schmitts politiska begrepp, eftersom det ar
grundldggande dven i hans teori om statens natur och suveréniteten, undantagstillstan-
det.'3* I skriften Det politiska som begrepp fran 1932 lagger Schmitt fram sin teori om det
politiska, som nagot skilt fran de disparata fenomen som gar under namnet politik."3?
Schmitts hanfor det politiska till skillnaden mellan véin och fiende: ”Den specifikt poli-
tiska distinktion som politiska handlingar och motiv kan hanforas till &r den mellan vin
och fiende”*3* Det dr hér viktigt att forsta den specifika betydelse som Schmitt lagger i
termerna “van~ och "fiende”. Schmitt dr inte upptagen av det som vi i vardagstal kallar
for vanner och fiender. Det dr inte fraga om nagra privata vanskapsforhallanden eller
personer som vi tycker illa om. Istdllet handlar det om “offentliga vanner och fiender —
statens, rikets, stammens, eller den politiska gemenskapens vanner och fiender”*3>. Di-
stinktionen mellan vén och fiende jamfér Schmitt med andra grundldggande skillnader
inom exempelvis moralen (ont/gott) eller estetiken (vackert/fult).

Konkurrenter eller motstandare i allmanhet ér alltsa inga fiender, inte hel-
ler den personliga antagonisten som man kidnner motvilja eller hat mot. En
fiende existerar bara nér det finns en reell mojlighet att en kdmpande grupp
av mdnniskor kommer att konfrontera en liknande grupp. Fienden ér all-
tid en offentlig fiende, eftersom allt som har att géra med en sadan grupp
manniskor, sarskilt ett helt folk, blir offentligt.'3°

Schmitt gor alltsa tydlig skillnad pa politiska fiender och pa personer vi ogillar, som vi
ser som brottslingar eller betraktar som onda. Fienden i rent politisk mening dr Schmitts
ideal, men det ér inte sjdlvklart att denna distinktion kan uppréatthéllas.'?” Ofta betraktas
fienden som en brottsling, en underménniska eller ond.**® Det avgorande for Schmitts
torstaelse av det politiska dr dock att beslutet att betrakta ndgon som vén (det vill siga en
av oss) i motsats till fiende (en av de andra) édr det som ligger under den enhet som den
politiska strukturen i form av staten utgor. Staten &r en social ordning som strukture-
ras kring denna grundldggande distinktion. Men dven inom staten, i den politiska sfiren

132 Denna framstallning ar férutom ldsning av primérkéllorna hos Schmitt baserad pa Wittrock och Falk,

”Van eller fiende? Carl Schmitt och det politiska”.

133 Distinktionen hér gar att forsta som den jag anvdnder mellan ontologisk och ontisk i denna uppsats,
dar det politiska ar det ontologiska underliggande och det ontiska alla de olika fenomen som vi kallar
politik.

134 Schmitt, Det politiska som begrepp, 46

135 Wittrock och Falk, ”Vin eller fiende? Carl Schmitt och det politiska”, 10

136 Schmitt, Det politiska som begrepp, 48

137 Wittrock och Falk, ”Vin eller fiende? Carl Schmitt och det politiska”, 11

138 Det finns en viktig och storre fréga kring Schmitts verk och hans olika begrepp om fiendeskap, dir
forestallningar om absoluta fiender dven kopplade till hans nazistiska inblandning maste vickas. Jag
kan dock inte g djupare in denna diskussion i den hédr uppsatsen, utan ndjer mig med att konstatera
Schmitts grundlidggande definition av det politiska.
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i en stat, finns denna politiska antagonism. Medan andra sfarer i samhallet (ekonomi,
vetenskap) kan préglas av konkurrens eller diskussion dr deras grundldggande motsitt-
ningar inte av den antagonistiska karaktar som politiken &r. Det innebér férvisso inte att
dessa delar av samhdllet skulle vara immuna mot det politiska — politiska konflikter bry-
ter fram pé olika stéllen vid olika tillfillen. Aven politiken kan priglas av andra sfirers
logiker, men det grundldggande dr dnda van-/fiendeskapen.

Kopplad till denna forestillning om en grundldggande distinktion mellan vanner och
fiender ligger ocksd Schmitts antipositivistiska hallning i relation till ratten. Rétten ar inte
som exempelvis Kelsen menar ett system som kan forstas positivistiskt, ssmmanhéngade
och utan inre konflikter. Aven ritten vilar pa en grundldggande antagonism.

Den som gor distinktionen mellan vdn och fiende i staten som politisk enhet ar suve-
ranen. I verket Politische Theologie [Politisk teologi] fran 1922 inleder Schmitt med den
(6)kdnda satsen att “suverdn dr den som beslutar om undantagstillstandet”*3° I denna
korta sats komprimeras Schmitts syn pa bade vem/vad som ar suverdnen och vad som ér
denna suverdns specifika makt. For Schmitt ar det viktigt att skilja det normala tillstandet
eller ordningen fran det extraordindra undantagstillstandet. I det normala tillstandet s&
styrs samhallet av lagar och regler, pé det sétt som vi normalt forstar det. Lagarna forbju-
der vissa saker och pabjuder andra, och det gar att fa besked om hur man skall handla
i enlighet med denna ordning. Denna normalitet grundar sig dock pa dess raka mot-
sats, ett tillstand dér inget svar finns — undantagstillstaindet. Denna situation av kris och
nod ar paradoxalt samtidigt nagot som inte naturligt uppkommer eller ar givet pa nagot
objektivt sitt. Schmitt menar att undantagstillstandet, som &r ett slags extremt rattsligt
tillstand utanfor rétten, ocksa beslutas av suverdnen. Enklast uttryckt dr det suverdnen
som bestimmer nir vi befinner oss i ett undantagstillstind. Samtidigt 4r det suveranen
som kan rddda oss ur denna situation genom att med sin auktoritet aterupprétta en ratts-
lig ordning, en normalitet i vilken lagar och regler aterigen kan fungera.'#

Iundantagstillstandet dr den géngse rittsordningen, den rittsstatliga ordningen, upp-
hévd och suverdnen dger absolut mandat att fatta beslut. Schmitt ldgger samtidigt vikt vid
att denna makt inte bara dr fragan om en faktiskt kapacitet att fa sin vilja igenom, utan
att denna makt eller kompetens ocksa har en juridisk grund. Det dr dock inte fridga om

139 T originalets tyska: “Souverén ist, wer {iber den Ausnahmezustand entscheidet” I den engelska
oversittningen “Sovereign is he who decides on the exception” Schmitt, Political theology : four
chapters on the concept of sovereignty, 5. Oversittningen ir inte helt okomplicerad, sdrskilt till
engelskan - en viktig aspekt dr som vi kommer att se att suverdnen i Schmitts teori bade beslutar om
ndr det géller ett undantagstillstand och ocksé vad som skall goras nér ett undantagstillstind giller.
For mer om overséttningsproblemen av denna mening se Strong, “Foreword”, xi-xiii.

140 Brannstrom, “Suverinitet och konkret ordningstankande”, 100. I det foljande baseras redogorelsen
for Schmitts position pa Brannstroms text, som handlar om Schmitts verk Politische Theologie och
som delvis skiljer sig fran den teori han framlagger i andra verk som Die Diktatur, jamf{or
Brinnstrom, ”Suveranitet och konkret ordningstdnkande”, 122.
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en kompetens i den rattsstatliga meningen, det vill sdga grundad i nagon lagstiftning.
Det ér ju inte mojligt eftersom rattsordningen dr upphavd genom beslutet om undan-
tagstillstindet. Hur kan da suverdnens makt vara juridisk ndr ingen rattsordning finns?
Svaret dr att dven om rattsordningen ar upphéavd sa finns staten kvar och personifieras i
suveranen.'#!

Forklaringen till att en rittslig/juridisk grund for suveranens befogenhet finns ér att
ratt” enligt Schmitt skall forstas i tva betydelser. Den ena dr de normalt géllande ned-
skrivna lagarna och den rittsstatliga ordningen.'#* Den andra formen av ritt dr vad Sch-
mitt kallade "konkret ordningstankande”*# Detta konkreta ordningstankande ér inte ...

142

... en uppsattning rattsliga normer utan de i samhallet faktiskt existerande
institutionerna (som Schmitt kallar konkreta ordningar) och de dari sedi-
menterade sociala normerna och praktikerna. Suveranens rattsliga befogen-
het att avgora om ett extremt nodfall foreligger harstammar fran den kon-
kreta ordningen och denna (rdtts)ordning fortsétter att vara gallande dven
om suverdnen beslutar att suspendera alla réttsliga normer."#

Det finns alltsd en annan sorts rétt én de som gar att hitta i de gangse rattskéllorna. Var-
ken de nedskrivna lagarna, forarbeten, praxis eller doktrin kan uttommande ge besked
om vad som utgor hela den rittsliga ordningen i den mening Schmitt kallar konkret ord-
ningstdnkande. Det vi ser hdr dr en forstaelse av ratten som nagot mer, nagot utéver det
som dr nedskrivet eller gar att skriva ner i exempelvis en uppsats som den har.

