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Forord

Att genomgad den hermeneutiska process som ett examensarbete inom den sambhillsve-
tenskapliga disciplinen innebir, dr en pafrestande upplevelse. Forforstaelse, kunskapsin-
himtning, férstaelse — raserandet av ens virldsbild — forférstaelse, kunskapsinhimtning,

forstaelse... sa gar det vidare i en evigt frustrerande hermeneutisk cirkel.

Jag vill dirfor tacka alla ni, mina vinner, nira och kira, som har haft férstaelse f6r min
franvaro, mina ostrukturerade tankar och min — till synes oforklarliga — vilja att leda var-

dagliga samtal in i systemteoretiska férklaringar.

Ett sdrskilt tack till Erik Randén som genom stimulerande och intressevickande diskuss-
ioner har utmanat mig med detta arbete. Ett tack ocksa till Emelie Jivegird, som genom
noggrann korrekturlisning hjalpt mig att fa bort nog sa manga semikolon. Du har ocksa
fyllt rollen som inomrittslig radgivare pa ett f6r uppsatsen nodvindigt sitt. Pappa, tack
dven du; efter dina genomlésningar har kommentarerna burit ett mycket berikande ‘man-

nen-pa-gatan-perspektiv’, din slutkommentar fick ocksa utgéra min slutkommentar.
Slutligen ett tack till dig Alexandra. Att i ndrmare ett halvar behova prata om rhizom,
autopoiemiska system och kognitionspsykologiska processer ar mahéinda i borjan stimu-

lerande, men inte hela tiden. Utan ditt outtréttliga engagemang — och ditt aldrig sinande

talamod — hade den hir uppsatsen inte slutat som den gjorde.

Goéteborg, 22 december 2014

David Jivegard
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Sammanfattning

Utan en fornimmelse av det objekt som undersoks dr det inte mojligt att forsta dess kon-

stitution.

I denna uppsats underséker och problematiserar jag civilprocessens potential att bidra till
rittslig utveckling, med ett sirskilt fokus pa preklusionsreglerna. Med hjilp av ett system-
teoretiskt perspektiv bygger jag en teoretisk modell som séker forklara vilka typer av om-
stindigheter som typiskt sett kommer att presenteras for landets underinstanser. Utfallet
fran den teoretiska modellen liggs sedan till grund for forstaelsen av preklusionsreglernas
inverkan pa rittens utvecklingspotential i de hogre instanserna. Sammanfattningsvis kon-
staterar jag att Gverinstanserna, till f6ljd av preklusionens utformning, i huvudsak kom-
mer att stillas infér samma typer av konflikter som underritterna. Underritterna i sin tur
kommer att presenteras for konflikter som 1 huvudsak inte dr dgnade att leda till rittslig

utveckling.

Mot bakgrund av 1 huvudsak Gunther Teubner och Niklas Luhmanns teorier om ritten
som ett autopoiemiskt system, samt Kaarlo Tuoris teori om rittens nivaer, skisseras en
bild av rittens avgrinsning mot omgivningen; ur denna bild ser jag ritten som bestdende
av en rattslig diskurs — som gar att paverka. Bilden férdjupas ytterligare genom kognit-
ionspsykologiska teorier som malar upp rittsligt beslutsfattande som bestiaende i tre pa

varandra foljande processer: en kognitiv, en normativ och en rittslig process.

Pa ett ndgot mer konkret plan undersoker jag de olika instansernas rittsliga praktik och
kan med utfallet fran undersokningen slutligen beskriva hur parternas processrittsliga
diskurs kan ta sig uttryck. Rittsstatsvirden — som bland annat mynnar ut i principerna
om forutsebarhet och likabehandling — tillsammans med juridisk skolning och interna
férvintningar bland domare, paverkar den rittsliga praktiken sa att omstindigheter ur en
konflikt som dr forenliga med redan befintlig positiv ritt féredras. Tingsrittsdomarens
rittsliga praktik paverkar de rittsliga ombudens malrationalitet sa att det blir rationellt att
omforma konflikter sa att de i hogre grad dr forenliga med redan befintlig positiv ritt. Pa
detta sitt reproducerar tingsrittsdomarens praktik och ombudens rittsliga diskurs

varandra. Med konservativa processregler riskerar denna reproduktion att goéra ritten
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mer sluten; med vilavvigda reflexiva processregler diremot kan civilprocessen bilda en

interkommunicerande brygga mellan ritten och omgivningen.

Uppsatsen avslutas med en fri reflektion dir jag 6ppnar upp for en vidare analys av pre-
klusionsreglerna. I reflektionen féreslar jag att ett tredje undantag ska tillféras preklus-
ionsregeln i RB 50 kap 25 § tredje stycket som medger att nya réttsutvecklande omstin-
digheter ska godtas i hovritt. Pa sa sitt astadkoms, enligt mig, en reflexivitet i processen
som 1 storre utstrickning dn innan medger att de instanser som dr bendgna att ta reell
hinsyn i sitt domande far se reella konflikter; de som ar beredda att forsta ges mojlighet

att se.



Att forsta ar att se 5
David Jivegard

Innehallstorteckning
SAMMANFATTNING 3
1 INLEDNING 8
1.1 TEORETISK INGANG 8
1.2 PRAKTISK INGANG OCH PROBLEMBESKRIVNING 11
1.3 LITTERAR INGANG 16
1.4 SYFTE OCH FRAGESTALLNING 18
1.5 DISPOSITION 18
1.6 METOD 20
1.6.1 VAD AR VETBART? 20
1.6.2  TILLAMPAD NORMATIV ANALYS 21
1.6.3 RATTSDOGMATISK METOD 22
1.6.4 RATTSSOCIOLOGISK METOD 22
1.6.5 METODOLOGISKA UTGANGSPUNKTER 23
1.7 AVGRANSNING 28
2 UTVECKLAD PROBLEMBESKRIVNING MOT EN TEORETISK MODELL 29
2.1 PROCESSENS GRUNDLAGGANDE BESTANDSDELAR 29
2.2 EXEMPEL-DEN TYSKA BATEN ELLER EN BAT MED MANGA FEL 31
3 TEORETISK MODELL - ATT FORSTA 35
3.1 NYTTAMED EN SYSTEMTEORETISK MODELL 36
3.2 NAGRA ETABLERADE TEORIER PA OMRADET 36
3.3 RATTSUTVECKLING —ETT ANALYSSCHEMA 42
3.3.1 FORENKLAD HELHETSBILD 42
3.3.2  BESLUT MED KAPACITET ATT LEDA TILL RATTSLIG UTIVECKLING — FYRA TYPER 46
3.3.3 T AR RATTSLIG UTVECKLING HAR POTENTILAL ATT SKE — TRANSFORMATIONEN FRAN
GALLANDE RATT AD HOC TILL POSITIV RATT 48
3.3.3.1  Rittslig rationalitet 49
3.3.3.2 Instansernas funktioner 51

3.4 SUBSUMTIONSSPELET — HINDER MOT ATT RATTSLIGA BESLUT MED KAPACITET

TILL RATTSLIG UTVECKLING FATTAS
3.4.1 DET RATTSLIGA BESLUTET (GALLANDE RATT AD HOC)
3.41.1  Tre typer av rationalitet vid rittsligt beslutsfattande

3.4.1.1.1  Kognitiv systemrationalitet (context of discovery)

54
54
55
56



Att forsta ar att se 6

David Jivegard
3.41.1.2  Normativ systemrationalitet (context of justification) 58
3.41.1.3  Raittslig systemrationalitet 59
3.41.2 Kommentarer kring det rittsliga beslutet 61
3.41.3 Den kognitionspsykologiska forskningens implikationer fér subsumtionsspelet 62
3.4.2  SUBSUMTIONSSPEL GENOM INSTANSERNA 65
3421  Parterna 66
3.4.2.2  Parterna och dispositionsprincipen 67
3.4.2.3  Parterna och den produktiva makten 68

3.5 TILL EN TEORETISK MODELL — RATTSLIG UTVECKLING GENOM CIVILPROCESSEN 70

4 NYA OMSTANDIGHETER - ATT SE 74
4.1 ALLMANNA UTGANGSPUNKTER I FRAGOR OM PREKLUSION 74
4.1.1 PREKLUSIONEN OCH PRINCIPERNA 74
4.2 PREKLUSIONENS YITRE OCH INRE AVGRANSNING 76
4.3 PASPANING EFTER ETT VARDE OM RATTSLIG UTVECKLING... 78
4.3.1 ... IPREKLUSIONEN I HOGRE RATT 78
43.1.1  Giltig ursikt 79
4.3.2 ...1RBIDESS HELHET 81
4.3.3 ... SLUTLIGEN: ONSKELISTAN — ETT PRAGMATISKT INITIATIV! 83
5 ANALYS 84

5.1 PROCESSEN I TINGSRATT. FORUTSEBARHET, KOGNITIONSPSYKOLOGI OCH

KONSTRUERANDE AV RATTSLIG VERKLIGHET 84

5.2 INSTANSERNAS FUNKTIONER OCH DESS KONSEKVENSER — EN APODYNAMISK BALK
86

5.3 RATTSLIG PRAKTIK, PARTERNAS DISKURS, PRESENTERADE OMSTANDIGHETER OCH

PREKLUSIONEN I HOGRE RATT 89
6 IAKTTAGELSER OCH TEORETISK UTGANG 95
6.1 SLUTSATS ELLER IAKTTAGELSE (EN SPEGLING AV MITT EGNA TANKANDEY?) 95
6.2 TEORETISK UTGANG 96
6.2.1  SYSTEM, SUBSYSTEM OCH KVASISYSTEM... 97
6.2.2  SYNTES: GALLRING: TILLAGG 98
6.2.3 ... EXIT: RHIZOM! 101

7 AVSLUTANDE REFLEKTION - MOT EN NYANSERAD TANKE OM
CIVILPROCESSENS FUNKTIONER 103




Att forsta ar att se 7

David Jivegard

KALLOR 107

BILAGA 114




Att forsta ar att se 8

David Jivegard

1 Inledning

1.1 Teoretisk ingang

”What is the argument on the other side? Only this,
that no case has been found in which it has been done
before. That argument does not appeal to me in the
least. If we never do anything which has not been done
before, we shall never get anywhere. The law will stand
still while the rest of the world goes on, and that will be
bad for both.”

(Lotrd Denning i Parker v. Parker [1954] All E.R p. 22)

Vad menade Lord Denning nir han uttalade orden ovan? Var det ett f6rsok att argumen-
tera och Gvertyga parterna om varfor hans domslut var riktigt, trots att det gick emot ti-
digare praxis? Eller var det ett sitt f6r Lord Denning att uttrycka hur han sag pa den po-
sitiva ritten? Jag som skriver denna uppsats tror att Lord Dennings avsikt var att gora
bigge saker samtidigt; han tog mojligheten att presentera sin syn pa rittssystemet samti-

digt som han lade fram sina argument i en dom.

Men vad dr det da Lord Denning vill ha sagt? Jo, jag uppfattar att han syftar pa rittssy-
stemets slutenhet, och att det finns en fara i att ritten blir for sluten. Om gillande ritt ut-
gOrs av sadant som tidigare domts och om domstolens roll dr att finna den gillande rit-
ten, sa kommer ritten att sta still samtidigt som sambhallet fortsitter att utvecklas. Enligt
biologins entropilag' medfér ett slutet biologiskt system att energin som omvandlas inom
systemet inte har nagonstans att ta vigen. Det leder till att energin gar fran hogre energi-
former till ligre energiformer och att systemet slutligen méter *virmeddden’.” Ett slutet
system inom juridiken skulle med den logiken, sirskilt med hinsyn till citatet ovan, kunna
siagas ga fran ligre kunskapsformer till hogre kunskapsformer och slutligen mot *kélddo-

den’, dd den kunskap som uppnatts inte lingre ir relevant for systemets funktion.

! Termodynamikens andra huvudsats sdger att naturens riktning dr att 6ka oordningen. Oordning be-
skriver i detta sammanhang den mest sannolika energiférdelningen. Oordning blir dd den mest utspridda
energiférdelningen, vilket foljer av termodynamikens nolfte huvudsats. Virme sprider alltid ut sig for att
fordela virmen, den flédar frin en varmare kropp till en kallare. Termodynamikens andra huvudsats till-

sammans med den nolfte postulerar dirfor att alla energiformer gir mot virmeenergi.
2 Jfr J6nhill, 1997 s. 79.
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Rittskonstruktioner har inte nagon sjilvstindig existens. De har skapats for att vissa f6-
reteelser i samhillet ska fungera pa ett visst sitt. Om foreteelser i samhallet forindras be-
héver ritten anpassa sig; tekniska forindringar, kommersiella intressen, finansiella om-
vandlingar, internationalisering, etc. 1 sambhillet kriver en kontinuerlig
omvandlingsprocess for att indamalen bakom lagen ska fa genomslag i samhillet.” Ritten
behover darfor, enligt min mening, tillimpas mot bakgrund av ett realitetsstrivande. Ju-
ristprofessionen bor striva efter att medvetandegora “hur rittskonstruktioner har olika
kommunikativa ursprung, hur de emanerar ur olika virdediskussioner och intressefram-
stillningar, hur vissa virden och intressen avspirras [och] hur rittsforestallningar om-
vandlas och férvanskas Gver tid”;" givetvis med beaktande av ett demokratiskt perspektiv
ddr juristprofessionen foérhaller sig lojal mot rittskonstruktioner skapade av lagstiftaren,
samt mot de virden som ligger bakom specifika rittskonstruktioner. Tuori beskriver lag-
stiftning som virde- och malrationell, satillvida att lagstiftaren genom lagstiftning vill
uppna politiska mal. Han beskriver samtidigt réttstillimpning och rittsvetenskaplig dokt-
rin som grundad i intern rationalitet, bestaende i att den réttsliga normmassan ska tolkas
sa att den dr enhetlig och koherent. Han konkluderar olikheten 1 rationalitet med att ritts-
tillimparens och rittsvetenskapspersonens ”[...] efforts in this direction constitute a
constant source of disappointment for politicians and bureaucrats, who often enough see

3 5

their political goals sacrificed on the altar of the internal rationality of the law”.” Jag utli-

ser ur detta att det dven finns en demokratisk aspekt i synen pa hur det rittsliga innehallet

ska uttolkas.

Rittens, och da sirskilt civilrittens, utveckling kan inte — med en sidan utgangspunkt
som beskrivits ovan — identifieras endast som en strikt analys av rittsreglers, réttsprinci-
pers och rittsliga virdens innehall.’ Rittens utveckling maste dven, om ritten ska halla sig
‘up-to-date’ med sambhallet, identifieras som en analys i ljuset av dess relation till de sam-
hillskrafter och den samhilleliga mangfald som det rittsliga systemet ska tillimpas pa.’

Att domstolarna virderar det rattsliga innehallet med utgangspunkt i hur sambhillet av

3 Jfr Glavd & Petrusson, 2002.

4 Glava & Petrusson, 2002.

5 Tuori, 2002 s. 138.

6”Land skall med lag byggas och landets uppbyggnad kan ofta bara foérstds gewmom lagen” (Schultz,
Sv]T 2014 s. 105) skriver Marten Schultz for att belysa problemet som kan uppstd om juridiken saknar
kontakt med det omgivande samhille.

7 Teubner, 1983 s. 247. Jfr dven Glava & Petrusson 2002.
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idag ser ut viljer jag att benimna som att ritten vid sin rittstillimpning, tar ree// hinsyn.”
Att Hogsta domstolen tar reell hinsyn i sina rattsfall anser jag idag vara timligen okon-
troversiellt.” NJA 2014 s. 332 (Torneilvsfiskarmalet) kan anvindas som belysande exem-
pel pa det."” Dir fann Hégsta domstolen, genom att ’skapa’ en allmin rittsgrundsats, att
ritt till ersdttning for radighetsinskrinkningar i vissa fall kunde foreligga. Da de fiskare
som var parter i malet i princip avskurits fran sin méjlighet att bedriva fiskeriniring, ef-
tersom inskrinkningen rérde fiske i Torne ilv, fann Hogsta domstolen att ersittning fran
staten skulle utgd. Domstolen tar i malet hinsyn till faktiska omstindigheter som far ligga
till grund f6r hur de konstruerar den rittsliga 16sningen. Malet dr bara en i raden av mal
dir Hoégsta domstolen agerat rittsskapande'' genom att ta reell hinsyn i sitt démande.'
En del anser att lagstiftaren har abdikerat fran sin tron nir det kommer till att lagstifta pa
civilrittens omride.” Andra menar att samhillets och rittens komplexitet gjort att riks-

dagen inte lingre kan vara den enda normskapande instansen i samhillet."* Hur det 4n 4r

8 Begreppet kan ndgot mer utvecklat forstds som en bestindsdel i den senare av tvd alternativa for-
héllningssitt till ett rittsligt problem. Det forsta forhallningssittet kan beskrivas som att, nir ritten har att
ta stillning till ett rittsligt problem, det gbrs en inomrittslig analys av vad som kan utgbra en l6sning pa
problemet. Analysen tar da utgangspunkt i rittskillorna och ritt svar ges genom att en lésning som ér ko-
herent i forhallande till det 6vriga rattskillematerialet hittas. Det andra férhallningssittet — som inbegriper
reell hinsyn — kan beskrivas som att ritten, nir den stills infor ett rittsligt problem, foérvisso séker en 15s-
ning med ledning i rittskillorna, men samtidigt analyserar vad I6sningen kan fd for konsekvenser for det
som l6sningen ska tillimpas p4, samt vad det kan fd fér konsekvenser f6r samhallet i stort. Vidare kan dven
ett rittsligt svar ibland sékas direkt med utgdngspunkt i en sidan konsekvensanalys. Jag viljer att beteckna
denna konsekvensanalys som reel/ hinsyn nir den ger vid handen att en I6sning viljs som dr mindre kohe-
rent i férhéllande till rittskillematerialet 4n den som skulle valts enligt det fOrsta alternativet ovan; givet att
detta sker genom att domstolen gbr en konsekvensanalys dir det underséks vad resultatet skulle innebédra
for den konflikt det ska tillimpas pd samt vad det skulle innebdra f6r samhallet i stort.

9 Se exempelvis Eka, SvJT 2009 s. 382.

10 For mer utforlig analys kring malet se Bengtsson, SvJT 2014 s. 431 samt eventuellt den alternativa
analysen i Jivegard, 2014.

11 Lds som nagonstans pa skalan rittsutvecklande, rittsbildande, rittsskapande.

12 Angdende att Hogsta domstolen agerar rittsskapande, se exempelvis Wiklund, Sv]T 2014 s. 335 och
Wersill, Sv]T 2014 s. 1.

13”Vissa roster i debatten forséker géra det enkelt for sig och resonerar ungefir sa hdr. Samma par-
lament som limnade ifrin sig en del av sin bestimmanderitt nir man ratificerade férdraget kan inte nu
skrika hogt om att domarna som démt inte 4r valda i demokratisk ordning. Som man biddar fir man ligga,
eller hur? ett intellektuellt ohederligt argument, kan man tycka, eftersom saken inte ar sa enkel. [...] Makt-
delningsperspektivet dr viktigt, det gir inte att komma ifrin. Om Hogsta domstolen tar 6ver rollen som
lagstiftare och blir drivande i f6rindringsprocessen i stillet for riksdagen sa blir det ju en spelare mindre pa
plan. Balansen rubbas. Detta intriffar oavsett om det skulle vara riksdagens “fel”, dirf6r att den i realiteten
abdikerat och limnat ett vakuum som Ho6gsta domstolen anser sig béra fylla eller om det skulle bero pa en
alltmer aktivistisk domstol.” (Fura, Sv]T 2014 s. 101).

14 Se bland annat Lindblom, SvJT 2004 s. 229.
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med den saken kan konstateras att ritten for att kunna vara progressiv och dynamisk till

samhillet maste kunna halla ndgot sa nir jimna steg med detsamma.

Lord Denning avser forvisso, i citatet ovan, att forklara effekterna av vad en siadan in-
stillning som han beskriver, skulle kunna innebdra 1 ett common law-system, men citatet
belyser dndd pa ett bra sitt vad som ar forskningsfragan i, och dven vad som ar avsikter-
na med, detta examensarbete: jag vill undersoka om ett alltfor slutet rittssystem kan leda till att

réttssystemet halkar efter det sambaille som fortsatter att utvecklas.

1.2 Praktisk ingdng och problembeskrivning

En viktig del av rittens tillimpning sker vid processer i domstol. Processen fungerar som
en yttersta utpost for medborgarna att 16sa sina konflikter (konfliktlésande funktion)."
Den fungerar ocksa som garant fo6r de materiella reglernas genomslag (handlingsdirige-
rande funktion).'” P4 senare tid har dven en rittsskapande'” — eller i vart fall enhetliggd-
rande'®, normkodifierande'’ — funktion utvecklats.”” Denna funktion kan ses som en del i
en storre uppgift som domstolarna har; att halla samman rittssystemet genom att halla
det adekvat mot samhillsférindringar” — det sker genom att domstolarna nyanserar samt

plockar bort och ligger till saker i rittens innehall.” Funktionen kan egentligen sigas be-

15> Lindell, 2012 s. 27.

16 Ekel6f & Edelstam, 2008 s. 20

17 Att domstolarna dr rittsskapande torde idag vara ett timligen okontroversiellt uttalande.
Strémholm uttryckte redan 1995 att ’[b]eredvilligheten hos domstolarna att hinga med’, att vara utpriglat
“fria’, 'rattsskapande’, "dynamiska’ och ’kreativa’ kan manga ginger vara en nédvindighet, féranledd av t ex
den parlamentariska apparatens eller regeringsmaktens of6rmdga att producera erforderliga nya 16sningar.”
(Strdmholm, 1991 s. 442). Se dven Wiklund, Sv]T 2014 s. 335 och Wersill, SvJT 2014 s. 1.

18 Se Lindblom, 2000b s. 66.

19 Detta uttryck vill jag mena motsvarar vad Lindblom uttryckt sd vil. ”[M]an kan ocksa hidvda att
domstolsprocessen nistan alltid innehéller ett positivt kreativt moment (i glappet mellan lag och tillimp-
ning) och att just processen har potential att vara den mest demokratiska beslutsmodellen av alla.” (Lind-
blom, 2000b s. 71 med hinvisningar).

20 Lindblom, 2000b s. 71.

2 Som tycks ske i allt snabbare takt. Kaarlo Tuori har uttryckt detta pa ett klarsynt sitt angdende
att ritten utvecklats en del sedan 1980-talets pluralismdebatt var som starkast. “Direfter har mycket héint:
muren har fallit, internationaliseringen — eller, for att anvinda ett modeord, globaliseringen — har gitt
framat i snabbare och snabbare takt och kommunikations- och informationsteknologin har revolutionerats.
Allt detta har pa ett visentligt sdtt paverkat rittens och den rittsliga teoribildningens samhilleliga och kul-
turella omgivning” (Tuori, 2003). Se dven exempelvis Mattsson, Sv]T 2014 s. 587.

22 Lindblom, 2000b s. 66; se dven Mattssons uppfattning: ”[sjom jag ser det bor en visentlig del i
uppgiften vara att begrinsa uppsplittringen av rittsordningen, att motverka att domarmakten uppfattas
som grundad p4 skiftande regler fran olika héll som beror pa domarens fria egna val. Det giller att f6rséka
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sta 1 tva funktioner, normprovande och rittsskapande. Den normprévande funktionen, for
allminna domstolars vidkommande, handlar i huvudsak om att préva att regler ar féren-
liga med 6verordnade och sidoordnade regler.” Denna funktion — inte minst genom up-
penbarhetsrekvisitets uttdg ur RF och didrmed bl. a. EKMR:s abstrakt formulerade rittig-
heters faktiska intig i den pa ’day-to-day’ basis utférda civilprocessen samt EU-rittens
6kade betydelse for den nationella ritten — har i hég grad utvecklats under senare ar.!
Den rittsskapande funktionen bestir 1 grunden av ett konstaterande att lagstiftaren inte,
genom lagstiftning, kan ticka in allt sidant som avses med en viss reglering. Pa civilrit-
tens omrade ror det sig dven om ett konstaterande av att det dr 6nskvirt att marknaden
star f6r innovation av densamma, vigen in till en rittslig reglering blir da ofta genom ci-
vilprocessen.”” I denna roll fyller Hégsta domstolen en viktig funktion genom att upp-
ritthalla rittens enhetlighet och darmed dess forutsebara och likabehandlande uttryck.
De tva funktionerna ir till stor del samverkande och kan, enligt min mening,* i detta
sammanhang ges en samlad funktion som réttsvardande (den rattsvirdande funktionen).
Funktionen — som i egentlig mening inte kan sdgas positionera sig inom de tva tradition-
ella funktionerna (konfliktldsande och handlingsdirigerande) — kan i férenklad mening
sidgas utgoras av en placering av domstolens verksamhet nagonstans 1 spektrat rattsfast-
stillande, rittsfortydligande, rittsutfyllande, rittsutvecklande, rittsbildande och ritts-
skapande.”” Denna uppgift har sannolikt tagit extra fart genom bland annat EU-rittens

och EKMR:s 6kade inflytande — da den gjort normmassan, och dess ursprungskillor,

hélla samman rittsordningen, bevara den som en enhetlig och stabil — en integrerad — ordning, men de be-
grinsningar som didrmed ocksa foljer i domarmakten.[...] Enligt min mening vinner legitimiteten pa att
domstolarna sjilva tar tag i unionsritten och Europakonventionen och — i samférstind med EU-
domstolen och Europadomstolen — tillimpar reglerna utifrin den svenska rittsordningens férutsittningar”
Mattsson, SvJT 2014 s. 587.

23 Lindblom f6r en argumentation om rittens funktioner och anfér angdende den normprévande
och den rittsskapande funktionen att ”’[b]ada dr i viss mening inte politiska. Det giller da processens kon-
trollfunktion samt domstolarnas rittsskapande verksamhet. Ingen av dem kan utan vidare sorteras in under
den 6vergripande genomslagsfunktionen som nimndes ovan. Det handlar nimligen inte om genomslag f6r
andamalen bakom den i milet materiella ritten utan om genomslag f6r normer av hogre (eller sidoordnad)
valér och om skapande av ny ritt.” (Lindblom, Sv]JT 2004 s. 229).

24 Se exempelvis Fura, Sv]T 2014 s. 101 och Mattsson, SvJT 2014 s. 587.

2> Notera hir att viktiga rittsliga subjekt sasom aktiebolag och férsidkringsbolag fatt sin rittsliga
utformning via praxis. P4 samma sitt forhaller det sig med viktiga rittsligt reglerade férfaringssitt sisom
exempelvis traditionsprincipen.

26 Jfr dven Lindblom, Sv]T 2004 s. 229 som tycks ge uttryck f6r en liknande uppfattning.

27 Lindblom, 2000b s. 69.
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mer komplex.” Aven det 6kade anvindandet av ramlagar och generalklausuler spelar

sannolikt in i denna utveck]ing.29

Rittsregler som foreskriver hur processen vid domstol ska ga till dterfinns foretridesvis i
rittegangsbalken. RB som dess nuvarande form hirrér fran 1948, den har dock under
arens lopp varit féremal f6r manga dndringar. Utmirkande for rittegangsbalken ar prin-
ciperna om muntlighet, omedelbarhet och koncentration.” Principerna innebir att ett
mal ska avgoras efter en muntlig, koncentrerad huvudférhandling, dir bevisningen liggs

fram och parternas argumentering dger rum omedelbart infér domstol”.”!

Muntligheten in-
nebir att processmaterialet ska liggas fram muntligt, pa detta ska sedan malets avgérande
vara omedelbart grundat. For att det ska vara mojligt kravs att férhandlingen halls sa sam-
manhallen som moijligt — ddrav principen om koncentration. Koncentrationsprincipen syf-
tar darfor inte till att férhandlingen ska vara snabb, utan till att den tillsammans med de
andra tva principerna ska ’bana vig for principen om fri bevisforing, vars syfte ar att i sa
stor utstrickning som méjligt ge materiellt riktiga domar”.” Trots att den materiella rik-
tigheten™ i RB:s begynnelse inte i alla ligen var s tydlig (hur motiverades annars t. ex.
dispositionsprincipen, den ackusatoriska processformen och iaklagarens hogt stillda be-
viskrav?) fanns inda strivandet dir som ett virde, vilket gav balken en tydlig fixpunkt.™
Under érens lopp har principerna om muntlighet, omedelbarhet och koncentration till
viss del fatt limna utrymme for bland annat krav pa processekonomi, praktiska hinsyn
och hushallning med rittsvisendets resurser.”” Vidare har rittssikerhetsvirden stillt krav
pé hur bland annat instansordningen ska vara utformad. Gemensamt for dessa dndringar
ar att de gjort att RB tagit steg bort fran malet om materiell riktighet, vilket banat vig f6r

en strivan mot nigot annat.

28 Jfr Ramberg, 2014; se dven Wilhelmsson, 2001 s. 196 f.

29 Lindblom, 2000 s. 68 ff.

30 Se SOU 1938:44.

31 Prop. 1988/89:95 s. 30.

32 Lindell, 1993 s. 36; hirom se aven prop. 1988/89:95 s. 30.

33 Alltsd en strivan efter det riktiga; sanningen om en sa vill.

3 Se exempelvis Ekelofs uppfattning att ”[... |rdttsskipningen dr till for att ge de materiella reglerna ge-
nomslag ute i samhiller” (Ekelof & Edelstam, 2008 s. 20), vilket ger uttryck f6r uppfattningen om att det finns
en sanning som ska utrénas for att den av riksdagen bestimda ritten ska fa genomslag i samhillet. Denna
’social control” anses vara uttryck for en behavioristisk anda vilken idag, av manga, uppfattas som avligsen
se bl. a. Lindell, 2012 s. 23 ff.

35 Prop. 1988/89:95 s. 30.
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Idag dr det svirt att sdga att RB skulle striva mot nagot speciellt virde pa ett sadant satt
som materiell riktighet utgjorde ez virde 1948. Istillet talas det ofta om en mingd princi-
per som tillimpas 1 olika delar och stadier av processen. Principer om fri bevisprévning,
fri bevisvirdering, kontradiktion, dispositionsprincipen, en aktiv materiell processledning,

 Sillan diskuteras

offentlighet, rittssikerhet, effektivitet, processekonomi, snabbhet, etc.
vilket virde principerna uppritthaller, diremot diskuteras vilket virde de olika principer-
na var for sig dr dgnade att uppfylla. Principerna om muntlighet, omedelbarhet och kon-
centration, liksom den aktiva  processledningen och den fria  bevis-
provningen/virderingen strivar mot virdet om matetiell riktighet. Dispositionsprincipen
och rittssikerhetskrav savil som snabbhet och processekonomi strivar diremot mot

andra virden — bland annat virden om flexibilitet f6r parterna och ekonomiska proces-

ser. Dessa kan snarast leda in i ett samlat virde som leder mot formell riktighet.

Till f6ljd av den gamla strivan efter materiell riktighet blev processkostnaderna allt
storre. I syfte att motverka detta genomfordes ett flertal reformer. Bland annat genom-
fordes lagstiftningsforindringar for att betona instansordningens funktion. Det ledde till
ett fortydligande av att tyngdpunkten i processen skulle vara i forsta instans och att hov-
ritternas funktion skulle vara att Gverprova tingsritternas domar pa grundval av samma
material som forebragts i tingsritten.” Detta har successivt vuxit fram genom att bland
annat preklusionsreglerna i overritterna har skirpts.” Preklusionsreglerna innebir en
skyldighet, och ibland méjlighet, f6r domstolarna att neka att nya omstindigheter abero-
pas efter vissa steg 1 processen. Genom drens lopp har dirigenom de andra virden som
leder in i formell riktighet getts 6kad betydelse. Méjligheten for parterna att sjilva dispo-
nera Over processen har 6kat 1 virde, dven olika rittssakerhetsvirden har 6kat, liksom
virdet av en snabb och billig process. Detta har bland annat inneburit att parternas moj-
lighet att lyfta in nya omstindigheter och bevis i processen nir den vil har bérjat har f6r-

svarats, likasa mojligheten att ta in nya omstandigheter och bevis i 6verritterna.

36 Lindblom, 2000a s. 173.

37 Se bla. prop. 1988/89:95 s. 41-45. Argument for en sddan fordelning har ocksd varit att det bidrar
till rattssdkerheten for parterna dd det sidkerstiller att de far ’sin sak’ provad 1 atminstone tva instanser.

38 Se prop. 1971:45 och 1988/89:95.
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Den 1 november 2008 tridde reformen En modernare riitteging (EMR) i kraft.”” Reformen
omfattar bortemot ett hundratal paragrafer i rittegangsbalken samt vissa paragrafer i lag
(1996:242) om domstolsirenden; den har av somliga kallats for tredje generationens rit-
tegingsbalk.” Reformen syftar till att uppfylla kraven pa en rittssiker, dndamdlsenlig och ef-
Jektiv handliggning av mal och drenden.” Den syftar dven till att géra hovrittsprocessen
mer dndamalsenlig, vilket ska ske genom ytterligare fortydligande av att tyngdpunkten for
rittsskipningen ligger i fOrsta instans. Med denna reform kan sdgas att ytterligare steg

mot virdet om formell riktighet har tagits.

Aven om RB kan sigas bestd av en mingd principer hirleds dessa nistan alltid tillbaka till
nagot av de tva virdena materiell och formell riktighet. Vid RB:s tillkomst stod den ma-
teriella riktigheten hogt i kurs men allteftersom RB utvecklats kan den formella riktighet-
en sagas ha fatt ett storre inflytande. For virdet om materiell riktighet placerar jag bland
annat Ekel6f med hans uppfattning om att processens funktion ir att ge de materiella
reglerna genomslag ute i samhillet (handlingsdirigering). For virdet om formell riktig-
het” och dirur flexibilitet fér parterna, placerar jag Lindell med hans uppfattning om att
processens funktion dr att vara konfliktlosande (konfliktlosning). Till den tredje funkt-
ionen — den rittsvardande funktionen — placerar jag Lindblom med sin uppfattning om
att processens funktion bland annat édr att vara ”[...] dynamisk och progressiv [...] med
anknytning till samhillsutvecklingen” (rittsvardande).” Till den tredje funktionen stir
inget virde direkt uttryckt 1 motiven till RB. Jag ska i denna uppsats inte argumentera for

att nagot av de tva vardena ska ges mer eller mindre vikt, istillet vill jag, bland annat, un-

3 Prop 2004/05:131 och bet. 2004/05:JuU29.

40 Fitger, Sv]T 2008 s. 453.

4 Prop. 2004/05:131 s. 1.

4 Diri inbegripet de pragmatiska 16sningar — som skapats ur 6kade krav pa rittssikerhet, processeko-
nomi, flexibilitet, samhaillets begrinsade resurser 0.s.v. — som goér processen dgnad att striva mot formell
riktighet.

# Lindblom dr inne pd att funktionen ska utgbras av en kombination av de tva virdena. ”Det ir i
friga om i tids- och ldgesplan och i inriktningen i férhallande till parterna som de bdda delfunktionerna
[alltsd Ekel6fs och Lindells stindpunkter. D.J.] skiljer sig at. Konfliktlésningen ir tillbakablickande; vid den
fokuserar man pa kirandens situation fére rittskrinkningen och férsdker med ett mot skadan exakt avpas-
sat remedium dterstélla henne till detta férlorade jungfrueliga tillstaind. Det dr fraga om ett horisontellt, ret-
rospektivt, genomslag fér dndamalen bakom den materiella ritten pa det enskilda planet (internt”). Hand-
lingsdirigeringen didremot dr framditblickande; den inriktar sig pa svarandens, och framfor allt hans likars,
framtida beteende och forsoker sd anpassa sanktionen att visst beteende undviks och annat frimjas. Det ar
konflikten mellan vissa enskilda samhillsmedborgare — de presumtiva avvikarna — och alla oss andra (“det
allminna”, ”samhaillet”, ”staten”) som dr huvudsaken; det dr friga om ett vertikalt, prospektivt, genomslag
f6r den materiella ritten (ocksd) pd det allménna planet (’externt”).” (Lindblom, 2000b s. 55 f).
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derséka om det finns ytterligare ett virde, alternativt om ett sidant vore 6nskvirt, jimte
de tva uttryckta som korrelerar mot processens tredje funktion. Virdet skulle symbolisera
ett samhilleligt behov av rittslig forstaelse, vilket jag — 1 brist pa ett bittre beskrivande

ord — viljer att kalla rittsutveckling”.

En uppfattning ir att tingsritternas anvindande av praxis under senare tid har 6kat. Som
indikation pd detta kan anféras tingsritternas utbredda anvindande av databaser som
presenterar alla landets avgoranden.® Jag uppfattar att rittsutveckling 4r nigot positivt
och grundliggande som ger ritten relevans i samhallet genom att den hinger med 1 dess
utveckling. Om praxis har blivit en viktig del av réttsutvecklingen ir det darfor relevant
att undersoka hur mojligheterna ser ut for ritten att utvecklas denna vig. Av den anled-
ningen vill jag undersoka hur ritten kan utvecklas via praxis, och om civilprocessen
skulle vara betjint av ett virde i form av rittslig utveckling. Av skil som kommer framga
av teoriavsnittet har jag valt att underséka hur preklusionsreglerna i hégre ritt forhaller

sig till ett virde om rittslig utveckling.

1.3 Litterir ingdng

Nir jag paborjade arbetet med denna uppsats blev jag presenterad f6r Kafkas text Fram-
for lagen. Det var genom den som jag lyckades finga vad som kindes som en presumtiv
problematik med civilprocessen; att den skulle kunna utestinga saker fran réttssystemet.
Genom mitt arbete med uppsatsen har jag flera ganger atervint till denna korta text for

att hitta tillbaka till uppsatsens syfte. Dirfor vill jag ge lisaren samma moijlighet.

Framfér lagen stir en dérrvaktare. Till denne dérrvaktare kommer en man fran landet

och ber om intrdde i lagen. Men dorrvaktaren sdger att han just nu inte kan bevilja ho-

41 avsaknad av annan beteckning anvinder jag begreppet utveckling. Utveckling kan dock ge en
missvisande bild av att det skulle finnas ett sdrskilt syfte med ritten som den ska utvecklas till; da det i be-
greppet utveckling ligger evolutionira konnotationer (survival of the fittest). Huruvida samhillet utvecklas
evolutionirt rdder det delade meningar. D4 samhillet 4r en social konstruktion kan det sdgas paverkas av
mer 4n bara evolutionira drivkrafter. Hur det 4n 4r med den saken konstaterar jag att med rittslig utvecklas
avses znte 1 egentlig mening att den utvecklas mot ndgonting i egenskap av att det skulle finnas en dartill
kopplad drivkraft. Istillet menar jag att ritten "utvecklas’ satillvida att den forhéller sig till (och forstar)
samhillet. Resonemanget riskerar dock att glida in i ett cirkelresonemang déd det kan anféras att en drivkraft
for ritten ar just att forhalla sig till samhallet. Jag vill i sd fall invinda att denna drivkraft befinner sig utom
ritten och tillhor samhillet som helhet. Aterigen hur det 4n dr med den saken, vill jag 4nda avhélla mig frin
att ge begreppet "utveckling’ en evolutionir konnotation.

# T.ex. JP-infonet, eller Infotorgs motsvarighet, som manga av landets domstolar prenumererar pa.
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nom intrdde. Mannen funderar och frigar s& om han kanske senare skulle kunna fd
komma in. ”Det dr méjligt”, siger dorrvakten, “men inte nu.” Eftersom lagens port stir
Oppen som alltid och dérrvaktaren stiger at sidan, hukar sig mannen ned for att genom
porten se in i det inre. Nar dérrvaktaren mirker det, skrattar han och siger: ”Om det
lockar dig sd mycket, si gor ett f6rs6k att gd in trots mitt férbud. Men mirk vil: jag dr
miktig. Och jag dr bara den ldgste dérrvaktaren. Fran sal till sal star dérrvaktare, den ena
miktigare 4n den andra. Blotta asynen av den tredje kan inte ens jag lingre uthdrda.” Sa-
dana svarigheter har mannen frin landet inte vintat sig; lagen bér dock stindigt vara till-
ginglig for var och en, tinker han, men nir han nu nirmar betraktar dorrvaktaren i sin
pélskappa — hans stora, spetsiga, nisa, det langa, glesa, svarta tatariska skdgget — besluter
han sig att dock hellre vinta, tills han erhéller tillstind att trida in. Dorrvakten ger ho-
nom en pall och liter honom sld sig ned vid sidan om dérren. Dir sitter han dagar och

o

ar.

