Nagot om Ekelofs teleologiska metod

1. Trots sin hoga alder ar Per Olof Ekelof alltjamt vetenskapligt aktiv och
det som dar mest féorvdnansvart ar att han annu ar kapabel till fornyelse nar
han skriver uppsatser eller ger ut nya upplagor av sina larobocker.

Ekelofs larobocker i processratt ar strangt vetenskapliga. Rattegang I
innehaller en introduktion till lagtolknings- och rattskallelara. Har presen-
terar Ekelof sin feleologiska metod. I denna recension koncentrerar jag mig
pa denna metod.!

2. Jag fick nyligen anledning att mycket grundligt studera denna metod.
Trots att det stod i kurslitteraturen — nagot forenklat sagt — att metoden
ar inaktuell och konstig, hade en begavad student, numera jur kand Johan
Backman. intresserat sig for metoden. Aven hans instillning var till en bor-
jan negativ — sd sent som i uppsatsens forsta version var han mycket kritisk.
Men efter langa diskussioner med mig borjade han — och jag — inse, hur
oforstiende och orattvis kritiken mot Ekelofs metod hade varit. Nar man
laser kritiska framstallningar av metoden i lairobocker och uppsatser, har
man ofta svart att kiinna igen metoden.?

Dessutom: Ekelofs kritiker brukar tillampa hans metod pa konstruerade
exempel for att visa, att den leder till djarva analogier eller lagstridiga
reduktionsslut. I stillet borde man undersoka, hur mastaren sjalv tillampar
sin metod. Man kan jamfora en lagtolkningsmetod med ett medicinskt
instrument. Att en kldpare kan doda patienten med instrumentet ar inget
bra argument mot dess anvandning, om det fungerar bra i sakkunniga
héander.

Jag har haft stor nytta av Johan Backmans examensarbete "Synpunkter pa
Ekelofs teleologiska metod” (Juridiska institutionen, Uppsala universitet
1989, stenc.), nar jag har skrivit denna recension.

3. Utgangspunkten ar lagens ordalydelse, som bl. a. ger information om

(1) hur en réattsnorm skall "konstrueras” for att sedan bli tillimpad pa
konkreta fall ("tolkningsdirektiv”)

(2) Hur en rattsnorm kommer att "konstrueras” och tillimpas pa kon-
kreta fall (forutsebarhet nar det gallet "Tnormundersatar”)

(3) hur lagen ar avsedd att fungera och hur den faktiskt fungerar.

! Vid sidan av Réttegang I (ny uppl. av § 1, Inledning, i: Supplement, 7 uppl. Lund 1990) kan
hénvisas till foljande arbeten av Ekeldf: Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap,
Lund 1951; Teleological Construction of Statutes, Scandinavian Studies in Law 2, 1958 s. 75—
117; Fran en forskares verkstad, i verket Uppsalaskolan — och efterat, Acta Universitatis
Upsaliensis, Uppsala 1978.
2 Bland Ekeldfs tidigaste kritiker kan ndmnas Phillips Hult, Lagens bokstav och lagens
andemening, SvIT 1952 s. 579 ff. och Ake Malmstrom, Till frigan om lagtolkningsmetoderna,
SvJT 1952 s. 657 ff.; senare kommentarer: Alf Ross, Om ret og retferdighet, 3 uppl, Kebenhavn
1971 s. 168; Stig Stromholm, Teleologisk metod och likformig argumentation, i Idéer och
tillimpningar, Stockholm 1978 s. 277 ff.; id, Rétt, réttskéllor och rittstillimpning, 2 uppl,
Stockholm 1988 s. 428 ff.; Jacob W.F. Sundberg, Fr. Eddan t. Ekelof, Stockholm 1978 s. 279 ff.

For straffrittens vidkommande se Hans Thornstedt, Legalitet och teleologisk metod i
straffritten, i: Festskrift for Nils Herlitz, Stockholm 1955 s. 319 ff. (mycket kritisk).