Schmitt beskrivs ofta som och uttalar sig ofta som en decisionist, det vill siga nagon
som ser rdtten som ett resultat av “en suverdans mer eller mindre godtyckliga viljeakt”
och dér denna viljeakt inte har nagon grund utanfor sjdlva viljeakten.'#> Snarare kan
man enligt Brannstrom se denna viljeakt som grundad i det konkreta ordningstankan-
det. Viljeakten och det suverdna beslutet ar férvisso nédvandigt men &r inget beslut som
kommer ur intet, det grundar sig pa den konkreta ordning som finns i samhallet och som
ar statens grund.

Staten dr for Schmitt en sdrstélld institution i samhaillet. Den dr "instiutionernas in-

»

stitution”, "ordningarnas konkreta ordning” och griper éver alla andra institutioner som

41 Samtidigt insisterar Schmitt pé att de atgarder som vidtas i statens namn i undantagstillstindet inte ar
utomrittsliga och att en ordning i juridisk mening, om dn inte en rdttsordning, kvarstar i detta tillstand.
Brinnstrém, ”Suverinitet och konkret ordningstankande”, 101

4> Det enklaste sdttet att forsta dessa dr kanske for en jurist att tdinka pa den materia man tillagnat sig
under sina juridikstudier.

43 Han anvinde ocksé begreppet "institutionstdnkande” fér samma fenomen, enligt Brannstrom,
”Suverénitet och konkret ordningstdnkande”, 101.

144 Brannstrom, "Suverénitet och konkret ordningstdnkande”, 101

45 Brannstrom, “Suverénitet och konkret ordningstankande”, 101f
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kan ha sina egna ordningar under statens beskydd. Den dr "de etablerade sociala forma-
tionernas viktare samtidigt som den koordinerar dem och lser uppkomna konflikter i,
och mellan, dem”#¢ Den 4r ocksd en auktoritetshierarki, vilket innebér att den ar den
slutgiltiga instans i vilken konflikter 16ses. Vi kan forstd det har mycket konkret om vi
tanker pd rittssystemet med HD i toppen som den instans som alla andra enskilda ord-
ningar vilar pa (féreningsstadgar, civilrattsliga avtal och vardnadstvister). Brannstrom
skriver:

Lagar och regler kan ju inte aberopa, tolka, tillimpa eller verkstalla sig sjdl-
va eller utse de konkreta méanniskor som ska gora dessa saker. For att kun-
na fastsla vad en lag eller regel betyder i ett konkret fall maste det finnas
en instans med auktoritet att slutgiltigt avgora. De konkreta personer som
fattar bindande beslut och fastslar normernas inneboérd tillhér en konkret
statlig myndighetsordning och har fatt sin auktoritet att avgora efter kon-
kreta, personliga, utndmningar och férordnanden. Begrepp som hérskare,
kung, regent, domare och domstol hanger dérfor samman med den konkre-
ta insitutionella statliga ordningen som inte kan reduceras till en uppséttning
rittsregler.'4

For Schmitt ar alltsa grunden for det beslut som en statlig instans (myndighet, domstol,
enskild tjansteman) tar inte den réttsregel enligt vilken beslutet fattas, utan den auktoritet
som den statliga instansen har i kraft av den konkreta ordningen. Vi kan ytterligare forsta
detta nér vi betdnker ett eventuellt felaktigt eller tveksamt beslut. Lat oss for enkelhetens
skull tinka oss ett "felaktigt” beslut av HD, dven om vi lika gérna kan tdnka oss ett beslut
pé ldgre nivd men som aldrig 6verklagas och far prévningstillstaind hos HD. Om HD
fattar ett beslut som pa ett tveksamt eller kanske till och med felaktigt sétt férhéller sig
till lagen, sa spelar det rent konkret ingen roll. Myndighetsbeslut vinner laga kraft helt
oberoende av deras innehdll."+*

5.3.1 Schmitt och den ontologiska anomin

Hur kan da Schmitt hjélpa oss att forsta vad det dr som fyller ut den brist som den ontolo-
giska anomin utg6r? Om vi ldser med Schmitt sa far vi forsta tjanstemannens handlande
som grundat i ndgot annat d4n den norm som vi hittills forstatt det som. Ett beslut eller ett
taktiskt handlande grundar sig inte i slutdndan pa den norm som sdger vad myndigheten

146 Briannstrom, “Suverinitet och konkret ordningstinkande”, 111

47 Brannstrom, “Suverénitet och konkret ordningstdnkande”, 112

148 Brannstrom, ”Suverinitet och konkret ordningstidnkande”, 112, not 54. Det faktum att beslut kan
atervinnas, resningsinstitutet etcetera fordndrar inte denna bild ndmnvért, d&ven om de innebdr ett
slags implicit erkdnnande av att dven ett lagakraftvunnet beslut kan vara fel”.
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och tjanstemannen skall gora eller hur hon skall besluta. Det grundar sig istéllet pa den
konkreta ordningen, de sedimenterade former f6r samhilleligt liv som finns oberoende
avvilka normer som ar nedskrivna eller uttolkade ur de nedskrivna normerna och praxis.

Den positiva lagen blir hr ett slags yta under vilket det ggmmer sig en mer grundlég-
gande ordning. Om de tva fenomenen - den positiva lagen och forvaltningshandlandet
— inte ér eller kan vara identiska, sa l9ser sig denna brist genom att ett annat fenomen,
den konkreta ordningen, inte har denna inneboende brist.

Skall vi da forsta den konkreta ordningen som en ordning utan nagon brist eller ano-
mi? Det vill sdga, finns det alltid en direkt korrelation och fullstindig identitet mellan
den konkreta ordningens auktoritetsstruktur och de handlingar som tjanstemén utfor i
sitt arbete. Nej, det dr att tolka Schmitt alltfér langt. Undantagstillstandet dr den punkt
vid vilken den konkreta ordningen inte langre visar sig kunna grunda den réttsliga ord-
ningen. Suverdnen maste stiga in for att 6verbrygga den klyfta som 6ppnar sig mellan
den konkreta ordningen och rattsordningen. Da visar réittsordningen upp sin (fullstén-
diga) brist i det att den inte kan grunda sig sjalv, utan behdver en annan instans som
sitter den, som inréttar den. Men dven den konkreta ordningen visar hér sin impotens,
da den inte “sjdlv” kan sitta eller skapa den rittsordning som i normaltillstidndet styr
statens verksambhet.

Den anomi som jag velat placera i varje enskild handling forskjuts hér pa tva satt.
Det ena ér att sjalva anomin inte endast finns i relationen mellan den rattsliga ordning-
en/de positiva lagarna och tjainstemannens handlande, utan ocksd dr en anomi mellan
den rittsliga ordningen och den underliggande konkreta ordningen. Det andra ar att
denna anomi med vissa mellanrum "fylls ut” med hjélp av suverédnens inrdttande av den
réittsliga ordningen, grundat pa suverdnens mandat i den konkreta ordningen. Den brist
som anomin utgor laks da och da av en suverdn som levererar en réttsordning pa vilken
verksamheten i staten kan fortga.
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5.4 Lagens anomiska existens

Den italienske filosofen Giorgio Agamben (1942-) dr en av de filosofer som vidareut-
vecklat Schmitts arbete kring undantagstillstindet. I sarskilt de tva viktiga bockerna Ho-
mo sacer : den suverdna makten och det nakna livet'* och Undantagstillstandet*>° utveck-
lar Agamben en komplex kritik av vart samtida samhalle, som samtidigt gor ansprak pa
att saga nagot grundldggande om relationen mellan verklighet och lag, stat och rétt och
suveranitet.

Agamben, precis som hos Schmitt, diskuterar inte explicit forvaltningshandlandet.
Han koncentrerar sig pa de for honom centrala begreppen homo sacer eller det nakna
livet; suverdnitet, biopolitik och undantagstillstindet. I sin teoretisering av undantags-
tillstandet gar han langre d4n Schmitt.">* Undantagstillstandet blir hos Agamben dnnu
mer centralt och representerar en mer omfattande och total funktion i rattsordningen.
Undantagstillstandet for Schmitt var en underliggande aspekt av den rttsliga ordning-
en, som ibland visade sig i ett utlyst undantagstillstind, ett moment i historien dér en
suverdn upphévde och satte en rattsordning. Agamben pekar pa att de tidigare tillfalliga
undantagstillstinden under loppet av 1900-talet har utvecklat sig till mer eller mindre
permanenta tillstind dar undantaget, lagen och politiken flyter samman. Han menar att
denna fordndring tar sin plats pa det faktiska, historiska och empiriska planet — det vill
sidga, undantagstillstand och liknande juridiska konstruktioner har blivit en allt vanliga-
re rattslig struktur i moderna samhaillen. Samtidigt vill Agamben peka pé en ontologisk,
en underliggande, struktur hos rittsliga ordningar 6verhuvudtaget. Det narvarande un-
dantagstillstandet — undantaget som nagot standigt narvarande och sammansmaélt med
det normala - beldgger han med exempel fran antiken fram till idag. Han ror sig ledigt
mellan empiriska och teoretiska resonemang, vilket gor hans verk stundvis svirgenom-
trangligt.*>?

149 P3 jtalienska Homo sacer: il potere sovrano e la nuda vita 1995, engelska Homo Sacer : Sovereign Power
and Bare Life 1998, svensk oversittning 2010 pd Daidalos.