Under de minga édrens lopp iakttar mannen ddrrvaktaren nistan oavbrutet. Han gldmmer
de andra dorrvaktarna, och denna forste forefaller honom vara det enda hindret {f6r in-
tride i lagen. Han férbannar den olyckliga slumpen, de férsta aren hinsynsldst och hog-
Jjutt, senare, ndr han blir gammal, mumlar han bara f6r sig sjilv. Han blir som barn och
da han under sitt drslinga studium av dorrvaktaren dven ldrt sig kinna igen lopporna i
hans pilskrage, ber han ocksa lopporna om hjilp att beveka doérrvakten. Till sist forsva-
gas hans syn och han vet inte om det verkligen héller pd att mérkna omkring honom eller
om det endast dr 6gonen som bedra honom. Men vil urskiljer han nu i moérkret en glans
som outslicklig frambryter ur lagens dérr. Nu lever han inte linge till. Fére déden samlar
sig 1 hans huvud erfarenheter frin hela den gingna tid en frdga, som han aldrig hittills har
stillt till dérrvaktaren. Han vinkar honom till sig, d4 han inte lingre kan halla sin stelnade
kropp uppritt. Dérrvakten mdste boja sig djupt ned 6ver honom, ty skillnaden i storlek
mellan dem har starkt férdndrat sig till mannens nackdel. ”Vad ér det du vill veta nu
igen”, frigade dorrvakten, ”du dr omittligr” — ”Alla striva ju dock mot lagen”, siger
mannen, “hur kommer det sig dd att under alla dessa ar ingen utom jag har begirt in-
tride?” Dorrvaktaren mirker att mannen redan nalkas slutet och for att nd hans avta-
gande hoérsel ryter han till honom: ”Hir kunde ingen annan vinna intrdde, ty denna in-

gang var bestimd endast f6r dig. Jag gar nu och stinger den.”

(Framfor lagen av Franz Kafka, éversittning Margit Abenius)

17
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1.4  Syfte och fragestillning

Den hir uppsatsen kan sigas striva mot att uppfylla tva delsyften. Dels att undersoka
och problematisera civilprocessens potential till rittslig utveckling, med sirskilt fokus pa
hinder mot att aberopa nya omstindigheter 1 hégre ritt. Dels att underséka om det med
ett systemteoretiskt perspektiv gar att forsta hur rittslig utveckling uppstar genom civil-
processen. Dessa tva delsyften leder in i uppsatsens metasyfte; att Sppna upp for ett re-
sonemang kring om civilprocessen dr betjint av att ett virde om rittslig utveckling

kommer till tydligare uttryck i processen.

For att uppfylla uppsatsens syfte behover féljande delfragor besvaras.
* Vilka typer av konflikter (vilken typ av fakta) kommer typiskt sett presenteras for
underritterna?
* Kan preklusionsreglerna innebira att Overritternas mojligheter att bli presente-

rade for relevant fakta forsvaras?

Resultatet avseende delfrigorna ovan ska slutligen, for att uppfylla uppsatsens syfte, ana-
lyseras 1 férhallande till resultatets implikationer pa rittssystemets réttsvardande funktion,
och vilka behov som finns i civilprocessen. Detta leder in i tva avslutande fragestillning-
ar:

* I vad man paverkar detta rittssystemets mojligheter att utvecklas?

* Behovs en ny syn pa civilprocessens funktion?

1.5 Disposition
Omedelbart nedan foljer ett forsok fran min sida att redovisa mina metodologiska ut-
gangspunkter 1 uppsatsen. Da avsnittet dr timligen omfattande tror jag att uppsatsen, re-

dan i detta ldge, vore betjiant av en redogorelse 6ver det dirpa féljande innehallet.

I kap 2 presenteras en utvecklad problembeskrivning. Kapitlet har som mal att presentera
de mer Overgripande bestandsdelar i civilprocessen som ir viktiga vid rittens mote med

en konflikt. For att visa pa det eventuella problem som uppsatsen undersoker avslutas
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kapitlet med ett exempel som slutligen dekonstrueras for att belysa min problemformule-

ring.

Kap 3 bestar till stor del av den teori jag anvinder mig av i uppsatsen. Jag inleder 1 huvud-
sak kapitlet med ett avsnitt om tidigare teorier pd omradet. Direfter anvinds ett avsnitt
till att soka beskriva min teoretiska modell i form av en helhetsbild. Helhetsbilden byggs
sedan pa i aterstoden av kapitlets olika avsnitt. I tur och ordning behandlas vilka beslut
som leder till rittslig utveckling, var sidana beslut kan berika rittsordningen samt vilka

hinder som mot bakgrund av detta finns mot att sadana beslut tillférs rittsordningen.

I kap 4 gors — rittsligt sett — den materiella utredningen. Hir utreds preklusionsreglerna

mot bakgrund av den tidigare presenterade teoretiska modellen.

Analysen kommer lidsaren moéta f6r forsta gangen 1 £ap 5, dven om uppsatsen fram till
dess varit ganska analytisk. Hér analyseras teorin och utredningen mot civilprocessens
mojlighet att forsta samhaillet. I £ap 6 konkretiseras forst min analys 1 nagra iakttagelser,
darefter paborjas ett f6rsok att uppfylla uppsatsens andra delsyfte. I denna andra del sam-
las analys och iakttagelser tillsammans for att besvara om det dr mojligt att forsta rittslig

utveckling med ett systemteoretiskt perspektiv.

I kap 7 har jag gjort ett forsok att reflektera Gver de iakttagelser, konstateranden och 1 na-
gon man slutsatser som kommit ur uppsatsen fram till dess. Denna del ska lisas som en
lite friare ansats att reflektera nagot Over rittens och processens roll och funktion ur ett
samhilleligt perspektiv, mot bakgrund av uppsatsens forskningsobjekt och den teori och

empiri som kommit darur.
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1.6 Metod

1.6.1 Vad ir vetbart?

”Jag dr min virld. (Mikrokosmos.)”’4¢

”Det tinkande, forestillande subjektet finns icke. Om
jag skreve en bok “Virlden sidan jag fann den”, si
borde jag diri beritta ocksi om min kropp och siga,
vilka lemmar som dr underkastade min vilja och vilka
icke, etc. Detta dr ndmligen en metod att isolera subjek-
tet eller snarare att visa, att det i en viktig bemirkelse
icke finns ndgot subjekt. Ty subjektet ensamt skulle
denna bok #cke omnimna.”4?

”Subjektet tillhér icke virlden, utan det dr en grins for
virlden.”#8

Att framstilla objektiva metoder som dr oberoende av objektet later sig enligt mitt for-
menande inte goras. Inte heller kan en metod goras oberoende av dess subjekt. Subjekt
och objekt édr dirigenom titt férknippade med varandra. Subjektet rekonstruerar objektet
sisom det, med hjilp av sina sinnen, uppfattat detsamma.” Fakta och virde ir likasi titt
férknippade med varandra. Det syns inte minst inom rattsvetenskapen dir den doktrin
som undersoker rittskillorna samtidigt utgdr en del av rittskillorna. Den metod som an-
vinds, och dirmed de killor som anvinds till att finna kunskap om forskningsobjektet,
kommer dirfér paverka vilket resultat som kommer dirur.”’ Dirav bor, enligt mitt for-
menande, forskarens perspektiv erkidnnas ha ett bestimmande inflytande 6ver resultatet.

Och kunskap bér dirfor beskrivas som kontext- och intressebunden.’!

Att kunskap, till exempel den som framstills i denna uppsats, ér intressebunden (d.v.s.

paverkad av mig som forfattare) dr nagot som jag, inom ramen for detta examensarbete,

46 Wittgenstein, 1992 sats 5.63 s. 102.

47 Wittgenstein, 1992 sats 5.631 s. 102.

48 Wittgenstein, 1992 sats 5.632's. 102.

# Tollborg, 1986 s. 41 not 17.

50 Se Gustafsson, 2011 s. 11-30 sarskilt not 12.

51 Angdende kunskapen som kontext- och intresseberoende, se Habermas, 1973 sirskilt s. 174 f. Kun-
skap beskrivs hir som bundet av subjektets intressen sétillvida att det, bland annat, kommer verka styrande
for inhdmtning och tolkning av data. Kontexten dr dirtill avgérande satillvida att den styr vilka metoder
och vilka kunskaper som ir giltiga.



Att forsta ar att se 21

David Jivegard

inte formar sld mig fri fran. Till viss del har jag dock forsékt minska detta (stindiga) pro-
blem (inom sambhillsvetenskaperna) genom att i texten tydligt markera de passager dé jag
som forfattare uttrycker en asikt till skillnad fran da dsikten kommer frin andra veten-
skapspersoner. Vidare har jag anvint mig av ett timligen utforligt notsystem i vilket ldsa-
ren finner mer utforliga resonemang. Slutligen kan kunskapens kontextbundenhet med-
vetandegoras genom att forskaren redogor for pa vilket sitt denne skaffar sig kunskap
om forskningsfrigan samt genom att denne tydliggér de utgangspunkter som ligger till
grund for kunskapssokandet. Dirfor féljer nedan ett forsok att redogora for vad som

konstituerar den kontext fran vilken uppsatsens forskningsobjekt avlists.

1.6.2 Tillimpad normativ analys

Tillimpad normativ analys kan enligt min mening sidgas besta i att pd ett neutralt sitt
problematisera en viss fragestillning utifran vissa normativa premisser. Metoden skulle
ocksa kunna bendmnas “givet att”-analys; givet att jag kan utga fran vissa virden eller
vissa normativa principer, vilka slutsatser leder det till? Syftet med en siadan analys dr att
visa att olika virden eller normativa premisser kan leda till olika normativa slutsatser i en
och samma friga.”” Pa si vis blir en uppsats normativa slutsatser beroende av vilka vir-
den analysen férses med. En normativ analys kan ocksi utféras genom att normativa
principers relevans och genomférbarhet problematiseras.” Slutligen kan en normativ

analys g4 ut pa att sitta olika normativa begrepp i relation till varandra.™

Denna uppsats kan sigas ha sin grund 1 en sadan tillimpad normativ analys. En fraga i
uppsatsen skulle utifrain denna metod kunna sdgas vara: givet att det dr 6nskvirt att civil-
processen har en rittsvardande funktion samt givet att rittslig utveckling — sasom jag be-
skrivit begreppet — dr nagot efterstrivansvirt, fungerar civilprocessen pa ett tillfredsstal-
lande sitt? Vidare anvinder jag mig av tillimpad normativ metod pa sa vis att jag stiller
olika normativa begrepp i relation till varandra; bland annat genom att jag stiller begrep-
pet rattstatsvirden mot begreppet rittsvard. Dessutom belyser jag i min normativa analys

dels motsittningar mellan begreppen, dels begreppens férenlighet.

52 Badersten & Gustavsson, 2010 s. 126 ff.
53 Badersten & Gustavsson, 2010 s. 129.
54 Badersten & Gustavsson, 2010 s. 126.
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1.6.3 Rittsdogmatisk metod

Da jag anvinder rittsdogmatisk metod, kan anvindandet, enligt min mening, sigas utgo-
ras av tva separata metoder. Dels da jag undersoker hur domare rent faktisk torde till-
limpa en viss lagregel, dels da jag utreder hur en viss lagregel bor forstas. Dessa tva me-
toder kan dock sdgas vila pa en i huvudsak gemensam grund; rittskilleldran. Hérav tar
rittsdogmatisk metod, enligt min mening, avstamp i nigon man slutna killor till kunskap.
Det vill sdga att kunskap om ritten édterfinns i de fyra rittskillorna, lag, forarbete, praxis
och rittsvetenskaplig doktrin. Vidare har rittskillorna, och dirmed rittsdogmatisk me-
tod, som gemensamt syfte att faststilla gillande ritt; det gors genom att rittsregler sys-
tematiseras si att rittsordningen uppfattas som enhetligt och koherent.” Slutligen tolkas
rittsreglerna med utgangspunkt i ett antal grundantaganden, sisom principerna om for-
utsebarhet och likabehandling. Dessa tre utgangspunkter (rittens slutna epistemologi, rit-
tens enhet och rittens grundantaganden), menar jag, ir vad som karakteriserar rattsdog-

matisk metod.”®

1.6.4 Rittssociologisk metod

Om rittsdogmatisk metod kan sigas besta i ett vertikalt perspektiv pa ritten (jfr ritts-
dogmatikens tre utgangspunkter ovan) kan en rittssociologisk metod forstas som en del i
ett horisontellt perspektiv dir ritten undersoks i dess sociala och samhilleliga samman-
hang.”” Rittssociologi anvinds till exempel for att undersoka rittens formaga till styrning
1 olika samhillsfragor, dir den grundliggande fragan kan sidgas vara vilka mojligheter som

finns att paverka samhilleliga férhallanden med rittsliga instrument.™ Rittssociologi kan

% Som Aleksander Peczenik uttryckt det: ”Om ndgon inte utgar fran rittssystemets enhet, ma han
vara en fortjanstfull rittssociolog, politisk debattdr, samhallskritiker m.m., men inte nagon rittsveten-
skapsman i klassisk mening. Den sistnimndas samhilleliga roll 4r ndmligen att tolka rittsreglerna pa sd sitt
att de bildar ett enda réttsystem”. (Peczenik, 1995b s. 278).

5 Rittsdogmatiken kan, beskriven pa det sitt som jag gjort, ge intrycket av att vara ez metod. Dock
tillimpas de olika rittskillorna i hég grad olika inom olika rittsomraden (och kan dessutom utstrickas till
att omfatta dven fler rittskillor). Aven rittens grundantaganden tillimpas olika pa olika rittsomraden (jfr t
ex straffrittens harda legalitetsprincip och civilrittens flexibla tillimpning). Detta ger vid handen att rétts-
ordningen kan sdgas bestd i en mingd, timligen olika, rittsomraden, dir rittsdogmatisk metod ges olika
tillimpning. Detta kan i sin tur vicka en diskussion om rittens pluralism, vilket jag dock avhaller mig frin.
Detta dr anledningen till att jag valt att kategorisera rittsdogmatisk metod sd abstrakt och vagt som jag
gjort. Rittsdogmatiken ar enligt min mening en samlingsbeteckning for ett flertal metoder som dock har de
tre benimnda utgdngspunkterna som gemensam(t) funktion/syfte.

57 Jfr Hydén, 2002b s. 15-24.

8 Hydén, 2002b s. 27.
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1 denna uppsats sidgas anvindas som en metod for att underséka det motsatta férhallan-
det. Det vill siga vilka méjligheter som finns att paverka rittsliga férhallanden med sam-
hilleliga férhillanden som instrument. Den rittssociologiska kunskapen ligger hiri att
studera normproduktionen™ inom processen och hur den samspelar eller motverkas av

. . . 60
andra element 1 processen eller i den kontext processen dger rum.’

1.6.5 Metodologiska utgingspunkter

Att underséka vad preklusionsreglerna innebir for rittsutvecklingen dr inte en liten fraga
(erfor jag). Sa, var birja? Alf Ross menade att den enda hallbara vetenskapliga utgangs-
punkten vad giller rittsvetenskap ar att gora forutsigelser om hur domstolar kommer att
agera under vissa givna villkor." Forvisso ir jag inte fullt enig med Alf Ross i den fragan,
men ju mer jag tinkte pd uttalandet desto mer insag jag att det var precis vad som var ut-
gangspunkten i min uppsats; att undersoka vilka villkor som stills upp fér domstolarna
(hur de agerar och vad de ska agera utifran) och sedan soka forutsiga (eller i var fall peka
pa) hur de kan komma att agera utifrin dessa; dartill belysa hur agerandet kan paverka

rittsutvecklingen.

Sa, vad behovs? Till att borja med kunde konstateras att denna uppsats inte som huvudsak-
liga syfte gor ansprak pa att bestimma vad som utgor gillande ritt i nagon bestimd del
av rittsordningen. Istillet gér den ansprak pd att genom en problematisering av bland
annat effekterna av preklusionsreglerna forsoka ge 6kad forstielse for rittsprocessens
paverkan pa rattsutvecklingen. Men hur skulle 1 sa fall en vetenskaplig metod for en sa-
dan undersokning se ut? I detta hinseende fick ett uttalande fran Dennis Téllborg agera
ledstjdrna: “metoden far aldrig tillitas bestimma vad som ar adekvat forskning, utan

forskningsobjektet maste bestimma vad som idr adekvata metoder”.%

Till att bérja med kunde jag konstatera att uppsatsens syfte skulle bli svart att genomféra
medelst en kvantitativ metod. Metoden skulle didrfér komma att bli kvalitativ. Dartill

skulle den till stor del komma att bli teoretiskt férankrad. Mitt forsta 6vervigande daref-

5 Jfr hdr domstolarnas normskapande verksamhet nagonstans i spektrat rittsfaststillande, rittsfortyd-
ligande, rittsutfyllande, rittsutvecklande, rittsbildande och rittsskapande som diskuteras 1 avsnitt 1.2 ovan.

0 Jfr Hydén, 2002b s. 27.

1 Strémholm, 1996 s. 33 angiende den s.k. prognosteorin.

02 Tollborg, 1988 s. 89.
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ter bestod i fran vilken position jag skulle studera rittssystemet: inifran eller utifran? Att
studera rittssystemet zzifran som deltagare medfoér fordelar 1 form av storre legitimitet
fran den ldsekrets som uppsatsen riktar sig till. Jurister, och kanske i synnerhet domare dr
fostrade i juridisk metod och ett tillvigagangssitt dar lisaren kinner igen sig bidrar onek-
ligen till vilvilligheten hos denne. Nackdelar med en sadan metod ér att forskaren ar
bunden av de rationaliteter som styr i det réttsliga paradigmet — principer som t ex forut-
sebarhet och rittssikerhet blir i en inomrittslig metod naturlagar — vilket forsvarar den
analys som vill utreda vilka effekter rationaliteterna har pa det som befinner sig i och ut-
anfor rittssystemet. Med en mahinda banal och missvisande liknelse riskerar en sidan
metod att bli som att beskriva utsidan av ett hus endast genom att underséka dess insida;
det gar att ge svepande beskrivningar om formen, men en detaljerad beskrivning av firg,

material och utseende ir inte mojlig.

Vad giller en utomréttslig metod kan féljande fordelar omndmnas. Att studera det rittsliga
systemet som askadare dir det utdvar sin makt, det vill siga 1 brytpunkten mellan sam-
hille och ritt, innebir att objektet undersoks sd nira dess killa som maijligt. Vidare moj-
ligg6r en sadan metod forstaelse for rittssystemets funktion utat, som inte blir beroende
av de rationaliteter som styr inom rittssystemet.”” Nackdelar med ett sidant metodval
kan sammanfattas enligt foljande. Ett studium av rittssystemet som endast tar utgangs-
punkt 1 ett utifrinperspektiv riskerar att tappa forstaelse for de saker som paverkar dess
yttre form. For att dtervanda till husliknelsen kan ett hus yttre form sidgas vara direkt be-
roende av vilka behov som finns inne i huset; exempelvis kommer 6nskemal om kakel-
ugn inuti huset innebira att en skorsten behover monteras pa dess utsida, vilket paverkar
dess yttre form. Endast kunskap om att det finns en skorsten skulle ge vissa antydningar
om vad som orsakar dess behov, men det dr endast genom att kliva in i huset som man
kan hitta den exakta orsaken till behovet — d.v.s. kakelugnen. Ett yttre studium av ritten
kan saledes, enligt mig, besvara fragan vad, men det dr endast genom att ocksa gbra ett

inre studium som fragorna hur och varfor kan besvaras.

93 Se exempelvis Foucault, 1993 s. 33-40. Se dven Sandgren, 2005a.
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Jag fastnade dirfor f6r en kombination av ett inre och ett yttre studium av ritten.* Vilket
till stor del berodde pa att jag i huvudsak skulle underscka ritten som konstruktion och
inte dess faktiska innehdll. Undersokningen av rittssystemet var darfér nédvindig att
gora ocksd i en position utanfor detsamma eftersom systemet som instrument inte kan
forklara sin egen karaktir annat 4n utifrin sina egna rationaliteter.”” Vid utredningen och
analysen av preklusionsreglerna anvinds ddremot till viss del en metod for ett inre stu-
dium av ritten, men dven till viss del en metod {61 ett yttre studium av rétten satillvida att
jag gor en strukturell ansats. Studiet av rittssystemet sker med en metod for ett yttre stu-
dium av ritten. Genom rittssociologiska, sociologiska och kognitionspsykologiska meto-
der och teoribildning konstruerar jag nedan en rittsteoretisk bild (en teoretiskt modell) av

civilprocessen och den positiva rittens férmaga till rittslig Sppenhet.

For att rekapitulera nagot fran mitt f6rsok att beskriva mina metodologiska utgangspunk-
ter frin ett innanfér/utanfor-perspektiv pa ritten Gvergir jag nu till att beskriva mina ut-
gangspunkter utifran det forskningsobjekt som undersks. Forskningsobjektet kan, vil
medveten om dess abstrakta natur, sigas vara forindringsmoijligheten av positiv ritt via
civilprocessen. Eller kanske mindre otydligt, 6ppningar i civilprocessen som innebér moj-
ligheter f6r omstindigheter att utveckla den positiva ritten. Detta — forskningsobjektets
konstitution — kan sdgas vara grundat i en hypotes (som jag ocksa anvinder som axiom),
nimligen att rittsutveckling (bland annat) uppstar genom rittsliga beslut. Ur detta har jag
delat in uppsatsen i tva delar. Den forsta delen underséker hur 6ppningen for rittsut-
vecklingen ser ut inom civilprocessen. Direfter, i en andra del, har jag undersékt en po-
tentiell begrinsning fér processen; nimligen preklusionsreglernas utformning. Uppsatsen
kan dirigenom sigas rora sig pa tva nivaer. Dels en makroniva dir rittssystemet som
helhet aterfinns, dels en mikroniva som kan sigas kretsa kring vissa sirskilda lagstadgan-
den. Makronivin anvinds i ett forsok att skapa en teoretisk modell f6r att avlisa civilpro-

cessens funktion med utgangspunkt i rattsvardande virden. Mikronivan anvinds sedan

64 Mihinda kan metoden sdgas besta i en rittslig poetik (men detta ir ett begrepp jag avstdr frin att
anvinda). Se hirom Andersson, 2007 s. 17.

% Se Hydén 1978 s. 26. Se ocksd Peczenik som skriver att ”[r]dttssystemets enhet dr den klassiska
rittsvetenskapens (rittsdogmatikens) grundantagande, av samma slag som kausalitetsantagandet i naturve-
tenskap. Sadana antaganden kan varken bevisas eller motbevisas inom den ifrigavarande vetenskapen. De
tas for givet och bestimmer (definierar) vad som menas med detta slags vetenskap.” (Peczenik, 1995b s.
585)
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for att skapa en (mahinda ytligt forankrad) empirisk grund for att problematisera rittssy-

stemets rittsvardande karaktir.’

I mitt researcharbete fann jag inga teorier som pa ett tillgéngligt och adekvat sitt beskrev
forskningsobjektet 1 uppsatsen. Darfor har jag fatt skapa en sadan, vilket utgdr den forsta
delen 1 uppsatsen. Hirvidlag kan invindningar géras mot mitt val av teoretisk modell
samt mot sittet som jag presenterar den pa.”’ Jag vill dock mena att trots att modellen
mahinda inte ir lika hallbar som om jag hade anvint en etablerad teori, gér vinsterna i
relevans av att anvinda en fOr forskningsobjektet avpassad teori det dnda pakallat. For att
pa basta mojliga sitt 6ka hallbarheten i teorin forséker jag dels nedan, sa langt det dr
mojligt, beskriva de 6verviganden jag gjort, dels gor jag kontinuerligt genom uppsatsen
hinvisningar till angrinsande teorier. Vid utformandet av teori har jag tagit utgangspunkt
1 mer abstrakta och generella teorier som beskriver hur rittssystem fungerar. Dessa har
jag sedan anvint for att pa ett konkret — mahinda fortfarande alltfér abstrakt — sitt for-
klara hur omstindigheter kan ta sig in pa den processrittsliga arenan och dirifran vidare
in i ritten. Jag har i huvudsak anvint mig av Kaarlo Tuoris teori om rittens nivaer, samt
av Niklas Luhmann och Gunther Teubners systemteori om ritten som ett autopoiemiskt
system. Jag har, pa grund av uppsatsens omfattning, blandat primiéra killor med sekun-
dira killor. Som sekundir killa har jag 1 huvudsak anvint Hakan Gustafssons omfat-

tande avhandling Rdattens Polyvalens, men andra sekundira killor har dven anvints.

Vid utformningen av hur jag skulle férklara mojligheterna att fordndra den positiva ritten
via civilprocessen identifierade jag nagra viktiga bestindsdelar. Fér det forsta kan forsk-
ningsobjektet sdgas kretsa kring det rattsliga beslutet. Ett beslut skapas, enligt min me-
ning, grovt forenklat i tre moment; input, bearbetning och output. Dessa begrepp an-

vinds inte 1 uppsatsen, istillet beskrivs beslut i férhallande till rittsliga normer som ett

% Angaende att rittssystemets ideologiska karaktir endast kan beliggas pa mikronivin, se Tollborg,
1986 s. 55 med diri gjorda hinvisningar.

7 Teori anvinds enligt Claes Sandgren till att framhdva samband, monster, system och likheter inom
en viss forskningsfriga. En teori ska vidare, enligt Sandgren, siga mer dn det ramaterial som den vilar pa,
vilket dérfor, for att teorin ska bidra till uppsatsen, kriver att den ger ett underlag f6r en god analys. Teorin
ska vidare vara avpassad for det forskningsobjekt som underséks (vilket talar f6r mitt val av teori, se ovan).
Sandgren benimner en teori som har begrinsad rickvidd i tid, rum och 6vrig generalisering som en
’middle-range-theorie’. Sa kan sdgas vara fallet f6r den teori som jag presenterar, dd den endast gor ansprak

pé att beskriva hur rittslig utveckling kan ga till genom civilprocessen. Se hirom Sandgren, 2005b s. 78 ff.
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subsumtionsspel samt som kognitionspsykologiska moment i beslutsfattande. For det
andra kretsar forskningsobjektet kring auktoriteter, det vill siga vilka aktérers beslut som
har moijlighet att paverka den positiva ritten. Detta beskrivs som en del 1 en rittslig rat-

ionalitet.

Vid beskrivningen av det rittsliga beslutets zzput har jag anvint mig av rattsdogmatisk
metod for att forklara vad som kan presenteras for den rittsliga beslutsfattaren.”” Jag har
vidare anvint en sociologisk metod for att beskriva vad som pa ett strukturellt plan kan
komma att presenteras som input for den rittsliga beslutsfattaren. Hir har jag valt att till-
limpa de teorier som vuxit fram ur eftermilet fran Michel Foucault om produktiv makt.
Vid beskrivningen av det rittsliga beslutets bearbetning, samt beslutsfattarens mottaglighet
for information (input), kan jag sdgas i huvudsak ha anvint mig av kognitionspsykologisk
teori. Kognitionspsykologisk teori ligger hir som bas for att beskriva en rationaliserings-
process som kan ske hos den rittsliga beslutsfattaren, men rittsvetenskaplig metod an-
vinds dven for att forklara vissa delar i den kognitionspsykologiskt beskrivna bearbet-
ningen. Nir det kommer till beslutets o#fput har jag, genom att undersoka uppfattningen
om rittens funktion, sokt beskriva rittslig rationalitet som sedan kan sidgas bestimma hur
det rittsliga beslutets utformning kommer att se ut; i denna del har jag anvint mig av so-

ciologisk metod med utgangspunkt 1 rittsvetenskaplig teori.

Nir det kommer till rittsliga auktoriteter har jag atergatt till den rittsliga rationaliteten
och dirigenom sokt undersoka hur den tar sig uttryck nir det kommer till vilka rittsliga

beslut som har méjlighet att bli en del av den positiva ritten.

I den andra delen av uppsatsen utreder jag preklusionsreglernas inverkan pa civilproces-
sens mojligheter att utveckla den positiva ritten. Denna del kan sigas besta i, dels en
strukturell, rittsvetenskaplig, ansats, dels en rattsdogmatisk ansats. Den rittsdogmatiska
delen karakteriseras av en strivan efter att rent inomrittsligt utreda preklusionens inre
och yttre avgrinsning. Den mer allmint hallna rittsvetenskapliga utredningen tar ett

strukturellt grepp om reglernas utformning i syfte att undersoka preklusionens generella

%8 Med det avses att jag forsOker utreda hur jurister i allmidnhet uppfattar att en rittslig reglering skulle
kunna komma att tillimpas i det enskilda fallet utifran vissa specifika omstindigheter.
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omfang, samt till att undersdka — och ligga grund for en analys kring — om det gar att se

ett bakomliggande virde om rittslig utveckling i bestimmelsernas utformning och syfte.

1.7 Avgrinsning

Vad giller avgrinsning av uppsatsen menar jag att en sadan i huvudsak gérs i och med
den teoretiska modell som laggs fram. Vad giller val av teoretisk modell hinvisar jag till
metodavsnittet ovan, sirskilt det inledande avsnittet (Iad dr vethart?). Jag menar namligen
att mitt val av teori kommer paverkas av mig som subjekt, och dven av i vilken kontext
jag befinner mig 1. Av den anledningen skulle en allmin avgrinsning av teorival vara
olycklig; det kunde alltid ha valts andra teoretiska forklaringsmodeller. Istillet férsoker
jag redovisa de val jag har gjort pa ett sa transparent sitt som mojligt, och Gverlamnar

darefter 4t ldsaren att bedoma relevansen i dem.

Preklusionsreglernas paverkan pa rittssystemet avlises mot bakgrund av min teoretiska
modell. Det innebir att uppsatsen zz#e utreder eller analyserar deras inverkan pa ritten ur
nagon annan aspekt. Vidare utreds huruvida ett virde om rittslig utveckling star att finna
1 preklusionsreglernas utformning, vilket innebir att andra skal att tillita nya omstindig-

heter 1 hogre ritt inte utreds.
Det ovan sagda skulle ocksa kunna sammanfattas och omformuleras pa foljande sitt:
aterstoden av uppsatsen dr ett preliminirt och trevande forsok att beskriva rittslig ut-

veckling, samt dess méjligheter att ske inom ramen f6r civilprocessen.

Med det sagt kor vi igang!
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2 Utvecklad problembeskrivning mot en teoretisk modell

2.1 Processens grundliggande bestandsdelar

Den civilrittsliga processen kan, saisom Per Henrik Lindblom gjort, liknas vid ett hus.”’
Liknelsen bygger pa att civilprocessens bestandsdelar kan kategoriseras som boende pa
olika vaningsplan: vindsvaning, bostadsplan och killare. Liknelsen askadliggér den nira
relation som finns mellan begreppen abstrakt rittsfakta, konkret rittsfakta, bevisfakta
och rittsfoljd. Pa vindsvaningen dr den abstrakta rittsfaktan belidgen, pa bostadsplanet
bor den konkreta rattsfaktan och underst, i kallaren, finns bevisfaktan. Ur skorstenen

bolmar rok; det ar rattsfoljden — domslutet.

Fig. 1

Abstrak: rattsfakta

Rastsfriga

Konkre: rattsfakta

Sakfriga

Bevisfakta

Den abstrakta rittsfaktan bestar av de forutsittningar — rekvisit — som finns i den norm
som domstolen ér i begrepp att anvinda. Den kan exempelvis utgoras av befogad forvintan

rorande en varas kvalitet, med den kopplade rittstoljden fe/ 7 varan (den positiva ritt som ut-

09 Liknelsen anvands av, och 4r hamtad ur, Lindblom, 2003.



Att forsta ar att se 30

David Jivegard

vecklats i KkopL. 16 § bland annat genom NJA 2001 s. 155)."" Den konkreta rittsfaktan
utgdrs av de forutsittningar ur den specifika situation som prévas i ett mal, dessa ska
subsumeras under den abstrakta rittsfaktan. Exempelvis kan en saidan omstindighet vara
att en kopare har baft forvintan att en sak skulle vara tillverkad i Sverige, att den istillet varit till-
verkad i Tyskland och att det inverkat menligt pa sakens virde. Slutligen syftar bevisfaktan —
atminstone som slutligt mal — till att bevisa den konkreta rittsfaktan.” Sidan bevisfakta
skulle kunna utgoras av ett skriftligt utlatande fran en siljare som fatt en kopare att, med
fog, forvinta sig att saken skulle ha varit tillverkad i Sverige, handlingar som visar att saken
tillverkats 1 Tyskland samt en sakkunnig som intygar att detta verkat menligt for sakens

varde.

Sammanfattningsvis kan en rittsfoljd sdgas vara beroende av abstrakt rittsfakta, vilken
fylls med omstindigheter — det vill siga att den subsumerar konkret rittsfakta under sig —
som sedan befists med bevisfakta. Bjilklaget mellan vindsvaningen och bostadsplanet
(mellan abstrakt och konkret rittsfakta) motsvarar rittsfragan. Bjilklaget mellan bostads-

planet och killaren (mellan abstrakt rittsfakta och bevisfakta) motsvarar sakfragan.

Den processrittsliga funktionen kan med liknelsen av funkishuset i minne sigas vara ver-
tikalt beroende pa savil ett rittfirdigande som ett sedimenterande sitt; vilket kan sdgas
vara ett uttryck for den syllogistiska rittstradition som rittspositivismen foresprakar
(subsumtionsmetoden).” Dez rittfirdjgande beroendet bestar i att bevisfakta mojligedr en viss
konkret rittsfakta som aktualiserar en viss abstrakt rattsfakta som slutligen aktiverar en
viss rittstoljd. Der sedimenterande beroendet bestar 1 att en fOrutsittning for att rittsfoljden
ska aktiveras dr att den abstrakta rittsfaktan uppfylls. For att den abstrakta rittsfaktan ska
kunna uppfyllas maste konkret rittsfakta som motsvarar densamma aberopas i malet.
Den konkreta rittsfaktan maste na upp till beviskravet; det uppfylls genom att tillrickligt

god bevisfakta tillférs malet. Beroendet ir alltsa sedimenterande pa sa sitt att en ’vaning’

70 Valet att exemplifiera med ett konsumentkép beror pé att det anvinds som exempel i f6ljande av-
snitt. Medveten om att det kan férekomma indispositiva inslag i en konsumentképsprocess viljer jag dnda
att anvinda liknelsen da jag uppfattar den som belysande f6r min forskningsfriga. Exemplifieringen ska sa-
ledes ses som en bakgrund till resonemanget och inte som ett bevis for ett visst svar i min forskningsfraga.

"I Det pévisas exempelvis av att varje bevis ska ha ett bevistema, det slutliga bevistemat (ska alltid)
motsvaras av ett konkret riattsfakta se Lindblom, 2003 s. 208; se dven Lindell, 2012 s. 49 f och 107.

72 Grians, 2012's. 105 f.
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kommer skaffa sitt innehall med utgangspunkt i hur innehallet ser ut i den ’vaning’ som

ligger narmast Gver.

Nedan presenteras ett exempel i syfte att belysa hur uppfattningen om den positiva rit-

ten” kan fungera sedimenterande for vilka omstindigheter som presenteras i tingsritten.

2.2 Exempel — Den tyska baten eller en bit med manga fel

Konsumenten K kommer till advokat A och berittar att denne kopt en bat som den inte

ir n6jd med. Foljande framgar av berittelsen.

K har képt baten begagnad f6r 1 000 000 kr med leverans tva veckor senare. 200 000
kr skulle sdttas in pa ett last bankkonto som handpenning, bankkontot skulle Sppnas
dé K fitt mojlighet att besikta baten. Att besikta baten hade inte varit mojligt tidigare
dé béten i princip varit nedmonterad till £f6ljd av rekonditionering. Biten blev inte
klar i tid, men K hade fatt tillging till den tre veckor (istdllet f6r avtalade tva veckor)
efter att de avtalat om kdpet. Biten var dd inte besiktad, men till £6ljd av att K be-
hévt segla hem den samma dag gick denne med pi att ta emot bédten. Det ldsta bank-
kontot 6ppnades. Redan under seglatsen hem gick motorn sénder, det var férvisso
ndgot som gick att 16sa men dnda inte kul pd jungfrufirden med en ny bét. Under
veckorna som foljt hade mer och mer saker visat sig inte hilla den standard som K

forvintat sig — inga stora saker, men, som sagt, inte kul pd en ny bat.

K har, utan framging, forsékt ringa séljaren och berdtta om sina problem for att dér-
igenom fé hjdlp eller i vart fall kunna avtala om lite nedsittning pa priset. Efter att K
inte kunnat fi tag i siljaren samt efter att fler sméfel uppenbarat sig pa baten, har K
forsokt goéra képet ogjort genom att silja problembiten vidare. K vill nu ha ersitt-
ning f6r den foérlust som denne gjort i och med affiren, vilken uppgar till 500 000 kr.
Advokat A funderar en stund och frigar — mest f6r att kopa sig lite mer tid att tinka
—om K kan dra till minnes nigot mer som inte varit bra med baten. K svarar att det i
sd fall skulle vara det ddr med Tyskland. Advokat A kommer tillbaka ur tankarnas
virld och frigar: Tyskland, vad dr det med det? Jo, svarar K, jag trodde vil att biten
var byggd i Sverige men det visade sig att den var byggd i Tyskland, det dr ju lite irri-

terande med tanke pa allt annat som hint.

dan.

73 D.v.s. vad som uppfattas sisom bora vara gillande ritt. Se hirom avsnitt 3.4.1.1.3 och 3.4.2.3 ne-
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Advokat A borjar, nir Konsument K limnat kontoret, fundera 6ver vilka eventuella
rittsliga ansprak som kan goras. Advokaten vet att bestimmelsen i konsumentképlagen
foreskriver att fel foreligger om varan inte 6verensstimmer med vad képaren med fog
kunnat forvinta sig; denne drar sig ocksa till minnes ett avgorande fran hégsta domstolen
dir en bat som var tillverkad i ett annat land dn dir képaren hade haft befogad férvintan
att den skulle varit tillverkad, ansags vara behiftad med fel. Advokat A har nu sin pro-

cesstrategi klar for sig.

Nista morgon dimper en stimningsansokan ner hos tingsritten. Den dr klar och tydlig,

och framforallt kortfattad.

Konsument K yrkar att Siljaren till denne sdsom nedsittning av képeskilling f6rplik-
tas att utge 500 000 kr. K:s kép av bat motsvarar inte vad denne med fog kunnat
forvinta sig dd denne haft befogad férvintan att den skulle vara tillverkad i Sverige
men att den senate visat sig vara tillverkad i Tyskland, vilket ocksa har varit till skada
for K. K har till £6ljd av att denne inte kunnat na séljaren silt baten vidare. Kopeskil-
lingen bestimdes, med bitens ursprung i dtanke, till ett marknadsmadssigt pris om 500

000 kr. Detta har medfort skada for K motsvarande 500 000 kr.

Eftersom advokaten i exemplet sorterat ut vad som dr limpligast att presentera f6r dom-
stolen stills domstolen infér en presentation av en hindelse som dr tillrattalagd 1 syfte att
skapa maximal effekt for klienten — d.v.s. sa stor vinst som moijligt. For att det ska upp-
nas utgors konkret rittsfakta av omstindigheter som ir relevanta for den abstrakta ratts-
faktan. Bevisfakta utgérs i sin tur av saker’* som ir relevanta fér den konkreta rittsfak-
tan. Dirav har advokaten sorterat ut sadant som dr ’rittsligt relevant’, vilket presenteras
for domstolen. Detta kan sigas vara ett led i en transformation av en verklig hindelse till

en rittslig hiindelse, vilket kan beskrivas med ett transformationsschema.”

1. (V) — Hindelser 1 den levda verkligheten (konflikten).
2. (V) 2 (R) — Valet av den rittsliga reglering som aktualiseras utgar frin beskrivningen

av hindelserna i den levda verkligheten.

74 Vittnen, sakkunnigutlatanden, avtal, mail, ja i stort sett vad som helst.
7> Schemat anvinds i Bladini, 2013 s. 121. Schemat har f6r att passa civilrittens forutsittningar omar-
betats nagot.
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3. (V) + (R) = (S) — Utifrin beskrivningen av den verkliga hindelsen och den rittsliga
regleringen som aktualiseras formuleras stimningsansokan.

4. () =2 (B) — Utifrin stimningsansokan viljer parterna ut den bevisning de vill ligga
fram.

5. B) 2 (JV) — Genom den bevisning som liggs fram och som tolkas av domarna

produceras och representeras den juridiska verkligheten.