159 Ttalienska Stato di eccezione: Homo sacer, I, I 2005, engelska State of Exception 2005, svensk

oversittning 2005 pd Axl Books.

Agamben forsoker forena Schmitts teori med den tyske filosofen Walter Benjamins teori om det

messianska valdet. Jag kommer dock inte ndirmare ga in pa denna ytterligare komplicerade filosofiska

diskussion.

15> Agamben ar 6kand for att vara svarldst och inte presentera nagon sammanhéangade teori. Sven-Olov
Wallenstein skriver i sitt férord till Homo sacer apropd Agambens tidiga verk om det skrivsitt som
kannetecknar honom. Ett snabbrorligt och kalejdoskopiskt skrivsitt dar det “mindre handlar om att
utveckla ett tema eller argument pa ett systematiskt satt 4n om att stindigt atervianda till ett problem
fran de mest olikartade teoretiska utgangspunkter och med stdd i material fran vitt skilda historiska
epoker, som om det géllde att skapa ett slags kumulativ text som till sist uppnar ett tillstind av
maximal syntetisk fortatning” Wallenstein, ”Forord”, 8

151
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Aven om Agamben som sagt inte direkt diskuterar forvaltningshandlandet kan vi
dnda se att hans teoretiserande av réttens funktion sager oss nagot om relationen mellan
norm och verklighet. Verkligheten innehéller bland annat det konkreta handlandet av
tjansteménnen. Staten ar (ocksa) fortfarande en rattslig struktur och inte nagot som har
en existens helt utanfor rétten, som hos Schmitt. Darmed blir tillimpandet av normerna
pa verkligheten en central fraga for Agamben. Undantagstillstindet ar det framsta och
paradigmatiska exemplet pa en sadan obestimd situation ddr tillimpandet av normerna
i form av handlande och handlandet som ett direkt normuttryck inte gar att sarskilja.
Kelsen sag undantagstillstindet som en helt utomrittslig foreteelse; Schmitt sag det som
ett fenomen som fran tid till annan grundade rittsordningen och darmed var centralt
for rattsordningens existens. For Agamben blir undantagstillstindet inte nagot som in-
rittas av en utanfor ratten existerande suverdn utan en permanent struktur i hjartat av
rittsordningen. Det finns aldrig ndgot normaltillstdnd, eller snarare ar normaltillstindet
alltid ocksé ett undantagstillstind som upploser distinktionen mellan rent direkt hand-
lande och handlande som 4r underkastat réttsliga normer.

Som det kommer att framga kan Agamben vara till hjilp i att férsoka teoretisera den
ofrankomliga ontologiska anomi som jag hdvdar finns i férvaltningshandlandet.

Som jag papekat redan i inledningen kommer vi hiar oundvikligen att méta "det poli-
tiska” som ett viktigt begrepp. Agambens arbeten kan lika mycket sdgas vara filosofi om
riatten som om det politiska. Detta bor dock inte forskracka lasaren, utan man fér lita
till att det politiska har oundvikligen behovs for att forsta bade Agambens teori och inte
minst fradgan om forvaltningshandlandets natur, dven om det foreliggande arbetet inte
kan hantera alla de viktiga och centrala aspekter som da uppkommer.

5.4.1 Undantagstillstandet, bannet och homo sacer

Agamben tar Schmitts suverdnitetsdefinition som en av sina utgangspunkter, men han
gor en unik lasning av suverdnitetsbegreppet och undantagstillstandet genom histori-
en, fran den romerska ritten fram till idag. Fér Agamben ar den ursprungliga politiska
relationen, den relation pa vilken suveréniteten och darmed staten och rétten vilar, ban-
net. Att bannlysa nagon ér att placera nagon, inte utanfér samhallsordningen, men pa
gransen till samhallet.">> Det historiska straffet att gora en brottsling fredlos ar just ett
straft som inte kastar ut nadgon fran samhallet, men som inte heller behaller brottslingen
i samhillets skote och dér straffar honom. Den fredlése dr genom rattsordningen uteslu-
ten frdn samhallet och pa samma gang (negativt) innesluten. Den fredldse, den bannlyste
befinner sig pa griansen till samhallet och dr pé sa sétt bade innesluten och utesluten sam-

153 Wallenstein, “Efterskrift : Agambens troskel”, 212
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tidigt.*>* Agamben illustrerar denna gransexistens med varulven: hilften varg och hilften
ménniska som inte hor hemma varken hos minniskan eller djuren, samtidigt som den
tillhor bada.*>> Vi kan redan har se att en typ av anomi dr central i Agambens forstielse
av rattens natur.

Den paria som den bannlyste utgor har for Agamben sin direkta motsvarighet i den
suverdna figur som har makten over beslutet att bannlysa. Schmitt identifierar ocksa
suverdnen som att den befinner sig pd denna indistinkta plats och det ar fran Schmitt
Agamben lyfter denna modell. I sitt beslut om undantagstillstindet, som Schmitt skriver
“over undantagstillstidndet”, kan suverdnen inte vara helt innanfor rétten eftersom rétten
i och med undantagstillstandet upphévs. Men suverdnen kan inte heller vara helt utanfor
ritten, eftersom nagon relation till ratten maste finnas och réttens grund vilar i beslutet
over undantagstillstindet. Suverdnen befinner sig alltsd ocksa i det griansland som dr ba-
de innanfor och utanfor ritten pa samma gang.*> Den bannlyste identifierar Agamben
med den romerska réttens homo sacer — den heliga mannen, den som kan dédas utan att
det ér brottsligt, men vars liv inte kan offras till gudarna.

Med sin rekonstruktion av homo sacer som en figur som bade ar innanfér och utanfor
lagen, som befinner sig i ett gransland mellan de bada, kopplar Agamben samman denna
gransfigur med suverdnen och suveréniteten. Hommo sacer blir den figur som personifierar
undantaget, det undantag som samtidigt ar lagens grund.

Bannet dr alltsa den relation som undantaget har. Den som ar bannad placeras ut-
anfor lagen och sambhillet, men dr inte utan relation till lagen. Homo sacer befinner sig
i ett bann. Agamben beskriver denna relation som att vara "overgiven” av lagen.">” Den
handling som sitter lagen ar en handling som etablerar denna grins.*s®

I undantagstillstandet dr upplosningen mellan det konkreta handlandet och norm-
tillimpningen sa fullstindig att det inte gar att urskilja nidgra overtradelser av lagen.
Tillimpningen av lagen 4r samma sak som overtradandet av lagen.

En av undantagstillstindets paradoxer dr att det gor det omdjligt att skilja
mellan overtrddelse av lagen och verkstéllande av den, pa sa sitt att det som
stimmer 6verens med normen och det som bryter den restlost sammanfaller

154 ”Bannet uppréttar pa sa sitt en obestamd zon mellan det samhalleliga rummets inre och yttre, mellan
inneslutning och uteslutning, vilket kommer att utgéra grundstrukturen i det bade tidsliga och
rumsliga gransbegrepp Agamben senare skulle analysera i detalj i Undantagstillstandet” Wallenstein,
“Efterskrift : Agambens troskel”, 212

155 Agamben, Homo sacer, 115

156 Agamben, Homo sacer, 27

157 Johansen, Offentlig skrift om det hemliga, 94

158 ”Den forsta politiska handlingen dr tvirtom akten att etablera en gréns, det vill sdga en juridiskt sett
obestidmbar handling som skapar rummet for bade legalitet och illegalitet, och placerar suverdnen vid
ordningens rand” Wallenstein, "Efterskrift : Agambens troskel”, 212
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(den som tar en promenad under utegangsférbudet bryter lika lite mot lagen
som den soldat som eventuellt dodar honom verkstiller den).*5°

Agamben papekar att 1900-talets historia har sett en utvidgning av undantagstillstandet
som fenomen. De som tidigare varit ett fenomen préglat av just sin temporéra karak-
tdr, att undantagstillstandet funnits for en begrdnsad tid, har mer och mer férvandlats
till permanenta strukturer i samhéllet. Denna férandring f6ljer en utvecklingslinje som
under 1900-talet gar fran historiska regler om undantagstillstand via de permanenta un-
dantagstillstand som radde i Nazityskland och Mussolinis Italien 6ver till de vidstrackta
lagar som idag stiftats i vastvarldens demokratiska stater. Dessa lagar baseras pa diffusa
begrepp som “terrorism” och “sakerhet” som i praktiken blir generalklausuler som tilla-
ter vidstrackta befogenheter 4t myndigheterna.'® Dessa uttryck for avgorande tillimp-
ningar av undantagstillstdndslagstiftning drojer kvar; om det nazistiska paradexemplet
var Hitlers tillimpning av Weimarforfattningens artikel 43 dr 2000-talets frimsta exem-
pel den carte blanche George W Bush fick fran kongressen i kriget mot terrorismen.*®*
Men det ger ocksa en mojlighet att ndrmare forstd en mer grundldggande ontologisk
aspekt av lagen och ritten. Relationen mellan norm och verklighet ar i grunden struktu-
rerad kring ett undantag, ett suverdnt beslut och upplésningen mellan det som befinner
sig innanfér och utanfor lagen.s

Den suverdana maktens motpol dr vad Agamben kallar homo sacer eller "naket liv”.
Den grans som suverdniteten upprattar genom att sdga vad som &r en del av samhal-
let/ritten och vad som inte dr det dr ocksd den grund pé vilken en manniska blir en
medborgare och inte bara ett rent biologiskt liv.*%?

Men med stdd i den franske filosofen Michel Foucault (1926-1984) kopplar Agam-
ben samman den makt 6ver liv och dod som alltid legat i hdnderna pa suverdnen med
Foucualts analys av den moderna maktens framvixt och det Foucault kallar biopolitik.
Makten dr enligt Foucault idag en makt 6ver minniskan inte som underséte eller med-
borgare utan som rent liv. Makten kontrollerar befolkningen som bestdr av de levande
organismer som ar manniskorna. Staten bekymrar sig 6ver folkets fysiska och psykiska
hélsa och anviander makttekniker for att kontrollera befolkningen sa som fangelset, psyk-
varden och folkhdlsan. Agamben ser en linje som l6per fran den antika familjefaderns

159 Agamben, Homo sacer, 70

160 Agamben pépekar ocksé att Hitlers nyttjande av undantagstillsténdet for att skapa sin dubbla stat var

baserad pa en praktik som tillimpats av de demokratiska regeringarna under lang tid innan.

Agamben, Homo sacer, 178-179

Agamben, Undantagstillstandet, 18

162 »Ty det som enligt Schmitt stér pa spel i det suverdna undantaget ar sjilva méjlighetsbetingelsen for
rittsnormens giltighet, och med den innebdrden i statens auktoritet” Agamben, Homo sacer, 29

163 Har kopplar Agamben denna diskussion till Hannah Arendsts teori om ménskliga rittigheter som
ratten att ha rattigheter, det vill séga att manskliga rattigheter bara dr det som &terstar for de som inte
ldngre har nagra medborgerliga rattigheter. Agamben, Homo sacer, 137 £

161

70



totalitdra makt i familjen, makten 6ver liv och dod, dnda fram till dagens makttekniker
som inkluderar fingeravtryck, genetiska kontroller och bedémningar av mental halsa.

Hos Agamben utmynnar dessa reflektioner 6ver suverénitet, undantag och "naket
liv” i pastaendet att det idag inte dr "staden (staten, polis) utan lagret som &r vastvarldens
grundliggande biopolitiska paradigm™*®4. Léagret dr den biopolitiska maktutovningens
hojdpunkt och det ér inte bara ndrvarande i de konkreta ldger som upprattats (brittis-
ka kolonier, tredje riket, Jugoslavien och Guantanamo) utan ocksa mer osynligt i hela
samhallet.

For Agamben ar det emellertid har som den biopolitiska makten forverkli-
gas i sin slutgiltiga form: undantaget finns inte langre nagonstans i samhél-
lets marginaler, utan i dess mitt, och i en serie skissartade analyser forsoker
Agamben visa att de moderna liberala staterna upprattar rumsliga atskill-
nader och undantagszoner pa ett sitt som tenderar att konvergera med de
totalitdra staterna, i den bemdrkelsen att de skapar platser dér det rena livet
framtrdder som objekt for suverdniteten (flyktingforldggningen, olika typer
av faciliteter for att kvarhalla papperslosa vid flygplatser, fanglager dar miss-
tinka terrorister blir defainees utan juridisk status etc.).**s

5.4.2 Lagtillimpningens anomiska karaktar

Lat oss nu vinda oss mot nagra viktiga citat dir Agambens “rattsteori” framkommer tyd-
ligare. Forvaltningshandlandet &r i detta arbete en fraga om relationen mellan normen
(den rittsliga regel som antas styra tjanstemannens handlande) och verkligheten (sjélva
forvaltningshandlandet). Agamben ber6r fragan vad en réttslig norm ér och hur den kan
tillimpas och vara giltig pa ett enskilt fall. Normens giltighet vilar inte pa dess individu-
ella tillimpning utan pa dess generella giltighet. I Homo sacer skriver Agamben:

Giltigheten hos en rattslig norm sammanfaller inte med dess anvandning pa
ett enskilt fall, till exempel i en réttegang eller en exekutiv akt; tvirtom maste
normen, sitillvida den ar allmén, gélla oberoende av det enskilda fallet.*¢®

Agamben hénvisar har till Schmitt som i Political Theology menar att man maste gora
skillnad pé tvé grundlaggande element i ratten: normen och beslutet.” Har finns kopp-
lingen till det suverdna undantaget, undantagstillstandet, dar natur och rétt smalter sam-
man. Undantaget forutsétter det rattsliga samtidigt som det upphaver det. Undantagstill-
standet dr ett upphavande av normen. Men beslutet som upphaver den normala normen

164 Wallenstein, “Efterskrift : Agambens troskel”, 218, jimfér Agamben, Homo sacer, 128 ff, 178, 191
165 Wallenstein, “Efterskrift : Agambens troskel”, 219

166 Agamben, Homo sacer, 32

167 Agamben, State of Exception, 34
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ar fortfarande ett réttsligt/juridiskt beslut. Enligt Schmitt visar upphévandet av normen
fram dess “specifika juridiska formella element’, ndmligen beslutet.**® Det handlar alltsd
har om att beslutet aldrig dr reducerbart till innehéllet i en norm.*® Det finns alltid en
rest kvar.

Det suverdna undantaget (som zon av indifferens mellan naturen och ritten)
dr det som den rdttsliga referensen forutsdtter i form av sin egen suspension.
I varje norm som styr eller forbjuder nagot (till exempel i normen som for-
bjuder mord) finns den rena och icke-sanktionerbara figuren hos det faktum
som i normalfallet medfér 6vertrddelsen av normen inskriven som det for-
utsatta undantaget (till exempel att doda en ménniska, inte i termer av ett
naturligt vald, utan av undantagstillstindets suverdna véld).'7°

Beslutet, makten 6ver undantagstillstandet, som suverdnen besitter dr just beslutet 6ver
relationen mellan norm och fakta. Suverdnen bestimmer &ver vad som skall vara del av
rittsordningen (lagens sfir) och vad som skall limnas utanfor. Undantagstillstindet ar pa
sa satt bade inneslutet och uteslutet ur rittsordningen. Agamben gor en jamforelse med
hur hur ett exempel ar en uteslutande inneslutning och undantaget ar en inneslutande
uteslutning.'”*

Agamben tar som exempel pa hur ett exempel fungerar satsen “jag édlskar dig” som ér
ett performativ. Ett performativ dr ett yttrande som ocksé ar en handling, eller en hand-
ling som fullbordas genom ett uttalande. Om “jag dlskar dig” skall vara ett exempel pa ett
performativ sa maste det vara en performativ sats, men just som exempel kan vi inte for-
sta den som vanligt — det vill sdga, vi kan inte ndr vi hor exemplet “jag dlskar dig” anta att
den som sdger satsen verkligen menar det den sager. Men vi kan inte heller forsta satsen
som att den inte dr performativ — dd kan den ju inte fungera som exempel pé en perfor-
mativ sats(!). Som Agamben skriver dr exemplet "ddrigenom uteslutet fran normalfallet,
inte for att det inte dr en del av det, utan tvirtom for att det uppvisar sin tillhorighet till
det”'7?

168 »TJplike the normal situation, when the autonomous moment of the decision recedes to a minimum,

the norm is destroyed in the exception. The exception remains, nevertheless, accessible to
jurisprudence because both elements, the norm as well as the decision, remain within the framework
of the juristic” Schmitt, Political theology : four chapters on the concept of sovereignty, 12-13

169 *The decision on the exception is a decision in the true sense of the word. Because a general norm, as
represented by an ordinary legal prescription, can never encompass a total exception, the decision
that a real exception exists cannot therefore be entirely derived from this norm.” Schmitt, Political
theology : four chapters on the concept of sovereignty, 6

170 Agamben, Homo sacer, 32

7t Agamben, Homo sacer, 33

17> Agamben, Homo sacer, 34
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Nir exemplet dr uteslutet fran den klass det exemplifierar 4r undantaget tvartom in-
neslutet i normalfallet just genom att vara ett undantag. Undantaget kan inte vara en del
av den klass som utgdr normalfallen, men det kan inte heller vara oberoende av normal-
fallen. Eftersom “tillhorighet till en klass bara kan visas genom ett exempel, det vill sdga
utanfor klassen, kan icke-tillhorigheten pd samma satt bara visas i klassens inre, det vill
sdga genom ett undantag”'7?

Som ett ytterligare, och kanske tydligare, exempel kan vi ta brottslingen och den
brottsliga handlingen. Som vi sett hos Kelsen har brottet en paradoxal relation till nor-
men. Brottet avviker fran rittsordningens syfte, men bekriftar samtidigt normerna. Ut-
an brott ingen lag. Undantaget fran normen &r brottet, men detta undantag ar samtidigt
grunden for lagens funktion. Pa detta sdtt kan brottet sdgas vara det undantag som utgor
en inneslutning i normen genom sin uteslutning. Sjalva avvikelsen frdn normen hamnar i
kdrnan av normen. Lagens funktion i vdrlden dr ddrmed inte en effekt av féreskrifter och
order. Lagen fungerar forst genom att skapa och avgrinsa sin egen tillimpningssfar, ge-
nom att utpeka vad som ar ratt men framforallt vad som ar fel. Agamben refererar implicit
till Kelsens negativa definition av de réttsliga normerna nar han séger att vertradelsen
foregar den lagliga handlingen.'”# Normen har alltid strukturen: om denna hdindelse, sa
denna sanktion. Overskridandet av normen foregar alltsa sjilva normen och féljandet av
normen.