Vad som anses vara rittsligt relevant kan darfér mycket férenklat sigas styras av vad som
uppfattas vara den abstrakta rittsfaktan. Eftersom det finns mdojlighet att argumentera
for att den abstrakta rittsfaktan ska ges ett visst innehall kommer advokaten att stallas in-
for ett dilemma; antingen anvinder advokaten omstindigheter som ér /itfare att bevisa
men som kriver mer rittslig argumentation, eller s anvinder advokaten omstindigheter
som dr svarare att bevisa men som inte kriver lika langtgaende rittslig argumentation. Det
sker dirfoér en vixelverkan mellan p. 3 och 4 i transformationsschemat ovan. Detta kan
uttryckas som sa att de foreligger ett spanningsférhallande mellan 4 ena sidan risken for
en konflikts forrittsligande — da ritten 4r statisk — och 4 andra sidan risken for rittens
politiserande’ — da ritten ir dynamisk.” Mathiesen har uttryckt detta vil — férvisso ifraga
om politisk aktivism men ddr det pa ett belysande sitt kan ersittas av termen ’reell kon-

flikt’. Alltsa att:

”[...] den rittsliga fragan Gverordnas konfliktens politiska — och egentliga — sidor. Den po-
litiska [lds: den reella. D.].] konflikten ombildas och fir en ny, juridisk karaktir. Didrmed
”mister man kontakten” med den ursprungliga konflikten och det den handlade om. Poli-
tiska stindpunkter [lds: reella konflikter. D.J.] har girna ett brett och sammansatt underlag,
som innehdller personliga, moraliska och virdemissiga komponenter. Nir sidana konflik-
ter “rittsliggdrs” sndvas de in. Det som ér juridiskt relevant tas med, men heller inte mera.
Det 6vriga stoff som konflikten bestdr av, och som i praktiken kan vara mycket viktigt, an-

ses irrelevant och skalas bort.”77

Ovanstaende avsnitt har syftat till att belysa att konflikter alltid (riskerar att) forrittsligas,
och att detta forrittsligande sker genom att den wpplevda verkligheten genom den rattsliga be-

stammelsen transformeras till en juridisk verklighet. Nedan féljer en teoretisk genomgang om

76 Jfr Gustafsson & Vinthagen, 2010, som férvisso behandlar olika rérelsers val att féra sin politiska
agenda genom ritten, men fungerar dven vil for en analys av konflikters forrittsligande.
77 Mathiesen, 2005 s. 181 f.
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forklaringar till forréttsligande och (framférallt) forsok att identifiera processrittsliga hin-
der mot rittslig forstaelse — d.v.s. min definition av rittsutveckling — i motsats till kon-

flikters forrittsligande.
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3 Teoretisk modell — z#¢ Forsta

Detta kapitel dgnas at att konstruera en teoretisk modell for att forsta hur rittsutveckling
kan ske via civilprocessen. Kortfattat kan kapitlet sdgas behandla frigan om hx#r doma-
rens beslut om en rittslig 16sning, bildar en rittslig norm som andra domstolar sedan
forhaller sig till. Jag kommer inte berdra frigan om vad normkomplexet ar f6r nagot, och
inte heller (i egentlig mening) var kunskap om detta str att finna.”® Mitt intresse ir ritts-
praxis moijlighet att ’berika’ ritten — d.v.s. dess férmaga att bidra till réttslig utveckling.

Redogorelsen kommer att utga fran en skiss om hur rittslig utveckling kan ga till. Denna

kommer byggas pa genom kapitlet och avslutas slutligen med bilden nedan.

Fig. 2

Den positiva ritten
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78 For utforliga resonemang i denna fraga hinvisar jag till Svensson, 1997 och Gustafsson, 2002. Min

behandling av ’gillande ritt’ — som jag viljer att bendmna ’positiv ritt’ — kan sidgas motsvara den Svensson
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3.1 Npytta med en systemteoretisk modell

Det kan ifragasittas vad en systematisering av férhallandet 7t och samballe, som foljer ne-
dan, tjinar for nytta. Ar det en systematisering som gér ansprak pa att forklara ritten, el-
ler dr det en systematisering som gOr ansprak pa att forklara vissa funktioner hos den-
samma? Det vill sdga, dr systematiseringen allmingiltig eller 4r den en metod for att
forsta och forklara vissa aspekter hos ritten? Om det férra dr utgangspunkten skulle sys-
tematiseringar som gor ansprak pa att forklara forhallandet rizt — sambdille behéva ha £61-
maga att forklara alla féreteelser som édr potentiellt mojliga i detta férhallande. Sa ar i all-
minhet inte fallet; snarare anvinds en systemteori ofta som ett verktyg for att forstd och
analysera vissa tOreteelser 1 det systematiserade forhallandet. Sa Zinge en teori kan forklara
relevanta fore- och fragestillningar anses den didrmed vara anvindbar. Med min systema-
tisering nedan gor jag ansprak pa att den ska karakteriseras som en sadan teori (s.k.
middle-rangeteori). det vill siga en teoretisk modell som enligt det senare alternativet

forklarar vissa foreteelser hos ratten.

Innan jag presenterar min teoretiska modell féljer nedan min uppfattning av hur nagra
angriansande teorier pa omradet bor lisas. I min teoretiska modell férhaller jag mig till en
del av dessa. Framstillningen kan sigas tjana till att ge en liten 6versikt av hur andra teo-
retiker har sett pa férhallandet ritt — sambhille, det vill sdga den eventuella brytpunkt som
finns mellan det inom- och det utomrittsliga. Framstallningen tjanar ocksa till att ge en

forstaelse for de jamforelser som foljer lingre fram i uppsatsen.

3.2 Nadgra etablerade teorier pa omradet

Kelsen, Hart och Dworkin har gjort positivistiska ansatser, med i huvudsak ontologiska
fortecken,” for att forklara rittens legitimitet och funktion. Kelsen beskrev ritten som
ett autonomt system bestiende av normer som stir i1 en hierarkisk relation till varandra;
éverst: grundnormen ur vilken alla andra rittsregler kan hirledas.” Grundnormen utgér i

Kelsens teori den avgrinsade faktorn mot det utomrittsliga. Pa ett liknande sitt forkla-

71 ett rittsteoretiskt sammanhang kan ontologi sigas besvara frigan: vad ir ritten? medan begreppet
epistemologi (som anvinds nedan) besvarar frigan: hur finner jag kunskap om ritten? Ontologiska rittste-
orier tenderar att sOka rittfirdiga rittsordningen utifran ett legitimitetsperspektiv medan epistemologiska
rittsteorier tenderar att undersoka grinserna for den rittsordning som finns — exv. rittskilleliran och dess
innehall.

80 Se Stromberg, 2011 s. 61 ff; Se dven Gustafsson, 2002 s. 79 f samt Peczenik, 1980 s. 42 f.



Att forsta ar att se 37

David Jivegard

rade Hart® rittssystemets legitimitet och avgrinsning mot &vriga normsystem med en
igenkdnningsregel” Hart menade att denna igenkinningsregel utgor rittssamhillets grund-
liggande regel, vilken bemyndigar och legitimerar inférandet av nya regler.”’ Liksom Kel-
sens grundnorm utgér Harts igenkdnningsregel avgransande faktor mot det utomritts-
liga. Dworkin forklarade rittssystemet som bestdende i regler och principer; om en regel
saknas stir en l6sning alltid att finna i de principer som rittssystemet dr uppbyggt kring.
Enligt Dworkin ir en regel binir (antingen tillimpas den eller sa tillimpas den inte) me-
dan principer ir icke-binira; de kan vigas mot varandra for att utvinna en giltig rittsre-
gel.” Som avgrinsande faktor mot det utomrittsliga star, i Dworkins teori, domaren
Hercules som kan komma fram till det mest vilgrundade beslutet i varje rittslig fraga ef-

tersom dennes tid och kunskap alltid ir tillricklig.”

Epistemologiska ansatser har ocksa gjorts for att forklara rittens relation till samhillet.” T
dessa angrips den ontologiska frigan ofta med ointresse eller skepsis; istillet tar teorierna
utgangspunkt i frigor som ror var grinsen for olika rittskallors material gar. Vidare un-
dersoker de samspelet med (eller kommunikationen om)®* — istillet for att avgrinsa sig

mot — samhillet i 6vrigt. Min teoretiska modell tar utgangspunkt i en sadan ansats.

Luhmann och Teubner har férklarat férhallandet mellan ritt och samhille som normativt
slutet och kognitivt dppet. Ritten ar enligt Luhmann normativt sluten pa sa sitt att det alltid
ir en norm som avgdr om en viss omstindighet dr rittsligt relevant eller inte; det som
finns inom systemet produceras och reproduceras med hjilp av dess konstitutiva delar —
exempelvis praxis och doktrin. Det rittsliga systemet dr darfor enligt denna teori sjalvior-

sérjande och det (re)produceras genom interna processer — 5.&. hypercycles.”® Vidare ir rit-

81 Som forvisso av vissa kategoriserats som rittsrealist. Se Grins, 2006 s. 61.

82 Gustafsson, 2002 s. 50.

83 Peczenik, 1980 s. 43 f.

84 Gustafsson, 2002 s. 39-45.

8 Enligt Gustafsson dr det Dworkins Hercules-hypotes som gér honom till rittspositivist — d.v.s. att
Hercules pressas in som en epistemologisk/metodologisk tolkningsbegrinsning. Gustafsson, 2002 s. 51 f.
En slutsats som jag delar. Mitt val att presentera honom tillsammans med Kelsen och Hart motiveras dir-
med. Det kan dock diskuteras om Dworkins teori har ontologiska fértecken. De skulle likvil kunna beskri-
vas som epistemologiska.

86 D.v.s. da det ”[...] inte [4r] rittens enhet och grund [som s6ks] utan dess kunskapsintresse” (Svens-
son, 1997 s. 284).

87 Luhmann, 1988 s. 18 f.

88 Gustafsson, 2002 s. 84 ff.
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ten enligt Luhmann kognitivt Sppen genom att den har f6rmaga att reproducera sig sjilv
1 férhallande till sin omgivning — alltsa, att ritten kan ta in information om sin omgiv-
ning. Till den kognitiva 6ppenheten hor begreppsparet gjilvreferens och extern referens, som
innebir att systemet sjilv viljer mellan att antingen hdmta in information utifran, eller att
soka informationen inom det egna systemet. Till den normativa slutenheten hér be-
greppsparet rattslig och zcke-rittslig, vilket kortsagt innebir att rittssystemet avgodr vad som
ir, och vad som inte ir, rittsliga normer.” Genom detta ges ritten formaga att beskriva
sin egen distinktion mot omgivningen och att sjilv reglera sin reproduktion — s.£. auto-

- 590
pozests.

Juristprofessionen uppritthaller, med detta synsitt, den normativa slutenheten via sin
kommunikation med omgivningen. Det gbrs genom att normativa villkor stalls upp for
vem som kan vara jurist och vad en sidan gor samt f6r vad som ir rittsligt relevant ar-
gumentation.”' Samtidigt ir juridiken en informationsprocessande verksamhet vilket in-
nebir att den oavbrutet paverkas av forestillningar frin omgivningen, vilket gér den
kognitivt 6ppen. Glava & Petrusson menar att Luhmanns teori hirigenom ska forstas
som att vad som kan ta sig in via den kognitiva Oppenheten begrinsas av de normativa
villkor som stills upp av juristprofessionen.” Rittens aktdrer avgér vad som ir, och inte

ar, rattsligt relevant information.

Teubner som stédjer sig pa Luhmanns teori fortydligar dock att ritten som system ar ett
subsystem bland ménga andra inom det sociala systemet” och att subsystemets interna
processer dirfér maste rymmas som interna processer dven inom det sociala systemet.”
Teubner menar vidare, i likhet med Luhmann, att systemets grianser sitts av grinsover-
skridande s.k. ’materiality continuum’, som ger andra subsystem och samhillet i stort till-

gang till information om ett visst subsystems mening, form och funktion.” Ett synsitt

89 Luhmann vars teori 6versiktligt presenteras nedan menar att ritten som ett slutet system inte har
férmdga att kommunicera med sambhillet, men att den maste ha en kommunikation oz samhillet. Se Luh-
mann, 1988 s. 15 f.

%0’ An autopoietic system [...] constitutes the elements of which it consists through the elements of
which it consists” (Luhmann, 1988 s. 14). Se dven Attwooll, 1997 s. 174.

91 Teubner, 1992.

92 Glava & Petrusson, 2007.

93 D.v.s. samhillet och alla de sociala system som relationer déri skapar.

94 Teubner, 1992.

9 Teubner, 1988 s. 335-348.
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som i huvudsak kan sdgas motsvaras av Chantall Mouffes diskursbegrepp. Hon beskriver
diskursens funktionssitt (action) som konstituerad av dess mening (meaning).” Omgiv-
ningen forstar hirigenom det rittsliga systemet, ger det legitimitet och férhaller sig till
det.” Teubner betonar vidare att systemet produceras och reproduceras av dess interna
processer, vilka inte paverkas av yttre faktorer annars dn da det sker pa systemets vill-
kor.” Samtidigt menar Teubner att systemets processer utférs genom minsklig kommu-

. . 0g
nikation.”

Savil Luhmanns som Teubners teorier om ritten har vad de kallar auzopoiesis som avgrin-
sande faktor mot det utomrittsliga; vilket alltsd innebér en slags autonom produktion av
normer och ett aktivt sirskiljande mot vad som finns utanfér systemet. Luhmann menar
att denna autopoiesis dr bindr — d.v.s. att ett system antingen ar autopoiemiskt eller inte —

: f s 100
medan Teubner menar att det kan finnas olika grader av autopoiesis.

Kaarlo Tuori har utvecklat en teori som férklarar ritten ur ett vertikalt perspektiv. Tuori
beskriver ritten som bestaende i flera vertikala nivier som skidr genom sambhillets hori-
sontella lager. Dessa nivaer bestir av rdttens ytniva, réttskulturen och rittens djupstruktnr.'”"
Ytnivan bestar av enskilda bestimmelser, domstolsavgéranden och rittsvetenskapliga
norm- och tolkningsantaganden — kort sagt den kunskap som ett rittsomrades aktorer
tillignar sig infor vardagliga juridiska problem.'” Rittskulturen utgérs, enligt Tuori, av
den for tillfillet radande kulturen inom rattsideologin, vilken omfattar systematisering av
allminna liror, grundbegrepp och rittsprinciper — en typ av rittslig diskurs.'” Rittskul-
turen forindras laingsammare 4n ytnivan men snabbare 4n den underliggande djupstruk-
turen.'” I djupstrukturen aterfinns samhillets grundstruktur som innehéller “grundlig-
gande  rittskategorier,  fundamentala  normativa  principer och  specifika

55105

rationalitetstyper’”” — didrmed de virden ritten (och samhillet — distinktionen ir pa

96 Mouffe, 2013 s. 60 ff.

97 Teubner, 1992.

98 Teubner, 1993 s. 27.

99 Teubner, 1993 s. 26.

100 Teubner, 1993 s. 27-30; Se aven Attwooll, 1997 s. 174.
101 Syensson, 1997 s. 292 f. Se 4ven Tuori, 2003.

102 Tuorti, 2002 s. 150 f.

103 Se Tuori, 2002 s. 162 f.

104 Svensson, 1997 s. 293.

105 Gustafsson, 2002 s. 54f.
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denna niva utraderad) bygger pa.'" Djupstrukturen anger sjilva forutsittningarna fér det
rittsliga tinkandet — enligt Gustafsson dess epistemologiska grunder.'”” Tuori identifie-
rar ett vaxelspel mellan de olika vertikala nivaerna dir hindelser pa ytnivan sedimenteras
ner till de undre nivaerna samt ett justifikationsférhallande dar beslut pa “ytnivan justifie-
ras av rattsprinciperna i rittskulturen, vilka 1 sin tur rittfirdigas av djupstrukturens
fundamenta”."” Till de olika nivierna finns olika méjligheter till paverkan ’utifran’. Ritts-
kulturen ar exempelvis inte territoriellt avgransad och paverkas dirmed av andra rittssy-
stem. Djupstrukturen har sin grund i en sambhillelig struktur och dr Sppen for ’yttre’ pa-
verkan. Pa detta sitt menar Tuori att ritten dr ett forhallandevis autonomt system som
samtidigt hdmtar sitt innehall frin omgivningen.'"” Inhimtandet av information frin om-
givningen sker enligt denna teori 1 rittens undre nivaer. Som avgrinsande faktor mot det
utomrittsliga stiller Tuori alltsa upp olika nivaer hos ritten; dessa dr innehavare av olika
censurmekanismer mot det utomrittsliga. Aven om hans differentiering mellan ritt och
samhille ar mindre rigid 4n de ovan beskrivna teorierna dr han tydlig med att det pa de
6vre nivaerna finns en skillnad mellan rittsligt och icke-rittsligt vetande — d.v.s. en diffe-

rentiering mellan inom- och utomrittsligt.

Gemensamt for de tva nimnda teorierna (Luhmann & Teubners och Tuoris) nirmast
ovan ir att de identifierar olika avgrinsande faktorer mot sambhillet, men att de samtidigt
pavisar en slags rittslig 6ppenhet; denna Sppenhet dr i de olika teorierna olika stor. Ne-

dan presenteras en teori som forsoker sla sig fri fran distinktionen inom och utom.

Deleuze & Guattari har forklarat samhillet som ett
thizom. Subsystemen'"’ i samhillet utgérs i denna
teori av tillfalliga platder som bestir av ’kluster’ som
utgérs av territorialiserande, deterritorialiserande

111

och reterritorialiserande flyktlinjer. " Enligt deras

106 Tuori, 2002 s. 185 ff.

107 Gustafsson, 2002, s. 55.
108 Gustafsson, 2002 s. 55. SN
109 Se Gustafsson, 2002 s. 54 ff. [ &%

110 Egentligen anvinder Deleuze & Guattari inte begrepp som subsystetr; o;h sambhille eftersom det
ar just dessa de vill komma bort fran.

M F6r mer utforlig genomging av teorin, samt for killor till féljande genomging av Deleuze & Guat-
taris rhizomteori, se Bruncevic, 2014 s. 71-106.



Att forsta ar att se 41

David Jivegard

teori finns inget /nnanfor och wutanfor; samhillet 4r nomadiskt och flyktigt — rhizomatiskt.
For att forsta samhallets rorelser avgransar manniskor det — exempelvis territoriellt eller
konceptuellt.'” Dessa avgrinsningar bildar dynamiska platier (som i andra teorier ses
som statiska subsystem). Deleuze & Guattari menar att platderna endast kan vara tillfal-
liga da de bestar av fOrtdtningar av territorialiserande flykt/injer som stindigt foérandras.
Mellan platierna finns inte nagon hierarki, bara olika moéijligheter att fanga upp flyktlin-
jer.'” Platierna ska dirfor avlisas likt en karta (uppifran) snarare 4n som ett spar (eller

som i en tridsystematik).'"*

Om rhizomet (och platderna diri) delas, eller gar sonder, har
det formaga att aterskapas och bygga upp sig med hjilp av gamla eller nya flyktlinjer.'”’
Da plataer skapas och forindras av olika flyktlinjer, styrs platiernas autonomi enligt
denna teori av dess oférmaga att fanga upp flyktlinjer — d.v.s. dess formaga till s.k. &on-

neklabilitet.

Deleuze & Guattaris rhizomteori dr en siregen skapelse som 1 huvudsak angriper sittet
minniskor tinker och systematiserar saker och ting pa. De foresprakar att tinkandet ska
ske med utgangspunkt i icke-hierarkiska paradigm; istallet f6r att som i den klassiska ge-
nealogiska modellen strukturera tinkandet i en bindr modell som tar utgangspunkt i dis-
kurser (jfr hur exempelvis ett slikttrid utformas)."’ De foresprakar dirfor ett rhizoma-
tiskt systematiserande som inte har nagon borjan eller slut och som férgrenar sig ét alla

hall.

112 Sveriges grinser skulle kunna vara exempel pa en territoriell avgrinsning medan feminister skulle
kunna vara exempel pa en konceptuell avgrinsning. En person som hamnar inom avgrinsningen fér femi-
nist skulle likval kunna hamna i en annan konceptuell avgrinsning som t. ex kille eller fotbollsspelare; det
konceptuella begreppet feminism skulle ocksd kunna avgrinsas pa andra sitt (vilket ofta gors: anarkafemin-
ism, liberalfeminism eller de storre; genus och humanism).

113 Deleuze & Guattari, 1988 s. 9.

114 Deleuze & Guattari, 1988 s. 13f. Se d4ven Bruncevic, 2014 s. 98 ff.

115 Deleuze & Guattari, 1988 s. 9. Se dven Bruncevic, 2014 s. 97 f.

116 Med en klassisk genealogisk modell avser jag den era som péibérjades av Nietzsche och som forid-
lades av Foucault. Foucault beskriver exempelvis i Vansinnets historia vansinne som en dikotomi till férnuft.
Foérnuftet bestdims enligt honom av den for tillfillet ridande normen som befists i den ridande diskursen;
ur det bestdms vansinnet negativt som allt sidant som inte dr férnuftigt. Dirav bestims allt sidant som inte
motsvarar de ridande normerna inom den ridande diskursen som icke-férnuftigt = vansinne. (Foucault,
1973). For skillnader i de tva sitten att tinka, jfr Foucault, 1993 och Deleuze, 1998. Foucault beskriver ex-
empelvis makt som knutet till sirskilda diskurser ddr saker avskiljs med hjilp av bindra koder — acceptans
eller icke-acceptans, gott eller ont, bra eller déligt osv. Detta avgor vad diskursen dr mottaglig f6r. Ledning
kan dven hidmtas ur Luhmanns teori som presenterats ovan. Deleuze till skillnad frain Foucault beskriver
exempelvis makt som nagot som flédar 6ver diskursgrinserna och som inte dr knutet till sirskilda omraden
i samhillet. Rhizomteorin kan sdgas vara ett forsok att forklara detta flode.
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Teorin syftar, enligt min mening, till att forklara systemtinkande pa ett annat sitt. Med
Deleuze & Guattaris férklaringsmodell kan avgransningar inte géras pa samma sitt som i
tidigare teorier. Den avgrinsande faktorn mot det utomrittsliga i Deleuze & Guattaris
teori blir dirfér minniskors tendens att systematisera ’saker’ i hierarkiska paradigm enligt
en genealogisk metod. Med Deleuze & Guattaris sitt att systematisera skulle den avgrin-
sande faktorn mot det utomrittsliga nirmast férsvinna som ett statiskt begrepp, da det
inte finns nagot som kan kallas utom(rittsligt) och inom(rittsligt). Som ett dynamiskt be-
grepp skulle den utomrittsliga faktorn fér en tillfillig plata kunna sigas vara dess kon-

nektabilitet — d.v.s. dess férmaga att finga upp flyktlinjer.

Min teoretiska modell i denna uppsats ansluter sig till de senare typerna av teorier satill-
vida att den fokuserar pa rittens epistemologiska, och strukturella, f6rmaga att ta till sig
‘utomrittsligt’ material. Den gor inte ansprak pa att systematisera ritten som ett objektivt
faktum, istillet tar den avstamp 1 juridikens kéllor till kunskap och dess distinktion mellan
inre och yttre. Modellen dr alltsa ett sitt att fOrstda och forklara ritten utifrin ett rittsut-
vecklingsperspektiv och gor ingalunda ansprak pa att vara allméngiltig; det gar mycket vil
att systematisera ritten pa andra sitt och dérigenom visa pa andra funktioner dn just de
jag vill pavisa. I min ansats forsoker jag aterkoppla till ovan beskrivna teorier dar det dr
mojligt, jag kommer dven introducera ytterligare teorier allteftersom jag presenterar min

modell, jag har dock inte funnit det befogat att redogéra f6r dem ovan.

3.3 Raittsutveckling — ett analysschema

3.3.1 Forenklad helhetsbild

Inledningsvis vill jag géra en distinktion mellan positiv ritt och gillande ratt ad hoc. Den po-
sitiva ritten 4r alla de rittsregler, principer och virden som star att finna med hjilp av
rittskillorna och som utgér anvisningar fér hur domstolar och andra ska handla;''” detta

ir studieobjektet for att utréna gillande ritt.'"® Den gillande ritten, 4 andra sidan, skapas

17 Den positiva ritten kan med detta synsitt ses som ett idésystem vars virden, axiom, kunskapssyn
och epistemologi ligger till grund f6r hur forestillningen om dess innehall formas. Se Svensson, 1997 s. 286
118 Det skulle till viss del kunna motsvaras av Gustafssons begrepp rattsordning. (Gustafson, 2002 s. 47
f); det skulle kanske mer rittvisande kunna motsvaras av hans beteckning rittsligt vetande — som utgor ett
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ad hoc'” och ir en konkret rittslig 16sning pa ett konkret rittsligt problem.'”” Gillande ritt
finner sitt innehall med utgangspunkt i den positiva ritten och wigir en tolkning av den-
samma.””" Annorlunda uttryckt kan gillande ritt enligt min distinktion sigas vara rittslig
aktivitet medan den positiva ritten ir rittsliga normer.'”” Mahinda kan detta, i vart fall

oversiktligt, motsvaras av Otto Brusiins tva centrala teser:

(1) The work of the judge is a creative activity, only distinguished from that of an artist in
being tied to legal certainty and predictability. (2) The judge creates and embodies legal
culture in an abstract form [positiv ritt. D.J.] on the one hand, and in a concrete form
|gillande ritt ad hoc. D.J.] on the other; these forms materialize in concrete decisions and

the legal system.”123

Som uttrycks i figuren nedan korrelerar positiv ritt mot zinkta omstindigheter 1 allmanhet,

medan gillande ritt korrelerar mot uppfattade/ presenterade omstindigheter i ett specifikt fall.'**

samlat begrepp for beteckningarna rittsordning och rittssystem. Rittsordningen utgdrs, enligt Gustafson,
av ”’den regelmassa som uttrycks i lagtext, férordningar, foreskrifter, direktiv, rattspraxis etc: alltsd de kodi-
fierade rittsreglerna som produkter av lagstiftaren (lagstiftning) och domaren (rittstillimpningen).”
(Gustafson, 2002 s. 47). Rittssystemet karakteriseras som “den systematiserande och ordnande nivan i rit-
ten.” (Gustafson, 2002 s. 48). Rittssystemet systematiserar alltsa rittsordningens regelmassa genom ritts-
liga (bakgrunds)principer, rittsliga argumentationsmodeller och utifrdn vissa rationalitetskriterier.

119 Jag anvinder termen ad hoc for att belysa att det 4r ett réttsligt beslut som skapas till den problem-
stillning som formuleras infor ritten. Med gillande ritt i den réttsliga processen asyftar jag saledes en ritts-
lig 16sning pa ett specifikt problem.

120 Se exempelvis Pahlsson som beskriver begreppet som rittstillimpning. ”Lagtolkning preciseras
dirvid som en rittslig bedémning av innehallet i rekvisit (rittsfaktumsidan) i en eller flera lagregler, eventu-
ellt med hjilp av motiv, praxis eller andra rittskillor. Den anvindning av rittskillorna som utmynnar i lag-
tolkning 4r dock i denna kontext endast en delmingd av det vidare begreppet rittstillimpning. Réttstill-
limpningen omfattar hir dven en applicering av tolkningsresultatet pa verkligheten.” (Pdhlsson, 1998).

121 Derrida har beskrivit det jag kallar gillande ritt ad hoc som ”det som passerar eller inte passerar,
dess plats och dess ickeplats ante portas: |...] intringandet (Eéntritd) i lagen? Uppskjutandet intill déden for
det gamla barnet, den lilla aldringen, kan likavil tolkas som ickeintringandet pd grund av f6r tidig sidesav-
ging som pd grund av en utebliven sidan. Resultatet dr detsamma: dom, avslutning.” (Derrida, 2007 s.
209).

122 Mahinda skulle Gustafsson vilja att benimna denna definition som en del i rittssystemet, se Gus-
tafsson, 2002 s. 48-56. Jag vill dock mena att en sidan definition, f6r min uppsats, blir missvisande. Den
gillande ritten tar utgingspunkt i mer 4n bara en systematisering av rittsregler och réttsprinciper (se avsnitt
3.3.1 och 3.3.2).

123 Tolonen, 2003 s. 286.

124 Tfr Tuori: ”What law-making produces are individual regulations, which have to be interpreted and
whose location in the systematics of the legal order have to be worked out, before they can fulfil their task
in society.” (Tuoti, 2002 s. 137).
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Fig. 4

Positiv ritt Gillande ritt

Ténkta omstén- Uppfattade om-

digheter stindigheter

Givet distinktionen ovan kan ett samband i form av ett vixelspel mellan positiv ritt och
gillande ratt skonjas; nir den positiva rétten tolkas i forhallande till specifika omstindig-
heter uppstar gillande ritt. Denna gillande ritt blir en del av den positiva ritten, det vill
siga studieobjektet for hur nya specifika omstindigheter rittsligt ska forstas.'” 1 den man
inte tidigare tinkta omstindigheter tillmits betydelse vid faststillande av gillande ritt
samt i den man denna gillande ritt ges betydelse for den positiva ritten har rittslig ut-
veckling uppstatt. I en renodlad subsumtion dir den gillande ritten faststills pa ett de-
skriptivt sitt uppstar ingen rittsutveckling. Rittsutveckling i den bemarkelse som jag vill
gora gillande skulle nirmast kunna karakteriseras sisom en oren subsumtion, det vill
sdga att en 1 den positiva ritten icke tidigare patinkt omstindighet anvinds som omstin-
dighet for tillskapande (eller f6randring) av ett abstrakt rittsfakta — ddrigenom uppstir en

126 av abstrakt rittsfakta i forhallande till konkreta rittsfaktum.

vdrderande transformation
Detta fenomen, att ett abstrakt rittsfakta ges en ny eller forindrad innebérd i réttstill-
limpningen — for att vara applicerbar pa nya omstindigheter —, betecknar jag nedan som
den forsta delen i ett subsumtionsspel (vilket leder mot rittslig utveckling). Det handlar

alltsi om att den gillande ritten anpassar sig till de uppfattade omstindigheterna i en

process. Den andra delen i subsumtionsspelet, som beskrivits i den utvecklade problem-

125 Jdéerna om rittens innehall 6verfors till det idésystem som utgdr den positiva ritten genom prak-
tiskt handlande. (Svensson, 1997 s. 280).

126 Vilket £.6. kommer vara det begrepp som anvinds i uppsatsen.
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formuleringen i foregiaende avsnitt, dr omstindigheters bendgenhet att anpassa sig till rét-
ten. Det vill sdga att omstidndigheter sorteras efter rittslig relevans (omstindigheter fOr-

rittsligas).

Fig. 5

Rattsutveckling

< Gillande ritt

—>
l T Subsumtionsspel

Uppfattade om-

Positiv ritt

Ténkta omstidn-

digheter

standigheter

Subsumtionsspelet och den vidare gingen mot den positiva ritten utgoér en (av flera)'”’

avgransande faktor(er) mot det "utomrittsliga’. Det dr den positiva rittens Sppenhet som
ska undersokas med hjilp av den teoretiska modellen och utredningen i detta och nést-

kommande kapitel.

Nedan foljer en systematisering som i tur och ordning berér féljande fragor. Vilka beslut
har kapacitet att leda till réttslig utveckling? — Var har rittslig utveckling potential att ske?
— Vilka hinder finns mot att rittsliga beslut med kapacitet till réttslig utveckling fattas? —
Vilka hinder finns mot att omstandigheter tar sig till den plats 1 rattsordningen dir rittslig

utveckling har potential att ske?

127 Min uppsats berdr processens mote med det utomrittsliga, det finns ju saklart fler 6ppningar som
inte vidare berérs i denna uppsats. Myndigheters beslutsfattande, doktrinens argumentering, manniskors

handlande o.s.v.
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3.3.2 Beslut med kapacitet att leda till rittslig utveckling — fyra typer

Inom rittsvetenskapen gors ofta en indel-

Fig. 6
ning av rittsligt beslutsfattande 1 s.k. ldtta '8

Gillande ritt

och svara fall. Jag kommer 1 denna uppsats

att dela in det rittsliga beslutsfattandet pa
ett liknande sitt, men istillet f6r begreppen
Subsumtionsspel

litta och svara fall kategoriserar jag beslut

som bestdende 1 fyra nivaer. Indelningen

Uppfattade
anvinds av Minna Grins i boken Decisio [u- o
omsténdigheter
75?1 sitt arbete utforskar Grins mojlighet-
en att med kognitionspsykologisk forskning
forsta och forklara det rattsliga beslutsfat-
tandet. Grins menar att det juridiska beslutsfattandet — det vill sdga faststillandet av gil-
lande ratt — dr paverkat av kognitionspsykologiska mekanismer; vilka i1 korthet kan sigas
utgbras av processer 1 tva parallella och konkurrerande tankesystem, ett analytiskt och ett
intuitivt.” Jag vill mena att det for en teori om rittslig utveckling 4r av avgérande bety-
delse att ha forstaelse f6r hur dessa mekanismer inverkar pa det rittsliga beslutsfattandet
eftersom det kommer ha paverkan pa det subsumtionsspel som jag beskrivit ovan. De
rittsliga beslutsnivaer som presenteras nedan har sin grund i en kognitionspsykologisk

130 .
men har formulerats for

uppfattning om hur beslutsprocesser gar till pa generell basis,
att bittre passa in i det rittsliga beslutsfattandet. Det dr viktigt att papeka att domare i
allminhet inte 4r medvetna om den kognitiva process som sker vid rattsligt beslutsfat-

131
tande.

Besiutsniva 1 omfattar rutinmissiga beslut dir ingen ny prioriteringsbedémning mellan
olika beslutsalternativ eller bakomliggande syften och virderingar behover goras. Hit hor

enkla subsumtionsfall dir besluten fattas si gott som automatiskt och rutinmissigt.'”

128 Grans, 2013.

129 Dessa presenteras mer ingidende nedan i avsnitt 3.4.1.
130 Grins, 2013 s. 82ff med diri gjorda hanvisningar.

131 Simon, 1998-1999 s. 21.

132 Grins, 2013 s. 122.
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Pa besiutsniva 2 sker beslutsfattandet pa grund av férutbestimda, stereotypiska och sta-
tiska kriterier; sidana som de flesta rittsregler bestar av. Hit hor dven beslutsfattande
som sker pa grund av etablerade principer och beslutskriterier som uppstillts i doktrin
och praxis — det vill siga rittsnormer i den positiva ritten. Liksom sadana generella meta-
regler som anvinds for att klargéra vilket beslutsalternativ som bor viljas da oklarhet
uppstar — exempelvis principerna i dubio pro reo och lex specialis. 1 korthet kan om beslut
pa niva 2 sdgas att fordelar och nackdelar inte behéver jamféras mellan olika beslutsal-
ternativ.”> Domaren viljer, med hjilp av juridisk metod, en rittsregel ur den positiva rit-

ten och tillimpar den pa problemet.

Beslutsniva 3 och 4 tillhér den typ av rittsligt beslutsfattande som hinfors till s.k. svira
fall."™ P4 bestutsnivi 3 ir beslutsfattandet alternativfokuserat. Det handlar pa denna niva
om andamals-, intresse- och/eller virdekonflikter mellan olika beslutsalternativ — och att
vilja nagot av dem. Detta i kombination med att de olika alternativen ofta har saval posi-
tiva som negativa aspekter forknippade till sig, tillika aspekter som dessutom inte sillan

. ° . . . . 135
ar svara att satta i relation till varandra.

Nir det kommer till besiutsniva 4 ir problemet som domaren stills infor helt nytt och 6p-
pet; helt nya beslutsalternativ maste saledes skapas, och dirfér blir beslutsprocessen be-
tydligt mer komplicerad pa niva 4 1 jimforelse med niva 3. Detta leder till att beslutet dr

virderingsfokuserat; nirmast att jimféra med ett strategiskt beslut.'”

Vilka typer av beslut har da moéijlighet att leda till rittslig utveckling? Niva 1 och 2 inne-
fattar antingen rena subsumtionsfall eller sadana fall dir den rittsliga delen av beslutet
uppfattas som okomplicerad. Det leder till att det problematiska ur beslutshinseende i
princip endast ér vilka faktiska omstindigheter som ska ges relevans. Eftersom besluts-
niva 1 och 2 inte paverkar den rittsliga uppfattningen — den positiva ritten hanteras hir
pé ett statiskt sitt — leder de inte till rittslig utveckling, Aterstir gor alltsa beslutsniva 3
och 4. Gemensamt for de bada nivderna ir att det inte endast dr den del som utgdrs av

faktiska omstindigheter som idr osiker, utan dven den rittsliga delen framstar som osi-

133 Grans, 2013 s. 122 f.
134 Se Simon, 1998-1999 s. 19.
135 Grins, 2013 s. 123 f.
136 Grins, 2013 s. 123 f.
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ker. Mojligheter till en virderande transformation — da den positiva ritten hanteras pa ett
dynamiskt sitt — finns alltsa pa bada dessa nivaer. Pa beslutsniva 3 stills tva eller fler al-
ternativ mot varandra och domaren maste vilja nagot av dem med hinsyn till olika dn-
damals-, intresse- och virdekonflikter. Domarens val kommer dirfor ha potential att bi-
dra till rittslig utveckling. Pa beslutsniva 4 skapar domaren i princip nya rittsliga
l6sningar pa det faktiska problemet, och genom att viga dessa (skapade) 16sningsalterna-
tiv mot varandra finner domaren det rittsliga beslutet. Aven dessa beslut har siledes pot-
ential att leda till rittslig utveckling. Dirmed ar det beslut pa niva 3 och 4 som har moj-

lighet att leda till réttslig utveckling.

Hirndst undersoks zar rittsliga beslut har mojlighet att leda till rittslig utveckling nagon-
stans. Da detta dr en rittsteoretisk uppsats med processritten som forskningsomrade av-
grinsar jag helt sonika fragan till att gilla var 7 domstolsprocessen? Det vill siga, nir har ett

gillande rittsbeslut ad hoc méjlighet att bli en del av den positiva ritten?

3.3.3 Var rdttslig utveckling har potential att ske — transformationen fran gil-
lande ritt ad hoc till positiv ritt
En undersokning av detta slag tenderar litt att bli hypotetisk, da fragestillningen leder in
i ett teoretiskt resonemang. A andra sidan synes uppfattningen om svaret pa fragan inte
variera allt f6r mycket i den rittsvetenskapliga doktrinen. Hogsta domstolen dr den in-
stans som leder rittstillimpningen. Fragan som dirfér synes vara mer berittigad att stélla
ar, i vilken man de andra instanserna har mojlighet att utveckla ritten. Hirvidlag finns
inget svar att hamta ur rittskillorna, och fraigan maste dirfor, enligt min mening, besva-
ras med utgangspunkt i den rittsliga praktik som tillimpas i de olika instanserna. Den
rittsliga praktiken kan avldsas pa flera sitt. Jag har valt att underséka hur domare i de
olika instanserna bér komma att uppfatta sin roll mot bakgrund av hur den rittsliga rat-
ionaliteten ser ut. Det vill siga vad som ir bestimmande fér hur en domare bér agera

inom den rittsliga diskursen.
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3.3.3.1 Rdttslig rationalitet

For att vara en rittsstat anses rattsordningen enligt en traditionell mening behova férank-
ras i vissa grundliggande virden (rittsstatsvirden).””” Tva tydliga rittsstatsvirden ir krav
pa rittssikerhet samt uppritthallande av allas likhet infor lagen.””® Gustafsson har samman-
fattat begreppet rittssikerhets konventionella inneboérd enligt foljande. Rattssakerhet in-

nebar:

”[...] att pa rittslig vig skydda individen och dennes rittigheter genom att motverka even-
tuellt godtycke och skdnsmissighet i rittsligt beslutsfattande. Detta innebiér att besluten
(rittstillimpningen) skall vara sd beskaffade, att den enskilde dirigenom har mdoijlighet att

férutse konsekvenserna av det egna handlandet eller det rittsliga beslutet”.

Rittssakerhetsbegreppet anses alltsa innefatta krav pa forutsebarhet. Utgangspunkten for
detta ar att rittstillimpningen ska vara utformad pa ett sidant sitt att alla som dmnar ut-
fora en viss handling ska kunna forutse konsekvenserna av den. I begreppet rittsstat an-
ses, som ovan antytts, dven finnas ett uppritthallande av allas likbet infor lagen — vilket
ocksa utgor en rittssikerhetsgaranti. Principen far sitt uttryck 1 RF 1 kap 9 § dir det
bland annat stadgas att domstolar ska beakta allas likhet infor lagen. Principen ska garan-

tera ett skydd mot godtycke och diskriminering vid den rittstillimpande verksamheten

137 Se exempelvis Kleinemans uppfattning: ”Juridisk konfliktlésning dr en samhillsvisentlig verksam-
het — dock utan att tillhéra samhillsvetenskapen — som inte behover anféra andra referensramar 4n dess
sjalvklara betydelse i en rittsstat. Vil utfoérda rittsdogmatiska undersdkningar 6kar rittssikerheten och for-
utsebarheten i réttslivet, och d4ven om doktrinen saknar sjilvstindig auktoritet och dirmed inte kan beskyll-
las for att konkurrera med demokratiskt férankrade rittskillor som lagar och prejudikat, interagerar den ju-
ridiska litteraturen med Ovriga rittskillor och 6kar didrmed de Ovriga rittskillornas demokratiska
legitimitet.” (Kleineman, 2013 s. 27).

138 Se Peczenik, 1995a s. 11; Ut6ver dessa tva virden har vissa dven tillagt att ritten ska vara efisk, mo-
ralisk 0.s.v., se exempelvis Peczenik, 1995b s. 97 f.
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139

(darav inte vid utformningen av regler). ” Med det avses exempelvis att tva olika perso-

ner ska kunna forvinta sig samma rittsliga utfall om de utfért likadana handlingar.

For att uppratthalla lagens forutsebara och likabehandlande funktion anses krivas en en-
hetlig rittsordning, dirfér sker ofta rittsvetenskaplig forskning och rittslig tillimpning
med den utgangspunkten att regler ska tolkas for att bidra till rittens enhet och koherens.
Begreppen — rittsstat och rittssikerhet — kan relateras till Tuoris tre nivéer av ritten.'*’
Rattsstatshegreppet kan kopplas till djupstrukturen som bestir av de virden som den posi-
tiva ritten bygger pa, diribland rittssikerhet och likhet infér lagen. Raztssikerbetsbegreppet
— som mynnar ur rittsstatsbegreppet — som bland annat bestar i principen om f6rutse-
barhet kan kopplas till rittskulturen. Vidare kan ur virdet om likhet infér lagen, princi-
pen om likabehandling hirledas; dven denna kan kopplas till rittskulturen. Dessa bada
principer — férutsebarhet och likabehandling — motsvarar dirfér de bakomliggande prin-

. . o . -1 141
ciper som ytnivans regler maste avlasas 1 ljuset av.

Rattsstatsvirdena synes ibland inte bara vara grundliggande utan dven oproblematiska och
triviala inom rittsvetenskapen. Men da de befinner sig i rittens djupstruktur far de effekt
pa all rittslig tillimpning och tolkning. Vad innebir da detta f6r den gillande ritten och
for dess mojligheter att ta sig in i den positiva ritten? Det korta svaret dr att rittsstatsvar-
dena paverkar hur domaren uppfattar sin, och andra domares, roll — vilket ocksa kommer
paverka synen pa instansordningen. For det forsta har rittsstatsvirdena paverkan pa hur
bunden en domare kinner sig av tidigare domar. Ju hogre kraven pa likabehandling och
forutsebarhet stills desto mindre kan en domare déma efter eget skon — eller efter sin
eget tagna reella hiansyn. Rattsstatsvirdena stiller alltsa krav pa domare att, utéver att till-
limpa lagen ocksa, ta hinsyn till tidigare rittsfall; om rittstillimpningen ska vara likabe-
handlande maste ju tvd olika domstolar doma lika i lika fall (och nistan lika i nistan lika
fall). For att uppritthalla domstolarnas likabehandlande funktion finns darfér Gverinstan-

ser som uttolkar det rittsliga innehéllet och gér det mojligt £6r underinstanserna att doma

139 Bladini, 2013 s. 81.

140 Se avsnitt 3.2 ovan.

141 Jfr 4ven Luhman och Teubners teori dir virdena kan anses utgéra de konstituerande elementen i
rattssystemet.
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lika.'"? Detta medfér for det andra att domare ges olika funktioner beroende pa var i in-
stansordningen de befinner sig. En tingsrittsdomare ska uppfatta sitt spelutrymme som
mindre dn ett justitierad i hogsta domstolen; hovrittsdomarens spelutrymme ska landa

nagonstans mellan de tva omkringliggande instanserna.

3.3.3.2 Instansernas funktioner

Over tid har de olika instansernas uppgifter sett olika ut, vilket syns i flera uttalanden.
Detta kan sigas styras av hur staten uppfattar sin roll i samhillet, vilket paverkar ritts-
statsvirdenas utformning i djupstrukturen som i sin tur verkar justifierande uppat i rit-
tens nivaer. 1947 fick en tingsrittsdomare kritik av JO for att denne inte foljt ett tidigare
hovrittsavgorande. Detta ledde till att riksdagen tog stillning f6r domaren; ett utskott ut-
tryckte att ett uttalande fran Hogsta domstolen inte hade storre tyngd d4n om det hade
kommit fran nagon annan instans — med undantag for att deras kunskap kan tinkas vara
storre.” Genom dren har denna syn fringitts och en utveckling mot en mer tydlig roll
for Hogsta domstolen och hovritterna kan skonjas. Vid fullféljdsreformen 1971 uttala-
des att det inte finns anledning att anta att underinstanserna inte kommer folja Hogsta
domstolens avgdranden.'* Vid 6versynen av rittegingsbalken 1986 konstaterades dven
en misstanke om att en stor del av rittsbildningen pa en del rittsomriaden skedde genom
hovritterna,* samt att ’behovet av en kompletterande rittsbildning har ékat”."* I de-
partementsserien Hovrattsprocessen i framtiden konstateras att hovritterna har ett visst an-
svar for rittsbildningen i samhillet medan Hogsta domstolen frimst ska dgna sig at pre-
judikatbildning.""” Utéver det tycks Hégsta domstolen de senaste dren ha intagit en mer
rittsskapande roll."* Rittsstatsvirdena kan siledes éver (senare) tid sigas ha férindrats i
djupstrukturen. Det nagot mirkliga i detta avseende dr dock att dess betydelse a ena si-
dan kan sdgas ha 6kat 1 friga om tingsritternas funktion, 4 andra sidan kan dess betydelse

siagas ha minskat vad giller 6verritterna.

142 Se exempelvis prop. 1971:45 s. 83 samt resonemanget i SOU 1986:1 s. 102 ff; se dven Lindblom,
2000b s. 65 f.

143 Se hirom SOU 1986:1 s. 47.

144 Prop. 1971:45 5. 92.

145 SOU 1986:1 s. 50.

146 SOU 1986:1 s. 64.

147 Ds 2001:36 s. 68f; se dven prop. 2004/05:131 s. 171 och SOU 2013:17 s. 573.

148 Se bl. a. Munck, NJA 2014 s. 332; Munck, 2014 s. 187-198; Wersill, Sv]T 2014 s. 1; Se dven uttalandet i
motiven till den nya grundlagen, att ”’[dJomstolarna har ocksa rittsskapande uppgifter exempelvis genom
de hogsta domstolarnas roll som prejudikatinstanser.” (Prop. 2009/10:80 s. 126).
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Fram trider, enligt min mening, en klarare bild av de olika instansernas funktioner.
Hogsta domstolen intar rollen som en tydligt rittsbildande, och i vissa fall dven ritts-
skapande, instans.'”’ Hovritternas roll 4r i forsta hand att Gverpréva tingsritternas avgo-
randen — 1 syfte att uppratthalla rittssikerhet for individen — men dven att ha en viss
rittsbildande funktion. Tingsritterna intar positionen i instansordningen dit tyngdpunk-
ten for processen forliggs. Tingsritterna ska i huvudsak vara tvistelosande.'” Med hin-
syn till kraven pa forutsebarhet, enhetlighet och likabehandling (den rittsliga rational-
iteten) samt med hinsyn till bl. a ovan redovisade uttalanden, finner jag det darfor rimligt
att anta att domstolarnas undre instanser — i merparten av fallen — kommer f6lja de 6vre
instansernas avgoranden. Mot denna bakgrund, och f6r fortsatt teoribildnings skull, kon-
staterar jag att ett beslut om gillande ritt ad hoc kommer ha svarare att utveckla och bli en

del av den positiva ritten ju lingre ner i instansordningen det fattas."'

149 For ytterligare argument hirfér se Welamson & Munck, 2011 s. 129-135. Se dven prop.
1988/89:95 s. 32.

150 Se Lindell, 2012 s. 27 f. Se dven uttalandet i motiven till EMR-reformen: ”Att tvistefrigorna sa
lingt mojligt kan I6sas redan i forsta instans av en resursstark och kompetens tingsritt bidrar till att stirka
rattssiketheten och oka tillgangligheten till domstolsprocessen.” (Prop. 2004/05:131 s. 82).

151 Annorlunda uttryckt: om omgivningen (andra system) férindras si maste dessa externa férhallan-

den passera genom kretsloppets bindra dikotomier och sjilvrefererande begrepp, for att rittssystemet kog-
nitivt 6verhuvudtaget skall f6rstd dem rittsligt och omvandla till normativa begrepp. Kommunikationen
mellan systemen — via de strukturella kopplingarna — 4r med andra ord epistemologiska transaktioner som
sker pé rittssystemets premisser |[...]. Beroende pa vilken sorts extern paverkansfaktor som ’irriterar’ rétts-
systemet kan det tringa olika langt in mot kretsloppet: det kan bedémas som en mindre viktig eller kontro-
versiell friga och landar dirfér i det perifera ytteromradet (sasom varande till exempel en ’rittspolitisk’
fraga): rittsvetandet stabiliseras, utan att rittssystemet behdver anpassas.” (Gustafsson, 2011 s. 44 f). Pa
detta sitt uppritthalls rittsystemets koherenta och enhetliggérande funktion och systemet kan genom att
vilja sin egna (passande) bild av verkligheten uppritthélla krav pa (rittslig) férutsebarhet och likabehand-
ling.
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Fig. 8
Géllande ritt, beslut ad hoc

G Hogsta domstol

Den positiva
Gillande ritt, beslut ad hoc Hovritter

ritten <€

Gillande ritt, beslut ad hoc Tingsritter

For den fortsatta teoribildningen kan dven konstateras att de olika instanserna — bla.
p.g.a. rittsstatsvirdena — uppfattar sina uppgifter pa olika sitt — vilket ocksa ar avsikten
med instansordningen. Tingsrittsdomaren bor kidnna sig mer bunden av tidigare rattsfall,
och mindre fri att tillimpa reell hidnsyn, 4n vad domaren i Hégsta domstolen gor, (med
begreppet reell hinsyn avser jag att beskriva ett forfarande didr domstolen gor en konse-
kvensanalys av sin rittsliga 16sning i férhallande till parterna och samhillet i stort)'™.
Detta leder till att domarna i de olika instanserna befinner sig i olika rittsliga rum — eller
diskurser om en sa vill — som paverkas pa o/ka sitt av rittsstatsvirdena. Vidare kan kon-
stateras att instansernas differentierade funktioner uppstiller olika behov i sina respektive
verksamheter. Om Hogsta domstolen funktion ér att vara ritts-utvecklande/-bildande dr
den i behov av att fa andra omstindigheter presenterade for sig 4n vad tingsritterna ar i
behov av — sirskilt eftersom tingsritterna i huvudsak ska vara konfliktlésande med upp-
ritthallande av lagens foérutsebara och likabehandlande funktion. Tingsritterna kommer
att ha mindre svart att vara likabehandlande om de presenteras f6r omstindigheter som
har potential att leda till beslut pa niva 1 och 2. Hogsta domstolen kommer i sin tur ha
mindre svart att vara rattsbildande och rittsutvecklande om den presenteras for omstin-

digheter med potential till beslut pa niva 3 och 4. Vad detta kan ha f6r effekter behandlas

vidare 1 f6ljande avsnitt.

152 Se harom not 8.



Att forsta ar att se 54

David Jivegard

3.4 Subsumtionsspelet — Hinder mot att rittsliga besiut med kapacitet till

rattslig ntveckling fattas

”For att i detta sammanhang ge den mest ekonomiska

Fig. 9

formuleringen av denna friga skall jag tala om berittel-

Gillande ritt

sens och lagens snstillelse, om att de instiller sig tillsam-

mans och ser sig kallade till varandra: berittelsen, dvs.

en viss typ av redogorelse aberopar sig pa en den lag for
l T Subsumilonsspel vilken den redogér och infinner sig i och med detta hos
lagen som infinner sig hos berittelsen. Och likvil ska vi

Uppfattade se att ingenting egentligen framtrider vid denna instil-

omstindigheter lelse: och att detta stir att lisa betyder inte att vi skulle

fa nagot bevis pé det eller nigon erfarenhet av det.”15?

3.41 Det rittsliga beslutet (gillande ritt ad hoc)
Det rittsliga beslutet anses 1 allmidnhet ske i motet mellan aberopade omstindigheter och
uppfattningen om den gillande ritten.”” Denna uppfattning kan dock nyanseras. Bland

annat har Alf Ross uttryckt en viss skepsis kring denna uppfattning:

7’ virkeligheden, siges det, treffer dommeren sin afgorelse dels efter folelsesmessige ind-
skydelser, dels ud fra praktiske formal og hensyn. Ndr konklusionen star fast, finder han

bagefter en passende retsideologisk argumentation til legitimation af afgorelsen.”155

Alf Ross synes alltsa ha sett en skillnad mellan vad som ligger till grund f6r det rittsliga
beslutet och vad som motiverar det rittsliga beslutet.”” Det ir denna eventuella skillnad

som ska beréras i det foljande."”’

Enligt Grins kan det rittsliga beslutet analyseras pa tva sitt; antingen med utgangspunkt i

context of discovery eller med utgangspunkt i context of justification. Jag vill mena att Grins

153 Derrida, 2007 s. 191.

154 Se Lindell, 2012 s. 49.

155 Ross, 1953 s. 57, genom Glavi & Petrusson, 2007.

156 Pahlsson bekriftar denna bild. ”Det kan egentligen tyckas vara en smula férmitet, om man pa
grundval av juridisk terminologi och begreppsapparat gér ansprak pa att ndrmare kunna beskriva hur det
minskliga beslutsfattandet gar till.” (Pahlsson, 1998).

157”0Om det overhovedet er muligt at na frem til virkelig forstaelse af, hvad der sker, og til forudsigel-
se af udfaldet af retstvister, udkraves hertil studier af en anden art end de retsvidenskabelige.” (Alf Ross,
1953 5. 57 ). M4 si varal
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synsitt kan tjana till att forsta det minskliga kognitiva systemets autonomi a ena sidan
och det rittsliga systemets autonomi 4 den andra. Grins menar att context of discovery
bist analyseras med hjilp av kognitionspsykologisk teoribildning, medan context of justi-
fication motsvaras av rittsvetenskapens koherenssékande teorier. I syfte att béttre forsta
hur beslut om gillande ritt ad hoc kan utveckla den positiva ritten och bli en del av den-
samma, berérs nedan bada dessa sitt att analysera rattsliga beslut. Till det anknyts sedan
ett rent rittsligt sdtt att motivera och analysera beslut. Min presentation av det rittsliga
beslutsfattandet skiljer sig nagot fran Grins syn pa det. Jag kommer arbeta med de tre
begreppen context of discovery, context of justification och rittslig systemrationalitet.
Dessa tre begrepp ska hallas isir; de tva forra kan sdgas motsvara vad som vanligtvis be-
ndmns som process of discovery medan det senare kan kategoriseras under begreppet process of

Justification.

3.4.1.1 Tre typer av rationalitet vid rattsligt beslutsfattande

Enligt kognitionspsykologisk forskning sker allt beslutsfattande 1 ett samspel mellan tva
kognitiva system; ett intuitivt och ett analytiskt system. Det analytiska systemet ér system-
internt rationellt medan det intuitiva systemet i huvudsak forser det analytiska systemet
med information. Dessa olika systems samspel med varandra beskrivs med hjilp av s.k.
dual-process-modeller.'™ I sidana modeller beskrivs det intuitiva systemet som snabbt,
automatiskt, associativt, i lig grad anstringningskrivande (eller inte alls) och svart att av-
siktligt kontrollera.”™ Det analytiska systemet i sin tur beskrivs som lingsammare, analy-
tiskt med serieliknande processer, anstringningskrivande, avsiktligt kontrollerande, rela-

tivt flexibelt och potentiellt regelstyrt.'®

Systemen har tva olika rationalitetstyper inneboende i sig. Det intuitiva systemet anvands

primart for att uppna mal, medan det analytiska systemet primart anvinds reflekterande

158 Grins, 2013 s. 65.

159 De intuitiva beslutsprocessernas relevans kan belysas med Benjamin Libets undersékningar som
syftade till att undersoka tidpunkten for nir ett medvetet beslut fattas. Han konstaterade att hjarnaktivite-
ten som férberedde en viss muskelrorelse paborjades ca en sekund innan kroppsdelen faktiskt rérde sig; i
sammanhanget mycket lingre tid 4n vad som krivs for att medvetet bestimma sig for att réra en kroppsdel
och att sedan faktiskt utféra rorelsen. Iakttagelsen talar for att det medvetna beslutet att réra en kroppsdel
fattas efter det att hjarnan paboérjat arbetet med rorelsen. (Se Pihlsson, 1998). Vart medvetna beslut skulle

med detta i dtanke kunna sigas bestd i att fortsitta eller avbryta redan pabdrjade operationer.
160 Grans, 2013 s. 65f.
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for att forsidkra sig om att slutsatser Gverensstimmer med en normativ teori. En person
som flera ganger fattat ett beslut angaende en viss typ av problem kan bygga upp en in-
tuitiv formaéga att analysera problemet — exempel pa det kan vara en domares rutinmiss-

iga rittsliga analyser.'"'

De tvi systemen har helt olika tanke- och slutledningsresurser men interagerar inda med
varandra; dels genom att samarbeta men dels d4ven genom att konkurrera med varandra.
Vidare ir det analytiska systemet endast kapabelt att ta in ett fatal intryck samtidigt, vilket
innebir att det blir som en slags flaskhals. Det intuitiva systemet a sin sida dr robust och
kan ta in en mingd intryck samtidigt, dess problem dr att den upptagna informationen
blir omedveten och saledes inte medvetet bearbetad infor beslutsfattandet. Detta innebir
att manniskor kan uppritthalla tva olika, motstridiga, asikter inom sig parallellt. Grins
menar dock att dessa kognitiva dissonanser mellan systemen ofta jimkas samman 1 syfte
att uppna koherens — s.k. reflektivt equilibrium.'” Eftersom det intuitiva systemet agerar
snabbare dn det analytiska systemet, och da de analytiska systemet konkurrerar om att ta
kontrollen Gver responsen pa beddomningen, kommer den analytiska bedémningen ofta
bli férankrad i det ursprungliga intuitiva intrycket trots att personen valt att tinka analy-
tiskt. Det innebdr att det analytiska systemet ofta anvinds for att réttfirdiga den intuitiva

impulsen.'®

3.4.1.1.1 Kognitiv systemrationalitet (context of discovery)

Minniskan har en implicit formaga att handla och agera i olika sammanhang trots att den
information som bedémningar maste grundas pa dr komplex och osiker. Nar si sker vi-
sar kognitionspsykologisk forskning att hon anvinder sig av s.k. heuristiker (vilka férenk-
lat kan sigas motsvara erfarenhetsbaserade intuitiva tumregler).'” Nir minniskan tinker
pa hur hon ska 16sa ett problem anvinds dels interna mentala processer, dels extern in-

formation. Heuristiska metoder anvinds for att bestimma vilken typ av information och

161 Trots att det intuitiva systemet dr mer primitivt 4n det analytiska systemet innebir det inte att niagot
av systemen har simre férmdga dn det andra; exempelvis kan sdrskilt komplexa beslut ofta uppsta i det
analytiska systemet och sedan forflytta sig till det intuitiva systemet, se Grins, 2013 s. 60.

162 Grans, 2013 s. 68f.

163 Grins, 2013 s. 69.

164 Grins, 2013 s. 117. Heuristiker kan hirmed sdgas bestd i de virden som skapar en bunden rat-
ionalitet med hjilp av vilken minniskan insamlar information till ett beslut, beslutar med hjilp av, samt
kontrollerar sitt beslut mot.
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hur mycket information som bor inhdmtas frin externa killor for att 16sa olika typer av

problem; dessa processer ir till stor del intuitiva;'*

(ser jag en person som sover eller ser
jag en person som dr dodr av erfarenhet konstaterar det intuitiva systemet omedelbart att
en person pa en filt i en park endast sover). Den kognition som bildas med heuristiker

kallas implicit kognition,'*

vilket dr en viktig funktion som gor det méjligt £6r manniskor
att avgrinsa kognitionen till de delar i samhaillet och livet som har betydelse f6r dem —
avgrinsningen skapar en kontext inom vilken begrinsad rationalitet ir méijlig.'*” Olika
kontexter staller saledes upp olika bundna rationaliteter som dr styrande for de heurist-
iska metoderna. Eftersom en stor del av processen vid implicit kognition sker under-
medvetet dr det inte mojligt for beslutsfattaren att i efterhand uttdmmande aterge hur

' men processen ir inda betydande for vilket material be-

denne gjort sin bedémning,
slutsfattaren kan utga fran nir denne prévar sitt beslut. Det dr denna del som avses med
context of discovery.””” Informationen som beslutsfattaren inhimtat genom sin implicita
kognition mynnar vanligtvis ut 1 en kédnsla (e# hunch) om vad som dr det riktiga utfallet.
Eftersom informationen som har inhdmtats dr sorterad med utgangspunkt i beslutsfatta-

rens heuristiker skapas en kognitiv dissonans mot den reala information som har kommuni-

cerats — beslutsfattaren skapar sz bild av vad informationen bestir i.

Processen som bygger pa heuristiker kan jimforas med Luhmanns teori om operationell
slutenhet och kognitiv 6ppenhet. Heuristiker bygger pa interna mentala processer samt
extern information, d.v.s. sjilvreferens eller extern referens (kognitiv 6ppenhet). Referen-
serna ar i sin tur direkt beroende av vilken information det intuitiva systemet ’tror sig’
behova — dess heuristiker — for att ett beslut ska kunna fattas, d.v.s. autonom sortering av

information som relevant och icke-relevant (operationell slutenhet).

165 Grans, 2013 s. 61.

166 Forskning har dven visat att sidan kognition (begrinsad rationalitet) ofta kan vara bittre dn den
som uppnis med hjilp av olika komplicerade, aritmetiska optimeringsmetoder. Se hirom Grins, 2013 s.
117.

167 Grans, 2013 s. 57 f.

168 Grins, 2013 s. 117

169 Jfr Lindell som dock menar att denna process ”’[...] inte bor ske enbart intuitivt utan ocksia med
hjilp av en rationell diskurs”. (Lindell, 2012 s. 99).
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3.4.1.1.2 Normativ systemrationalitet (context of justification)

Aven om en beslutsfattare inte kan iterge vad som ligger bakom ett beslut innebir det
inte att beslutsfattaren inte forséker; tvirtom! Genom att reflektera Gver det preliminira
beslutet som har fattats (bunchen) undersoks om det har fattats pa goda grunder. Hir av-
ses att det prelimindra beslutet kontrolleras mot beslutsfattarens bild av vad som 1 all-
minhet ar riktigt 1 en liknande situation; det vill siga, det kontrolleras mot beslutsfatta-
rens ideal. Nir sa sker kommer beslutsfattaren antingen till en slutsats som bekriftar att
beslutet varit ’riktigt’ eller sa uppstar tvivel kring riktigheten av den tidigare tanken. Om
tvivel uppstar startar en rationaliseringsprocess i syfte att omvirdera beslutet, med en
stravan att nd ett s.k. reflektivt equilibrium — det vill sdga ett tillstind da den intuitiva
processen och den analytiska processen har nitt tillrickligt lika resultat.”” Denna process
utgir fran tidigare heuristiker och tidigare preliminir intuitivholistisk uppfattning'” om
den riktiga 16sningen. Processen kan vara sekventiell och dialektisk — d.v.s. viga argu-
ment f6r och emot olika alternativ i en utvirderande process — men kan minst lika ofta
vara holistisk och dubbelriktad — d.v.s. att de tvd systemen samverkar i syfte att nd en
helhetslésning.' ™ Detta, att beslutsfattaren kontrollerar riktigheten i det preliminira be-
slutet, viljer jag att benimna context of justification.”” Processens syfte ir att kontrollera den
foregiende intuitiva bedomningen mot en normativ teori. Den normativa teori som be-
slutsfattaren kontrollerar sin preliminidra bedémning mot, kan sdgas motsvaras av be-
slutsfattarens ’ideal’. Det vill siga den uppfattning som beslutsfattaren har om vad som ér
gott och riktigt i olika sammanhang. Den samlade processen, context of discovery och
context of justification, sammanfaller, enligt min mening, med det mer gingse begreppet

process of discovery.

170 Grins, 2013 s. 118.

171 D.v.s. den intuitiva helhetsbild som beslutsfattaren skapat.

172 Grans, 2013 s. 117 f.

173 Se dven Lindell som menar att efter probleminventeringen (context of discovery) dterstar argumen-
teringen (context of justification). Aven Lindell sirhéller siledes context of discovery frin context of justi-
fication och han menar att det f6rra i h6g grad sker intuitivt medan det senare sker genom en medveten
process dir argument stills upp och vigs for eller emot olika alternativ. Lindell, 2012 s. 99 f.
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3.4.1.1.3 Réttslig systemrationalitet

En sekventiell och dialektisk process dr dven vad som ligger till grund f6r en domares
domsskrivning.' Detta 4r ocksi vad som generellt utmirker rittsvetenskapspersoners
sitt att analysera rittsfall.'”” Tolkningsoperationen som gérs antas slutféras genom en
successiv process av fragor och svar under vilken argument f6r och emot olika alternativ
presenteras. Den rittsliga 16sningen kan endast vara ritt i juridisk mening om den f6rhél-

ler sig pa ett koherent sitt till rittssystemet i Svrigt.'”

Den rittsliga rationaliteten bygger pa att kunskap om rittens innehall star att finna inifran
rittssystemets perspektiv.'”” Dirfor sker det rittsliga beslutsfattandet genom att tillimp-
bara normer himtas ur formella rittskillor."”® P4 vilket sitt det gors kan sigas avgéras av
hur domarprofessionens praktik ser ut."” Denna styrs av de interna antaganden, uppfé-
randekoder och sjalvrittfirdigande virderingar som finns inom praktiken, vilka i sin tur
formas av tradition, utbildning och yrkesmissigt beteende.'® Slutligen formas domarens

rittsliga beslutsfattande av domarnas internaliserande av ratten. Med det avses domarens

174 Se Grins som dock menar att det dven finns rittsvetenskaplig forskning som beskriver ett forfa-
rande som dr mer férenligt med den kognitionspsykologiska forskningen. Grins menar vidare att tydliga
tecken pa att implicit kognition som tar hinsyn till mer utomrittsliga bedémningsgrunder har skett, dr nir
domsmotiveringen ensidigt tar upp skil for en viss regeltillimpning; det vill sdga nir skil mor en viss till-
limpning utelimnas. Grins, 2013 s 116.

175> Grins menar att rittsvetenskapens sitt att analysera réttsfall enligt Aarnio, Peczenik och Tuori gar
ut pa att efters6ka koherens i rittssystemet. Den rittsdogmatiska metod som domaren férutsitts anvinda
gbrs genom att en tolkningssats motiveras eller rittfirdigas utifrin den gillande ritten samtidigt som den-
samma dr den bist motiverade ur systematiskt hinseende; dartill ska rittskilleliran efterfdljas korrekt, till-
lika alla tolkningsprinciper samt en korrekt virdering av bakomliggande intressen, sisom rittssikerhetsin-
tressen 0.s.v.; och slutligen ska déd tva tolkningssatser ir lika undersékas (1) vilka argument som accepteras
som del av den satsmingd som ger stdd f6r [bada tolkningssatserna. D.J.], (2) vilket materiellt innehéll som
dessa argument bestir av, dvs. vilket virdesystem som rittfirdigandet grundar sig pa (t.ex. avtalsfrihet bor
gynnas [...]) och (3) hurdan relation, dvs. vilken vikt, olika argument har till varandra (Grins, 2013 s. 151
med diri gjorda hinvisningar). Se dven Grins, 2013 s. 116.

176 Grins, 2013 s. 151 med diri gjorda hinvisningar.

177 Grins, 2013 s. 33.

178 ”Ritten utgdr for den traditionella rittsdogmatiken ett icke ifragasatt objekt vid studiet av ’gillande
ritt.” Rittens egenskaper och grundbegrepp ir redan fOrutsatta antaganden i den juridiska virldsbilden eller
rittsvetandet och som — heter det — inte utan vidare kan, bor eller far ifrigasittas, med mindre starka skil
talar for detta.” (Gustafsson, 2011 s. 32 not 27).

179 Exempelvis far ”juriststudenten [...] ldra sig, att vad som existerar, vad som finns tillgangligt, f6r juri-
diken, dr det positivrittsliga materialets réttsregler och lagrum: dir ritten uppfattas som ett objekt eller som
ett objektivt faktum — en slags rattslig existentialism. |...] En rittsdogmatik som i fOrsta rummet sitter en prak-
tisk juridisk metod vigleds av detta icke-ifragasatta objekt.” (Gustafsson, 2011 s. 32 not 27).

180 Stallvik, 2009 s. 41.
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tro och &vertygelse pa vad den utfor.'® Domarens sitt att hantera rittsfrigor kan siledes
sigas styras av den diskurs, eller det sociala filt, som domaren verkar inom. Robert
Pahlsson har, angdende sittet varpa jurister finner kunskap om ritten, uttryckt att ”idén
om att det alltid finns ett enda korrekt svar pa en juridisk fraga, och att detta svar prak-
tiskt taget kan deduceras fram med hjilp av en korrekt anvindning av rattskilleliran lever
kvar hos manga”.'™ Bladini menar i sin tur att detta mojliggérs genom en férestillning
om ritten dels som ett objektivt och neutralt system med dartill hérande neutral rittslig
argumentation, dels som ett autonomt system med en snav rattskillelira, dels genom en
forestillning om rattslig tolkning som en strivan efter normativ koherens med en fore-
stillning om ritten som grundad i rationalitet utan koppling till kinslor.'® Olof Stillvik
har i en studie av domarrollen konstaterat att domaren har “en maoijligen 6verdriven loja-
litet gentemot statsmakten”.'® Denna slutsats drar Stillvik efter att, via intervjuenkiter,
ha undersékt bland annat domares sitt att hantera rittsliga problem. Stillvik konstaterar

att domaren moijligen har en osjilvstindig och okritisk instillning till lagstiftningen.185

Mer in sa formas inte inom ramen for denna uppsats undersokas pa vilket sitt domare
finner kunskap om rittsliga fragor. Istillet tar jag fasta pa att sittet kunskap hamtas pa
kommer styras av den diskurs som domaren befinner sig i, vilken i sin tur (bland annat)
kommer styras av det samlade beteendet inom den aktuella praktiken. Detta bor givetvis
variera mellan instanserna da, som ovan anférts, deras funktioner varierar (de bildar olika
(sub)diskurser). Tingsrittsdomaren kommer finna kunskap om ritten pa ett mer rittskal-
lebundet sitt 4n vad de hogre instanserna gér. En utgangspunkt f6r hur kunskap om rit-
ten himtas kan ges av Hakan Hydén. Han menar att en normrationell modell f6r att
himta kunskap om ritten i huvudsak anvinds av domare. En sidan modell utgar fran att
rittsliga beslut fattas genom att regler tillimpas pa foreliggande fakta. Detta utfors i en
subsumtionsprocess dir fakta subsumeras under regeln (den positiva ritten) som i sin tur
innehaller svaret pa hur ett problem ska l6sas.'® Detta, hur domare rittfirdigar sin ritts-
liga 16sning med hjilp av den rittsliga systemrationaliteten, sammanfaller, enligt min me-

ning, med det mer gingse begreppet process of justification.

181 Stallvik, 2009 s. 41. Jfr 4ven Mouffe, 2013 s. 60 ff.
182 Pahlsson, 2005 s. 27 f.

183 Bladini, 2013, s. 35 f.

184 Stallvik, 2009 s. 236.

185 Stallvik, 2009 s. 231.

186 Hydén, 1984 s. 12.
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3.4.1.2 Kommentarer kring det rittsliga beslutet

Kognitionspsykologisk forskning pekar pa att beslutfattande utférs i en dubbelriktad
process dir olika argument givetvis paverkar vilket beslutsalternativ som viljs, men dven
ddr valet av beslutsalternativ paverkar de sitt pa vilka de olika argumenten viljs ut och
bedéms.' Detta visar pa en grundliggande strukturell skillnad mellan kognitionspsyko-
logisk forskning och den rittsvetenskapliga synen pa hur rittsliga beslut fattas. A ena si-
dan viljer domaren enligt kognitionspsykologin, relativt tidigt ett preliminért beslutsalter-
nativ som grundas i en mer eller mindre intuitiv och holistisk beddmning;'*® forst senare
utfors en analytisk process som syftar till att kontrollera rimligheten i den tidigare be-
démningen — den senare processen paverkas av det preliminira valet."” Det rittsliga be-
slutsfattandet enligt rittsvetenskapen a andra sidan, ”priglas av strivan efter systemintern
koherens och betonar att objektivitet uppnas genom att beslutsfattaren genomfér en dia-
lektisk all-inclusive, analytisk och enkelriktad argumentationsprocess under vilken alla ar-
gument for och mot olika tolkningsalternativ successivt och systematiskt prévas mot
varandra”."” Detta menar Grins inte dterspeglas av domstolarnas sitt att skriva domar;
snarare synes i domskilen den dubbelriktade kognitiva processen anvindas."”! Domaren
tycks, enligt Grins, relativt tidigt i processen bestimma sig for ett preliminért beslutsal-
ternativ, ofta pa grundval av ett eller ett fatal kriterier,"” utifrin en intuitivholistisk be-

domning.'” Efter att ett preliminirt och lovande beslutsalternativ har valts pabétjas en

187 Grans, 2013 s. 120 f.

188 Detta stods pé sina hall dven inom rittsvetenskapen! Se exempelvis Nordh, 2013.

189 Grins, 2013 s. 121. Lindell belyser detta férhdllande genom en fiktiv dialog mellan en Liromistare
och dennes Adept, dir Liromastaren avsldjar en hemlighet’: ”Nir jag l6ser komplicerade processrittsliga
problem bestimmer jag mig forst prelimindrt f6r vilket resultat jag tycker dr det basta, alltsa liter jag kon-
sekvenserna av ett avgorande fa bestimma utgingen i stora drag. Sedan kontrollerar jag om l6sningen kan
forses med juridiskt godtagbara, helst mycket goda, argument. Det ni far lira er 4r motsatsen, att man jaim-
for rittsfakta med regeln, gor en sa kallad subsumtion, och sedan kommer fram till resultatet. Aven domare
gbr pd samma sitt som jag. Men det dr en tyst 6verenskommelse mellan de professionella aktérerna pa
spelplanen att sld vakt om illusionen att det finns en gillande ritt som objektivt faststills med anvindning-
en av vissa rittsvetenskapliga metoder”. (Lindell, 2007 s. 9)

190 Grins, 2013 s. 152.

91 Grins, 2013 s. 152.

192 Grins, 2013 s. 152.

193 Se 4ven Pdhlsson som tycks dela en sidan uppfattning: ”Ar det kanske istillet sa, att rittsliga be-
démningar dr som att ligga ett pussel, dir bitar himtas sdvil ur rittskillorna som ur exempelvis vért f6r
dagen goda eller diliga hum6r? Redan nidr ett mindre antal pusselbitar finns pa plats kan vi skdnja resultatet
av vir intellektuella operation. De bitar som direfter tillkommer forstirker i normalfallet bara den uppfatt-
ning som ir etablerad i sinnet.” (Pahlsson, SN 1998 s. 541).
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analytisk rationaliseringsprocess som styrs av domarens strivan efter koherens mellan det
preliminira beslutet och dennes normativa uppfattning om vad som ir riktigt; i den nor-
mativa uppfattningen ryms domarens uppfattning om vad som ér det rittsligt riktiga,

men dven dennes Ovriga uppfattningar om vad som dr normativt riktigt.

3.4.1.3 Den kognitionspsykologiska forskningens implikationer for subsumtions-
spelet
Den bild av det rittsliga beslutet som jag paborjat att beskriva ovan kan relateras till Tor-
stein Eckhoffs och Nils Kristian Sundbys férklaringsmodell av det rittsliga beslutet. De
menar att det rittsliga beslutsfattandet bestar av tre faser, overveielse, standpunkt och begrun-
nelse. Med standpunkt avser forfattarna ett stillningstagande for hur nagot bor eller inte
b6r vara. Med overveielse avses den psykologiska process som leder fram till en stand-
punkt. Och slutligen avses med begrunnelse det som skrivs for att forklara, forsvara eller

komplettera en standpunkt.'”*

Overveilser skulle mot bakgrund av det ovan anférda
kunna sagas besta i implicit kognition av information som sorteras hos beslutsfattaren i
syfte att komma till en standpunkt kring problemet (kognitiv rationalitet). Nésta steg 1
processen bestar i att beslutsfattaren prévar den mottagna datan mot sin uppfattning om
hur saker bor eller inte bor vara, vilket leder ut i standpunkter (normativ rationalitet).
Slutligen motiverar beslutsfattaren sina standpunkter genom sina begrunnelser, detta le-
der uti en dom (rittslig rationalitet). I processen sker sa kallade tillbakakopplingar vilket
gor att beslutsfattaren, med nyvunnen insikt, kan aterga till ett tidigare steg i processen
och borja om sitt resonerande i syfte att na en bittre formulerad dom (reflektivt equili-
brium)."” Den kognitiva rationaliteten skulle alltsd kunna kopplas till vad férfattarna be-

nimner overveilser och den normativa rationaliteten skulle dd kopplas till standpunkter.

Slutligen skulle den rittsliga rationaliteten kunna kopplas till begreppet begrunnelser.

Av det ovan anférda kan subsumtionsspelet vidare indelas i tva moment; dels i kognitiv
och normativ rationalitet (kognitiv-normativ rationalitet), dels 1 rittslig rationalitet. I det
forstnimnda momentet utgdrs den 6vre delen i subsumtionsspelet — gillande ritt — av

fler dn enbart rittsliga element; hela domarens forférstaelse kring vad som ar ’riktigt’ blir

194 Eckhoff & Sundby, 1991 s. 157.
195 Eckhoff & Sundby, 1991 s. 157-166.
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i denna del relevant."”® Domaren gor hir sina overveielser och kommer till standpunkter.
I det andra momentet kontrolleras/motiveras det forsta beslutet utifrin den rittsliga teo-
rin, det vill siga vad som kan uppfattas som forenligt med gallande ritt i fraigan (domaren
utfor sina begrunnelser). Domarens heuristiker kommer 1 det forsta momentet grundas i
dennes ideal i fraga om vad som ir ritt och riktigt. I det andra momentet eftersks stod
for den 16sning som kommit ur den foregiende processen.”” Den positiva ritten samt

domarens uppfattning om sin roll i rittssystemet blir hirvidlag relevant.

Saledes sker subsumtionsspelet delvis genom en 1 varierande grad omedveten dubbelrik-
tad process dir omstindigheter paverkar vad som ska bli det rittsliga utfallet. Subsumt-
ionsspelet utférs ocksa delvis genom en medveten process dir det tidigare beslutet kon-

% Den forsta delen i

trolleras/motiveras mot den positiva rittens materiella innehall.
subsumtionsspelet paverkar vilka omstindigheter domaren virderar i den senare, kon-

trollerande/motiverande, processen.

Vad som kommer ur den normativa rationaliteten utgor den faktabas som kan behandlas
1 det rittsliga beslutet, och motsvarar dirmed det som har méjlighet att bli en del av den
positiva ritten. Det som tagits in genom den kognitiva processen men som inte forts vi-
dare till den normativa processen stannar i domarens huvud. Luhmann och Teubners te-
orier skulle, som jag forstar dem, darfér endast till viss del kunna ges generell baring pa
det rittsliga beslutsfattandet. Luhmann menar dels att alla subsystem (dven minniskans
kognitiva system) ir uppbyggda pi ett liknande sitt som det rittsliga.'” Dels menar Lu-

hmann och Teubner att det rittsliga systemet inte dr paverkat av andra system édn sitt eget

196 Forstaelse av rittsliga beslut kan sigas formas i motet mellan olika ’férstaelsehorisonter’. Tva av
dessa tillhor parterna, och en tredje tillhor ritten (egentligen flera: en for varje domare); for att forstaelse
ska uppnas krivs en horisontsammansmiltning. (Jivegard, 2014. Se dven Svanaeus, 2009 s. 21 s.)

197 Detta kan relateras till begreppsparen process of discovery och process of jutification. Det senare avser ritt-
firdigandet av resultatet i den tidigare upptidckande och resonerande process of discovery. Strémholm me-
nar att det sikerligen ér en illusion att tro att domaren alltid skulle ha kommit fram till sitt avgérande pd de
grunder och i den argumentationsordning som kommer till uttryck i domskilen (process of justification).
(Strémholm, 1991 s. 357 f). Process of discovery kan i denna mening sigas motsvara den kognitiva och
normativa systemrationaliteten, och process of justification motsvaras enligt min mening av den rittsliga
systemrationaliteten.

198 Ross uttalar angaende, vad jag har bendmnt, den rittsliga rationaliteten (det vill siga doms-
motiveringen) och killorna till rittslig kunskap, att det ”er disse metoder si viseligt indrettet, at de aldrig
panoder sig, men kan udvalges efter behov. Det er icke dem der bestemmer resultatet, men resultatet der
bestemmer dem.” (Ross, 1953 s. 181).

199 Se hirom avsnitt 3.2 ovan.



Att forsta ar att se 64

David Jivegard

— med mindre dn att systemet viljer ut vad som ir relevant information. Dels menar de
dven att systemets processer sker genom mansklig kommunikation och dirmed manskligt
beslutsfattande.””” Om det minskliga kognitiva systemet ir operationellt slutet (jimfor
normativt slutet) och kognitivt 6ppet — saisom Luhmann pastar att alla subsystem dr —
skulle dess processer kriva att det sker en rationalisering av omstindigheter i termer av
relevant/icke-relevant information nir den potentiellt rittsliga informationen processas
inom det manskliga systemet. Dirigenom skulle, som jag férstar det, den information som
tillférs det rdttsliga systemet vara beroende av vad som processas inom de mdnskliga sy-
stemen; det skulle 1 sin tur kunna innebira att det rittsliga systemet inte dr norma-
tivt(/operationellt) slutet (autonomt) utan tvirtom idr beroende av sidana utomrittsliga
faktorer som paverkat domaren i dennes kognitiv-normativa processer. Viss biring
skulle, enligt min mening, deras teori dock dndéa kunna ges satillvida att den rittsliga rat-
ionaliteten, och dirigenom det som kan utgora den positiva ritten, intresserar sig for den
rittsliga motiveringen och inte for det rittsliga bindra utfallet i en process (styrkt eller inte
styrkt). Domarens kognitiv-normativa processer intresserar sig a andra sidan — @t-
minstone vid det preliminira beslutsfattandet — for det rittsliga bindra utfallet och inte
for den rittsliga motiveringen. Darmed kan systemen till viss del sidgas ha mdjlighet att
vara autonoma sa linge det rittsliga beslutet gar att motivera med utgangspunkt i den po-
sitiva ritten samt av de omstindigheter som uppfattas som rittsligt relevanta. Det som
blir besvirande for teorins generella biring, som jag forstar det, dr den brygga som, via
den normativa processen, skapas mellan den kognitiva rationaliteten 4 ena sidan och den

rittsliga rationalitetens mottaglighet for data a den andra.