5.4.3 Laga kraft hos Agamben

Det rittsliga institutet laga kraft — att ett beslut eller en dom vinner laga kraft efter att
en viss tid gatt da beslutet inte rattats eller 6verklagats — teoretiseras av Agamben. Han
pépekar begreppets langa historia och hur det ”i teknisk mening inte refererar till lagen”
utan till det beslut som inte dr lag — dekret, férordningar och atgéarder. Ett beslut av en
myndighet ar inte lag, men det vinner dnda ”laga kraft”.

Det dr likval avgorande att uttrycket “laga kraft” sdvil i den antika som den
moderna doktrinen i teknisk mening inte refererar till lagen, utan till de de-
kret — med laga kraft, som man sdger — som den exekutiva makten kan vara
bemyndigad att utfarda i vissa fall, och pé ett speciellt satt i undantagstill-
standet. Sasom teknisk rattsterm definierar begreppet "laga kraft” sa att sa-
ga en separation mellan vis obligandi, eller normens tillimpbarhet, och dess
formella vdsen, genom vilken dekreten, férordningarna och atgarderna, som
formellt sdtt [sic] inte &r lagar, likvdl kan erhalla lagens kraft.'”>

173 Agamben, Homo sacer, 34
174 Agamben, Homo sacer, 38
175 Agamben, Homo sacer, 62
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Agamben gor en analys av termen laga kraft som en del i utvecklandet av undantagstill-
stindet. Vi kan notera hur laga kraft visar pa skillnaden mellan den generella normen
(lagen) och den individuella normen (beslutet) och hur det finns ett rattsligt institut som
darmed flyttar 6ver “kraften” fran lagen till beslutet. Agamben menar att tinkandet kring
undantagstillstandet alltfér mycket fokuserat pa sammanblandning av maktfunktioner,
och for lite pa att "lagens kraft” i undantagstillstandet skiljs fran lagen.

Undantagstillstandet definierar ett "lagens tillstand” dar & ena sidan normen
forblir giltig men inte tillimpas (den har ingen "kraft”), & andra sidan hand-
lingar som inte har virdet av lag likvil erhéller dess “kraft”.'7¢

Nér undantagstillstandet intrader har lagen, normen, inte lingre nagon kraft, den blir
kraftlos. Istéllet blir de verkstdllande handlingarna fyllda av denna lagens kraft. Det kon-
kreta exekutiva handlandet far lagens kraft, utan att vara lag. Agamben beskriver detta
tillstand, undantagstillstindet, som ett “anomiskt rum, dar vad som star pa spel ar en
laga kraft utan lag™'7”.

I samband med sin diskussion om undantagstillstandet diskuterar Agamben expli-
cit fraigan om “luckor i lagen” Han papekar att de flesta moderna rattssystem kraver att
domaren domer dven om lagen verkar innehélla en lucka (en lakun'7®). Han jamfor den-
na lucka med hur undantagstillstandet kan tolkas som en lucka i lagen. Den exekutiva
makten tar pa sig ansvaret att fylla ut denna lakun. Men, fragar Agamben, vad dr denna
lakun egentligen? Ar den lik den lucka i lagen som domaren fyller ut nir han tar ansvar
och domer i saken dven om lagen verkar bristfallig?

Lakunen finns inte i lagens inre, utan giller dess relation till verkligheten,
sjalva majligheten av dess applikation.'”?

Undantagstillstandet ar inget rattsligt tomrum utan ett fiktivt tomrum vars syfte ar att
sdkerstilla normens existens och dess normala existens, tillimpligheten av den i den nor-
mala situationen. Det &r alltsa ingen lucka i lagen utan en brist i relationen mellan nor-
men och verkligheten. En 10sning pa denna brist, nar bristen &r radikal och situationen ar
extrem, dr ett undantagstillstand. Tillimpningen av normen ér upphévd, men lagen fort-
sdtter att existera. Det vill sdga, i undantagstillstindet finns det lag, men normerna ar inte
tillimpliga. Lagen utgodrs av det direkta handlandet av statens representanter. Agamben
refererar till Schmitt som menar att beslutet aldrig "restlost” kan harledas fran normens
innehall.

176 Agamben, Undantagstillstandet, 63
177° Agamben, Undantagstillstindet, 63
178 En lakun dr synonymt med “lucka” eller "tomrum”.
179 Agamben, Undantagstillstindet, 52
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I beslutet om undantagstillstandet blir normen suspenderad eller helt tillin-
tetgjord, men vad som star pa spel i denna suspension ér aterigen skapandet
av en situation som mojliggor tillimpningen av normen [...] Undantagstill-
standet skiljer alltsa normen fran dess tillimpning i syfte att mojliggéra den
senare. Det infOr en zon av anomi i réitten i syfte att mojliggora den effektiva
normeringen av verkligheten.**°

Anomin, resten som alltid finns kvar, och som ddrmed fors in i lagen gor det mojligt att
uppritta en normal rittslig struktur. Undantaget som drar undan mattan foér normer-
nas direkta tillimpning (kanske ett resultat av att normerna inte langre kan tillimpas pa
grund av oroligheter eller kris) dr samtidigt det som majliggor ett nytt upprittande av
en ordning ddr normal normtillimpning dr mojlig. Det viktiga dr att dven om undan-
tagstillstdndet, beslutet over det och inrittandet av en ny ordning, dr det paradigmatiska
exemplet pa det anomiska grinslandet mellan norm och handling - sa ar varje norm-
tillimpning préglat av denna anomi.

Enligt Agamben ér en av de mest problematiska kategorierna av rattsteori just ju-
ridisk tillimpning. Teoretiseringen av tillimpning har enligt honom varit problematiskt
inriktad pa Kants teori om omdoémeskraften — i korthet att tillimpa en generell norm pé
ett partikulért fall. Men tillimpning &r inte enbart en sadan logisk operation, som upp-
tagenheten av Kant ger sken av. Tillimpning av en juridisk norm &r ndgot mycket mer
komplext och ér alltid nedsankt i en mer omfattande, praktisk och social praktik. Precis
som anvandning av ord i ett sprak forutsitter hela den sprékliga praktiken for att ordan-
vandningen skall vara framgangsrik. Att peka ut nagot objekt i varlden, i verkligheten,
med hjdlp av ett ord forutsitter en spraklig praktik — det ar ingen logisk och nédviandig
relation. Samma sak dr det med tillimpning av en juridisk norm, den férutsatter ett slags
rittslig provning, dar flera olika subjekt dr inblandade och den leder slutligen fram till en
dom eller ett beslut. Relationen mellan detta beslut och verkligheten garanteras av olika
institutionella krafter.

I och med detta ser vi ocksd, enligt Agamben, det uppenbara som vi redan konstatera-
deiinledningen till denna uppsats: normer tillimpar inte sig sjélva. Schmitt teoretiserade
detta med hjalp av sitt begrepp om undantagstillstindet. Det dr for Agamben uppenbart

- och Schmitt hade inga problem med att beskriva denna evidens pa ett te-
oretiskt sétt — att tillimpningen av en norm inte pa nagot sitt dr innesluten
i normen och inte heller kan deduceras ur den, ty annars skulle hela denna
ansldende byggnation som &r processritten inte ha behovt skapas. Lika lite

180 Agamben, Undantagstillstandet, 60
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som mellan sprak och virld finns det mellan norm och tillimpning nagon
inre forbindelse som tillater det ena att hirledas frén det andra.'®

Undantagstillstdndet dr ett sddant tillstdnd som majliggor sittandet av en normal struk-
tur som forutsitter denna relation - relationen mellan normen och verkligheten. Forut-
sattandet garanteras av den rittsliga struktur som suverédnen sitter genom upphévandet
av den rattsliga ordningen och sittandet av en ny réttslig ordning.

Pa detta sitt skapas den omedelbara féreningen av norm och verklighet, och
som en konsekvens av den, den normala miljon, i undantagets form, det vill
sdga genom att deras forbindelse forutsitts. Detta betyder att man for att
tillimpa en norm i sista hand maste suspendera dess tillimpning och skapa
ett undantag.'®

Agamben teoretiserar ocksa explicit om generalklausuler. Han lyfter fragan fran Schmitt
som bland annat diskuterar den nationalsocialistiska idén om ras. Schmitt menade att
generalklausulerna utelamnar oss i den moderna vérlden till ett "hav utan strander” dér
vi driver omkring. Men fér Schmitt var atergangen till en “formalistic superstition”, det
vill siga nagon sorts formalistisk kasuistisk rattstillimpning, inte ett mojligt alternativ,
inte ens vart att reflektera 6ver. Generalklausulen leder till att den som skall tillimpa
normen, om det dr en domare eller tjansteman, inte lingre kan orientera sig med hjilp
av normen eller den konkreta situationen. For Schmitt var svaret pa detta problem att
beslutet vilade hos en suverdn. Agamben pekar pé hur distinktionen mellan fragor om
fakta och fragor om ratt inte langre far ndgon mening nar en generalklausul réder.

Ett begrepp som det nationalsocialistiska begreppet ras (eller, med Schmitts
formulering, “artlikhet”) fungerar likt en generalklausul (i analogi med "hot”
eller "goda seder”), men hinvisar likvil inte till en yttre faktisk situation, utan
forverkligar ett omedelbart sammansmaltande av faktum och rétt. Domaren,
funktionéren eller vem som nu har med dessa begrepp att gora, orienterar
sig inte langre via en norm eller faktisk situation; genom att uteslutande vara
bunden till rasgemenskapen med det tyska folket och Fiihrern ror han sig
i en zon dir skillnaden mellan liv och politik, mellan fragor om fakta och
frégor om ritt, bokstavligen inte lingre har nigon mening.**3

Generalklausuler och generella begrepp leder till en zon dér skillnaden mellan liv och
politik, fakta och lag inte langre har ndgon mening. Identiteten mellan handlandet och

181

Agamben, Undantagstillstandet, 65
182 Agamben, Undantagstillstindet, 65
183 Agamben, Homo sacer, 183
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lagen blir fullstaindig. Fithrern &r bara det hogsta forkroppsligandet av denna enhet och
hér ser vi hos nationalsocialismen den lockande fascistiska fantasin om en exakt kon-
gruens, fullstindig 6verensstimmelse mellan fakta och lag.

Denna anomiska zon dr precis den anomi som jag vill peka pa i férvaltningshandlan-
det. Forvaltningshandlandet dr en lagtillimpning i den meningen att det finns en under-
liggande norm, men denna norm kan aldrig helt (och ibland knappt alls) ge innehallet i
handlandet. En generalklausul dr bara ett extremt exempel pa detta.

Det centrala i Agambens tinkande fér min fragestillning dr granslandet, grénstill-
standet. Det finns ett granstillstand mellan det att exakt f6lja lagen (vilket aldrig gér att
gora) och att inte folja lagen (vilket den som ér staten aldrig gor). Forvaltningshandlan-
det befinner sig alltid pa gransen mellan att vara laglost och lagbundet. Det ér alltid bade
laglost och lagbundet, utan att tillhéra négon av kategorierna.*®+

184 Agamben, Homo sacer, 115 {
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6 Slutsatser

Denna avslutande del av uppsatsen syftar dels till att sammanfatta de centrala slutsatser
jag drar frdn den ovanstaende undersokningen, dels till att peka vidare mot fragor som
uppkommit eller inte besvarats. Det innebdr att slutsatserna pa sin hojd ar tentativa och
uppmanar till vidare utredning av vad férvaltningshandlandet egentligen dr och innebar.

Jag kommer alltsa med hjilp av det ovanstaende lagga ut en beskrivning av hur jag
forstar forvaltningshandlandet, och vad jag inte forstar, och ddrmed besvara mina inle-
dande frdgor. Den fOrsta fragan jag stillt ar:

Vad ér relationen mellan en tjanstemans handlande och normerna som skall
styra detta handlande?

Hér menar jag mig med ovanstaende utredning kunna konstatera att relationen mellan
forvaltningshandlandet och de underliggande normerna alltid préglas aven anomi. Den-
na anomi kan ta sig olika ontiska uttryck, det vill siga att narheten mellan innehallet i
normen och handlandet som faktiskt sker skiljer sig mellan olika konkreta fall. De ex-
empel jag presenterat visar bade olika grader av narhet men ocksa olika typer av anomi.
Exempelvis dr den anomiska bristen i tillimpningen av en norm som ger utrymme for
fritt skon annorlunda 4dn den negativa anomiska brist som préglat Saudiaffaren. I fallet
med fritt skon dr anomin en erkdnd och integrerad del av lagstiftningen. I Saudiaffiren
ar det en lucka eller icke erkdnd brist som ligger till grund f6r den ontiska anomin.

Men det finns ocksa, forutom dessa olika typer av ontisk brist en underliggande onto-
logisk anomisk brist. Den ontologiska anomin ar det o6verkomliga faktum att normens
innehall och forvaltningshandlandet aldrig kan vara identiskt. Darmed kan normen ald-
rig sdgas direkt styra férvaltningshandlandet.

Fragan jag da vill stilla ar foljande:

Om det finns en anomi i tjinstemannens handlande, hur hanteras denna
anomi?

Den anomi jag konstaterat hanteras ju pa nagot satt. Nagonting gor att det faktiskt hand-
las; den ofrankomliga anomin hindrar uppenbarligen inte tjinstemén fran att handla.
Nagonting verkar ocksa halla ssmman normerna och handlandet - det vill sdga att sjal-
va handlandet inte dr orelaterat till normerna, det ar inte slumpmassigt, helt godtyck-
ligt eller oberoende av normerna. Det vi ocksa kan se ar att normerna inte enbart utgor
negativa begransningar av handlandet, s& som vi konstaterat att det oftast ar for privat-
personer. Impulsen eller orsaken till en privatpersons handlande kan komma fran en
norm, men kan lika garna och oftare komma nagon annanstans ifran. I det senare fal-
let utgér normerna endast den begrinsning, det negativa rum i vilket handlingarna kan
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ta plats, och av vilket handlingarna begransas. Nar det géller tjanstemannens handlande,
forvaltningshandlandet, kommer som utgdngspunkt alltid impulsen och styrningen frdn
normerna.

Det ir till och med sa att om en handling inte har sin grund i ndgon norm sa ér
den som utgangspunkt utesluten som en giltig forvaltningshandling. En handling som
en tjansteman gor som inte grundas pad normer dr antingen en handling som ar utanfor
forvaltningen, utanfor rollen som tjansteman och ddrmed en privat handling; eller sa ar
det en handling som 4r illegitim. Om en tjdnstemans handlande ifragasitts ar det inget
rimligt svar att tjanstemannen bara “tyckte det var en bra idé” eller *varfor inte?”.% Det
krdvs nagot mer, ndgon normativ grund f6r handlandet.*®

Vi har konstaterat att denna normativa grund kan vara ganska minimal eller befinna
sig pa ett stort avstand i normhierarkin. Ett typexempel pa det dr nédr en handling bara
har sin grund i en generell grundlagsskrivning eller ndgon portalparagraf som uttrycker
ett syfte eller inriktning pa verksamheten. Det dr fran ett forvaltningsrittsligt perspektiv
alltid battre och mer tillfredstéllande, eller i varje fall gor det juristen lugnare, om det
finns en mer utforlig eller detaljerad lagregel som grund for handlandet.*®”

6.1 Handlandet som fyller ut anomin

En slutsats jag drar av min ovanstaende ldsning och analys ér att den ontologiska anomin
i forvaltningshandlandet pa tva satt forhaller sig till sjdlva forvaltningshandlandet. Den
ndgot motsigelsefulla naturen hos denna anomi yttrar sig pa sa sitt att anomin bade
uppkommer genom handlandet och "16ses” eller "laks” genom handlandet.

Normen och normens innehall 4r inte problematisk till sin natur och ger inte upphov
till nagon anomi av sig sjilv. Skriven eller oskriven lever normen sitt eget liv, sd linge
ingen handling rér den. Mer precist uttryckt lever inte normen, den ar bara dod skrift
pé ett papper tills dess att nagon vécker den till liv genom ett handlande. Det finns alltsa
inget motsagelsefullt eller anomiskt 6ver normen som sadan.

Nir en tjansteman borjar handla aktiveras normen. Normen blir aktuell och relevant,
den vicks till liv. Det som da hinder &r att en anomi tridnger sig in mellan normen och
normens innehall 4 ena sidan och handlandet & andra sidan. Denna anomi har bade en
materiell eller begreppslig natur i att det som gér att utldsa ur normen inte omedelbart
kan vara identiskt med handlandet. Dér uppstar anomin initialt. Sedan praglas relationen

185 Timfor med JO 1990/91 s. 283 dir en kommunal férvaltningsmyndighet fick kraftig kritik for att ha
frangatt legalitetsprincipen de ansag lagen foéraldrad och att den "borde bytas ut”. Warnling-Nerep,
Lagerqvist Veloz Roca och Reichel, Statsrittens grunder, 39-40

186 Se diskussionen som utgér fran Sterzel ovan, avsnitt 2.3.

%7 Om den sedan finns i grundlag, vanlig lag eller exempelvis férordning dr mindre viktigt. Det &r
huvudsakligen uttryckligheten som avgor hur lugnande och tillfredstéllande normen ér.
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mellan normen och handlandet under hela den tid som handlandet pagar av att denna
anomi kvarstar. Ontiskt sett kan handlandet ocksa skifta fram och tillbaka i sin nérhet till
normens innehall. Konkret kan ju tjanstemannen exempelvis mer lydigt tillimpa normen
ibland och ibland dgna sig 4t nagot som har en mer avlagsen relation till norminnehallet.