Utredningen av preklusionsreglerna och rittslig utveckling nedan fokuserar pa den posi-
tiva ritten och dirigenom pa den rittsliga rationaliteten. Men det kan noteras att en defi-
nition(!) av rittslig utveckling skulle kunna skonjas ur nirmandet av de tva elementen i

det rittsliga beslutsfattandet.

200 Luhmann, 1988 s. 16 f.
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3.4.2 Subsumtionsspel genom instanserna
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Tidigare i kapitlet har jag beskrivit en del av rittens férhallande till verkligheten sdsom ett

vixelspel mellan presenterade omstindigheter 4 ena sidan och domarens beslut om gil-

lande ritt ad hoc 4 den andra. Jag har ocksa beskrivit ett vixelspel mellan domarens beslut

om gillande ritt ad hoc och den positiva ritten. Det forsta vixelspelet benimndes som ett

subsumtionsspel, medan det andra vixelspelet benimndes som rittsutveckling. For att

uppna rittslig utveckling behéver en s.k. virderande transformation uppsta i subsumt-

ionsspelet; en sidan har potential att ske dia domaren stills infor situationer varpa firdiga

rittsliga 16sningar saknas — d.v.s. beslut pa niva 3 och 4. Den virderande transformation-

en ir dock beroende av hur det rittsliga beslutsfattandet gar till, darfor liges i avsnitt

3.4.1.1 en kognitionspsykologisk teori fram for att forsta det rattsliga beslutsfattandet. Jag

201 Derrida, 2007 s. 202.
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beskriver det rittsliga beslutfattandet som uppdelat 1 tva moment, dels ett kognitiv-
normativt element dels ett rittsligt element. Slutligen har i avsnitt 3.3.3.2 konstaterats att
de beslut om gillande ritt ad hoc som har storst chans att fordndra den positiva ritten dr

de som fattas av Hogsta domstolen, och direfter av hovritterna.

I denna del ska undersokas vilka méjligheter en konflikt med potentiella beslut pa niva 3
eller 4, har att ta sig in i rittssystemet genom fOrsta instans, samt vad som kan hindra sa-
dana moijligheter. Hirvidlag dr de omstidndigheter som presenteras av parterna i en civil-

process avgorande for vilken typ av beslut domstolen har méjlighet att fatta.

3.4.2.1 Parterna

Rittsprocessens aktorer beter sig malrationellt.””” Deras férfarande i en given situation
kommer vara rationellt, givet det aktuella systemets logik och premisser, i forhallande till
deras egenintresse;”” det visar inte minst kognitionspsykologisk forskning.””* Detta inne-
bér att varje aktor har sz anledning till att delta i systemet. Kéranden liksom svaranden i
en process har som sjilvklart mal att vinna tvisten.”” Deras ombud har som lika sjilvklart
mal att vinna processen.”’”” Domarna som domer i ett mal har likasd intressen och mal
med sin verksamhet.”” Dirmed kommer uppfattningar variera om vilket beslut som ir

rationellt att fatta.

202 Se bland annat Gregow, som angiende 6verklaganden uttalar att ”[e]n part 6verklagar i syfte att fa
till stind dndring i underinstansens avgérande och dr i princip ointresserad av om ndgon prejudikatfriga
blir 16st, medan den instans till vilken 6verklagande sker tar upp mal till prévning endast om det ér dgnat
att frimja prejudikatbildningen. Denna ordning tvingar Gverklagande parter att argumentera i frigor som
de egentligen inte har nagot intresse av, ifall de skall ha mojlighet att fa framging i dispensfragan.”
(Gregow, Sv]T 1997 s. 808).

203 Hydén, 2002a s. 70.

204 Grins, 2013 s. 66.

205 Eftersom kidranden och svaranden (i allminhet) inte har insikt i rittssystemets logik och premisser
kommer jag dock inte behandla dem som en rittslig aktor, dven om detta formellt sett 4r fel. For uppsat-
sens syfte uppfyller dessa snarare funktionen av objekt — en statisk kalla till kunskap som far beteckna var
sin del i den reala konflikten.

206 Se Lindell, 2012 s. 24 och 27.

207 Jfr avsnitt 3.4.1.1.2 om normativ systemrationalitet.
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3.4.2.2 Parterna och dispositionsprincipen
For att forsta vad som 1 allminhet kommer dberopas infor tingsritten ar det inte tillrack-
ligt att kidnna till vad parterna skulle vilja gora, lika viktig dr att ha kunskap i vad de har

mojlighet att gora.

Processrittens funktion kan, grovt forenklat, delas in i en strdvan efter antingen formell
sanning (formellt riktig dom) eller materiell sanning (materiellt riktig dom). Med begrep-
pet formell sanning i motsats till begreppet materiell sanning avses att domstolen inte
forsoker utreda vad som de facto har hint i en given situation, istillet efterstrivas att ut-
reda den bild som parterna skapat kring ett visst hindelseférlopp.”” Till begreppet for-
mell sanning kan dispositionsprincipen knytas, medan till begreppet materiell sanning off-
cialprincipen kan knytas.”” Innebérden av att dispositionsprincipen ir tillimplig vid en
processhandling 4r att ritten ska eller far foreta handlingen endast pa yrkande av ena eller
bada parterna.”’’ Nir en regel i RB ir obligatorisk for ritten och dispositiv for parterna
priglas den av dispositionsprincipen.”'' Dispositiva tvistemal priglas av dispositionsprin-
cipen (medan indispositiva tvistemal samt brottmal priglas av officialprincipen). Till-
limpningen av dispositionsprincipen kriver en bedémning av om en regel ar dispositiv
eller indispositiv, vilket inte alltid framgar av vare sig rittegangsbalken eller av den civil-
rittsliga regleringen.”’> Om parterna har en civilrittslig férfoganderitt till processférema-
let 4r malet dispositivt.”’ Det vill siga, om den materiella regel som utgor processférema-

let inte ir tvingande 4r dispositionsprincipen tillimplig.*"*

Till yttermera visso bdr parterna risken fOr brister i processmaterialet nir dispositions-
principen tillimpas.”” Bland annat ges parterna, i dispositiva tvistemal, mojlighet att
sjalva avgora vad domstolen ska ges mojlighet att grunda sin dom pa; exempelvis genom

valet av omstindigheter som dberopas samt genom de medgivanden och erkidnnanden

208 Tindell, 2012 s. 46.

209 Tindell, 2012 s. 46.

210 Se Lindell, 2012 s. 110.

211 Se Lindell, 2012 s. 110.

212 Se Lindell, 2012 s. 110.

213 Se Lindell, 2012 s. 110.

214 Notera dock att det finns regler som ar tvingande endast fram till en viss tidpunkt, tvingande end-
ast for endera parten eller tvingande upp till en viss standard. I sidana fall rader det oenighet kring
huruvida dispositionsprincipen dr ett helt paket av regler som aktiveras samtidigt eller om det kan goras
undantag frin denna paketlésning. Se Lindell, 2012 s. 111 med diri gjorda hinvisningar.

215 Se Lindell, 2012 s. 33.
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som gors. Dirtill har parterna i dispositiva tvistemal alltid méjlighet att forlikas.”'® Detta
leder till att parterna i dispositiva tvistemal har mojlighet att vilja vilken verklighetsbe-
skrivning som domstolen ska presenteras for. Parterna har fri mojlighet att avgéra om
domstolen ska stillas infor ett underlag som kan leda till beslut pa niva 1 och 2 eller om

domstolen ska stillas infor ett underlag som kan leda till beslut pa niva 3 och 4.

3.4.2.3 Parterna och den produktiva makten

I dispositiva tvistemal har parterna alltsa 1 princip fria moéjligheter att vilja vad som ska
presenteras f6r domstolen. I denna del kommer jag underséka vad parterna typiskt sett
kommer vilja presentera for domstolen. Undersékningen hade kunnat géras mycket om-
fattande, vilket jag dock har valt att inte géra. Det beror pa att uppsatsens omfang inte
rymmer en sa lingtgaende undersokning, jag har dock gjort bedémningen att nagon form

av bild kravs for att genomféra uppsatsens syfte.

Makt, menade Foucault, ”genomtringer kroppen, producerar saker, férorsakar lust,
frambringar kunskap och producerar diskurser”.”'" T avsnitt 2.2 exemplifierade jag hur
parterna utfor sjilvcensur i syfte att na framgang, nagot som sannolikt inte hade skett om
paverkan till saidant beteende saknats; ddrav drar jag slutsatsen att parterna ar paverkade

218

av makt — mer specifikt, 1 huvudsak, produktiv makt.”” Produktiv makt dr organiserad

219 . .
runt normer,” den verkar oberoende av samtycke, och involverar de underordnade i sin egen under-

216 RB 17 kap 3 § 2 p. och 35 kap 3 §; se dven Lindell, 2012 s. 46 och 110 ff.

217 Foucault, 1978 s. 59, list genom Hérnqvist, 2012 s. 59.

218 Till skillnad fran repressiv makt motiverar produktiv makt de som utsitts till skapande. Den pro-
duktiva makten ger inte nédvindigtvis méjlighet till 6vervigande eller insikt, normaliseringen sker stegvis
ofta mangfaldigat och upprepat till dess ett beteende inte lingre avviker frin normen. Som drivkrafter an-
vinds beloning och straff; den som straffas behover inte dngra sig eller ens inse misstaget och den som be-
16nas behéver inte samtycka till det — handlingarna uppkommer 4dnda genom att den produktiva makten
skapar motivation och férmaga att handla pé visst sitt. For att paverka en person behéver personen darfér
inte 6vertygas (Foucault, 1987 s. 210). Givetvis dr parterna dven paverkade av repressiv makt, exempelvis
genom att regler och normer hindrar aktSrerna frin att agera pa annat sitt 4n vad de skulle vilja g6ra. P4 sa
sitt uppritthélls status quo i systemet.

2191 dess breda bemirkelse — d.v.s. som informella normer. Foucault visade i sina studier att minni-
skan passerar genom olika disciplinerande miljéer, som var och en har sina egna informella lagar (normer)
— exempelvis skolan, militiren, fabriken, men dven omklidningsrummet i fotbollslaget och vinprovarkval-
len med vinnerna. Dessa informella normer blir endast gillande inom sin disciplin, t ex fungerar det inte
att bete sig som man gor i omklidningsrummet nir man ir pa vinprovning med vinnerna. Makten ser, ur
denna aspekt, sina subjekt — som ir skapade ur individen — som utbytbara. Vidare har makten férméga att
karaktirisera individen samtidigt som den ordnar en given mangfald. Dessutom syftar makten till att géra
kroppen lydigare ju nyttigare den dr, utifrin vad som ir drivkraften (exempelvis en fabriks produktivitet);
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220

ordning samt verkar produfktivt.”” Produktiv makt kan fa individen att vilja géra nagonting

trots att det inte egentligen borde vara i individens intresse. Enligt Foucault utgdr nor-

men “det fundament p4 vilket en viss makt har grundats”**

— genom den ges individen
en position i en hierarkisk ordning.””” Parternas ombud i processen underordnas i detta
avseende den praktik som far tingsrittsdomaren att vilja déma pa ett visst sitt samt vad
som fiar domaren att intressera sig fOr vissa typer av omstindigheter (se hirom avsnitt
3.4.2.3). Normer bygger vidare pa sadana regelbundenheter som kan urskiljas i malgrup-
pens eget beteende; den produktiva makten ligger dirav inte langt frin de underordnades
existerande beteenden och deras existerande malsittningar.””’ Faktum ir att det ir just
detta, att makten vinder sig till individerna i egenskap av intressenter i gemensamma ata-
ganden och till deras férhoppningar, som gor den produktiv.”** Det kontradiktoriska for-
farande som karakteriserar civilprocessen forstirker hirvidlag parternas disciplinering.
Den ena partens framgang ir beroende av den andre partens nederlag. Dirigenom skapas
en konkurrenssituation som gor att den part som bist lyckas med att disciplinera sig till
domarens praktik kommer att na framgang. Det ligger siledes i parternas intresse att fOr-
halla sig till hur tingsrattsdomaren utfér sin praktik. Produktiv makt 6kar slutligen moti-
vationen och stirker individens férmaga att agera.””” Genom att parterna drivs och moti-
veras att agera pa ett visst sitt infér domstol utévar domstolarna produktiv makt pa dem.
Parterna férmas (och vill) ligga upp sin talan och aberopa omstindigheter pa ett sidant
sitt att det passar domstolens praktik. Varje gang en part nar rittslig framgang genom sin

disciplinering sker en slags malrationellt grundad beloning, pa detta sitt forstirker den

givetvis giller det motsatta, att makten formas sd att kroppen blir olydigare ju onyttigare den dr. Hirigenom
Okar makten kroppens krafter ur drivkraftsynpunkt, men minskar samtidigt desamma ur politisk synpunkt
eftersom den tvingar individen att lyda (dvs skapar subjektet). Foucault menade att sanktionerna tar sig ut-
tryck i att hela tiden uppmuntra konformt beteende och misskreditera icke-konformt beteende. Hirigenom
blir kroppen fingslad i sjilen. Individen strivar stindigt efter att uppfylla den, for tillfillet, giltiga diskur-
sens norm, vilket gor att dessa informella normer blir mycket verkansfulla inom de diskurser dar de ir till-
limpliga. Informella normer dr siledes kopplade till vissa diskurser och férestillningar. De sanktioneras
uppifran och ned, men birs dven upp av minniskors konformitet gentemot dem. (Jivegird, 2014. Se dven
Foucault, 2003 s. 139-151 samt Gustafsson, 2011 s. 12 ff och 25).

220 Med hjilp av normen miter den produktiva makten skillnaden mellan beteende och norm; genom
resultatet konstrueras maktrelationer inom en given grupp. Se Hoérngvist, 2012 s. 60.

221 Foucault, 2003a s. 50 genom Hoérngvist, 2012 s. 59.

222 Horngvist, 2012 s. 60.

225 Horngvist, 2012 s. 62.

224 Men det dr ocksd samma faktum som gor att individerna involveras som aktiva subjekt i ordning-
ens uppritthéllande, och [att kollektiv underordning] darigenom kopplas [...] till individuella ambitioner.”
(Hornqvist, 2012 s. 62).

225 Horngvist, 2012 s. 64.
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produktiva makten parternas vilja till att disciplinera sin processforing sa att den blir mer

forenlig med domarens praktik.

Makten ndr den utévas genom rittens forsorg utgor saledes en slags ’systemtvang’ genom
att det skapas rationaliteter 1 samklang med den diskurs som ritten skapar. Som jag be-
handlat ovan innebir hégt uppskruvade rittsstatsvirden att tingsritterna i syfte att upp-
fylla krav pa férutsebarhet och likabehandling kommer strava efter beslut pa niva 1 och
2, dessa dr systemkoherenta och innebir en lag grad av reell hinsyn. Dirav blir det mal-
rationellt f6r en part att — inf6r tingsritten — aberopa sidana omstindigheter som i hég
grad ir forenliga med beslut pa niva 1 och 2, trots att det i partens intresse (i ett annat
sammanhang) hade legat att dberopa omstindigheter som istillet hinfor sig till beslut pa
niva 3 och 4. Forst om det framstir som utsiktslost — eller 1 vart fall som att méjligheter-
na framstir som mindre goda — att na framging genom omstindigheter som hinfér sig
till beslut pa niva 1 och 2 ligger det 1 en parts intresse att aberopa omstindigheter som

hinfor sig till beslut pa niva 3 och 4.

3.5 Till en teoretisk modell — rittslig utveckling genom civilprocessen
Av ovanstiende kapitel kan en bild av ritten och rittens mojlighet att utvecklas sigas ha

vuxit fram. Sammanfattningen nedan kan férhoppningsvis fa den bilden att klarna nagot.

Givet att rattsutveckling uppnas genom att ritten utvecklas mot 6kad forstaelse av verk-
ligheten, och givet att 6kad fOrstaelse har uppstatt da rattssystemet kan forsta fler av de
omstindigheter som skulle kunna presenteras fér det, kan féljande — mot bakgrund av
det ovan anférda — sigas vara relevant for att f6rsta hur rittsutveckling, genom den ritts-
liga processen, littare uppnas. Rattslig utveckling uppstar da en vdrderande transformation av
vad som uppfattas som norm i den positiva ritten sker, givet att transformationen med-
for att uppfattningen om den positiva ritten dndras. Transformationen av den positiva
ritten paverkas av vad som anférs som omstindigheter 1 ett specifikt mal. Transformat-
ionen paverkas ocksd av vad domarens kognitiv-normativa samt rittsliga rationaliteter
medger att denne ldgger till grund for ett réttsligt beslut. De rittsliga bedomningar som
mynnar ur rittsliga beslutsprocesser bildar vad jag har valt att kalla géllande ritt ad hoc.
Den gillande ritten ad hoc 6verfors och bildar — beroende av var i instansordningen be-

slutet har skapats, i olika hég grad — en del av den positiva ritten. Det forra sker i det s.k.
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subsumtionsspelet, det senare sker i vaxelspelet mellan gillande ritt och positiv ritt. Den
typ av beslut som har inneburit att en virderande transformation har skett, ar beslut pa
niva 3 och 4 — alltsa da antingen normerna utmanas och behéver omvirderas eller da rit-
ten stills infér helt nya situationer och nya normer darfér behover skapas. Genom den
rittsliga beslutsgangen sker en gallring av omstindigheter; dels i den kognitiv-normativa
processen, dels 1 den rent rattsliga beslutsprocessen. Rittsliga 16sningar i specifika domar

har littare att paverka den positiva ritten ju hogre upp 1 instansordningen de fattas.

Beroende av hur rittsordningens grundvirden dr utformade kommer moijligheterna for
omstindigheter, med rittsutvecklingspotential, att ta sig in i rittssystemet att variera.”
Om det laggs stor vikt vid rattsstatssviarden — d.v.s. bl.a. krav pd forutsebarhet och likhet
infor lagen — kommer de lidgre instanserna i hog grad striva efter att skriva domar som
uppfyller dessa krav. Detta bor leda till en timligen stor praxisbundenhet, vilket i sa fall
kommer medfora strivan efter ren subsumtion®’ hos tingsritterna — d.v.s. beslut pa niva

1 och 2. Eftersom ombudens malrationalitet dr knuten till framgang i det enskilda fallet

borde de striva efter att skapa sidana omstindigheter som tingsritterna helst vill hantera.

I denna uppsats har vissa ansatser gjorts att undersdka hur stor vikt som liggs vid ritts-
statsvirden 1 rittssystemet; undersokningen kan pa intet sitt gora ansprak pa att beligga
nagondera uppfattning kring detta, men en tendens som gar att skonja dr att dessa virden
ges stor vikt inom rittssystemet — dirfor gors i uppsatsen ett saidant antagande. Om moj-
ligheterna att anféra nya omstandigheter 1 hogre ritt ar sma kommer darfér de hogre in-
stanserna 1 allminhet motas av sadana omstindigheter som har potential att leda till be-
slut pa nivi 1 och 2 — d.v.s. beslut som leder till att rittslig utveckling znfe uppnas.
Eftersom det édr via de hogre instanserna som rattsutveckling i allminhet skapas, och ef-
tersom en omstindighet som ska ta sig genom hela instansordningen fOrst maste passera
den tvistelosande tingsritten och vidare genom den Gverprovande hovritten for att na

fram till den rittsutvecklande Hégsta domstolen, medfér det att de hogre instanserna

226 Om spanningsfiltet mellan ’rittvisa’ och rittssikerhet se exempelvis Lindblom som menar att om
rittvisa ska fOrstas som att domaren ibland fir viga in utom-rittsliga faktorer i sin bedémning i syfte att nd
domslut som dr férenliga med den allminna rittskdnslan, ”[r]dttvisan kan [...] komma i konflikt med vad
ménga anser vara domstolens frimsta uppgift: att virna om den formella rittssikerheten i betydelsen for-
utsebarhet och krav pi lika behandling.” (Lindblom, 2000b s. 65).

2271 motsats till en oren subsumtion som jag har betecknat som en virderande transformation.

228 Lindell, 2012 s. 27 f.



Att forsta ar att se 72

David Jivegard

riskerar att inte fa se omstindigheter som har potential till rittslig utveckling. Om det
inte dr mojligt att ta in nya omstindigheter 1 hogre ritt riskeras en hogre grad av rittslig

slutenbet.

Av det ovan anférda kan, enligt min mening, konstateras att ett ombud i tingsritt bor
gynnas av att dberopa omstindigheter som inte har potential till rittslig utveckling, ef-
tersom det dr littare att fa gehor for sadana omstindigheter. P4 motsatt sitt forhéller det
sig 1 Hogsta domstolen dir ett av tva skl for att fa provningstillstind ar att det foreligger
omstindigheter som gor det av vikt for ledningen av rittstillimpningen att ta upp ma-

IC t 229

I f6ljande kapitel kommer jag, mot bakgrund av den teoretiska modell som presenterats
ovan, underséka hur moéjligheterna ser ut f6r de hogre instanserna att nas av omstiandig-
heter med potential till beslut pa niva 3 och 4. I tidigare avsnitt har jag pa teoretisk grund
argumenterat for att det de facto pa det strukturella planet dr omstindigheter med potential
till beslut pa niva 1 och 2 som aberopas i tingsritt. Diarfér kommer undersékningen ne-
dan att fokusera pa vilka mojligheter som finns for att ta in nya omstindigheter och ny

bevisning i hogre ritt — d.v.s. reglerna i RB 50 kap 25 § tredje stycket och 55 kap 13 §.

Bilden nedan dr samma som presenterades 1 inledningen av detta kapitel och kan sigas
vara ett forsok att beskriva den teoretiska modell som vuxit fram. Fragetecknen symboli-

serar den utredning som i det foljande ska goras.

229 RB 54 kap 10 § 1 p. mer om detta nedan under kap 4.
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Fig. 12

Den positiva ritten
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4 Nya omstindigheter - Azt Se

Innan utredningen av méjligheter att ta in nya omstindigheter i processen i hogre ritt tar
vid, vill jag goéra ndgra fértydligande avgrinsningar. Syftet med denna del i uppsatsen ar
att 6ppna for en analys av huruvida mojligheterna att ta in nya omstindigheter i hogre
ritt kan paverka rattens mojligheter att utvecklas. Eftersom ansatsen ér strukturell under-
s6ks om det 1 preklusionsreglerna i hogre ritt gar att utldsa ett virde om rattslig utveckl-
ing, samt om ett sadant dr onskvirt. Dirvidlag dr det pa sin plats att gora nagra distinkt-
ioner kring vad som avses. Till att borja med kan konstateras att det dr abstrakt rittsfakta
som har sin motsvarighet i den positiva ritten, vilket innebir att det 4r den som ska u
vecklas. Vidare dr det konkret rattsfakta som aktiverar ett abstrakt rattsfaktum, det innebir
att det dr den som utvecklar. Detta leder till att tyngdpunkten i vad som anférs nedan
kommer att liggas vid méjligheten att dberopa ny konkret rittsfakta. Slutligen kan om
bevisfakta nimnas att den inte ar av direkt relevans for ett abstrakt rittsfaktums utveckl-
ing.” Diremot har bevisfakta inverkan pa vilket konkret rittsfaktum som blir indamals-
enligt att dberopa, bevispreklusion kan alltid problematiseras men i huvudsak foljer den
samma ménster som sakomstindighetspreklusionen.”! Detta ir av viss relevans att ta

med sig in i en analys om civilprocessens méjligheter att utveckla den positiva ritten.

4.1 Allminna utgdngspunkter i frigor om preklusion

Preklusion innebir en skyldighet, eller 1 vissa fall méjlighet, f6r domstolen att avvisa vissa
nya omstindigheter eller viss ny bevisning efter ett visst stadie i processen.””” Fér att for-
sta varfor, och i vilken utstrickning, preklusion ska eller bor intrida édr det intressant att
fundera kring de processrittsliga principer och virden som ligger bakom preklusionens

utformning.

4.11 Preklusionen och principerna
I dispositiva tvistemal 4r dispositionsprincipen évervigande,” denna talar for att parter-
na ska vara fria att forma processen som de sjilva 6nskar. Mot dispositionsprincipen star

1 fragor om preklusionens utformning principerna om muntlighet, omedelbarhet och

230 Det beror pi att den styrker konkret rittsfakta som i sin tur styrker abstrakt rattsfakta.
231 Jfr det rittfardigande beroendet som beskrivs i avsnitt 2.1 ovan.

232 Lindell, 1993 s. 22.

233 Lindell, 2012 s. 33.
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koncentration i kontexten snabb handliggning.”* Om det vore méjligt att ta in nya om-
stindigheter i processens alla stadier skulle den bli lingdragen; det skulle ocksé bli svart
for motparten att beméta nya omstindigheter som dr sent inkomna. Mot ett preklusions-
institut som gynnar snabb handliggning stir strivandet efter materiellt riktiga domar.*”
Om en part exempelvis aberopar en avgérande omstindighet i hovritt som prekluderas,
gynnas snabb och effektiv handliggning istillet for strivandet efter en materiellt riktig
dom. Vidare kan nagot som i doktrinen benimnts som en rittsskyddsteori formuleras
nir det gir att urskilja en strivan som syftar till att den part som hbar ritt ska fi rint>’
Denna teori talar for att parter ska kunna ta in nya omstindigheter 1 processen. Med
rittsskyddsteorin kolliderar skuldprincipen.”” Skuldprincipen utlises om en part som vill
aberopa nigot sent i processen maste komma med en giltig ursikt for att fa gora det.”
Denna kan sigas uppsta ur att parterna i sa fall forutsitts aberopa allt de vill tillféra malet

fére en viss tidpunkt. Om de vill dberopa ndgot efter den tidpunkten far de bara skulden

for det fall de inte kan exculpera sig.

I savil ett stringt utformat preklusionsinstitut som ett liberalt utformat sidant kan stra-
van efter bade materiell och formell riktighet skénjas.”” I ett stringt utformat preklus-
ionsinstitut syns nirvaron av virdet om materiell riktighet i det strukturella.**” Om pre-
klusionsreglerna innebir att parterna processar pa ett arligt sitt, det vill sdga genom att
bigge parter dberopar alla omstindigheter innan en pa férhand given tidpunkt, kan det
ge forutsittningar for materiellt riktiga domar. I ett liberalt preklusionsinstitut syns nirva-

ron av materiell riktighet framforallt i de enskilda avgérandena, genom att parterna ges

234 Alltsa inte i forsta hand principerna i kontexten materiell riktighet, dven om si f6rvisso kan vara
fallet nér preklusionen hindrar en part fran att lingrota en process. Se Lindell, 1993 s. 33.

235 Lindell, 1993 s. 37.

236 Lindell, 1993 s. 33.

237 Lindell, 1993 s. 34.

238 Lindell, 1993 s. 34.

239 Vid RB:s begynnelse var den materiella riktigheten férhirskande. Under arens lopp har férindring-
ar gjorts som visar pa en storre strivan efter formell riktighet. Inslag av materiell riktighet finns dock kvar;
inte minst genom befintligheten av rekvisitet giltig ursikt. Jfr Lindell som menar att intresset av materiell rik-
tighet bleknat bort hos lagstiftaren sivil nir det géller RB 43 kap 10 § som 50 kap 25 § tredje stycket, men
dir intresset av lagstiftaren belyses i tillimpningen (Lindell, 1993 s. 115 ff). Se dven proposition till indring
i rittegdngsbalken dir det uttalas att det 4r 6nskvirt med "en godtagbar balans mellan intresset av en snabb
och billig process och intresset av att rittens avgorande i mojligaste man blir materiellt riktigt". (Prop.
1983/84:78 s. 35).

240 Framférallt genom att koncentrationsprincipen gynnas.
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mojlighet att sent inkomma med relevanta omstindigheter.*' P4 motsatt sitt syns nirva-
ron av viardet om formell riktighet i ett stringt preklusionsinstitut framforallt i det en-
skilda fallet, genom att relevanta omstindigheter kan avskiras fran processen; vid en sa-
dan tillimpning dr processen inte dgnad att uppnd materiell riktighet. I ett liberalt
preklusionsinstitut syns nirvaron av formell riktighet i att parter kan ges moijlighet att
lingrota mal som de sjilva inte gynnas av att fa avgjorda. Detta kan innebiéra att den som

har ratt de facto inte far ritt.

Valet av utformning av preklusionsinstitutet kan alltsa motiveras bade 1 termer av materi-
ell och formell riktighet. Nedan ska utredas hur preklusionsinstitutets regler fér abero-

pande av omstindigheter férhaller sig till ett virde om rittslig utveckling.

4.2 Preklusionens yttre och inre avgrinsning

Annorlunda uttryckt kan preklusionsreglernas tillimpningsomrade sdgas omfatta allt som
utgér ’samma sak’ som det som provas i malet men som inte redan utgdr sadant som
domstolen far grunda sin dom pa.** Ett sitt att forsta vad preklusionsreglerna tar sikte
pa dr dirfor att konstatera vad som utgor ’saken’ 4 den ena sidan och vilka begrinsningar

som finns f6r domstolen att ga utéver parts yrkande och grund for talan, 4 den andra.

Ytteromradet f6r vad som kan sdgas vara samma sak kommer till uttryck i den positiva
ritt som utvecklats kring rittskraftens objektiva utstrickning® i RB 17 kap 11 §,* samt
1 den yttre grins for justering av talan som foéreskrivs i RB 13 kap 3 § tredje stycket. Be-
greppet ’saken’ dr namligen, 1 princip, liktydigt i de tva bestimmelserna (principen om
omedelbar 6verensstimmelse).”*” Domstolens begrinsning fér vad den fir grunda sin

dom pa tar sig uttryck i RB 17 kap 3 §. Reglerna om preklusion tillimpas alltsa pa det

241 T ett sadant institut blir sanningsprincipen och rittsskyddsaspekten patagliga, dessa syftar att leda
till materiell riktighet. Se Lindell, 1993 s. 34.

242 Nordh, 2012 s. 62 och 83 ff.

243 Med objektiv utstrickning avses rittskraftens forhallande till ’saken’. Utéver detta begrinsas ritts-
kraften dven temporalt (tidsmassigt i forhallande till domen) och subjektivt (i férhillande till parter och
tredje man). Se Nordh, 2012 s. 64.

244 Aven genom litispendensbestimmelsen i RB 13 kap 6 §.

25 NJA 1984 s. 733. Se dven Nordh, 2012 s. 64. Angéende att principen om omedelbar 6verensstim-
melse dock inte tillimpas fullt ut da saken dven kan omfatta inte framstillda yrkanden se NJA 1995 s. 610
och 1999 s. 520 samt Lindell, 2012 s. 343 vid not 59.
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. . .. .. . . 246
som dr ’samma sak’ men som inte befinner sig inom ramen fér domstolens prévning.”™

Detta férhallande kan askadliggéras med foljande skiss.

RB 17 kap 11 § - Res Judicata

< RB 13 kap 6 § - Litispendens
POy P
< RB 17 kap 3 § - Grinsen for
7 domstolens prévning
X = Andring av talan (utanfér preklusionens
X tllimpning)
v Y = Justering av talan (Preklusionsbestimmel-

serna 4r hdr tillimpliga)

Z = Vad domstolen fir grunda sin dom pi
(Preklusion blir i detta falt inte aktuell)

Ekelofs teori om sakens identitet tycks — med vissa modifikationer — vara den teori som
oftast tillimpas av domstolarna idag. Den gar ut pa att saken bestims med utgangspunkt
1 om nya omstindigheter r6r samma rittsfoljd eller inte. Med rittsféljd avsag Ekel6f det
juridiska forhallande som blir féljden av ett visst sakférhallande — déribland inridknade
Ekel6f dven kvantitativa forindringar av ett yrkande. Hirav foljer, enligt Ekelofs teori, att
en ny grund kan anses utgdra samma sak om den ir alternativ till den tidigare grunden.””’
Ekel6f tog alltsi utgingspunkt i den yrkade rittsfoljden.” Lindell menar, med utgings-
punkt i Ekelofs teori om sakens identitet, att en ny omstindighet, i dispositiva tvistemal,
enligt RB 13 kap 3 § tredje stycket inte innebir att saken dndras sa linge rittsfoljden inte
kvalitativt férindras enligt RB 13 kap 3 § forsta stycket.” P4 senare ar synes dock
Ho6gsta domstolen ha avsett att bredda rattskraftens verkan. I NJA 2011 s. 718 hade en

kund vickt talan mot en bank for férsumlighet vid options- och terminsaffirer. Talan

246 Anmirkas bor dock goras att preklusionen £az tillimpas dven utanfér denna ram, men att dess re-
ella betydelse utanfér denna ram, i férhéllande till mitt forskningsobjekt, blir ointressant eftersom reglerna
om dndring av talan i RB 13 kap 3 § hade tillimpats ifall preklusionsreglerna inte hade anvints. Tillimp-
ningen av preklusionsreglerna i RB 50 kap 25 § tredje stycket och 55 kap 13 § (som dr en del av denna upp-
sats forskningsobjekt) utanfér denna ram blir alltsa inte relevanta att diskutera som eventuellt begrinsande
av rittsutvecklingen da den omstindighet som dr f6r handen att dberopa i den beskrivna hypotetiska situat-
ionen inte ryms inom begreppet ’samma sak’.

247 Nordh, 2012 s. 65. Se 4aven Lindell, 1993 s. 54 £,

248 Lindell, 2012 s. 341.

24 Lindell, 2012 s. 239.
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rorde inledningsvis forsummelse vid kép av aktier 1 fem bolag. Da kidranden i hovritt
ville dndra sin talan till att banken avratt denne fran att képa aktier (i andra fall 4n bara
aktier i de fem bolagen), vilket inneburit férlust f6r kiranden, nekades det. I Hogsta
domstolen konstaterades dock att rittskraften skulle gilla hela det bakomliggande avtals-
forhallandet,”” vilket strickte sig 6ver en tvaarsperiod, trots att den ursprungliga talan
endast rorde kop av aktier i fem bolag inom ramen f6r det bakomliggande avtalet. Dirav
forindrade yrkandet, som hade gjorts forst 1 hovritt, enligt Hogsta domstolens mening,
inte sakens identitet. Det tycks sdledes som att Ekel6fs uppfattning om sakens identitet
tillimpas men med det tilligget att det kan ske en kvalitativ utvidgning av saken om det
bakomliggande foérhallandet exempelvis hinfér sig till samma uppdragsforhallande,

samma kapital och/eller samma forvaltning som allmént rider mellan parterna.

Ekel6fs teori med tilligg f6r NJA 2011 s. 718 kan grovt forenklat anses utgora det falt
varpa en part skulle kunna dberopa nya omstindigheter om inte preklusionsreglerna fun-
nits.”' Den del av detta filt som avskirs av preklusionens tillimpning ir dirfér vad som
undanhills domstolarna.”” Nedan underséks hur preklusionen tillimpas strukturellt sett
pa rittsutvecklande omstindigheter. Da utredningen syftar till att ta ett strukturellt grepp
om mojligheterna att aberopa nya omstindigheter 1 hogre ritt, underséks om ett virde

om rittslig utveckling star att finna 1 preklusionens utformning.

4.3 Pa spaning efter ett virde om rittslig utveckling...

4.3.1 ...ipreklusionen i hégre ritt
Den overgripande frigan som stills kan sigas vara om omstindigheter med potential till

rittslig utveckling typiskt sett har formaga att anhingiggoras i hogre ritt?

Den part som vill anhingiggora nya omstindigheter i hovritt maste, enligt RB 50 kap 25

§ tredje stycket, antingen (1) gbra sannolikt att den inte kunnat aberopa omstindigheten 1

250 D4 det var fraga om samma uppdragsférhillande, samma kapital och samma férvaltning enligt det
kundavtal som fanns mellan parterna, (NJA 2011 s. 718 p. 9).

251 Detta utgdr en forenklad skiss av utstrickningen for sakens identitet; den gor inte ansprak pd att
vara uttbmmande.

252 Obeaktat det faktum att en stor del av dessa avskurna omstidndigheter inte har potential att ut-

veckla ratten.
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tingsritten eller (2) ha haft giltig ursikt att inte gora det. For att kunna anhingiggbra nya
omstindigheter i Hogsta domstolen uppstills i RB 55 kap 13 § samma rekvisit men kra-

ven for att uppna dem ir hogre stillda.””’

Det kan konstateras att det forsta rekvisitet, ur ett strukturellt perspektiv, inte blir aktuellt
att anvinda for den part som forst i hovritt vill aberopa en potentiellt rittsutvecklande
omstindighet. Det beror pa att parten typiskt sett har varit medveten om omstidndighet-
en genom tingsrattsprocessen men valt att inte aberopa den eftersom mojligheten att
vinna har bedomts vara stérre om omstindigheter med mindre rittsutvecklande potential
istillet dberopas.”* Aterstir gor dirfér att utreda om det finns en Sppning for rittsut-

vecklande omstindigheter att ta sig in i Overrittsprocessen genom rekvisitet giltig ursakt.

4.3.1.1 Giltig ursikt

Rekvisitet giltig ursikt maste, enligt Lindell, liksom regeln i dess helhet tillimpas mot bak-
grund av vad som ir syftet med en provning i hovritt.”” Som redan berérts har hov-
rittsprocessen genom aren fatt en alltmer fortydligad roll. I den senaste reformen, Ex
modernare rittegang, uttalas att hovrittsprocessen ska vara overprévande samt att ett sitt att
astadkomma detta dr att hovrittsprocessen i hogre grad grundas pa samma material som
det som férebragts i tingsritten.” Innebérden av rekvisitet giltig ursikt bor alltsa avlisas
mot bakgrund av det faktum att hovrittsprocessen, i storre utstrickning dn tidigare, ska
vara 6verprovande. Det talar fOr att rekvisitet ska ges en mer restriktiv innebérd dn tidi-

gare.

I proposition 1971:45, som var en del av reformeringen av fullféljdsreglerna till Hogsta

domstolen, uttalades att “giltig ursikt bor anses foreligga om parten efter noggranna och

vil grundade processekonomiska overviganden har aberopat den av flera tinkbara grun-

der eller invindningar som han bedémde sannolikt skulle leda till framgang, men detta
3 257

inte blivit fallet”.”" Det uttalas dven att avvisning av omstindigheter inte bor ske om det

riskerar att leda till materiellt oriktigt resultat, istéllet ska i sa fall méjligheten anvindas att

253 Se Lindell, 2012 s. 258 f.

254 Se hdrom avsnitt 3.4.2.3 ovan.
255 Lindell, 1993 s. 118.

256 Prop. 2003/04:131 s. 200 £.
257 Prop. 1971:45 5. 100.
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aldgga part att betala de férdyrade processkostnader som den andra parten asamkats en-
ligt RB 18 kap 6 §.%° I proposition 1988/89:95 dir rekvisitet *av annan sirskild anledning bir
tillatas’ togs bort, hinvisades angaende rekvisitet giltig ursakt till uttalandena i 1971 ars
proposition.”” I propositionen hinvisas till rimliga efterforskningar, processekonomiska

éverviganden, brist pa insikt och férekomst av ombud.*”

Det konstateras dven i propo-
sitionen att andamalen med den nuvarande bestimmelsen i 50 kap 25 § tredje stycket ér
att forma parterna att dberopa allt relevant processmaterial i tingsritten.””' Mot bakgrund
av att hovritten idag har en tydligt formulerad 6verprévande funktion,”” bor rekvisitet

giltig ursikt, vid beaktande av de refererade uttalandena ovan, ges en sniv inneb6rd.””

Av de exemplifieringar som dterfinns i motiven till RB 42 kap 15 §, har Lindell gjort en

sammanstillning éver vad som kan innefattas i rekvisitet giltig nrsikt.***

Samma typfall an-
vinds for 6vriga stillen dar rekvisitet dterfinns — bland annat RB 50 kap 25 § tredje
stycket och 55 kap 13 § — men tillimpas med olika stor restriktivitet. Typfallen samman-
fattas enligt f6ljande. Giltig ursikt kan foreligga:

1. Da nytt material kommit till parts kinnedom férst senare i processen, trots rim-

liga efterforskningar.
2. Da nytt material motiveras av motpartens handlande 1 processen.
3. Da part inte tidigare insett betydelsen av en omstindighet.

4. Da part av processekonomiska skil underlatit att aberopa visst material 1 tron att

redan aberopat material skulle vara tillrickligt att vinna malet.