Under denna period da handlandet pagér*® kvarstar and& den ontologiska anomin.
Den ontologiska anomin &r hér aterigen kortfattat det faktum att ingen identitet upp-
star mellan normens innehall och handlingens innehdll - dessa tva fenomen ar aldrig
identiska till sitt innehall.

Det som dnda héller samman de tva fenomenen, normen och handlingen, ér just
sjdlva tjanstemannens aktivitet, férvaltningshandlandet. Det 4r likheten mellan normen
och handlandet som bars upp av aktiviteten hos tjanstemannen. Konkret kan vi forestilla
oss en tjdnsteman som dgnar sig at sitt arbete. Huruvida det ér ett faktiskt handlande eller
handldggning denna dgnar sig at spelar ingen roll. Om vi fragar tjanstemannen (eller
nagon annan) om varfor den dgnar sig at det arbete den gor, skulle ett fullodigt svar
innehalla hanvisningar till innehéllet i olika normer.

Under processen som handlandet utgor dr alltsa det som fyller ut den anomiska bris-
ten just handlandet. Handlandet och dess innehall uppratthaller en relation mellan nor-
men och forvaltningshandlandet. Aven nir handlandet gér dver i ndgot olagligt eller
brottsligt kan vi ser hur just negationen av det som normen positivt syftar till bekraftas i
de straffbestimmelser som normsystemet innehaller som sanktionerar ett felaktigt hand-
lande. S& dven nér tjanstemannen glider dver i ett handlande som gér rakt emot normens
(positiva) innehall uppritthalls relationen mellan normen och férvaltningshandlandet
just genom handlingarna.

Oavsett handlingsforloppets langd kommer en punkt da man far betrakta handlandet
som Over. Det som da ar sjdlva resultatet av forvaltningshandlandet &r en process i tiden
som nu inte langre praglas av en anomi. Det juridiska uttrycket for detta ér institutet laga
kraft. Ndr forvaltningshandlandet natt fram till sitt slut, antingen genom att det faktis-
ka handlandet avslutas eller att ett beslut fattas, da ar anomin sd gott som upphivd eller
uppfylld av ett positivt konkret innehall. Dock inte helt, i varje fall inte f6r myndighets-
utovningen. Laga kraft-institutet forsdkrar att aven efter avslutat handlande bibehalls en
anomisk spricka i beslutet som for en tid forsdkrar att beslutet kan 6verklagas.

Det faktiska handlandet skiljer sig hdr som vi ser frain myndighetsutévningen ef-
tersom det inte finns ndgon form for éverklagande. Anomin verkar slutas helt i fallet
med det faktiska handlandet, s& fort handlandet 4r avslutat, och handlingsprocessen natt
sitt slut. Detta dr dock inte riktigt hela sanningen.

188 Det dr hir vért att pipeka att handlandets utstrickning kan vara négra sekunder (exempelvis under
ett polisingripande) till 4ratal av handldggning av ett drende. De intressanta filosofiska fragorna om
héndelsers natur och handlingars utstrackning i tid och hur de kan skiljas fran varandra skall hér inte
vidare behandlas.
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Bada formerna for férvaltningshandlande behaller dven efter handlandets slut och
den tidpunkt da beslutet vunnit laga kraft en minimal anomisk spricka. Denna spricka
har sitt juridiska uttryck i de sarskilda rattsmedlen och bekriftas ocksa av méjligheten att
fa skadestdnd fran staten. Dessa utvagar eller nodventiler stdngs aldrig helt. Exempelvis
har resningsinstitutet ingen preskriptionstid utan lamnar alltid en potentiell mojlighet
att riva upp ett tidigare beslut. Skadestand behéver inte kombineras med en dndring av
ett beslut utan kan utdomas for felaktigt faktiskt handlande. Staten har alltsa alltid kvar
en mojlighet att erkdnna en felaktighet i tillimpningen av en lag och denna méjlighet
bekraftar det ontologiska faktumet att oavsett hur nara normen och handlingen narmar
sig varandra nar de aldrig helt fram, de sammansmalter aldrig i en harmonisk enhet.

Tiden spelar hér en i praktiken viktig roll, eftersom mojligheten f6r den anomiska
sprickan att ha nagon effekt, medverka till att ett beslut rivs upp eller resultera i ett er-
kdnnande och skadestand, med tiden alltid minskar. I praktiken, frén ett ontiskt perspek-
tiv, slipar tidens tand till slut helt bort alla méjligheter att se anomin. Den forsvinner i
bruset och mojligheten att se den kan ytterligare forsvagas av férandrade samhalleliga
forhéallanden, revolutioner och nya réttssystem.

6.2 Tjanstemannen som var tids suverin

Om vi forsoker ndrma oss Schmitt och Agambens idé om suverdnen som den instans
som sitter rattsordningen och fyller ut den anomi som finns i relationen mellan norm
och verklighet, menar jag att vi kraftigt maste modifiera var férestdllning om suverdnen.
Ett samhalle som Sverige kan, oavsett vilken teori eller ideologi man narmar sig med, inte
sdgas vara nagon totalitar diktatur eller ett samhaille dir en enda person utgér den suve-
rdna instansen.'®® Att identifiera en enskild instans som den suverina instansen verkar
ddrmed passa daligt in pa vart samhalle.

Ett annat sétt att forsta suverdnen i dagens stat ar istallet att denna funktion helt enkelt
fylls av varje enskild tjansteman i dennes utévning av sitt ambete. Till skillnad fran den
princip med en enskild ledarfigur som Schmitt presenterar, kan ledarfiguren ersattas med
en mer manghovdad suverdn.'*° Den konkreta ordningen ger hos Schmitt suveranen le-
gitimitet. I den teori jag hér skisserar ger den konkreta ordningen tjanstemannen den
suverdna kompetensen att ta beslut som bade konkret far laga kraft och som i en ontolo-
gisk mening laker/fyller ut den brist som finns mellan lagens bokstav och den konkreta
handling som tjanstemannen utfor eller det beslut hon tar. Tjanstemannens suverana

189 Situationen kan inte forstas pad samma sitt i hela virlden, forutom uppenbara exempel som Kina och
Nordkorea pagar i skrivande stund en konflikt i Egypten dar president Morsi med dekret gett sig sjalv
suveran makt att, i vintan pé en ny konstitution och ett fungerande parlament, kunna utfirda nya
lagar utan mojlighet till 6verprévning av ndgon annan samhaéllelig instans.

190 JTamfor Brannstrom, ”Suverinitet och konkret ordningstdnkande”, 124.
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position dr alltsa grundad pa en direkt kontakt med den konkreta ordningen, som inte
noddvindigtvis behéver formedlas via normerna. Det dr legitimitet som det omgivande
samhadllet erkdnner att tjainstemdnnen har som grundar den suverdna positionen.

Vi kan hiér ocksa lyfta in Kelsen for att férs6ka handlandet anomiska karaktr i tiden
mellan handlandets paboérjande och tidpunkten for laga kraft. I ndgon mening befinner
sig varje handlande som har rittslig betydelse (det vill sdga kan bli foremal for en ratts-
lig bedomning och en eventuell sanktion i enlighet med Kelsens modell) i en anomisk
situation fram tills handlandet bedomts med en lagakraftvunnen dom eller preskribe-
ringstiden dr slut. Vi kan inte pa férhand veta vad en provning eller ett beslut (myndig-
hetsutévning) skall leda fram till, och dérfor ar handlandet &nnu anomiskt fram till den
punkt da inga rattsliga processer lingre kan na det.

Nir vi sdger att exempelvis regeringen styr over sina forvaltningsmyndigheter eller
att en tjdnsteman styrs av en viss lagstiftning sd ar det vi menar mycket ndrliggande det
som Kelsen redan papekat; handlandet ar rattsligt reglerat i den meningen att en sanktion
kan tilldomas i framtiden. Om regeringen beordrar en underlydande myndighet att gora
pa ett sarskilt sitt sa kan vi rattsligt utldsa betydelsen av denna order inte som "Gor sa!”
utan som "Om du inte gor si, s kommer en sanktion!”. Ordern ir alltsa ett slags hot.

Samma sak nir en norm utsiger att en tjansteman skall handla pa ett sdrskilt stt.
Normen sdger inte vad tjdnstemannen skall gora, den séger (i kombination med resten av
rittssystemet) vad som édr sanktionen om tjanstemannen inte gor sé eller gor tvirtemot.

Pa detta sitt kan vi ockséd forsta det mycket fria handlande som exempelvis radd-
ningsledaren har majlighet till. Réddningsledaren &r inte “styrd” av normerna i just den
meningen att normerna inte sdger vad denne skall gora. Normerna séger istdllet att radd-
ningsledaren far gora vad som helst sa lange det inte dr oforsvarligt enligt vissa kriteri-
er.”" Att har sdga att tjinstemannen ar styrd av normerna blir narapa en lek med ord, da
normerna knappt har nagot positivt innehall som pekar ut vad tjanstemannen faktiskt
skall gora.

Situationen &r strukturellt liknande f6r en tjdnsteman som dgnar sig at faktiskt hand-
lande, som inte dr av den extraordindra karaktir som raddningsledarens arbete kan in-
nebéra. En larare som undervisar har, snarare an vissa i normer specificerade uppgifter,
ett utrymme att géra som den finner bast sa lange den inte ror sig utanfoér den generellt
avfattade laroplanen.