Av de fyra typfallen dr det nummer tre som kan vara virt att beréra ur ett rattsutveckl-
ingsperspektiv. Typfallet, att en part inte tidigare insett betydelsen av en omstindighet,
skulle forvisso kunna tala for att virdet om rittslig utveckling far sitt uttryck i bestim-

melsen. Jag menar dock att typfallet tar sikte pa att en part inte uppfattat dess rittsliga re-

258 Prop. 1971:45 s. 100.

259 Prop. 1988/89:95 s. 45.

260 Prop. 1988/89:95 s. 40-45 samt Lindell, 1993 s. 117 £.

201 Prop. 1988/89:95 s. 44 f samt NJA 2004 s. 874.

262 Se avsnitt 3.3.3.2 ovan.

203 Redan i Prop. 1988/89:95 fortydligades att parterna maste formds att beropa allt vad de anser
nodvindigt for att vinna malet redan i tingsratten. (Prop. 1988/89:95 s. 44 ). Jag menar att den syn lagstif-
taren nu for tiden har pa hovrittsprocessen ska fi genomslag pa hur Sverritterna ska tolka innebérden av
rekvisitet giltig nrsikt. (Jfr hirom Lindell, 1993 s. 118). Se dessutom prop. 2003/04:131 s. 200 £.

264 Typfallen dr uppriknade i Lindell, 2012 s. 256 f och Lindell, 1993 s. 305 f.
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levans i allminhet; typfallet tar inte sikte pa ett accepterande av att instanserna har olika
funktioner och att en omstandighet som ar relevant i hégre instanser skulle kunna upp-
fattas som irrelevant i tingsritt. Att omstiandigheten saknade relevans i tingsritt men dr
av relevans i hovritt torde darvidlag inte omfattas av undantaget. Enligt min mening bor
darfor inget av typfallen ovan anses ta sikte pd att gynna rittslig utveckling som ett virde
1 rittsprocesser. Det har dessutom uttalats att rekvisitet ska tolkas snavare ju hogre upp i
instanserna det tillimpas. Darav f6ljer, enligt Lindell, att rekvisitet (i h6g grad) ska tillim-

pas restriktivt i hovritt,” och i in hégre grad restriktivt i Hogsta domstolen.”*

Eftersom bestimmelserna ar obligatoriska och tvingande krivs att domstolen har givits
en uttalad mojlighet att godta en ny omstindighet fOr att den ska fa goéra sia. Eftersom
rittsutvecklande omstindigheter inte givits uttalad mojlighet att aberopas, far domstolen
inte godta dem med mindre att den finner nigon annan anledning att godta dem. Pa det
strukturella planet far en part saledes inte dberopa en ny rattsutvecklande omstindighet 1

hogre ritt.

4.3.2 ...iRBidess helhet

RB 54 kap 10 § ér den regel i rattegangsbalken dir virdet om rittslig utveckling tydligast
kommer till uttryck. Regeln foreskriver de fall da provningstillstind till Hégsta domstolen
far ges. Regeln dr fakultativ och dess forsta punkt foreskriver att prévningstillstand far
limnas da det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas av Hogsta
domstolen (s.k. prejudikatdispens). Prejudikatdispensrekvisitet foreskrev tidigare att det
skulle vara av synmerlig vikt for att provningstillstind skulle ges.”*” Kravet togs bort i den si
kallade fullf6ljdsreformen 1971. I motiven uttrycktes att dndringen skulle ske sa att
268

Hogsta domstolens uppgift att leda rattsutvecklingen klart kom till uttryck i lagtexten,

samt att bestimmelsen uteslutande borde ta sikte pa att provningstillstind ges da det

265 Lindell ger enligt min menig uttryck for en starkt restriktiv syn pa tillimpningen av ursiktsrekvisi-
tet i hovritt: ”[...] eftersom avsikten dr att det ska vara svarare att dberopa nytt processmaterial ju hégre
upp i instansordningen ett mal kommit 4r méjligheterna att berika processmaterialet i hovritten starkt be-
grinsade och i Hogsta domstolen dnnu mindre, oavsett att dessa instanser tillimpar samma slags ursikts-
rekvisit som tingsritten nir den tillimpar 42:15”. (Lindell, 2012 s. 258 f).

266 Lindell, 2012 s. 258 f.

267 Se prop. 1915:4 s. 56.

268 Prop. 1971:45 5. 87.



Att forsta ar att se 82

David Jivegard

2?1 motiven till reformen

finns ett allmint intresse av tillgang till vigledande prejudikat.
utrycktes vidare att det 1 princip inte skulle férekomma andra dispensgrunder dn prejudi-

katdispens.”” Regeln tar silunda sikte pa att driva rittsutvecklingen framat.

Aven i bestimmelsen om férutsittning for provningstillstind i hovritt syns ett virde om
rittslig utveckling.”” Regeln ir tvingande och finns till fér att 4stadkomma att hovritter-
na fyller sin funktion som kontrollerande och rittsutvecklande instans samt for att moj-
liggéra fullfélid av mal av prejudikatsintresse till Hogsta domstolen.””” I tredje punkten
foreskrivs att provningstillstand ska meddelas om det dr av vikt for réttstillimpningen att
overklagandet prévas av hogre ritt. Rekvisitet dr det samma som f6r prévningstillstand i
Hogsta domstolen men kravet ar ligre stillt — vilket framgar 1 NJA 2011 s. 843 dar
Hogsta domstolen slar fast att ett ligre stallt krav f6r prejudikatsdispens i hovritt dr en
nédvandighet f6r att Hogsta domstolen ska kunna fullgbra sin prejudikatsuppgift. Dom-
stolen uttalade dven att hovritterna har ett ansvar for rittsutvecklingen genom att deras
praxis bidrar till rittens utveckling genom att ett ménster fran ett storre antal hovrittsav-

goranden bildas.”” Regeln tar siledes delvis sikte pa att driva rittsutvecklingen framat.

I RB 56 kap 13-15 {§ éterfinns bestimmelserna om den sa kallade ”hissen”. Bestimmel-
serna gor det mojligt for tingsritten att med parternas samtycke hinskjuta en prejudikat-
fraga direkt till Hogsta domstolen. Vid inférandet av bestimmelserna konstaterades att
rittsutvecklingen pi vissa rittsomriden inte var tillfredsstillande.”” For att avhjilpa
denna brist inférdes hissen och som skil uttalades 1 propositionen foljande, som hir

aterges 1 sin helhet.

”En snabb, billig och enkel vig att skapa prejudikat skulle kunna Sppnas om tings-
ritten fick hdnskjuta en prejudikatfraga till HD och fi den besvarad redan innan
tingsritten avgor sjilva mélet. En stor férdel med ett sidant system ér att prejudi-
katbehovet kan tillgodoses ocksa dd den som férlorar malet inte har intresse av att

6verklaga. For den enskilde parten kan det vara betungande om dennes mal blir ett

269 Prop. 1971:45 s. 88.

270 Prop. 1971:45 s. 87.

271 RB 49 kap 14 §.

272 Prop. 2004/05:131 s. 178 £, Ds 2001:36 s. 68 £. Jfr dven prop. 2004/05:131 s. 171, dir det anges att
regeringen delar denna uppfattning, samt prop. 1973:87 s. 196.

213 NJA 2011 s. 843.

274 Prop. 1988/89:78 s. 64 ff.
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pilotfall och férs genom instanserna upp till HD, medan andra mal fir vila i avvak-
tan pa prejudikatet. Det skulle saledes mdnga ginger vara bittre for alla inblandade

om prejudikatfrigan kunde provas pa ett sd tidigt stadium som méjligt”.275

Anledningen till skapandet av hissen var alltsa att gora det attraktivt fOr parterna att hin-
skjuta prejudikatfragor till Hégsta domstolen och dirigenom pa ett bra sitt kunna driva

rittsutvecklingen framat. Virdet rittslig utveckling syns alltsa dven hir.

4.3.3 ... slutligen: 6nskelistan — ett pragmatiskt initiativ!

I Hogsta domstolen har den liaga maltillstromningen uppfattats som ett problem; exem-
pelvis uttalar Bo Svensson — davarande ordférande f6r Hogsta domstolen — i en intervju
for Advokaten (férvisso 2003), angiende att antalet mal av prejudikatintresse behover
ka, att ”[s]aken bridskar for antalet prejudikat 4r enligt min mening for ligt”.””® Svens-
son uttrycker vidare att Hogsta domstolen behéver bygga upp en god balans med firska
mal, och for att uppna det krivs ett systematiskt arbete.””” I det syftet berittat Svensson
vidare att det har inrittats en preudikatsgrupp pa Hogsta domstolen som bland annat har
till uppgift att ta fram en “lista 6ver prejudikatvirda fragor som ska tjdna till ledning f6r
domstolens ledaméter vid dispensprovningen”.””® Hogsta domstolen har saledes uppfat-
tat det som ett problem att domstolen inte ér tillrickligt rittsutvecklande. I syfte att
komma tillritta med problemet gor den vad den kan for att mildra verkningarna av att
inte tillrickligt manga mal av prejudikatintresse 6verklagas dit. Prejudikatgruppen — som
har till uppgift att fortydliga vilka typer av mal de som arbetar med dispensirenden ska
fista avseende vid — har alltsa tillkommit som en f6ljd av att domstolen uppfattar att var-
det om rittslig utveckling ar viktigt, samt att virdet inte fatt sitt konkreta forverkligande i

tillrickligt hég grad i form av dispenserade mal.

275 Prop. 1988/89:78 s. 64.
276 Advokaten, 2003.
277 Advokaten, 2003.
278 Advokaten, 2003.
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5 Analys

Med utgangspunkt i min teori och utredning ovan ska jag i det f6ljande, med timligen
stora penseldrag, mala upp en bild av den potential till rittslig utveckling som finns ge-

nom civilprocessen.

5.1 Processen i tingsritt. Forutsebarhet, kognitionspsykologi och kon-

struerande av rittslig verklighet

’Jag dr min virld. (Mikrokosmos.)”.27

Ovan i avsnitt 3.3.3.1 och 3.3.3.2 har jag s6kt beskriva en uppfattning om rittsstatsvar-
denas betydelse for démandet. Jag har gjort antagandet att dessa virden ir av stor bety-
delse for rittssystemet. Krav pa forutsebarhet och likabehandling dr viktiga virden som
domaren har att ta hinsyn till vid sitt démande — detta utgdér en del i en rittslig rat-
ionalitet. En tanke om foérutsebarhet och likabehandling som ges stor dignitet dr dgnad
att leda till att domare forhaller sig lojalt mot redan befintlig positiv ritt. Av de fyra typer
av beslut som presenterats ovan ir beslutsniva 1 och 2 kompatibla med en sadan lojalitet.
Det innebir att tingsrittsdomaren typiskt sett kommer foéredra att bli presenterad for

omstindigheter som kan leda till beslut pa dessa nivier.

Den juridiska metod som ska tillimpas vid rattsligt beslutsfattande strivar efter systemin-
tern koherens. Tingsrittsdomaren férutsitts — med hinsyn till virden om forutsebarhet
och likabehandling — utféra en dialektisk och analytisk enkelriktad argumentation dir
olika alternativ systematiskt och objektivt prévas mot varandra. Omstindigheter och be-
vis som presenterats och som domaren uppfattar som relevanta for den rittsliga konflik-

ten ska vigas, vilket antas ge konflikten dess ritta belysning.*”

Ju mer tingsrittsdomaren
later omstindigheter subsumeras under redan befintlig positiv ritt desto mer férenlig ar
domarens beslutsmotivering med kraven pd forutsebarhet och likabehandling. Det bor
innebira att domaren kommer urskilja rittsligt relevanta omstindigheter fran icke ratts-

ligt relevanta sadana, vilket gors utifran vad som kan anses vara férenligt med gillande

ritt. Gillande rétt utgors 1 sin tur av domarens bedomning av vad den positiva ritten tar

279 Wittgenstein, 1992 sats 5.63 s. 102.
280 Jfr RB 17 kap. 2-3 §§ och 35 kap. 1 § (egentligen ’saken’).
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sig for uttryck i forhallande till den konflikt som ar f6r handen. Detta kan sdgas styras av
den réttsliga rationaliteten. Ju mer bunden domaren dr av den positiva ritten, desto mindre
kommer uppfattningen om den positiva ritten att omformas av aberopade omstindig-
heter. Tingsrittsdomaren kommer dirfér — givet mitt antagande att rattstatsvirdena vir-

deras hogt — 1 hég grad subsumera omstindigheter under den positiva rétten.

Emellertid kompliceras bilden ovan av den kognitionspsykologiska uppfattningen om
hur beslutsfattande gar till. Enligt den kommer tingsrittsdomaren relativt tidigt i proces-
sen gbra en prelimindr intuitiv bedémning av problemet som presenteras i processen.
Det g6rs genom en holistisk, dubbelriktad, process som grundar sig i de omstindigheter
(i bred bemirkelse) som domaren, med utgangspunkt i en gallringsmekanism som styrs
av domarens heuristiker, tar till sig — dessa kan férenklat sigas motsvaras av domarens
forstaelsehorisont, dennes forforstielse, etc. (context of discovery). Detta motsvarar den

kognitiva rationaliteten.

Nir domaren har kommit till ett prelimindrt undermedvetet beslut (en bunch) startar en
analytisk process som prévar beslutet mot en normativ teori (context of justification).
Detta motsvarar den normativa rationaliteten. 1 denna séker domaren rittfirdiga sin preli-
mindra 16sning 1 allt sidant som verkar normerande f6r denne; det kan exempelvis besta i
den positiva ritten men dven Ovriga virden som verkar normerande fér denne (sisom
olika rittviseuppfattningar, uppfattningar om vad som ir gott, riktigt, o.s.v.). I denna ana-
Iytiska process viger domaren olika argument mot varandra for att komma till ett riktigt
beslut, alternativt gors detta dven 1 denna process genom en holistisk dubbelriktad pro-

.. . . . .. 281
cess. De omstindigheter som domaren anvinder i processen ir "utvalda’

med utgangs-
punkt i den intuitiva process som foregatt den analytiska processen. Detta, menar jag,
medfor att domaren kommer konstruera en bild av det presenterade som ar forenlig med
savil domarens preliminira intuitiva bedomning som med dennes ideal; bilden av doma-
rens konstruktion av verkligheten ska hir forstas som produkten av ett reflektivt equili-

brium. Den kognitiva och den normativa rationaliteten kan samlat sigas motsvara vad

som i rittsvetenskapen beskrivs som process of discovery.

281 Termen #tvald blir 1 denna meningen missvisande da processen dr omedveten och styrs av doma-
rens kognitiva férméga att ta till sig omstindigheter. Det vill siga hjirnans undermedvetna urskiljande av

relevanta omstindigheter frin icke-relevanta sidana.
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Det som, mot bakgrund av det kognitionspsykologiska beslutsfattandet, gor rittsligt be-
slutsfattande annorlunda mot ’vanligt’ beslutsfattande, dr att domaren utdver det tva
ovan beskrivna rationaliteterna (kognitiv och normativ rationalitet), dven ska motivera
sitt beslut med utgangspunkt i en tredje rationalitet — den rittsliga rationaliteten. Den
rittsliga rationaliteten (som beskrevs inledningsvis i detta avsnitt) placerar sig saledes pa
tredje plats 1 en kronologisk foljd av processer som paverkar varandra. Den normativa
bedémningen péaverkas av den foregiende intuitiva processen genom att denna avgor vad
domaren kan ligga till grund for sin normativa bedémning. Den normativa bedémningen
paverkar sedan vad domaren vill fista avseende vid nir denne genomfor sin rittsliga mo-
tivering inom ramen for den rittsliga rationaliteten. Detta kan sdgas motsvaras av vad
som 1 rittsvetenskapen beskrivs som process of justification. Det synes alltsa vara inte
vara mojligt f6r domaren att trida ur sin virld — varken tingsrittens kontext eller doma-

rens subjekt (mikrokosmos) — nir denne utfor sitt démande.

Kognitiv normativ Rittslig
systemrat- —_— systemrat- —_— systemrat-
ionalitet ionalitet ionalitet

5.2 Instansernas funktioner och dess konsekvenser — en apodynamisk?2
balk

Tingsrittens frimsta uppgift dr att vara tvistelésande. Hovritten ska vara kontrollerande
men ocksa rittsbildande. Hogsta domstolen ska bidra till att féra rittsutvecklingen
framat. Rittsstatsvirdena dr viktiga for hur instanserna utfér sina uppgifter. Direkt pa-
verkade av dessa blir sarskilt tingsritterna. Det dr dem som rittens aktorer oftast moter.
Det dr ocksa 1 tingsritten som tyngdpunkten for processen ligger. Det dr darfor viktigt
att de uppritthaller hogt stillda krav pa forutsebarhet och likabehandling. Att tingsratter-
na var for sig i stor utstrickning anvinder sig av reell hinsyn i sitt ddmande torde knapp-
ast gynna uppritthallandet av hogt stallda krav pa forutsebarhet och likabehandling. Lit-
tare att uppratthalla dessa torde det istillet vara ndr tingsritterna kan grunda sina domar

pa skil som motsvaras av beslutsnivaerna 1 och 2. Alltsa nir démandet, tillsammans med

282 Apodynamisk ska hir forstds som att delarna i en helhet delvis tar ut varandra eller férsvagas nir
de agerar tillsammans. Det ska lisas som ett motsatsord till synergi.
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vissa prioriteringsbedémningar, sker genom en ren subsumtion av omstindigheter under
positiv ritt. Som jag varit inne pa 1 det féregaende avsnittet finns det i kognitionspsyko-
logisk teori dock stod for att mer komplexa omstindigheter paverkar domaren 1 dennes
bedémning. Dessa omstindigheter paverkar den bindra utgangen i malen, det vill siga
domslutet; nagot som torde ske pa det intuitiva planet. Ndr domaren vil rittfirdigar sitt
val, det vill siga nir domskilen skrivs, torde det diremot géras med utgangspunkt 1 sad-
ana omstandigheter som gar i linje med den positiva ritten. Givet tingsritternas funktion
b6ér domarens val av domslut komma att emanera ut i domskil som ger sken av att vara

P . 283
subsumerade under den positiva ritten.

Pa grund av parternas malrationalitet — det vill sdga deras vilja att vinna malet — bor tings-
ritterna 6verlag komma att presenteras for sidana omstindigheter som de helst grundar
sina domar pa — d.v.s. omstindigheter som kan hinféras till beslut pa niva 1 och 2, (par-
terna kommer endast vilja att presentera rittsutvecklande omstindigheter — beslutsniva 3
och 4 — da det gynnar deras moijligheter att vinna malet). Hogt stillda réttsstatsvirden
kommer alltsa driva parterna att forma presenterade omstindigheter sa att de passar in pa
beslutsniva 1 och 2 — det vill siga omstandigheter som inte gynnar den rittsliga utveckl-

ingen.

Hovritterna utgor i forsta hand en kontrollinstans. De ska utgéra en garant for att tings-
ritterna uppritthaller krav pa rittssikerhet. Det foljer av en rad uttalanden att hovritter-
na i huvudsak ska grunda sina avgéranden pa samma omstindigheter som tingsritterna
forebragts. Hirvidlag foljer att undantagen som finns i preklusionsreglerna numera ska
tillimpas mycket restriktivt. Det torde ddrfér vara svart for parter att aberopa nya om-
stindigheter forst i hovritt. De maste ha en giltig ursikt f6r varfér de inte lyft omstin-
digheter redan i tingsritt. Tidigare kunde en giltig ursikt utgoéras av det faktum att part
hade valt en av tva mojliga argumentationsvigar 1 tron att det skulle leda till rittslig fram-
gang; om framgang inte foljde av valet kunde den andra argumentationsvigen istillet val-
jas 1 hovritt. P4 grund av att hovrittens 6verprévande roll fortydligats torde sidana skal
inte lingre utgora giltig ursikt. Parternas mojligheter att lyfta in nya, réttsutvecklande,

omstindigheter i hovritt dr dirfor starkt begransade.

283 Jfr avsnitt 3.4.1.1 ovan angdende att domaren inte nédvindigtvis 4r medveten om denna process.
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Hovritterna har dven en rittsbildande funktion. Genom att rittsliga monster skapas av
hur hovritterna domt i en mingd fall uppfyller de sin rittsbildande funktion. Genom
hovritternas uttalat rittsbildande funktion torde de ocksa i stérre utstrickning dn tings-
ritterna anvinda sig av reell hansyn i sitt démande. Detta gér det motiverat for parterna
att aberopa omstindigheter som bittre spelar an mot beslutsniva 3 och 4. Ndgot som de
dock kommer uppticka sig forhindrade av, pa grund av preklusionsreglernas rigida till-

limpning.

Hogsta domstolen har en i princip renodlat rittsbildande funktion. Av detta foljer att de
tillimpar ett stort matt av reell hinsyn. For att ett mal éver huvud taget ska tas upp av
Hogsta domstolen krivs att det bestar av omstindigheter som ger méjlighet till beslut pa
niva 3 och 4.7 Det ir dirfér mycket motiverat for parterna att aberopa omstindigheter
med rittsutvecklande potential i denna instans. I hogsta instans tillimpas dock undanta-

gen i preklusionsreglerna dn mer restriktivt an 1 hovritt.

Av det ovan anforda foljer enligt min mening, att dir det dr rationellt for parterna att
aberopa omstindigheter som hinfér sig till niva 1 och 2 — det vill sdga 1 tingsritt — dr det
(rattsligt sett) lattast att aberopa omstindigheter som hinfoér sig till niva 3 och 4. I hovritt
ddr det dr (mer) rationellt att aberopa omstindigheter som gir mot niva 3 och 4 ir det
emellertid behiftat med svarigheter for parterna att aberopa sadana omstindigheter. Dir
det ar (som mest) rationellt att dberopa omstindigheter som héinfoér sig till niva 3 och 4 —
det vill siga i Hogsta domstolen — dr det mycket svart att aberopa sidana omstidndighet-
er, om det inte gjorts i tidigare instanser. Parternas incitament att aberopa rattsutveck-
lande omstindigheter kommer alltsd 6ka ju hégre upp 1 instanserna processen befinner
sig. Mojligheten att aberopa sadana omstindigheter har dock kraftigt inskrinkts av pre-
klusionsreglernas utformning, dir virdet av rittslig utveckling, enligt min mening, lyser

med sin franvaro.

Emellertid dr dock virdet om rittslig utveckling nirvarande pa andra stillen i rittegangs-
balken. Reglerna om provningstillstind — 1 synnerhet till Hogsta domstol — har som
egentligt syfte att bidra till rittslig utveckling. Virdet rittsutveckling dr dven nirvarande i

utformningen av kraven for provningstillstind till hovritt. Rittsliga mojligheter har vi-

284 Hir bortses fran extraordinir dispens som grund fér prévningstillstind.
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dare givits att hinskjuta rittsutvecklande mal direkt fran tingsratt till Hogsta domstol —
den s.k. hissen. Mojligheten har inférts som en konsekvens av att for fa rittsutvecklande
mal nar upp till Hogsta domstolen — saledes syns virdet om rittslig utveckling dven dar.
Slutligen har initiativ tagits i Hogsta domstolen att forsoka identifiera mal av virde for
rittsutvecklingen genom att i en sa kallad 6nskelista fortydliga de rittsfragor som ér i be-
hov av provning i hgsta instans; initiativet har tagits i direkt syfte att fa battre genom-
strémning av mal till Hogsta domstolen. A ena sidan ir alltsa rittegingsbalken — genom
bland annat reglerna om provningstillstind — utformad sa att den ska gynna rittslig ut-
veckling. A andra sidan 4r den — genom preklusionsreglerna — utformad s att den be-
grinsar moijligheter till rittslig utveckling nir mal ska ta sig uppat i instanserna. Dessa
regler samlat ger balken ett apodynamiskt drag som begrinsar processens rittsutveck-

lande potential.

5.3 Raittslig praktik, parternas diskurs, presenterade omstindigheter och

preklusionen i hégre ritt

”Vi ha 4 ena sidan rittsvetenskapens tillvigagingssitt,
enligt vilket de sociala realiteterna, varom det hela
maste rora sig, 6verhdljas med rittsideologiska sléjor
och icke fa eller kunna beaktas annorlunda 4n genom
dessa sl6jor, stundom sa tita, att blicken faktiskt aldrig
nir fram till realiteterna. Vi ha 4 andra sidan en metod,
som icke gir ut pa annat dn att lita dessa realiteter
komma till heders, att lata vetenskapsmannen efter
bista férmaga utreda dessa realiteter och deras inbordes
sammanhang samt sitta dem sa klara som méjligt fram-
for sig, for att med ledning ddrav argumentera for de
principer, som, pa ena eller andra omridet och i ena el-
ler andra avseendet, enligt hans uppfattning bor liggas
till grund f6r démandet.”?85

En forutsittning for att civilprocessen ska kunna vara rittsvardande ar att den kan halla
rittstillimpningen adekvat mot samhillsférandringar. Det kan ske genom att domstolar-
na har moijlighet att lyfta in samhalleliga féreteelser i sina beslut och dirigenom har méj-
lighet att gora konsekvensanalyser av hur en viss rittslig tillimpning kommer att férhalla

sig till samhillet. For att det ska vara mojligt behéver domstolarna kunna ta reell hinsyn 1

285 Lundstedt, 1942 s. 128 £.
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sitt démande. Och for att reell hinsyn ska kunna ta sig uttryck i den positiva ritten be-

héver den folja med 1 domstolarnas domsmotiveringar.

Den rittsliga praktiken i domstolar bestar av domarprofessionens antaganden om vad
som dr domstolarnas roll och vad som férvintas av domarna. Den formas ocksa av yttre
antaganden om vad som dr domstolarnas roll. Dessa antaganden formar rationaliteter
som jag 1 uppsatsen har valt att kalla rittslig systemrationalitet. Den rittsliga systemrat-
ionaliteten kommer i sin tur forma den rittsliga diskurs som parterna verkar inom nir de

for en process infér domstol.

I tingsritterna kan den rittsliga praktiken sdgas styras av rationaliteter bestaende i tydliga
krav pa forutsebarhet och likabehandling. Sddana krav kan gora att tingsritterna inte
kinner sig benidgna att ta reell hinsyn 1 ndgon stor utstrickning. Det leder, enligt min
mening, sannolikt till att ett litthanterligt sdtt f6r domarna att férhalla sig till den rittsliga
rationaliteten blir att anvinda sig av en gemensam metod for att underséka rittsliga pro-
blem. Hirvidlag blir ett ’sokande’ efter gillande ritt motiverat framfor skapande av ritts-
liga 16sningar pa rittsliga problem. Skillnaden mellan dessa tva férhallningssitt motsvaras
av synen pa hur domaren ser pi den démande verksamheten; att antingen deskriptivt
faststilla gallande ritt eller att normativt skapa rittsliga 16sningar. I denna del har enligt
min mening alltsa det férstnaimnda valts ndr tingsritterna motiverar sina rattsliga 16sning-
ar.”® Den rittsliga praktiken i tingsritt kan siledes, nigot forenklat, sigas best i att tings-
rittsdomaren ska tillimpa redan befintlig positiv ritt pa de sakforhallanden som present-

eras infér denne. Domaren efterstrivar beslut pa niva 1 och 2.

Till yttermera visso bildar denna, ovan beskrivna, praktik den diskurs som parterna stills
infor nir de vicker talan i tingsritt. Parterna f6rmas (och v2/l), pa grund av diskursens ut-
formning, ligga upp sin talan och dberopa omstindigheter pa ett sidant sitt att den pas-
sar domstolens praktik. En giltig argumentation i férhallande till diskursen kommer be-
l6nas, medan det som framstir som frimmande stots bort. Genom att praktiken
uppritthaller den rittsliga rationaliteten bestar parternas rittsliga diskurs darfor 1 nagon
man av en uppfattning om en statisk positiv ritt, som uppfattas som svar att genom-

tringa. Den rittsliga diskursen paverkar dirigenom parternas sitt att forma sina rattsliga

286 Jfr beslutsnivd 1 och 2 i kontrast till beslutsniva 3 och 4.
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ansprak. For att parterna — inom ramen f6r det kontradiktoriska forfarandet — ska tillgo-
dose sina intressen, presenterar de dirfér omstindigheter som i hég grad Gverensstim-
mer med redan befintlig positiv ritt. Hirigenom reproducerar parterna den rittsliga dis-
kursen, vilken i sin tur cementerar den rittsliga praktiken i tingsritt. Tingsrittsdomaren
blir van vid att stallas infor rittsliga problem dir en rittslig 16sning aterfinns i en redan
befintlig positiv ritt, och dirmed 6vergar den analytiska processen — av vanan av att leta’
efter en rittslig 16sning — till att bli en intuitiv process. Detta synes, enligt min mening,
skapa en performativ rundgang som ir dgnad att reproducera en rittslig slutenhet. Effek-
ten blir att ritten, genom rattens aktorer, skapar ett i hogre grad slutet system. Forvisso
mottagligt for information utifran, men format sa att det passar in i den rittsliga prakti-
kens snivt avgrinsade villkor. Rittens praktik sitter hairmed upp grinsen fér vad som ir
inom- respektive utomrittsligt. Luhmanns pastiende att “the law itself defines what
boundaries of law are, and what belongs to law and what does not”,” kan dirfor ges bi-
ring. Jag vill dock fortydliga att det inte dr ritten som system som skapar denna auto-
nomi, utan det dr den rittsliga praktiken som bildar ett i ndgon man autonomt system.
Siledes ir autonomin inte inbyged 1 det rittsliga systemet utan snarare inbyged 1 den
rittsliga praktiken. Om ritten vill frigbra sig fran sin autonomi behéver juristprofession-
en frigéra sig fran uppfattningen om juridiken som nagot som deskriptiv gar att faststilla.
Hirmed limnar — om denna vidare fragestillning uttoms — uppsatsen sin forsknings-
fraga; och dirmed limnar jag fragestillningen. Jag konstaterar endast i 6dmjuk stillsam-
het att det inte torde finnas nagot allmint 6nskemal om en sadan frigorelse av tingsrit-

ternas praktik.

En praktik som ddremot har pabérjat (och kanske till och med avslutat) en sadan frigo-
relse dr den som aterfinns 1 Hogsta domstolen. Den under senare ar utbredda uppfatt-
ningen, och acceptansen av, att domstolen skapar ritt (dédribland ett uttalat godkinnande
av lagstiftaren), torde, pa civilrittens omrade, ha medfort en frigorelse fran uppfattningen
om att gillande ratt faststills pa ett deskriptivt sitt. Hogsta domstolen ser det, idag (om
inte forr), dirfér sannolikt som sin uppgift att inom ramen for sin verksamhet agera
rittsvardande. Jag vill hirigenom mena att Hogsta domstolen normativt faststiller gil-

lande ritt, och att den dirigenom har mojlighet att géra en analys av rattsliga 16sningar i

287 Luhmann, 2004 s. 100.
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ljuset av dess relation till samhallets mangfald och férindring. Hogsta domstolen tar dér-

for, enligt min mening, reell hinsyn i sin ddmande verksamhet.

Jag ska nu aterkoppla till den litterdra ingangen till denna uppsats, Kafkas text Framfor la-
gen, nir jag gar vidare i min analys. Kafka beskrev en man som stod framfér lagens port
men som inte bereddes tilltride att ga in. Fragan jag stiller mig dr om det gar att se pa
omstindigheter, som mo&jliggér reell hinsyn, pa samma sitt. Derrida skriver att den
’torste dorrvaktaren dr den forsta att se mannen fran landet. Den forste i berittelsens
ordning 4r den siste i lagens ordning och i hierarkin av dess féretridare”.”® Om jag tolkar
Derridas uttalande fo6r mina egna dndamals skull, kan den forste i berittelsens ordning
(det vill sdga den presenterade konflikten) sdgas vara tingsritten. Hogsta domstolen dr da
den siste att presenteras en konflikt — den maste ju forst passera den konfliktlosande
tingsritten och den 6verprovande hovritten. Den siste i lagens ordning ar tingsritten och
den forste 1 lagens ordning dr Hogsta domstolen — det 4r Hogsta domstolen som ér den
frimsta uttydaren av rattens innehall (jfr instansordningsprincipen). Kafkas ord dréjer sig
kvar i mitt huvud nir jag funderar 6ver denna analys: ”och jag ir bara den ligste dorrvak-
taren. Fran sal till sal star dorrvaktare, den ena miktigare 4n den andra. Blotta asynen av
den tredje kan inte ens jag lingre uthirda”. Likheten med Kafkas text framstar f6r mig

som tydlig.

En omstindighet som ska paverka den positiva ritten genom reell hinsyn, maste ta sig
till Hogsta domstolen; pa grund av de ldgre instansernas lojalitet mot rittsstatsvirdena
(och dirigenom hur deras praktik ser ut) torde reell hinsyn niamligen inte kunna ta sig till
den plats dir ’omstindigheterna’ tar sig in 1 processen. Hirvidlag finns atminstone tre
dorrvaktare; en for varje instans. Som jag tidigare papekat dr det svart for den som har en
konflikt att aberopa rittsutvecklande omstindigheter i tingsritt; det beror pa att den
rittsliga diskursen gynnar zcke rittsutvecklande omstindigheter. Diremot finns det inga
hinder f6r en i tingsritt aberopad omstindighet att ta sig uppat i instanserna (forutsatt att
provningstillstand medges). Om vi nu tinker oss att en konflikt som har full potential till
rittslig utveckling star utanfor tingsrittens port — sannolikt kommer denna att formas for
att passa tingsrittens funktion; vilket leder till att omstindigheter med rittsutvecklings-

potential (i den man det dr mojligt) skalas bort fran stimningsansékan. Den foérste dorr-

288 Derrida, 2007 s. 202.
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vaktaren har gjort sitt jobb. Nir malet sedan Gverklagas och vadeinlagan till hovritt ska
skrivas moter konflikten nidsta (dn mer skrickinjagande) dorrvaktare. Denne bestar av
preklusionsregeln 1 RB 50 kap 25 § tredje stycket. Undantagen tillimpas restriktivt och
parten maste ha en bra ursakt for att fa aberopa nya omstindigheter. Att en omstindig-
het kan bidra till rittsutveckling dr inte en giltig ursakt. Pa det strukturella planet torde
det dirfor inte vara mojligt att dberopa nya rittsutvecklande omstindigheter i hovritt.
Nir malet sedan Gverklagas till Hogsta domstolen moter konflikten (férutsatt att prov-
ningstillstind medges) den siste (allra mest skrickinjagande) dorrvaktaren. Denne utgors
av preklusionsregeln i RB 55 kap 13 §. Undantagen tillimpas mycket restriktivt och par-
ten maste ha en riktigt bra ursikt fOr att fa aberopa nya omstindigheter. Att en omstin-
dighet kan bidra till rittsutvecklingen ir inte heller hir en giltig ursikt, vilket torde inne-
bira att det strukturellt sett inte dr moijligt att i Hogsta domstolen aberopa nya

rittsutvecklande omstindigheter.

Jag vill mena att detta leder till att en rittsutvecklande konflikt maste presenteras som
just en rattsutvecklande konflikt redan i tingsritt for att kunna nda Hogsta domstolen.
Nagot som, enligt mig, inte rimmar sirskilt bra med det agerande som ir rationellt f6r en
part. Givet att parternas malrationalitet hdimtar sitt innehdll 1 att de vill vinna sina proces-
ser kommer det ju snarare vara rationellt att forsoka forma presentationen av konflikter
sa att de passar vil in i tingsritternas praktik. Givetvis finns det parter som pa férhand
bestimt sig fOr att processa i syfte att driva rattsutvecklingen i viss riktning, och 1 sa fall
ar det hogts rationellt f6r dem att aberopa rittsutvecklande omstandigheter redan i tings-
ritten. Dessa torde dock, vad jag forstar, vara sillsynta. En sadan utveckling riskerar
ocksa att leda till en slags utomparlamentarisk lobbyism. Om en sadan endast kan bedri-
vas av de som har kunskap och kapital nog att foretridda sina intressen, ar utvecklingen

enligt min mening 4gnad att skapa ojamlikhet pi demokratisk grund.*”

For att aterga till
presentationen av omstindigheter inf6r tingsritt vill jag avslutningsvis konstatera fol-

jande. For att en rittsutvecklande konflikt ska nd Hégsta domstolen, och konflikten sam-

289 Detta faller forvisso utanfér uppsatsens syfte, men ar enligt min mening ett viktigt konstaterande
att gora. Kostnaderna for att processa dr ndgot som inte tidigare har ber6rts i uppsatsen, men som alla vet
ar det inte ovisentliga belopp det handlar om. Dessutom har rittshjilpsinstitutet kraftigt férsimrats de
senaste decennierna. Detta samlat gor att en ordning som innebir att den rittsutvecklande instansen ligger
lingt bort fran de som processar ir dgnad att leda till ojamlikhet pa demokratisk grund. Demokratisk grund
blir det eftersom lagstiftaren idag delar en del av sin roll med Hogsta domstolen; en roll som tidigare (even-
tuellt) kunde anses ligga endast hos lagstiftaren.
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tidigt ska passa in 1 tingsrétternas rattsliga praktik, maste parterna aberopa bigge typer av
omstindigheter redan i tingsritten. Forhallandet kan dskadliggéras med en liknelse av ett
krocketspel bestaende 1 en bana med tre bagar. Bagarna dr uppstilla sa att det inte 4r moj-
ligt att driva klotet i en rak linje genom alla tre. F6r att det ska vara mojligt behdver det
placeras ytterligare en port jimte den forsta, forst da uppstar en rak linje genom vilket det
ar mojligt att driva klotet genom alla bagarna med ett slag. Den rittsliga praktiken kan,
med liknelsen i atanke, sdgas placera bagarna sa att det inte uppstar en rak linje lings vil-
ken rittsutvecklande omstindigheter kan drivas fram till Hogsta domstolen; istallet maste
parterna skapa en extra bage som placeras jimte tingsrittens bage, det vill siga, de maste
aberopa omstindigheter som inte ar relevanta for tingsrittens funktion utifall att de se-

dan skulle vilja 6verklaga och dir ta upp vad som vore rationellt att aberopa.

Som jag ser det synes den rittsliga praktiken 1 tingsratt tillsammans med preklusionsreg-
lernas utformning leda till att rittsutvecklande omstandigheter i h6g grad limnas utanfor
lagens port. Lagens port forefaller vara avpassad f6r de omstiandigheter som passar lagen,
ddr ”[..] kunde [inga andra] vinna intride, ty denna ingang [dr] bestimd endast f6r [dem].

2 b 25 290
Jag gar nu och stinger den”.

290 Kafka, Framfor lagen, Oversattning Margit Abenius.
> S g g



Att forsta ar att se 95

David Jivegard

6 Iakttagelser och teoretisk utgang

6.1 Slutsats eller iakttagelse (en spegling av mitt egna tinkande?)

I en (ritts)vetenskaplig uppsats som inte féljer skraets sedvanliga metodlira, men dir fra-
gans utformning och den aktuella utredningen leder mot ett nirmande av skriets intres-
sen, hamnar forfattaren i en prekdr situation; gar det att dra slutsatser av den analys som
gjorts? Med en metod som har fatt f6lja av forskningsobjektet, och med ett forsknings-
objekt som dr kopplat till férfattarens egna bild av ritten som system, riskerar en slutsats
att endast bli en spegling av forfattarens egna tinkande. For egen del tror jag darfor att
en slutsats — 1 denna uppsats — skulle riskera att forta virdet av den hermeneutiska pro-

CESs som uppsatsen representerar.

Det sigs ibland att en kedja inte dr starkare dn dess svagaste link. Om sa dr fallet bidrar
den hir uppsatsen inte mycket till det rittsliga vetandet. Jag skulle dock vilja anligga en
annan syn for att skinka liv at uppsatsens virde. Om hallfastheten, som ordspraket vill
ge uttryck for, istillet kunde liknas vid en staltradsvajer skulle styrkan snarare kunna sigas
besta 1 mingden tradar som gemensamt bidrar till vajerns motstandskraft. Mot bakgrund
av en sadan syn menar jag att den hir uppsatsens virde ska férstas. Och mot bakgrund
av en sadan syn kan kunskapen som kommer ur uppsatsen forstas som ett bidrag till en
mer nyanserad bild av rittsprocessen i ett storre sammanhang; uppsatsen har hirigenom
haft som mal att vara en av rosterna i en rittsvetenskaplig kor — eller en av tradarna i en
rittsvetenskaplig staltradsvajer — som tillsammans kan ge en bittre forstielse for ritts-
processen som ett rittsligt verktyg. Med en sidan syn foljer dock, enligt min mening, att
slutsatser — sarskilt mot bakgrund av att de skulle komma ur en tillimpad normativ analys
— 1 ordets ’ritta’ bemirkelse inte dr mojliga. Darfor néjer jag mig med att endast redogora
for nagra av de mer konkreta iakttagelser — subjektiva eller ej, generaliserbara eller ¢j —

som jag gjort vad giller uppsatsens fragestillningar.

Jag iakttar att de typer av konflikter som kan bidra till rittslig utveckling dr de som an-
tingen stiller domaren infor ett alternativfokuserat (beslutsniva 3) eller ett alternativskap-
ande (beslutsniva 4) férhallningssatt. Det forra innebir att domaren maste viga olika dn-

damils-, intresse och/eller virdekonflikter mellan olika beslutsalternativ mot varandra,
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och att denne sedan maste vilja nagot av dem. I det senare forhallningssittet maste do-
maren dessutom forst skapa de olika alternativen. En konflikt som endast stiller doma-
ren infor fragan, vilken verklighetsbild som ska laggas till grund f6r domen, bidrar inte till
rittslig utveckling. Typiskt sett kommer rattsutvecklande omstindigheter inte dberopas i
tingsritt. Preklusionsreglernas utformning innebiér darfor ett kraftigt hinder f6r parterna i
en process att, 1 hogre ritt, aberopa omstindigheter som inte tidigare aberopats i tings-
ritt. Detta leder till iakttagelsen att preklusionsreglerna férsvarar mojligheten f6r Overrit-
terna att presenteras for rittsutvecklande omstindigheter. I vad man det i sin tur leder till
paverkan pa rittssystemets mojligheter att utvecklas later jag vara osagt; uppsatsen har
inte férmatt undersoka en sadan generell paverkan. Men gives att praxis har en paverkan
pa rittsystemet i stort, gor jag iakttagelsen att preklusionsreglerna paverkar rattssystemets

mojligheter att utvecklas i negativ bemarkelse.

Den noggranne lisaren uppmirksammar att jag dnnu inte besvarat en av mina fragestall-
ningar — beh6évs en ny syn pa civilprocessens funktionr Jag vill dock mena att fragans ka-
raktir inte medger ett bindrt svar; eller 1 vart fall att ett sidant inte torde ge nagot eko i
den rittsvetenskapliga doktrinen. Jag tror istillet att fragan ges mer heder i en lite friare

reflektion, nagot som foljer nedan (i kap 7) efter min teoretiska utgang.

6.2 Teoretisk utgang

Denna del syftar till att uppfylla mitt andra delsyfte 1 uppsatsen; att undersdka om det
med ett systemteoretiskt perspektiv gar att forsta hur rittslig utveckling uppstar genom
civilprocessen. Det innebir att den ldsare som endast intresserat sig for forekomsten av
virdet om rittslig utveckling 1 preklusionsreglerna i hogre ritt, inte har nagon nytta av en

fortsatt lasning.

I syfte att finna likheter och olikheter samt 1 syfte att undersoka generaliserbarhet foljer
nedan ett f6rsok att ldsa av min teoretiska modell mot de teorier som jag presenterade i

avsnitt 3.2.
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6.2.1 System, subsystem och kvasisystem...

Om jag tittar pa de olika delarna i min teoretiska modell kan jag konstatera att vissa likar-
tade tendenser gar att skonja. Delarna kan sagas besta i rattssystemet som belbet, gillanderdtts-
beslut (det rattsliga beslutet) och besiutsfattande (kognitiv-normativa processer). Dessa delar
uppstiller enligt min mening likartade funktioner och kan beskrivas med Luhmanns te-

ofi.

Den kognitionspsykologiska forklaringsmodellen f6r hur beslutsfattande gar till beskriver
en process bestdende 1 tva delar — en kognitiv process och en normativ process. Gillan-
derittsbeslutet beskrivs likasa i tva delar — ett subsumtionsspel bestiende i uppfattningen
om gillande ritt och dberopade omstindigheter. Slutligen kan rittssystemet som helhet
sigas bestd i tva delar — rittens innehall och information om den verklighet den ska till-
limpas pa. Den kognitiva processen, dberopade omstandigheter och verkligheten som rétten ska till-
lampas pa utgor respektive systems kognitiva 6ppenhet. Likasa motsvarar den normativa pro-
cessen, uppfattningen om gallande rétt och réttens innebal/ Luhmanns definition av ett normativt
(eller operationellt) slutet system. De tre systemen sitter alla upp en binir kod som avgor
vad som ir relevant respektive icke-relevant 1 férhallande till deras normativa bestandsde-
lar. Dessa bestimmer sedan vilken kunskap systemen ska hidmta internt respektive ex-
ternt via den kognitiva 6ppenheten. Samtliga tre system har saledes en sirskiljande mek-
anism som ger dem formaga att beskriva sin egen distinktion mot omgivningen och att
sjalva reglera sin reproduktion — s.k. autopoiesis. Vidare har systemen férmaga att bear-
beta mottagen information inom de egna systemen och kan dirigenom férindra sina

egna normativa uppfattningar — s.k. hypercycles.

For att forstd hur rittssystemet kan bilda ett autopoiemiskt system behéver dock, enligt
min mening, en socialkonstruktivistisk syn pa ritten anlidggas. Ritten dr skapad av minni-
skor och den kan forindras av minniskor. Eftersom ritten dr manskligt handlande sa kan
inte en rittsordning som beskrivs som ett objekt, och gillande ritt som nagot objektivt
faststillbart, forklara det utbyte med omgivningen som faktiskt sker; det gar alltsa inte att
forklara rittssystemets Oppenhet pa detta sitt. For att forsta rittens mojlighet till forsta-
else om sambhillet behover de faktorer som styr Oppenheten analyseras. Enligt min me-
ning dr det de rittsliga aktérernas handlande som avgér hur och varfor gillande ritt tol-

kas pa ett visst sdtt. Vilket innebdr att rittssystemet bestar av den rittsliga diskursen —
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eller rittare sagt: rattssystemet 47 den rattsliga diskursen. Forst da den rittsliga diskursen
blir det rittsliga systemet kan den utgéra dess konstitutiva delar. Det ar forst da som den
rittsliga diskursens sdrskiljningsmekanism kan ses som en bindr kod for rittssystemets
normativa slutenhet, och det dr saledes forst da som rittssystemet kan vilja mellan att
himta information internt eller externt. Det dr genom en sadan syn pa rittssystemet som

det kan sdgas vara autopoiemiskt.

6.2.2 Syntes: gallring: tilligg

Om jag nu fortsittningsvis antar att rattssystemet kan sdgas utgoras av denna vidare defi-
nition — den rittsliga diskursen — blir det ocksa littare att forsta varfor teorierna om rit-
tens distinktion mot samhillet har varierat 6ver tid. Kelsen och Harts uppfattningar om
vad rittssystemet bestar i, dr, som niamnts i avsnitt 3.2, i huvudsak ontologiskt férank-
rade. Rittens ontologi kan mahinda sigas besta av normer, och Kelsen och Hart med
flera gjorde forsok att bestimma dessa normers bestind i nagon form av legitimerande
grundbestandsdel; f6r Kelsens del i en grundnorm och t6r Harts del i en dgenkdnningsregel.
Aven Dworkin anvinde sig i nigon min av en legitimerande grundbestindsdel. Doma-
ren Hercules som bestimde vilken information som var rittsligt legitim, var i sken av sin
person en sadan grundbestandsdel (férvisso kan Hercules sdgas representera en episte-
mologisk begrinsning av ritten, men min poing ir att Hercules genom sin karaktir sym-
boliserar en begransning av ritten motsvarande Kelsen och Harts; dock befinner sig
Hercules nere vid rittens tillimpning istéillet for i toppen av normsystemets pyramid). Pa
detta satt sokte de forklara rittens avgrinsning mot samhillet. Med hinsyn till mitt anta-
gande att rittssystemet bestar i den rattsliga diskursen, kan en ontologisk férklaringsmo-
dell for rittens innehéll endast sdgas vara ett normativt stillningstagande for vad rittens
innehall bér vara.”' Det vill siga ett yttrande som ir dgnat att paverka den rittsliga dis-

kursen.

21 Invindningen kan dock goras att Harts igenkdnningsregel i ndgon mén var empiriskt grundad, och
att han dirmed anlade en realistisk (i dess ideologiska bemirkelse) ontologi som grundade sig i faktiskt
handlande. Hans positivistiska avgrinsning var dock fortfarande normativ, och han sékte ontologiskt legi-
timera den samlade regelmassan utifrin en ontologiskt fastlagd igenkinningsregel som tog utgangspunkt i
rittens epistemologi — en slags rittslig rundgang. A andra sidan skulle denna rundging, om jag tolkar Hart
vilvilligt, kunna sdgas vara en analys av den rittsliga diskursen som hade diskursens mening och syfte som
utgingspunkt for att forklara den rittsliga diskursen, och att diskursens mening och syfte var konstituerad
av dess funktionssitt. Mahidnda en bakvind diskursanalys.
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Det ir istillet genom en diskursiv forstaelse av rittssystemets epistemologiska bestands-
delar som rittssystemets funktion, enligt min mening, kan forklaras. Detta har savil Lu-
hmann och Teubner som Tuori férsokt géra. Aven om de anvinder sig av till synes helt
olika forklaringsmodeller vill jag mena att det finns likheter i de tva teorierna; eller sna-
rare att de kan ldsas jaimte varandra. Att belysa likheterna ryms dock inte inom ramen fo6r
denna uppsats, men jag vill dndd peka pa vissa delar som kan tala for att teorierna till-
sammans kan ge 6kad forstielse for rittens diskursiva formadga. Luhmann och Teubner
undersoker rittssystemets yttre grins och finner en tydlig sidan i den normativa sluten-
heten. Genom att nyansera deras uppfattning en smula menar jag att grinsen kan komma
att omformuleras. Teubner menar att ett system kan vara autopoiemiskt 1 olika hog grad.
Jag skulle dirfér vilja peka pa att rittssystemet staller upp olika diskursiva grinser; lite
som en 10k gar det att skala ner dem och undersoka lager f6r lager. Vad som ir giltig ju-
ridisk argumentation varierar beroende av i vilken kontext argumentet formuleras. Som
jag skrev i avsnitt 3.3.3.2 varierar till exempel graden av reell hinsyn mellan instanserna;
och dirigenom varierar vad som dr giltig juridisk argumentation. Det finns alltsa olika
diskursiva grinser som en omstindighet behéver ta sig igenom for att na in 1 den ’ritts-
liga kirnan’. Dirfér menar jag att Luhmann och Teubners teorier kan forstas som hori-
sontella diskursiva filt som slipper in information innanfor respektive falt i olika hog

grad.

Tuoris teori forklarar ritten i vertikala nivaer som skir genom samhallets horisontella la-
ger. Jag menar att hans forklaringsmodell dven skir genom delar av de horisontella falt
som Luhmann och Teubners teorier, enligt vad ovan har sagts, bildar. Den vertikala for-
klaringsmodellen kan enligt vad jag fOrstar sdgas forklara hur utomrittslig information
kan ta sig in i rattssystemet; antingen genom rattskulturen eller genom djupstrukturen.
Jag ser dirfér bada dessa typer av forklaringsmodeller som nyttiga for en diskursiv f6r-
staelse av rittssystemet. Med Luhmann och Teubners teorier kan férstielse f6r vad som
kan ta sig in i det rittsliga systemet uppnas, Tuoris teori ger fOrstdelse for hur nagonting
tar sig in i det rittsliga systemet. Ett fors6k att jimka samman teorierna framstir som
frestande! Med min teoretiska modell vill jag ytterst preliminirt och trevande férséka
ligga till en pusselbit i denna samlade bild. Pusselbiten ér ingalunda ny och jag kan dérfor

endast géra ansprak pa att ha funnit den, (om ens det). Den kan pa sitt och vis sdgas
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skapa en sadan ideologisk sl6ja som Lundstedt beskrivit, och som citerats i inledningen

av avsnitt 5.3. Nedan avvaras ett stycke till att férs6ka forklara vad jag menar.

Om den rittsliga diskursen utgér ett autonomt system, hur kan den da foérsta sin omgiv-
ning? Jag vill mena att det kan forstas om vi antar att den rittsliga diskursen inte dr den
enda diskurs som paverkar rittens mojligheter att forsta sin omgivning. Det finns, vill jag
mena, dven andra diskurser i sammanhanget; diskurser som bildar interkommunicerande
bryggor mellan ritten och samhillet. Over dessa bryggor har *utomrittsliga” omstindig-
heter mojlighet att ta sig, for att na den positiva ritten. Det dr i denna del jag ser att det
blir sdrskilt relevant att forsta civilprocessen 1 uppdelningen positiv ritt, gillande rétt ad hoc
och daberopade omstindigheter. Den rittsliga diskursen yttrar sig i huvudsak om den positiva
ritten. Beslut om gillande ritt ad hoc diremot dr domstolens rittsliga 16sning pa ett kon-
kret rittsligt problem. Nir en sadan 16sning skapas méts flera diskurser samtidigt, vilket
mojliggdr en gemensam processuell diskurs, som har ett annat syfte och mal dn den rent
rittsliga diskursen; ddrigenom tvingas deltagarna att forhalla sig till, och forsta, varandra.
En domare i en civilprocess kan inte undga sitt ansvar att komma till en rittslig 16sning,
och domaren kommer dirfér forsoka forsta den presenterade konflikten. Beroende av
hur domaren formulerar sin dom (hur mycket reell hinsyn denne tar) kommer olika hég
grad av konfliktsforstaelse att — for att anvinda en teubnersk term — ’irritera’ den positiva
ritten. Det blir sedan upp till den rittsliga diskursen att avgéra om den kan acceptera irri-
tationen som en reell del av den positiva ritten eller ej. Vad som hirmed blir intressant
att notera ar att sannolikheten att en ny omstindighet ska accepteras som en del av den
positiva ritten dr storre om den ’presenteras’ 1 en dom, 4n om den skulle presenteras i ett
annat sammanhang. Detta ger beslutet om gillande ritt ad hoc, till viss del, méjligheten
att 6verbrygea distinktionen sambhille / positiv ritt. Eftersom Hogsta domstolen it den
rittsliga instans med storst auktoritet och samtidigt den instans som dr mest bendgen att
ta reell hinsyn i sitt démande, utgér den en viktig sadan interkommunicerande brygga.
Eftersom Hogsta domstolen i detta avseende samtidigt utgor ‘rittens karna’, det innersta
lagret i en rittslig 16k (for att komma dit maste de andra lagren forst skalas bort), dr det
viktigt att forsta vigarna fram till den. Enligt min mening befinner sig Hogsta domstolen,
sarskilt mot bakgrund av utredningen ovan, bakom en sldja lik den Lundstedt beskrev.
Det r6r sig inte sa mycket om en ideologisk eller metodologisk sl6ja, men om en struktu-

rell sl6ja. Strukturell satillvida att det endast finns bristfélliga vigar fram till Hégsta dom-
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stolen lings vilka rittsutvecklande omstindigheter kan ta sig. Om Hdégsta domstolen ska
vara en brygga mellan ritt och samhille ricker det nimligen inte att den 4r beredd att

forsta, den maste ges moijlighet att se ocksa.

6.2.3 ... exit: Rhizom!

”Allt vi ser kunde vara annorlunda. Allt som vi 6verhu-
vudtaget kan beskriva kunde ocksd vara annorlunda.

Det finns ingen apriori given tingens ordning.”??

Det kan framstd som en smula 6verraskande att det rittsliga systemet och det rittsliga
beslutsfattandet kan forklaras pa samma sitt som minniskans kognitiva processer. Att
minniskans kognitiva system ér sa titt forknippat med strukturen i sociala system. Det
kan leda en att misstinka att jag som forfattare (och dirtill fler med mig) har misstagit det
sociala systemets form och struktur f6r den form och struktur vi har inom oss. Alltsa att
jag ser vad jag vill (eller kanske snarare: dr van vid att) se. Sa kan det definitivt varal Och
jag har, genom att férklara mina metodologiska utgangspunkter, forsékt limna det upp
till ldsaren att avgéra. Men jag vill dock tro att det forhaller sig pa ett annat sitt (annars
vore ju den hir uppsatsen inte annat dn en enda ling tautologi av mina egna kognitiva

processer).

Alla diskurser/sociala system, déribland det rittsliga, skapas och forindras av minniskor.
Det vore dirfor inte sirskilt konstigt om diskursers funktioner byggs upp pa ett liknande
sitt som miénniskors kognitiva system. Vad jag menar ir, att om minniskor ir vana vid
att hamta, sortera och kommunicera information pa ett visst sitt, ar det da sa konstigt
om de forhaller sig till sociala system pa ett liknande sitt? Jag vill mena att det inte vore
det. Genom kinslan av tillhérighet inom en diskurs vidgas begreppet normativt acceptabelt
till att bestd 1 en grupps uppfattning. Eller kanske rittare: genom att manniskan underkas-
tar sig det sociala trycket som uppstar inom grupperingar begrinsar den sin uppfattning
om vad som dr normativt acceptabelt till att avse det som dr normativt acceptabelt inom
den ridande diskursen. P4 sa vis kan en diskurs / ett socialt system inte sdgas vara annat

in flera samordnade kognitiva manskliga system som férhéller sig till likadana normer —

292 Wittgenstein, 2005 sats 5.634 s. 103.
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det vill siga en kontextberoende intersubjektivitet. Med en sadan syn foérefaller det rim-

ligt att diskurser kan férklaras pa samma satt som det minskliga kognitiva systemet.

Detta leder dock, enligt min mening, den teoretiska utgangen in i en filosofisk baklinges-
kullerbytta. Om vi medvetet forséker gbra upp med vart sitt att tinka; vart sitt att struk-
turera och systematisera saker; ja, hela vart sitt att forsta var omgivning; kommer omgiv-
ningen att férindras da? Om vi istillet for att sortera var kunskap 1 hierarkiska paradigm,
exempelvis anldgger ett rhizomatiskt sitt att tinka, om vi alla inom juridiken gér det sam-

tidigt, kommer rittssystemet att forindras da?
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7 Avslutande reflektion — mot en nyanserad tanke om civil-

processens funktioner

Inom sambhills- och beteendevetenskaperna har frigan om individuella skillnader i mén-
niskors beteende forklarats som arv- och/eller miljobetingade. Vissa har haft uppfatt-
ningen att minniskans beteende avgdrs av medfodda egenskaper (arv). Andra har forkla-
rat minskligt beteende i termer om yttre paverkan. Minniskan féds enligt dessa som ett
oskrivet blad (tabula rasa) vilket sedan byggs pd genom personliga erfarenheter i livet
(milj6). Sentida forskning talar for att det krivs en blandforstdelse for att forklara méin-
niskligt beteende; det vill siga forstdelse med utgangspunkt i bade arv och miljé. Kan
rittssystemet behova forklaras pa ett liknande sitt? Jag vill mena att det ér ett av flera
mojliga (nédvindiga) sitt. En syn pd ritten som monocentrisk, enhetsskapande och ko-
herenssékande innebir en uppfattning om att kunskap om ritten star att finna inom den-
samma. Ritten kan med denna syn sigas himta sin kunskap ur sitt arv. En syn pa ritten
som polycentrisk och polyvalent dir kunskap himtas i ett pluralistiskt samhille, skapar
ett’” dynamiskt och flexibelt rattssystem. Rétten kan med denna syn sdgas himta sin kun-
skap 1 sin omgivande milj6. En fullt ut tillimpad syn at ndgondera hall vill jag mena
kommer skapa sambhilleliga dysfunktioner. Om rittens arv — d.v.s. en inomrittslig analys
av rittens innehall — endast tas i beaktande kommer ritten att bli en sluten bubbla, inte
utan extern relevans, men med oavsedd extern paverkan. Om sambhillet férindras och
ritten dr oférmogen till detsamma kommer rittens paverkan leda till oavsedda effekter i
samhillet. Om ritten diremot endast himtar sitt beteende ur sin miljé blir den rotlos;
tanken om en rittsordning som svarar mot samhillsforindringar 1 syfte att skapa ett
bittre samhille blir 6vergiven; vi uppticker till sist att vi slutat prata om rittsnormer, och
ersatt det med att endast beskriva samhillet.”” I ett sidant rittssystem si: ”[...] blir det
inga visioner, [...] blir det inga virderingar, |[...] blir det inga drémmar; da blir det inget

. . o 294
som dr vackert utan allt dr bara grd vardag.”

Jag vill mena att det endast dr genom en blandférstaelse av ritten dir savil arv som miljé
tas 1 beaktande, som ritten kan uppritthilla den politiska viljan om ett bittre samhille.
Endast genom en blandforstaelse kan ritten svara mot destruktiva samhillskrafter och

ddrigenom bidra till samhillelig jamlikhet och jimstilldhet. Genom en sidan forstielse

293 Parafras av Teubner, 1992,

294 Goran Persson i Agenda, angiende det rddande parlamentariska liget.
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kan ritten motverka den samhailleliga orittvisa som annars riskerar att bli inbyged 1 dess
struktur. Eller som Lindblom uttrycker det, ”[v]ad vi demokrater vill ha dr en dynamisk,
progressiv process i samklang med samhallsutvecklingen, inte en statisk, passiv process
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som verkar som en broms pa utvecklingens hjul”.

I den hir uppsatsen anser jag mig ha visat att civilprocessen 1 ldg grad bidrar till att rat-
tens miljé tas i beaktande i fraigor om hur den positiva ritten ska férstas. Den rittsliga
diskursen i, framforallt, tingsritt sluter det félt som utgér giltig juridisk argumentation. 1
de hogre instanserna vidgas filtet forvisso, men preklusionsreglernas utformning i hogre
ritt mojliggor inte for parterna att nyttja detta vidgade falt. Samlat leder det till att de
hégre instanserna — pa det strukturella planet — méts av samma typer av omstandigheter
som tingsritterna tidigare motts av; omstindigheter som — aterigen pa det strukturella
planet — har formulerats fOr tingsritterna med utgangspunkt 1 att de ska motsvara den
positiva rittens innehdll. Lord Dennings synsitt — ”[i]f we never do anything which has
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not been done before, we shall never get anywhere”” — kan tyckas sjilvklart, men vid

preklusionsreglernas utformning har det alltsa inte givits nagot erkidnnande.

Givet att min hittillsvarande reflektion ér riktig, vad ser jag da for 16sning? Jag skulle nog
mena att den (i vart fall enligt min mening) mest uppenbara 16sningen ocksa ar den bista.
Det vill sdga att preklusionsreglernas undantagsbestimmelser luckras upp nir det giller
mojligheten att aberopa nya rattsutvecklande omstindigheter i hogre ritt. Losningen dr
mahinda pragmatisk och fyller kanhinda inte funktionen av att direkt gynna ndgot av de
tva vardena materiell eller formell riktighet. Men rittegangsbalken bestar 4 andra sidan till
stor del av just sadana pragmatiska 16sningar. For egen del anser jag att tiden da civilpro-
cessen endast skulle uppfylla ett virde dr f6rbi; civilprocessen syftar idag inte endast till
att rittens handlingsdirigerande effekt ska fa genomslag i samhillet. Detta dr sambhillet
(och ritten) alldeles f6r komplext f6r. Mot bland annat den bakgrunden vill jag mena att
civilprocessen maste striva efter att (itminstone) vara savil handlingsdirigerande som
konfliktlésande och rittsvairdande pa samma gang. Om civilprocessen inte ar rittsvar-

dande riskerar rittssystemet att inte beakta sin milj6, dirmed kommer inte avsedd hand-

29 Lindblom, 2000c s. 256.
296 Parker v. Parker [1954] All E.R p. 22
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lingsdirigering att astadkommas i sambhillet, och 1 férlingningen kommer rittssystemet

dven riskera att forlora sin mojlighet att vara konfliktlésande.

Jag anser darfor att det bor inforas en tredje punkt i RB 50 kap 25 § tredje stycket. Lydel-
sen, tillsammans med det inledande stycket, boér vara nagot 1 stil med foljande. I wal dér
[forlikening om saken dr tillaten far en part i hovratten till stid for sin talan dberopa en omstandighet eller
ett bevis som inte lagts fram tidigare endast om hen gor sannolikt att omstindigheten bidrar till domsto-
lens midjligheter att leda rittstillampningen. Genom en sadan skrivelse behovs inga ingrepp i
den rittsliga rationalitet som praglar processen i tingsritt. Pa detta sitt ges merparten av
alla tvistemal en lika férutsebar och likabehandlande process som tidigare. Vidare ges
parterna mojlighet att dberopa rittsutvecklande omstindigheter i den del av processen
som det dr rationellt f6r dem att gora sa. Slutligen, och kanske mest viktigt, bor skrivelsen
leda till att de instanser som dr beredda att ta hinsyn till rittens miljé ges mojlighet att

gora det.

En sadan lydelse, ett sadant litet tilligg till den i Gvrigt sa omfattande balken, kan enligt
min mening gora stor skillnad for civilprocessens potential. Genom en sadan processuell
forindring gors det malrationellt for parterna att utmana redan befintlig positiv ratt. Ut-
maningen kommer dessutom — till skillnad fran rittsliga normer skapade av politiker uti-
fran hypotetiska och generella typfall — besta i konkreta, verkliga’, konflikter; sadant som
faktiskt uppstar i samhillslivet. Genom att parterna ges moijlighet att dberopa nya réttsut-
vecklande omstindigheter i hovritt blir den positiva ritten kontinuerligt f6remal f6r om-
férhandling. Givetvis med hidnsyn tagen till indamalen bakom lagen. Eller kanske mer
ritt: genom att den positiva ritten kontinuerligt r féremal f6r omférhandling ges ritten
mojlighet att forverkliga andamalen bakom lagen. Pa detta sitt menar jag att rattssyste-
met ges moijlighet till sjilvreflektion. Ritten far mojlighet att omférhandla sitt innehall sa
att andamalen med lagen bittre kan fi genomslag i ett forinderligt samhille. Den far
alltsd mojlighet att beskriva och analysera sitt egna innehall mot bakgrund av det vetande

som sambhillet inbegriper.

Om vi slutligen atervinder till Lord Denning en sista gang. Jag vet att jag har redogjort
for vad han sade. Men jag har inte sagt nagot om vad han gjorde 1 och med sitt uttalande.

Enligt min mening gér Lord Denning en reflektion; en reflektion 6ver réitten. Och det dr
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precis det som en dndring av preklusionsreglerna kan erbjuda. Balken, processen och rit-
ten ges i denna mening en smula reflexivitet. En stund for sjilvreferens, en stund for

kontemplation, en stund for eftertanke.
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Att repa upp en(hetens) vav

— en tes om demokratiska ideal och rittslig nirhet

Av David Jivegard

Inledning
Ratten har pastatts behova transformeras till en kameleont:!

Den hir artikeln bygger pa en narlasning av en nyligen avkunnad dom fran Hogsta
Domstolen, dar jag anser att ratten kommer till ett bra? domslut. Malet ror en tvist
mellan staten och fiskare 1 Torne dlv. Fiskarna hade alagts radighetsinskrankningar 1
sin ratt att fiska lax och laxoring, vilket for fiskarna blivit mycket begransande; de
hade, till skillnad fran de flesta andra fiskare som kan vélja en annan del av havet att
fiska 1, varit beroende av alven for sin utkomst. Hogsta domstolen “finner” 1 domen att
fiskarna ska ha ratt till expropriationsersattning, och det ar Aur domstolen finner detta
som ar foremal for denna artikel.

Jag identifierar att domstolen tog utgangspunkt 1 den kontext som fiskarna befann sig
1; den konstaterade att radighetsinskrankningen hade blivit mycket ingripande for fis-
karnas leverne och att de dessutom kunde forvanta sig att staten skulle ta ansvar for den
forlusten. For att domstolen skulle kunna anvanda det kontextuella angreppssattet be-
hévde den 6ppna upp de normer (och darigenom 6ppna upp den epistemologi) som
den skulle tillampa. Domstolen valde darfor att inte direkt tillimpa “den gallande rat-
ten”, istillet "fann” den “en allmén rattsgrundsats”, som kan sidgas paverka den ratts-
liga regleringen, som kunde ge fiskarna rétt till ersattning; domstolen behandlade rat-
ten som (1 nagon man) normativt 6ppen. Darmed hade domstolen mgjlighet att ta
hansyn till fiskarnas kontext och fann att de hade rétt till ersattning.

Efter min narlasning konstaterar jag att man kan systematisera och karaktarisera
domstolens rattsskapande 1 tre plataer: en kontextuell plata som tar hansyn till parter-
nas position, vari domstolen soker bilda sig en uppfattning av vilka konstituerande normer
parterna har handlat efter. For att mojliggora detta beh6vde domstolen hamta nor-
mer utanfor de traditionella réttskallorna, och den hamtade darfér normer 1 nagot
som kan systematiseras 1 ytterligare tva plataer: en plata dar domstolen identifierar de

vdrden som ligger till grund for normkomplexet (vardeplatan), och en plata som bestar av sjalva

I Sousa Santos 1987.

2 Ett normativt omdéme som jag 1 det foljande ska argumentera for.



normkomplexet (normplatan). De tva plataerna samoverkar och ger gemensamt en grund

for domstolen att skapa en riktning 1 vilken den ska déma. Vardeplanet ger domstolen
mojlighet att mer fritt, men med ett demokratiskt syfte, vilja vad som ska utgora en

vardekélla. Normplanet daremot tillampar de klassiska normkallorna.

Domstolen maste, for att kunna gora en kontextuell bedomning, 6ppna upp den
epistemologi som ligger till grund for den klassiska rattskéllelaran. Den maste ocksa sla
sig fri fran forlegade sanningsideal.

Darfor ska jag i det foljande behandla sanningsideal och 1 nagon man aven kallor

till kunskap.

Genesis
Och Nietzsche sade: sanning ar ett utflode av trotthet® och nédvindighet*.5 Jag tolkar
detta som att den trotthet som (fullstindigt) kunskapsinhamtande medfor och den
nodvandighet som finns av att fatta ett beslut, leder till att manniskan till slut nojer sig
och (bara) beslutar nagot.

”Vigen gar genom manskliga hjarnor!”® De orden ger enligt min mening uttryck
for att sanning ar ett beslut grundat pa de fakta som har uppfattats och de viarden som
ar viktiga for den som fattar beslutet, vilket 1 sa fall bildar en s k kontingent sanning.

Opversatt till juridiken kan ett rattsligt besluts innehall sigas vara beroende av uppfatt-

3 Nietzsche 2005b:509f. "Redan detta kostar henne [manniskan] moda, att for sig sjalv tillsta att insck-
ten eller fageln kan uppfatta en helt annan virld 4n ménniskan och att fragan, vilken av de bada
varldsperceptionerna som ar den riktigaste, ar helt meningslos, eftersom man till detta behéver den ri-
liga perceptionens mattstock, det vill siga en mattstock som nte finns™.

* Nietzsche 2005b:510. ”Sjélva forhallandet mellan en nervretning och den producerade bilden ar i och
for sig ingenting nédvandigt: men om samma bild produceras miljoner ganger och géar i arv genom
manga generationer, ja till sist upptrader hos hela manskligheten och alltid av samma anledning, sa far
den all slut samma betydelse som om den vore den enda nédvéandiga bilden och som om detta forhal-
lande mellan den ursprungliga nervretningen och den producerade bilden vore ett strangt kausalitets-
forhallande; liksom en drém, evigt upprepad, sékert skulle bli uppfattad och bedémd som verklighet.
Men att en metafor hardnar och stelnar garanterar fér ingen del denna metafors nédvandighet och en-
samratt”.

5> En héndelse: ménniskan uppfattar handelsen (forsta metaforen), manniskan kldr handelsen 1 ord (andra
metaforen), hon férmedlar handelsen (tredje metaforen), nagon uppfattar det hon férmedlar (fjarde me-
taforen), osv. Jfr Nietzsche 2005b:501-514.

6 Jfr Nietzsche 2005a:472.



ningen om relevant kunskap (epistemologiska forestallningar) och de rationaliteter
som ges foretrade 1 det rattsliga paradigmet.

Uppfattningen om en existerande sanning inom ratten, och da speciellt med en
rattsdogmatisk syn, kan sdgas vara behaftad med tva problem. Det forsta problemet
bestar 1 att ratten tror sig vardera verkligheten, nar den 1 sjalva verket utvarderar pa-
staenden om verkligheten; en hegemonisk sanning valjs ut bland flera kontingenta
sanningar.” Det andra problemet bestar 1 att den av rétten valda sanningen pastas
korrespondera mot ett enda réttsligt svar som ratten hérleder ur en enfetlig koherent
normmassa.

Utan en utsaga om en handelse kan rétten inte ha nagon uppfattning om handel-
sen. Varje manniska har sin egen perception, och eftersom utsagor ar bestandsdelar
av manskligt sprak® och da dessa ar manskliga skapelser ar utsagan endast en (kontin-
gent) sanning — eller uppfattning (perception) - av flera mgjliga. Sanningen, eller rik-
tigheten, 1 nagonting skapas darfor av ratten (inom rétten); riktigheten 1 nagonting
korresponderar saledes inte mot verkligheten utan mot beskrivningen av verklighet-
en.? Réttens uppgift ar att antingen vilja en presenterad kontingent sanning eller att
konstruera en egen utifran anforda pastaenden om verkligheten; det rétten beslutar
bildar en (hegemonisk) sanning.!?

Utifran den sanning som ratten skapat ska ratten sedan identifiera den (enda) ratts-
liga l6sningen. Den réttsliga 10sningen forutsatts existera — 1 vart fall med en klassisk
rattsdogmatisk, rattspositivistisk eller skandinavisk rattsrealistisk!! syn — inom (huvud-
sakligen) fyra killor till kunskap: forfattning, forarbete, praxis och rittsvetenskaplig

doktrin: rattskallelaran.

7 Ratten gor ingen atskillnad mellan pastaendet att virlden dr dar ute och pastdendet att sanningen dr
dar ute. Se Rorty 2008:21.

8 Nietzsche 2005b:505. ”Vad ér ett ord? avbildningen av en nervretning i ljud. Men att av nervretning-
en sluta sig vidare till en orsak utanfor oss, ar redan ett resultat av en felaktig och oberattigad anvand-
ning av orsaksbegreppet”.

9 Rorty 2008:21. Jfr aven Foucault 2008:61.

10 Jfr Foucault 2008:37f och 61.

Il Notera framforallt den skandinaviska réttsrealismens uppdelning mellan réttsvetenskapens och do-
markarens forhallningssatt till ratten. Domarkaren ska forvisso ta hansyn tll sig sjalv som aktor, men
dennes syfte ar normativt, till yttermera visso rattsskapande, men ur statens normer hérledd. Se Petrus-

son 1999:16f.



Ofrankomligen leder denna forutsatta process, forst utronandet av sanning, sedan
utronandet av den rattsliga l6sningen, till en vaxelverkan mellan fakta och norm. Ty,
ratten soker sanningen med utgangspunkt 1 den verklighet som normerna forutsitts
tillimpas pa; rattskdllorna blir darfor den lins genom vilken ratten betraktar den kon-
tingenta sanningen. Ratten blir darigenom vad man kan kalla normativt sluten; och
genom dess normativa slutenhet underkdnns de pastaenden som inte ar av rattslig re-
levans. Ratten ar saledes endast delvis kognitivt 6ppen (1 nagon man operationellt slu-
ten!2).13

Saledes blir den bild som beskriver verkligheten beroende av de viarden som ska
ligga till grund for rattens beslut om utgangen 1 ett mal. Rattens forstaelse av verklig-
heten blir knuten till vilka kéllor den har till kunskap.!* Och eftersom den klassiska
rattskallelaran bygger pa en sluten lista 6ver kallor till kunskap far rétten, enligt min
mening, problem med att forsta sin omvarld.!?

Den ”riktiga” uppfattningen — sanningen (perceptionen) — om nagonting blir alltsa
beroende av vem som bestimmer om den. Beroende av vilken kunskap den beslu-
tande personen har tillganglig och vilka varden som styr beslutsfattandet kan den
komma till olika utgangar om vad som ar det riktiga beslutet (kontingenta sanningar).
For att domstolen ska kunna ha tillgang till sa mycket kunskap som mojligt behover
den ha en bredare syn pa vilka varden som styr dess beslutsfattande — den behdver
Oppna sitt paradigm for att ta in fler rationaliteter. Rattslig forstaelse kan saledes sagas
formas 1 motet mellan olika “forstaelsehorisonter”. Tva av dessa tillhor parterna, och
en tredje tillhor rétten (egentligen flera: en for varje domare); for att forstaelse ska
uppnas kravs en horisontsammansmaltning.'® Det ar darfor som jag identifierar att
domstolen anvander sig av en kélla till kunskap som kan karaktériseras som en varde-
plata som ar normativt 6ppen och som samverkar med en normativt sluten norm-

plata; domstolen behover pa sa sitt inte sortera sin kunskap 1 rattslig respektive icke-

12 Jfr Luhmann 2004:76-141.

13 Jfr Teubner 1993:kap 3.

14 Cotterrell som menar att rétten, eller den rattsliga diskursen, gor ansprak pa att kunna ge en sann be-
skrivning av verkligheten. Jfr Cotterrell 1998.

15 En uppfattning som jag ingalunda ar ensam om. Exempelvis anfoér Gustafsson ett liknande resone-
mang. Gustafsson 2002:119.

16 Svanaeus 2009:21f.



rattslig (1 lika stor utstrackning) och skapar darigenom en storre kunskapsbas (och en
storre mojlighet till horisontsammansmaltning).

Om man nu accepterar att ratten skapar sanningar snarare an upptacker dem; och
om man accepterar att det ar fullt mojligt for rétten att 1 en och samma handelse fatta
flera varderande beslut som alla kan gora ansprak pa att vara riktiga, vilket beslut ska
rdtten 1 sd fall vala? Jag vill mena att ratten ska bygga en sa stor kunskapsbas som moj-
ligt och sedan vilja det normativt, kontingent riktiga, beslut som — med hansyn tagen
till faktorer grundade 1 sjalvskapelse och sjalvuppfyllelse — ligger sa nara parterna som

mojligt. Det vill sdga att ratten later kontexten konstituera parternas rattsliga position.

Kontextualitet

Att prata om sanningar sasom skapade, och att det kan finnas flera sanningar 1 en och
samma fraga samtidigt, gor att (traditionella — moderna —) demokratiska ideal kan
uppfattas som problematiska.!” Jag vill dock, 1 likhet med Richard Rorty, framhalla att
demokratibegreppet kan vara fullt legitimt. Om an med vissa forandringar 1 de viarden
som det tidigare burits upp av.

Den moderna demokrati som styr flertalet av de vasterlindska nationalstaterna
bygger 1 grunden pa varderingar sprungna ur upplysningstidens ideal, dar begrepp
som sanning, rationalitet och moralisk forpliktelse ar av stor betydelse.!® Det blir med
hansyn tagen till att sanningar skapas (och ar kontingenta) problematiskt att prata om
sadana ideal.!? Istallet menar Rorty, dar jag instimmer, att demokratin kan vila pa

ideal som sjalvuppftyllelse och sjalvskapelse;?” att vi kan byta ut sanning, rationalitet

17 Hayek 1983:46. Hayek menar att ”[k|unskap [endast] existerar [...] 1 form av individuell kunskap.
Att tala om samhaillets kunskap som en helhet ar inte mer an en metafor. Summan av all individuell
kunskap existerar inte ndgonstans som integrerad helhet. Det stora problemet ar hur vi alla ska kunna
dra nytta av denna kunskap som endast existerar utspridd som separata, ofullstindiga och ibland mot-
stridiga 6vertygelser hos alla manniskor”.

18 Rorty 2008:62.

19 Rationalitet och moralisk forpliktelse korrelerar mot sanning. Om sanning inte finns (som humanist-
iskt vetande) vad ska da rationaliteten s6ka utréna? likasa med moral, om ingen sanning kan sigas fin-
nas, vad dr da moral?

20 Se dock Gustafsson 2011:14f, dar han hanvisar till Foucault och Deleuze och skriver att:
”[n]Jormmakten blir en prestationsambition hos individen och darigenom skapas en process dar indivi-
den sjalvmant anpassar sig till normen [...]. Ett exempel pa detta ar hur vi anpassar oss till vissa moden

och trender — det vi upplever som norm — och hur vi da belénas med omdémen som ’god smak’ etc.



(och fornuft) och moralisk forpliktelse mot ambitionen om att chanserna att forverk-
liga vara preferenser ska vara lika for alla.?!

Givet det faktum att det demokratiska styret inte bor syfta till att finna en sanning
via ett fornuft, utan till att manniskor genom att uttrycka sina preferenser ges mojlig-
het att forverkliga sig sjalva, 6ppnas nya varden for vad som ska prioriteras 1 en demo-
krati. Ett samhalle byggt pa de gamla vardena f6rnuft, sanning och moralisk f6rplik-
telse kdnnetecknas 1 stor grad av centralism, storskalighet och tilltro till byrakratisk rat-
ionalitet; da vardena som bar upp demokratin bytts ut innebar det ocksa en annan syn
pa statens roll. Eftersom staten ska styras med utgangspunkt 1 medborgares kontin-
genta preferenser minskar behovet av centralism och storskalighet, da detta snarare
leder till minskad effektivitet och acceptans. Intressant for ett samhalle vars styre byg-
ger pa sjalvskapelse och sjalvuppfyllelse blir istallet att lagga fokus pa individuella an-
gelagenheter; darigenom uppstar behovet av decentralisering av makten — dvs att
makt och beslut ska komma narmre medborgarna (en preferensbaserad subsidiaritets-
princip).