Sakerhetstjanster och underittelseorganisationer blir sérskilt intressanta exempel pa
nér den suverdna funktionen dverlamnats till tjinsteman inom vissa organisationer. Idé-
historikern Maria Johansen vill tillimpa Schmitts suverénitetsbegrepp pa de problem vi
kan se kring demokratisk kontroll av sddana hér siakerhetsorganisationer:

191 Har ser vi aterigen det rum av negativ reglering som vi diskuterat ovan.
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Att bestimda organ inom staten har mojlighet, om dn inte alltid konstitu-
tionell ritt, att agera extra-legalt; att forestallningar om sdrskilda polisbe-
fogenheter 6ppnar for ett hemligt policyskapande vars granser dar svéra att
bestimma.'®*

Saudiaftaren kan har ldsas som ett sadant obestamt tillstind ddr myndigheten och dess
tjansteman sjalva bestimmer granserna for sin kompetens att handla. Jag har inspirerats
till idén om tjanstemannen som suverdnen fran Johansen. Hon baserar pa sin lasning av
Agamben och fragar sig om suverdnen idag vistas permanent i underittelse- och siker-
hetstjansternas verksamhet.

Rum dar villkoren fér befolkningen inte bestdms av lagen, utan av den etiska
kinslan hos den polis som temporirt handlar som en suverin. [...] Ar det i
underrittelse- och sikerhetstjansterna — vars dagliga liv utspelas i ett kristill-
stand dven i fredstid, som utrustade med biometrisk teknik, likvdl som med
genteknik och informationsteknik i vid mening, arbetar i en “grdzon mel-
lan lagligt och olagligt, etiskt och oetiskt”, i en zon av icke-skillnad mellan
kratos och ethos, ritt och ordning, fysis och nomos — som vi finner en ma-
tris for dessa maktformer, vilka spridit sig genom samhéllskroppen? Ar det
i underéttelse- och sdkerhetstjansterna — vilka alltsd uppbér en rad av den
tidigare suverdnens tribut — som varulven vistas permanent i staden?*

For att aterga till Schmitt maste vi — om vi vill gora en sadan hér ldsning eller dversatt-
ning av Schmitt - alltsa modifera hans forstaelse av suveranen. En modifiering kan i sa
fall vara att lata den suverédna positionen vara en position som inte bara innehas av en
eller ett fatal. Suverdnskapet innehas i den modell jag foreslar av alla tjanstemin i statens
tjanst, fran skattehandldggare till justitierad. Det blir snarare en fraga om vilken grad av
suverdn kompetens man besitter, an huruvida man ar eller inte dr suverdn. Dar skulle ju-
stitierad, riksdagsledamoter och statsrad pa lite olika satt hamna langst upp i skalan. De
kan ta beslut som béde vinner laga kraft, och i kraft av sin position inom den konkreta
ordningen sitta sjdlva rattsordningen. Det vill sdga: de har legitimitet i samhallets 6gon
att styra och utgora staten. I Sverige blir det extra tydligt, da rittsordningen erkidnner
folket som suverdn och inte har nagra principiella begriansningar f6r hur konstitutionen
kan @ndras. I ett land som USA som har en suverin konstitution kanske det pa ytan ser
annorlunda ut, men dven har kan en omtolkning fran den hogsta domstolen i praktiken
andra hur konstitutionen skall styra rattsordningen. Utan ndgon andring eller tilldgg kan
en instans (ett antal personer, tjanstemén) i kraft av sin suverdna position, med grund i
den konkreta ordningen, sdtta rattsordningen pa ett nytt sitt.

92 Johansen, Offentlig skrift om det hemliga, 9o
193 Johansen, Offentlig skrift om det hemliga, 279
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For att exemplifiera denna suverénitetsstruktur kan vi vinda oss till Thomas Bulls
text “Konstitutionella snedsteg - en studie av svensk trohet mot grundlag” dédr han tar
upp det intressanta och nagot uppseendeviackande faktum att Sverige under ett ars tid,
nér 1974 ars RF infordes, hade en regering som satt utan stod i lag.

Vi kan kanske forsta detta exempel, dédr den centrala statsmakten var i ett slags till-
stand av outsagt undantagstillstind, som att vi befann oss i granslandet mellan lagligt och
olagligt. Regeringen var inte tillsatt enligt den skrivna normen, men satt inte heller mot
den lagstiftande férsamlingen, riksdagens, vilja. Har fanns en instans som var bade utan-
for och innanfor lagen och som beholl sin existens for att garantera uppréttandet av en
ny normalitet — konkret sett, den nya grundlagens inrittande. Bull refererar till Gustav
Petréns kommentarer i ett rattsfall fran 1976. Bull beskriver situationen sa har:

Den nya regeringsformen inneholl 6vergdngsbestimmelser for centrala stats-
organ, sasom riksdagen sjilv, for att de skulle kunna fortsitta att fungera
trots att de inte utsetts eller annars tillkommit pa det satt som grundlagen f6-
reskrev. Sadana bestimmelser saknades dock for regeringen. Till saken hor-
de att regeringen enligt 1974 ars regeringsform var ett helt nytt statsrattsligt
organ ddr statsministern utsags av riksdagen och denne i sin tur utsag resten
av regeringen, i juridisk mening vésensskilt fran den av Konungen utsedda
regeringen av 1809 ars regeringsform. Den av Konungen tillsatta regeringen
fortsatte dock att regera trots den nya grundlagens ikrafttridande och det
med riksdagens goda minne.*%*

Bull konstaterat att férhdllandet “mellan forfattningen som skriven norm och den poli-
tiska makten som praktik” kommer i klar belysning i detta fall. Han delar Petréns syn att
det dr den konkreta politiska makten som har dr grunden for att en situation som inte
stimmer dverens med vara viktigaste lagar danda accepteras, och maste accepteras. Petrén
skriver:

Vi stér alltsa infor det icke helt ovanliga laget att domstolar, myndigheter och
enskilda medborgare far finna sig i att grundlagen icke behéver tillimpas nar
de som har den reella politiska makten dr ense om att sitta sig 6ver dennas
regler.'*’

De som hér har den "reella politiska makten” har alltsa legitimitet oberoende av normer-
nas innehall och intar dirfor en suverin position. Aterigen vill jag poingtera att detta
fall ocksa bara dr ett extremt fall av det som alltid foreligger i férvaltningshandlandet -

194 RA 1976 Aa 23
195 RA 1976 Aa 23, citerat i Bull, "Konstitutionella snedsteg en studie av svensk trohet mot grundlag”,
75776
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handlandet/praktiken i kombination med politisk legitimitet liker den anomi som finns i
relationen mellan norm och verklighet.

6.3 Anomin i tjanstemannens handlande

Om suverdnitet dr ett beslut, sa behover inte alla beslut vara suverdna. Men tjansteman-
nens beslut, som ar det som bestimmer vad staten faktiskt gor, ar till sin struktur suve-
rant. Suverdniteten vilar hos den som bestdmmer vad staten gor — och det dr idag tjanste-
mannen.

Eftersom ingen dr envildig suverdn idag: folket ar inte den som bestimmer, de viljer
bara; riksdagen stiftar lagarna for folket, men styr inte; regeringen ar de som styr, men
de stiftar inte lagarna; myndigheterna skall utféra det som riksdag och regering bestamt,
men de bestimmer inte vad som skall goras ... Ingenstans finner vi den som bestimmer
och som gor. Férutom i tjanstemannen.

Tjanstemannens handling ar att kunna viélja att handla eller inte handla, ingen for-
valtningshandling dr automatisk och diskretionen som tjdnstemannen édger ar att alltid
kunna vilja att inte realisera det som normen séger. Aven om detta dr “fel” frdn lagens
perspektiv, sa blir detta fel inte nagot mer dn en impotent papekan i den stund da tjans-
temannen &r olydig (eller bara valjer att tolka lagens bokstav annorlunda) och viljer att
inte vilja, vdljer bort handlingen.

Bristen blir da inte fylld, och kvarstar som en ohanterad anomi. Tids nog kommer
nog anomin fyllas med ndgon praktik eller med en hogre byrakratisk instans ingripande,
men sjdlva anomin kan inte tvingas fram utan maste vara den suveréna tjanstemannens
beslut. En tjansteman kan sta 6ver en annan och ta dver rollen att fylla ut bristen, men
bristen fyller inte ut sig sjélv. Inte heller lagen fyller ut bristen.

Det finns ingenting svargreppbart, underligt eller problematiskt med en privatper-
sons ickehandlande i relation till lagen. Det dr bara franvaron av ett "brukande” eller ett
uppréattande av relation till lagen. Tjanstemannens ickehandlande i relation till lagen &r
dock alltid nagot mycket mer 4an bara "inget handlande”. Ickehandlandet &r den vald-
samma akten av att ldta/tvinga anomin existera vidare, att végra att fylla ut bristen som
anomin utgor.

Det dr detta val - att kunna handla eller inte handla - som pekar mot det politiska i
tjanstemannens handlande. Det politiska handlandet utgors hér av mojligheten att avsta
fran att handla.
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