Eftersom medborgares preferenser inte dr geografiskt bestimda — utan individuellt
bestaimda — uppstar problem med att lata beslut vandra genom ett parlament for att
ges generell tillampbarhet. 22 Individen blir med detta synsatt den stérsta mojliga ge-

mensamma namnaren:?? exempelvis ar individen inte enbart en VD med feministiska

[...] Nar diskursens makt fungerar ar vi alla normpoliser och bevakar varandra. Deleuze, som alltsa
bygger vidare pa Foucault, menar att vi idag lever 1 ett samhalle som praglas av "kontinuerlig kontroll’
eftersom disciplineringen inte lingre utvecklas 1 vissa institutioner utan har spridits in 1 alla sociala
sammanhang”. Gustafsson verkar ndrmast mena att manniskans fria vilja 1 princip skulle vara utrade-
rad. I forhallande till mina tankar om sjalvskapelse och sjalvuppfyllelse ar detta, givet att Deleuze har
ritt, synnerligen problematiskt. A andra sidan ar i si fall Deleuze pastiende lika sant angaende den
demokrati som bygger pa “upplysningideal” — en sadan demokrati ar offer for samma problematik. Ska
vi lata det radande omgjliggora det efterstravansviarda? Nej. Det ankommer givetvis inte pa den teori
som anfors 1 denna artikel att ateruppfinna den fria viljan, men den bereder 1 vart fall jordman f6r den-
samma!

21 Se Rorty 2008:71.

22 Jfr harom Foucault 2008:51.

23 An mindre in ett ”blad” later sig karaktiriseras som blad liter sig en minniska karaktiriseras som en
homogen del i en grupp av manniskor. Individer ar alltfér mangfacetterade for att lita sig kategoriseras
som en grupp, istillet bor de (om de ska kategoriseras alls) kategoriseras efter varje enskild preferens.
Individen blir saledes den storsta mojliga (om an det?) gemensamma namnaren. Nietzsche 2005b:507

noterar detta och skriver: ”Lat oss sarskilt tanka péa bildandet av begreppen. Varje ord blir begrepp just



asikter och ett stort intresse for fotboll — hon ar mamma ocksa. Istéllet ar det av in-
tresse att lata de individer som delar preferenser med varandra fa leva efter dessa pre-
ferenser (eller leva efter de preferenser som de delar), medan de som delar andra pre-
ferenser far leva efter sina — allt 1 syfte att uppfylla méanniskors behov av sjalvskapelse
och sjalvuppfyllelse (ett postmodernt preferensideal).

En offentlig, central, makt som anvander universella sanningsbegrepp kommer att
fortrycka de individuella preferenserna; makten koloniserar — genom normalisering —
individers livsvérld (det vill siga deras mojligheter till sjalvuppfyllelse och sjalvskap-
else).?* Saledes uppstar ett behov av en rattsordning som formar ta hansyn till en de-
centraliserad maktordning. Och darfor maste det gamla metanarrativet?> ersattas med
en Okad beredvillighet att leva med pluralitet, detta kraver ett upphorande av kravet
pa universell giltighet.?6 Det ar pa detta sitt jag menar att ratten ska forverkliga de-
mokratin — genom att vara demokratin. Genom att ritten medger att de inblandade
parternas preferenser far inverkan pa det utfall som kommer ur den rattsliga proces-
sen — genom att vara kontextuell — accepterar ratten en decentralisering av makten
som tar hansyn till manniskors 6nskan till sjalvskapelse och sjalvuppfyllelse.

Genom att betrakta sanningar som kontingenta 6ppnas alltsa mojligheten till flera

parallellt legitima beslut; och genom att syftet med demokratin ar sjalvuppfyllelse och

genom att det inte skall tjana som erinran om den unika, helt och héllet individualiserade urupplevelse,
for vilken den har sin uppkomst att tacka, utan samtidigt maste passa in pa otaliga, mer eller mindre
liknande, det vill sdga strangt taget aldrig lika, alltsa pé idel olika fall. Varje begrepp uppstar genom lik-
stallande av olikheter. Lika sdkert som det dr att ett blad aldrig ar helt likt ett annat, lika sdkert har be-
greppet blad bildats genom att man godtyckligt latit dessa individuella olikheter falla, glémt bort det
skiljande, och vacker nu forestallningen, att det 1 naturen finns nagonting utom bladen som vore ’blad’,
kanske en urform, efter vilken alla blad vore vivda, tecknade, mitta, fargade, krusade, malade, men av
oskickliga hénder, sa att inget exemplar hade utfallit korrekt och tillférlitligt som trogen avbild av ur-
formen. [...] Vi vet ju ingenting om en vasenskvalitet som skulle heta *hederligheten’, men val om tal-
rika individualiserade, foljaktligen olika handlingar, som vi likstéller genom att utelamna det olika och
nu beteckna som hederliga handlingar; till sist betecknar vi dem en qualitas occulta med namnet *heder-
ligheten”.

24 Se Foucaults resonemang kring att ’sjdlen ar kroppens fingelse” och kring den centrala maktens
normaliserande och koloniserande verkan pa manniskor. Foucault 2003:291t.

2 Uttrycket ar ursprungligen introducerat i Lyotard 1984:8, och syftar pa de stora teorier som hanvisar
till universella svar; Jfr ocksd Lyotard 1988:140 dar han menade att ”[h]eterogenity makes consensus
impossible” eftersom konsensus bara ar a particular state of discussion, [...] not its end”.

26 Rorty 2008:84.



sjalvskapelse blir det naturligt att vilja det beslut som ligger narmst parterna — det
kontextuella beslutet. Det mojliggérs genom en polyvalent vardeplata (se plata 2 ne-
dan) och en polycentrisk kontextuell plata (se plata 4 nedan)(vilket leder till en 6pp-
nare epistemologi, vilket 1 sin tur leder till godare forutsattningar for horisontsamman-
smaltningar). I min analys av ovan namnda rattsfall har jag har dekonstruerat réttens
overvaganden 1 ett rhizomatiskt monster 1 syfte att battre forklara hur ratten fungerar;
det presenteras nedan. Forst ska nagot sigas om uppdelningen 1 plataer och hur de

”kommunicerar”’ med varandra.?’

nagot om plataer...
En plata kan, for en analys skull, vara ett avgransat koncept bestaende 1 ett territorium
av linjer (rorelser, perceptioner, idéer). Det sker alltid en deterritorialisering genom att
vissa linjer ror sig ur platan (konceptet, territoriet), dessa bildar flyktlinjer. Kanneteck-
nande for en plata ar att den har konnektabilitet (anslutningsméjligheter)?8, dvs moj-
lighet att fanga upp flyktlinjer, exempelvis fran andra plataer. Enligt denna teori be-
héver exempelvis inte ritten harma verkligheten genom en misslyckad endast delvis
kognitiv 6ppenhet, istallet bildar de réttsliga plataerna tillfalliga anslutningar med
andra plataer och utvecklar pa sa sitt varandra.?? Platans avgransning kan utokas till
att innefatta flera plataer och bildar da en ny plata. Likadant kan en plata delas upp 1
flera mindre plataer.3°

Som exempel kan socialdemokratin sagas bilda en plata och vénsterpartiet en
annan. Inom bada dessa plataer har feministiska tankar uppstatt som respektive plata
inte lyckats ta vara pa; det har saledes skett en deterritorialisering 1 form av feminist-
iska flyktlinjer som lamnat respektive plata. Dessa linjer har sedan bildat en ny plata
som kan sdgas vara Feministiskt mitiativ (F!). I! 1 sin tur bildar stindigt egna, nya,
flyktlinjer som deterritorialiserar platan och fangas upp, exempelvis av de tva andra
plataerna socialdemokratin och vansterpartiet som borjat diskutera feministfragan allt

mer. Och sa gar det vidare 1 ett evigt rhizomatiskt monster.

27 For en djupare forstaclse hanvisas till Deleuze och Guattari 1988 och Bruncevic 2014.
28 Deleuze och Guattari 1988:7f. Se aven Bruncevic 2014:93ff.
29 Deleuze och Guattari 1988:10f. Se dven Bruncevic 2014:97f.
30 Deleuze och Guattari 1988:8f. Se aven Bruncevic 2014:954f.



Mellan plataerna finns inte nagon hierarki, bara olika mojligheter att fanga
upp flyktlinjer.3! Och plataerna ska darfor avlasas likt en karta (uppifran) snarare an
ett spar eller som 1 en tradsystematik.’> Om rhizomet (plataer dari) delas, eller gar
sonder, har det formaga att aterskapas och bygga upp sig med hjalp av gamla eller
nya flyktlinjer.33 En plata utgors av fortatnader i monstret av flyktlinjer vilket innebar
att de inte ar statiska 1 sin position utan snarare ar standigt foranderliga. Det medfor
att det inte pa forhand gar att sdga vad en plata utgors av utan det maste alltid under-
sokas fran fall all fall.

En analys av foreteelser 1 form av plataer sasom beskrivits ovan medger sam-
band som eventuellt inte star att finna med en mer traditionell genealogisk metod
(jamfor slakttradet). Jag kommer darfor 1 det foljande beskriva de olika normativa be-
standsdelar 1 ett samhélle som jag identifierat och pavisa dessa som olika plataer for att
soka se hur de forhaller sig till varandra, om och pa vilket sitt de bildar ett rhizome;
sarskilt med beaktande av det paradigmskifte jag foresprakat. Viktigt att notera ar att
da platder utgors av flyktlinjers fortatningar ar platdernas avgransning min uppfatt-

ning av hur dessa fortatningar ser ut; de kan givetvis att beskrivas pa flera satt.

Plata 1: Den rdttsliga platan

Denna plata kan sdgas besta av de tre plataerna véardeplatan, normplatan och kontextplatin.
Dessa utgor tillsammans en rattslig helhet som ibland pastas utgora “géllande ratt”.
Den rittsliga platan kommunicerar med den samhalleliga platan som 1 sin tur bestar

av de tva plataerna statiska utomrdttsliga normer och dynamiska utomrittsliga normer.

Plata 2: Virdeplatan

Har skapas de varden som ar demokratiskt relevanta. Det ar som jag ovan beskrivit
(med en Teubnersk terminologi) ett normativt 6ppet system som saledes hamtar sin
kunskap ur samhallet med syfte att utrona vad som ar rattens demokratiska syfte.
Denna plata fangar upp flyktlinjer fran savil de andra rattsliga platderna som de ut-
omréttsliga plataerna, den kan dven hamta sin kunskap 1 andra demokratiska kallor an

de rattsliga, till exempel riksdagens jamstalldhetsmal. Vidare finner den kéllor till kun-

31 Deleuze och Guattari 1988:9.
32 Deleuze och Guattari 1988:13f. Se dven Bruncevic 2014:98II.
33 Deleuze och Guattari 1988:9. Se aven Bruncevic 2014:97f.



skap 1 samhallet 1 6vrigt, men med malet att utréna det demokratiska syftet; platan ar

saledes polyvalent.3*

Plata 3: Normplatan

Normplatan ar ett normativt slutet system som hdmtar sin kunskap ur de klassiska
rattskdllorna: forfattning, forarbete, praxis och doktrin. Den utgor tillsammans med
vardeplatan, vad jag véljer att kalla, den centrala rétten, eftersom dessa tillsammans
skapar rattens riktning. Platan har en mangd deterritorialiserande flyktlinjer som pa-
verkar savil den sambhilleliga platan som den rattsliga platan 1 6vrigt. Vidare kan
samhalleliga plataer koppla till denna plata genom att sakomstandigheter lyfts in for

att fylla ut rattsfakta som skapats inom det slutna systemet.

Plata 4: Kontextplatan

Kontextplatan kan sagas hamta sitt innehall ur flyktlinjer fran 1 huvudsak de tva ut-
omrattsliga plataerna som beskrivs nedan; platan paverkas aven av de tva andra rétts-
liga plataerna vilket gor att den kan siagas tanga upp flyktlinjer fran en mangd plataer
(alternativt kan den sdgas vara en sammansmaltning av en mangd plataer samtidigt
som den ar en egen plata. Det gar dock inte att sitta likhetstecken mellan kontextpla-
tan och de adderade plataerna den bestar av; den bildar nagot eget som varierar 1 tid

och rum).

Plata 5: Samhallsplatin
Samhallsplatan kan, ur detta perspektiv, sigas besta av de tva utomrattsliga normer-
nas plataer. Tillsammans bildar de det nformella normkomplex som samhéllet bestar av.
Samhallsplatan kan alltsa delas upp 1, atminstone, tva mindre plataer: statiska utomritts-
liga normer och dynamiska utomrdttsliga normer.

Sociologen George Homans har 1 sin forskning visat pa att sociala normer tveklost
tvingar fram en grad av uniformt handlande.?> For att fa en klar bild av vad en individ
ser som forpliktande behover saledes den rattsliga platan kunna handskas med de tva

plataerna som bestar av utomrattsliga normer.

34 Gustafsson 2002:161-169.
35 Homans 1969:57.
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Plata 6: De statiska utomrdttshiga normernas plata
Denna plata utgors 1 huvudsak av vad Foucault menade med disciplinerande makt.
Foucault visade 1 sina studier att manniskan passerar genom olika disciplinerande mil-
joer, som var och en har sina egna informella lagar (normer) — exempelvis skolan, mi-
litaren, fabriken, men aven omkladningsrummet 1 fotbollslaget och vinprovarkvallen
med vannerna. Dessa informella normer blir endast gallande inom sin disciplin, t ex
fungerar det inte att bete sig som man gor 1 omkladningsrummet nar man ar pa vin-
provning med vannerna. Makten ser, ur denna aspekt, sina subjekt — som ar skapade
ur individen — som utbytbara.?¢ Vidare har makten férmaga att karaktirisera indivi-
den samtidigt som den ordnar en given mangfald.?” Dessutom syftar makten tll att
gora kroppen lydigare ju nyttigare den ar, utifran vad som ar drivkraften (exempelvis
en fabriks produktivitet); givetvis galler det motsatta, att makten formas sa att kroppen
blir olydigare ju onyttigare den ar.3® Harigenom Okar makten kroppens krafter ur
drivkraftsynpunkt, men minskar samtidigt desamma ur politisk synpunkt eftersom den
tvingar individen att lyda (dvs skapar subjektet).3? Foucault menade att sanktionerna
tar sig uttryck 1 att hela tiden uppmuntra konformt beteende och misskreditera icke-
konformt beteende. Héarigenom blir kroppen fangslad i sjalen.*” Individen stravar
standigt efter att uppfylla den, for tillfallet, giltiga diskursens norm, vilket gor att dessa
statiska utomrattsliga normer blir mycket verkansfulla inom de diskurser dar de ar till-
lampliga.

Statiska utomrattsliga normer ar saledes kopplade till vissa diskurser och forestallningar.
De sanktioneras uppifran och ned, men bérs dven upp av manniskors konformitet

gentemot dem.

Plata 7: De dynamiska utomrdttsliga normernas plata
Deleuze har vidareutvecklat Foucaults tankar om disciplinerande makt.*! Han me-
nade att makten inte bara befinner sig inom olika discipliner (avgriansade diskurser)

utan att den dven tar sig uttryck 1 ett, vad han kallar, kontrollsamhalle. Har ar kont-

36 Foucault 2003:147.
37 Foucault 2003:151.
38 Foucault 2003:139f.
39 Foucault 2003:140.
40 Foucault 2003:139f.
41 Se harom Deleuze 1992.
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rollmekanismerna inte avgrdansade till en viss diskurs utan anger standigt individens
position 1 forhéallande till foretaget, 1 forhallande till samhallet, och 1 forhallande till
ovriga sociala sammanhang. I kontrollsamhdllet ar det inte langre auktoriteter som kon-
trollerar subjektet, utan det ar alla subjekt som samtidigt kontrollerar varandra; exem-
pelvis genom uppmuntrande klappar pa axeln, eller genom nedlatande omdomen f6r
nagot som varit mindre uppskattat. Till exempel kan sociala medier belysa hur vi ge-
nom att lyfta fram vara goda sidor — joggingturen, engagemanget 1 I! eller den su-
perba maltiden man lagat at familjen — kontrollerar omgivningens beteende genom
att stalla upp forvantningar pa den. Likasa fungerar marknadsforing konformt da
denna verkar 1 symbios med manniskor som berémmer varandra for deras konsumt-
ionsval. Eftersom individen aldrig kommer undan kontrollsamhallet, dvs de dyna-
miska utomrattsliga normerna, blir de valdigt verkansfulla nir det kommer till att ge-
nomdriva ett 6nskat beteende.

Dynamaska utomrdittsliga normer karaktariseras alltsa av att de sprids 1 alla sociala sam-
manhang och att de bars upp av de personer som befolkar de olika sociala samman-

hangen.

Fig. 1: 1.) rattslig plata 2.) vardeplata

3.) normplata 4.) kontextplata
5.) samhallsplata 6.) de statiska utom-
rattsliga normernas plata 7.) de dyna-

miska utomrattsliga normernas plata
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Hégsta Domstolens mal nr T 5628-12 — ett rhizome i arbete

Domstolen inleder med att placera konflikten 1 en historisk kontext, dar den forst kon-
staterar att domstolen 1 ett tidigare fall “funnit” att radighetsinskrankningarna inte
skett pa ett lagligt satt;*? samt att den 1 tva rattsfall efter det slagit fast att staten ar ska-
destandsskyldig for detta;*® dock konstateras aven att den, 1 ett tredje rattsfall fran

2010,** slagit fast att det inte forelegat nagon skada eftersom:

1.) ”en fOrutsattning for att utebliven vinst skulle kunna ersittas var att karanden hade visat att
han[...] hade haft anledning att rakna med att nagot bemyndigande inte skulle ha ldmnats, el-
ler att den materiella regleringen inte skulle ha genomf6rts med vésentligen samma innehall
som rent faktiskt hade skett, eller att reglerna skulle ha inférts med en beaktansvird senare-

lagegning. Eftersom fiskaren inte ansags ha visat att sa var fallet, ogillades hans talan.”*>

Man kan se hur domstolen fyller kontextplatin med sakomstandigheter som sedan
kan anvandas till bevisning for de normer som visar sig 1 samma plata. Efter detta gar
domstolen vidare och undersoker vad som kan tankas utgéra “gallande ratt” 1 fragan.
Domstolen gar saledes vidare till normplatan och undersoker dess innehall. Dar redo-
gors for innehallet 1 Regeringsformen 2 kap 18 §, dvs dganderittsskyddet och ratten

till expropriationsersattning, och det konstateras att:

2.) ”[b]estammelsen synes [...] inte vara avfattad for att direkt kunna tillampas 1 domstol som
en regel om ratt till ersdttning 1 det enskilda fallet, utan den ger 1 huvudsak uttryck f6r den

princip som riksdagen ska respektera vid lagstiftning.”*6
Lite langre ner 1 rattsfallet konstaterar domstolen att:
3.) "Varken gréansélvsoverenskommelsen, 1997 ars forordning eller fiskelagen sédger nagot om

ersattningen for de aktuella radighetsinskrankningarna. Inte heller forarbetena till fiskelagen el-

ler férhallandena 1 6vrigt ger nagon vigledning om detta.”*’

#2 NJA 1996 s. 370.

3 NJA 2000 s. 637 och NJA 2001 s. 210.

#NJA 2010 s. 8.

* Hogsta Domstolens mal nr T 5628-12, 2014-04-23, p. 4.
4 Op. cit., p. 16.

47 Op. cit., p. 22.
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Normplatan ger alltsa ingen, direkt, ledning 1 fragan och det ror sig darfor om en
oklar réttsfraga. Domstolen gar da vidare till vardeplatan for att undersoka vilken
riktning som den centrala ratten ska ange; 1 ett tidigare rattsfall hade domstolen kon-

staterat att:

4.) om en lagbestimmelse inte nar upp till den niva som grundlagen kan anses krava, det har

ansetts att ingreppet medfor en ersattningsskyldighet [...].748

Vidare skriver domstolen att Regeringsformen far:

5.) "anses ge uttryck for en allmén réttsgrundsats om ratt till ersattning vid radighetsinskrank-

ningar 1 vissa fall.”#9

Domstolen borjar alltsa formulera en riktning med utgangspunkt 1 vardeplatan: att er-

sattning vid radighetsinskrankning ges 1 vissa fall. Dock konstaterar den vidare att:

6.) ”[s]om regel medfor [...] ingripanden fran det allmidnna som ar motiverade av [...] miljo-

skyddsskal [...] inte nagon rétt till ersattning.”>0

Vilket domstolen senare 1 rattsfallet fyller ut med sakomstandigheten att:

7.) ”[s]yftet med inskrankningarna i fisket [...] framfor allt [var] att skydda den vilda laxen.”>!

Det ror sig alltsd om en miljoskyddsatgard vilken, — vars riktning aterfinns 1 vérde-
och/eller normplatan — som huvudregel, inte ersitts. Dock ska, enligt domstolen,

dessa plataer mota kontextplatan:

8.) ”Ett gemensamt drag for den lagstiftning som dnda ger rtt till ersattning [...] ar tanken att
ersattning ska utga nar ingreppet dr nédvandigt for att uppna det 6nskade resultatet men det
vid en avvagning mellan, & ena sidan, arten av det allménna intresse som ska skyddas och, a
andra sidan, ingreppets effekter for den enskilde inte dr rimligt att denne ensam ska bara kost-

naderna. Nar [...] lagstiftning [...] inte [...] ge[r] nagon ledning i ersattningsfragan, ligger det

48 Op. cit., p. 17.
4 Op. cit., p. 18.
0 Op. cit., p. 19.
51 Op. cit., p. 21.
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nara till hands att motsvarande proportionalitetsbedémning 1 stéllet far goras 1 det enskilda fal-

let[...].”52

Alltsa, domstolen konstaterar att det finns en riktning 1 den centrala ratten (vardepla-
tan och normplatan) som uttrycker att ersattning bor utga vid inskrankningar 1 radig-
het, men som huvudregel inte vid miljoskyddsatgarder (som ar for handen). Det far
goras en sammanvagning mellan kontextplatin och 1 huvudsak virdeplatan (da
normplatan inte ger nagon direkt ledning), for att utrona om ersattning ska utga. Ge-
nom att domstolen uttrycker ordet “rimligt” bereder den sig, enligt min mening, moj-
lighet att tillampa ett kontextuellt synsatt. For att ytterligare belysa sambandet mellan

kontextplatan och vardeplatan uttrycker domstolen att:

9.) ”[...] ersittning vid en radighetsinskrankning [kan] utga om hénsynen till den enskildes in-
tressen kraver detta, aven ndr inskrankningen dr betingad av [...] intresset att skydda mil-
jon[...]. S& kan vara fallet nédr inskrankningen beror pa omstiandigheter som ligger utanfér den
enskildes kontroll och som drabbar den enskilde sdrskilt hart. Inskrankningen maste dock pa

vanligt satt ha medfort ett avsevart forsvarande av den pagaende markanvindningen eller en

betydande skada.”>

Det far anses vara en dynamisk utomrittslig norm att “omstandigheter som ligger ut-
anfor den enskildes kontroll” men som kontrolleras av annan, ansvaras for av annan.
Saledes kopplar den dynamiska utomrittsliga platan med bade kontextplatan och
vardeplatan.

Darefter sammanfattar domstolen med att konstatera att normplatan inte ger led-

ning, och att:

10.) ”[flragan dérfor [far] avgoras med tillampning av den allmédnna rattsgrundsatsen om ratt

till ersattning vid radighetsinskrankningar i vissa fall.”>*

Da normplatan inte ger nagon direkt ledning blir det saledes vardeplatan tillsammans

med kontextplatan som far vara avgorande for domstolens beslut.

11.) ”Generellt sett maste en enskild téla inskrdnkningar 1 sin fiskeratt till f6ljd av fiskevardande

foreskrifter.”55

52 Op. cit., p. 19.
3 Op. cit., p. 20.
> Op. cit., p. 22.
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och:

12.) ”Som allmén princip galler att staten inte kan freda sig mot ersittningsskyldighet genom

att aberopa sin egen forsummelse.”>6

I bada citaten ovan anger domstolen sannolikt, aterigen, en dynamisk utomrattslig
norm, vars plata darfor kopplar till vardeplatan. Darefter gar domstolen vidare och
tillimpar tva starka statiska utomrittsliga normer vars flyktlinjer alltsa fangas upp av

kontextplatan.

13.) ”I det aktuella omradet hade fiske bedrivits sedan lang tid tillbaka utan nagra omfattande
begransningar. Klagandena och deras familjer hade 1 praktiken blivit mer eller mindre bero-

ende av fisket for sin f6rsérjning och inrittat sina liv efter detta.”>’

och:

14.) ”[n]agon mgjlighet for dem att forutse ett fiskeférbud som detta fanns inte nar fastigheter-

na en gang i tiden férvarvades.”>8

Fiskarna hade alltsa en befogad férvantan, enligt min mening genom en statisk utom-
rattslig norm, att fa fortsatta med den sysselsattning de bedrev; om staten skulle hindra
fiskarna var det sannolikt att den skulle fa bara ansvar for det.

Domstolen sammanfattar dérefter vad den kommit fram till och de tre réttsliga
plataerna (framforallt vardeplatan och kontextplatan) borjar fanga upp varandras

flyktlinjer:

15.) "Fiskerestriktionerna utgjorde en sa visentlig begransning 1 den verksamhet som klagan-

dena hade byggt upp|[...].”>

Domstolen konstaterar att kontextplatan talar till fiskarnas fordel och fortsitter genom

att mota med vardeplatan och kontextplatan aterigen, det:

35 Op. cit., p. 23.
6 Op. cit., p. 25.
57 Op. cit., p. 23.
8 Op. cit., p. 23.
9 Op. cit., p. 24.
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16.) "maste anses rada ett klart missférhallande mellan det allmannas fordel av radighetsin-
skrankningen och den belastning som denna medfoérde for klagandena. Vid en intresseavvig-
ning framstar det darmed — ocksa med beaktande av den principiella utgangspunkten att er-
sattning normalt inte utgar vid inskrankningar av miljéskyddsskal — inte som rimligt att in-
skrankningen av klagandenas radighet till sina omraden ska kunna goras utan att nagon ersatt-

ning utgar f6r den f6rlust som restriktionerna har orsakat dem.”60

Och slutligen konstaterar domstolen vad de tre rattliga platierna kan sagas ge uttryck

for, namligen att:

17.) ”[h]ansynen till klagandenas intressen [sdlunda] kréver att de far ersattning for radighets-

inskrankningen.”61

Dérigenom sluter sig domstolen till att fiskarna 1 Torne alv ska tillerkannas expro-
priationsersattning.

En rhizomatisk analys kan ge foljande. I huvudsak konstateras normplatan inte ge
nagon ledning i frigan, med undantag for konstaterandet att ersattning normalt inte
ges vid atgarder grundade 1 miljoskyddsskal (citat 6). Citat nummer 2 och 3 syftar till
att konstatera att rattskallorna 1 normplatan inte racker till for att skapa den rattsliga
riktningen. Domstolen behover darfor skapa sin rattsliga riktning med utgangspunkt 1
vardeplatan. Citat nummer 4, 5, 8,9, 10 och 11 ar till hjalp; med hjalp av dessa beslu-
tar ratten, efter en andamalsenlig inomrittslig analys (dvs den fangar upp demokra-
tiska flyktlinjer ur normplatan), att det finns en allman rattsgrundsats som 1 vissa fall
ger ratt till ersattning; darav har domstolen sin huvudriktning. Vidare konstaterar
domstolen att enskilda, anda, generellt sett maste tala radighetsinskrankningar vid mil-
joskyddsatgarder (en kombination mellan norm- och vardeplatan). Dock gors tillagget
att en proportionalitetshedomning mellan & ena sidan det allminnas intresse av in-
skrankningen och & andra sidan den enskildes skada av inskrankningen maste goras.
Flyktlinjer gar alltsa ur vardeplatan mot kontextplatan. Vidare fingar virdeplatan
upp en dynamisk utomrittslig norm nar den ger varde at normen som anger att ”om-
standigheter som ar utanfor den enskildes kontroll” och som kontrolleras av annan,

ocksad ansvaras for av annan.

60 Op. cit., p. 24.
61 Op. cit., p. 24.
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Den rattsliga riktningen blir saledes att ersattning som huvudregel ges for radig-
hetsinskrankningar, men (som huvudregel) inte nar det ror sig om miljoskyddsskal; en
proportionalitetsprovning ska goras for att utréna rattens position; for detta blir kon-
textplatan avgorande. Kontextplatan kan sagas utgoras av, 1 huvudsak, citat nummer
13 och 14. Genom att fanga upp flyktlinjer ur de statiska utomrittsliga normernas
plata kan domstolen 1 denna plata siagas ta hansyn till att fiskarna haft befogade for-
vantningar att slippa statens ingripande (citat 13); samt att de heller inte kunnat for-
utse statens agerande (citat 14). Vidare kan domstolen sdgas ha tagit hdansyn till att fis-
karna blivit beroende av fisket, samt att de inrittat sina liv efter det. Dessutom har
domstolen, eventuellt, tagit 1 beaktande den historiska kontext 1 vilken fiskarna har ut-
kampat en lang och ojamn kamp for sin “ratt”.

Domstolen har alltsa placerad i vardeplatan konstaterat en rattslig riktning som kan
sagas luta at ersittning. Placerad 1 normplatan konstaterar domstolen dock att det ror
sig om en miljoskyddsatgard och att riktningen darfor kan sagas bli at att ersattning
inte ges. Tillsammans bildar dessa platier en egen plata i vilken den rattsliga riktning-
en kan sdgas luta at att ersattning vanligtvis inte ska ges vid atgarder grundade 1 milj6-
skyddsskal. Innan domstolen bestammer sig 1 fragan ska den rittsliga positionen dock
utronas. Det gérs genom en proportionalitetsbedémning som i huvudsak sker 1 kon-
textplatan. De tre rattsliga platderna bildar darefter en rattslig plata och domstolen
kommer fram till sitt utfall. Citat nummer 15, 16 och 17 ar hir relevanta och det kon-
stateras att kontextplatans resultat ger vid handen att det varit en viasentlig begrans-
ning 1 fiskarnas verksamhet, och att det vid proportionalitetshedémningen darfor kan
sagas vaga till fiskarnas fordel. Ersittning ska ges. Ett rhizomatiskt monster kan utré-
nas mellan fler olika platder: mellan vardeplatan och de dynamiska utomrittsliga
normernas platd, mellan kontextplatan och de statiska utomrattsliga normernas plata;
mellan virdeplatan, normplatan och kontextplatan; darav kan aven ett rhizomatiskt

monster synas mellan samhallsplatan och den rattsliga platan.

framat slutet...

...av en artikel kan det vara pa sin plats att sammanfatta de slutsatser man dragit
samt bemota sina egna svagheter. Vidare kanske nagot bor sagas om vad dessa slutsat-
ser kan leda till. Jag kommer borja med det forstnamnda for att avsluta med en fram-
tidsprognos, val medveten om att det ligger 1 ”sakens natur” att man inte kan forutse

sin samtids framtids(p)averkan.
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Jag har 1 min artikel f6rsokt peka pa omstiandigheter som innebdr att ratten beho-
ver forsta sin omvarld battre. Med grunden 1 sanningsideal pekar jag pa att ratten har
att vilja en, av flera, kontingenta sanningar nar den skapar sina domslut. Vidare har
jag pekat pa att ratten nar den gor detta ska forsoka valja det utfall som ligger narmast
parternas perception. For att ratten ska kunna forsta, och hantera, den kontext som
parterna verkar inom, maste den, enligt min mening, 6ppna upp sin epistemologi.
Ratten behéver betrakta sin rattsordning som ett medel (bland andra) att forsta sin
omgivning, och for att lyckas med det behéver den kunna lyfta in statiska och dyna-
miska utomrattsliga normer inom sig; alltsa: den behdver kunna anpassa sig. For att
det ska vara mojligt kan den inte vara normativt sluten.

I det presenterade rattsfallet ser jag att ratten visar exempel pa att klara av att han-
tera den hér typen av problematik (om an fortackt, om an inte fullstandigt).

Den mer traditionellt (modernt) inriktade rattsvetaren kanske ifragasatter varfor jag
anvander ett rhizome for att forsta hur ratten fungerar. Jag anviander rhizomet mot
bakgrund av att de teorier som grundar sig pa enhetstanken standigt maste forklara
vissa rattsliga utfall sasom anomalier for att bevara enheten. En sadan syn leder till att
bevarande av enheten alltid kommer att utgora det prioriterade forklaringsmalet
framfor studiet av hur réitten fungerar. Att forklara ratten som ett rhizome bidrar till
att forklara Aur ratten kommer till sina réttsliga slutsatser utan att tillampa undantag
och anomalier, det kan beskriva ratten som standigt paverkad och stindigt involverad
1 ett vaxelspel med andra delar av samhallet och kan darmed forklara hur rétten stan-
digt lyckas navigera (bra eller mindre bra) i det samhalleliga pusslet.

Vin av ordning ropar formodligen vid det har laget: Likhet infor lagen! Forutsebarhet!
Legitimatet! Vad hinde med dessa ideal? Som svar pa det kan jag av utrymmesskal inte lagga
ut texten, det forsta utropet besvaras helt sonika med en hanvisning; vad géller det
andra ska nagot mer sagas och vad giller det tredje utropet vill jag forséka vara utfor-
lig.

En ratt som ser pa manniskan som Nietzsche menar att vi ser pa vaxtbladet®?, in-

nebar en rdttslig likhet som uppratthaller en samhdllelig olikhet.%® Saledes kravs en kontex-

62 Angdende “vixtbladen” se not 23.

63 Eva-Maria Svensson menar 1 Svensson 1997:18 att ”[d]en konflikt som ligger 1 de fastlasta position-
erna doljs genom ideologin om likhet. Den réttsformella ideologin om likhet d6ljer att det 4r normer
som definierar det som inte ar likt just som avvikande”; For utforlig problematisering i fragan se Ran-

dén 2014.
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tuell ingang (och utgang) till ratten for att manniskors samhaélleliga likhet ska kunna
respekteras (manniskors (enda) likhet bestar 1 att de Aar preferenser), darav finns ingen
likhet infor lagen sa lange det moderna réttsidealet ar forharskande.

Vad giller forutsebarhet finns det till att borja med anledning att fraga sig: vems
forutsebarhet, manniskans eller rattens?%* Med hansyn tagen till att ett riktigt beslut
inte star att finna, utan att ett beslut skapas av den som har att déma, blir det mindre
intressant att argumentera mot den moderna rattens forutsebarhetsbegrepp; det finns
namligen inte. Forutsebarheten 1 en modern rattsordning bestar 1 en parts mojlighet
att lamna en korrekt prognos av domarens och lagstifiarens situering; 1 en postmodern kon-
textuell rattsordning bestar forutsebarheten dven 1 en parts mojlighet att lamna en
korrekt prognos av parternas situering, min artikel ar ett forsok att narma mig det. Forut-
sebarheten 1 den moderna rattsordningen ligger alltsa 1 att kunna forutse vad en do-
mare skulle ”finna”; férutsebarheten 1 den rattsordning jag identifierar (som alltsa del-
vis ar up and running idag) ligger 1 att den part som har intresse av forutsebarhet
medvetandegor (for sig sjalv) vilken kontext denne verkar 1. Ett beslut kommer alltsa
idag inte att kunna forutses om vi inte for in kontexten 1 den réttsliga ekvationen.

Rhizome beskrivs ofta som en viss typ av rotsystem som kan vixa 1 alla riktningar
(varpa ingefdrans rotsystem ar exempel), och rhizomatiska monster anvands 1 stor ut-
strackning for att analysera foreteelser 1 naturen. Exempelvis kan blommans utveckl-
ing beskrivas som att den utvecklas gemensamt med de insekter som pollinerar den,
och att de darigenom bildar ett gemensamt rhizome. Driwkrafien for rhizomet blir 1 en
sadan beskrivning evolutionir; innebarande att de rhizomatiska monster (flyktlinjer
och kopplingar osv) som dr bast anpassade 6verlever. Men vad ar drivkraften for det
rhizome som samhdllet och rétten gemensamt bildar? Svaret pa det hade, med hansyn
till vad naturens drivkraft ar, kunnat vara samhallsutveckling. Samhdllsutveckling som ett
steg 1 att 6ka manniskors majligheter till sjalvskapelse och sjalvuppfyllelse; 1 en kapital-
1stisk ordning: samhallsutveckling som ett 6kande av resurser 1 syfte att ge manniskor
storre mojligheter att forverkliga sina preferenser.

Sa ar det inte! Samhallet ar ett socialt konstruerat objekt. Om djuret 1 naturen
misslyckas, och skadar sig, far det gott halta vidare; naturen har resurser for framgang,
men naturen ar ocksa forédande f6r den som misslyckas. Det ar darfér som evolution-

en kan vara den allsméktiga drivkraften 1 naturen. I samhaéllet (i vart fall vart, an sa

64 Se Gustafsson 2002:312.
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lange) later man inte manniskor misslyckas for mycket, dar tar man hand om
varandra. I samhallet uppmuntras olikhet och mangfald, darfor ges forutsattningar att
chansa och misslyckas och dnda klara sig. Eftersom samhallet ar konstruerat blir ocksa
samhallets drivkraft konstruerad. Ett rhizome kannetecknas av sina formaga att han-
tera lokala sammanbrott genom att fortsatta vaxa fran vilken del som helst. Det inne-
bar att om rhizomet bryts itu kommer bada delarna fortsitta leva var for sig. Dagens
samhille kannetecknas av mangfald och pluralism; man kan likna pluralismen vid en
stor sax som bit for bit klipper upp samhéllsvaven, vilket 1 detta sammanhang inte bor
ses som nagot negativt (aven en skraddare maste klippa upp sin vav for att sy ett
plagg). Samhallsrhizomet bestar saledes av otaliga (uppklippta) delar/plataer som var
och en vixer pa egen hand. Varje egen plata har sin egen drivkraft som ar skapad 1
den kontext inom vilken platan verkar. Men, 1 och med att samhallet ar en social kon-
struktion ar det mojligt att forandra en (samhallelig) platas drivkraft. Jag vill pasta,
utan nagra som helst belage darfor, att de fall da ratten uppfattas som trog, ar de fall
da rétten paverkat platans drivkraft och den ménniska som varderar trogheten tycker
att ratten borde varit dynamisk med den ursprungliga drivkraften. Det finns alltsa en
drivkraft inneboende 1 varje enskild plata, gentemot vilken rétten antingen har majlig-
het att vara dynamisk eller progressiv. Med hansyn till den diskussion om sannings-
1deal som forts ovan bor rétten inte, 1 vart fall inte konsekvent, vara progressiv mot
samhillets drivkrafter. Den bor undersoka dem, viardera dem och sedan forhalla sig
till dem.

Den moderna rattens (dagens) legitimitet anses ofta vara uppburen av tva delar, for
det forsta att den upprétthaller krav pa rdttssékerhet och, f6r det andra, att demokratin
ger inflytande Gver maktutovningen. Demokratifragan har jag tidigare 1 artikeln re-
dogjort for, och ar 1 huvudsak enig med den gamla skolan om dess nédvéindighet.
Kravet pa rattssakerhet, och da 1 synnerhet dess formella dito, sakerstalls genom rat-
tens forutsebarhet och genom allas likhet infor lagen.5> Med undantag fran demokrati
som uppbarande av rattens legitimitet synes alltsa rattens legitimitet vara beroende av
de tva ideal som jag tidigare forkastat; darav kan jag forsta att lasaren nu opponerar
sig.

Jag vill dock mena att réttens legitimitet ar kontingent. Att den 1 det specifika fallet

bars upp av nagot annat an vad den bars upp av 1 det generella fallet. I det specifika fal-

65 Jfr Peczenik 1995:47-100.
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let bars rattens legitimitet upp av att de inblandade parterna far ett valgrundat beslut,
ett beslut som tar hdnsyn till alla de bestandsdelar som konflikten utgors av (eller 1 vart
fall sa manga som mojligt). Alltsa att domstolen ar kontextuell 1 sin syn pa tvisten. I det
generella fallet vill jag, 1 enlighet med Foucault, mena att rattens legitimitet bars upp av
radslan for vad som vore alternativet (enligt honom: kriget);% att legitimiteten bars
upp av att individen kdnner att det rattsliga maktsystemet hanterar de konflikter som
uppstar 1 ett samhalle, det vill saga att det statliga maktsystemet har ensamrétt pa det
slutliga beslutsfattandet. Alternativet, vari radslan bor, vore ju namligen ett kaos, ett
allas krig mot alla, en anarki! Ratten klarar alltsa av att hantera det generella fallets
legitimitet redan genom att ha monopol pa beslutfattandet; vilket den hade igar, vilket
den kommer ha imorgon.

Sa eftersom rattens legitimitet inte langre (i lika stor utstrackning) behover anses
vara knuten till gamla ideal som forutsebarhet och likhet infor lagen kan rattsordningen sla
sig fri fran (det hegemoniska) kravet pa “en(hetl)ig)het”%”. Det skulle innebéra att vi
medvetet tar klivet in 1 det paradigmskifte som jag visat pa att ratten redan har tagit.
Och, vad kan det har da innebdra for framtiden? Min 6vertygelse ar att en rattsordning som
har slagit sig fri fran enhetsidealet, som ar kontextuell 1 sin rattstillampning, och som
dessutom ar legitim, 1 storre utstrackning kommer kunna hantera de drivkrafter som,
gomt 1 de samhalleliga plataerna, ligger till grund for rhizomet!

Men, vad vet jag? Nar allt kommer kring ar val detta bara annu ett tankeexperi-
ment...

...men en sak ar jag saker pa, ratten dr en kameleont!

66 Se Foucault 2008:53-70.
67 Gustafsson 2002:163.
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