I svensk litteratur ar det vél Aleksander Peczenik (!) som bist har forstatt Ekelof; se Peczenik,
Juridikens metodproblem, 1 uppl., Stockholm 1974 s. 163 och id, Raitten och fornuftet, 2 uppl.
Stockholm 1988 s. 300 ff.
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Pa sin tid fick metoden kritik for den skillnad den forutsatter mellan lag-
text och rattsnorm. For Ekelof ar den tillimpliga rattsnormen namligen
resultatet av tolkning och argumentation; ar 1958 skrev han uppsatsen
"Teleological Construction of Statutes” (i Scandinavian Studies In Law). Att
lagtilllimparen pa detta satt konstruerar rattsnormer lat en gang frirattsligt
och godtyckligt. Det ar inte lingre sa. Idag ar det allmant accepterat, att
rattsnormen ar betydelseinnehallet av normsatsen samt att det satt varpa
betydelsen vaxer fram ger uttryck for mycket annat an enbart akta tolkning
av lagtext, forarbeten eller dylikt. Nar lagtillimparen exempelvis aberopar
prejudikat eller ger konkret betydelse at sidana begrepp som skalighet ar
det inte langre fraga om nagon dkta tolkning av sjilva lagen. Argumenten
kommer frin utanféor — jag har kallat lagtillimpningen for “odkta tolk-
ning” — vilket dr ungefir detsamma som “konstruering” enligt Ekel6f.3

4. Det har sagts, att Ekelof inte faster tillrackligt avseende vid lagtexten.
Fallet ir dock enligt min mening exakt det motsatta. Aven nir det giller
sakargument spelar lagtexten den viktiga rollen av utgangspunkt.

Lagtexten har enligt Ekelof en mangdubbel funktion nar man uppstal-
ler, konstruerar en rattsnorm:

(1) Textens mening har ett kdrnomrdide, som mojliggor sarskiljandet mel-
lan
a) klara/oklara subsumtionsfall
b) typiska/atypiska subsumtionsfall.

(2) Lagtexten utgor grunden for forutsebarheten av besluten; att rattssaker-
heten enligt Ekelof ar ett mycket viktigt teleologiskt argument ar en
omstandighet som hans kritiker ofta forbiser. Att den pa lagtexten
baserade forutsebarheten far betydelse just genom resonemang om
rattssakerhet ar ett mycket sympatiskt drag hos den teleologiska meto-
den. Lagtexten ar inget sjdlvindamal; den darpa baserade faktiska
forutsebarheten kan vara olika beroende pa ett antal omstandigheter,
bl. a. textens entydighet. Dessutom kan behovet av forutsebarhet vari-
era.

(3) Texten ger ocksa information om lagens motiv, dvs. hur den ar avsedd
att fungera; man kan sedan bedoma, i hur hog grad dess funktion har
motsvarat forvantningarna.

Enligt Ekel6f bor man med lagtexten sasom utgangspunkt faststélla, vilka
subsumtionsfall som ar klara och #ypiska och hor till stadgandets funk-
tionsomrade; dessa skall sedan jaimforas med atypiska fall — med tanke pa
stadgandets syflemdl, som man likasa utreder med hjalp av bl. a. lagtexten.
Enligt Ekeldfs kritiker ar detta ett cirkelresonemang.? Jag kan inte ens
riktigt forsta, hur beaktande av lagtexten i olika sammanhang skulle inne-
bara nagot cirkelslut. Dessutom foérbiser man en sak. Det ar fraga om en
tankeprocess, dar lagtextens mening inte behover vara densamma som den kon-
struerade normen, dvs. “tolkningsresultatet”. Man talar om den s. k. hermeneu-
tiska cirkeln, dar tolkningsresultatet preciseras under tolkningsprocessens
gang. Just sa ar fallet dven med Ekelofs teleologiska metod; lagtillimpning
ar inte nagon logisk slutledning, utan en process. Med hermeneutikens
sprakbruk: lagtillimparens uppfattning om lagens mening ar den forkun-

3 Se Hannu T apani Klami, Foreldsningar 6ver juridikens metodléra, Uppsala 1988 s. 63 ff.
4 Sat ex. Ross s. 171 n 2; Hult s. 590 f.; Malmstrom s. 666 f.
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skap, varifran han utgdr, nar han boérjar analysera ett tillimpningsfall. Ar
det fraga om ett klart och typiskt fall, behovs ingen vidare precisering. Men
om det ar fraga om fakta, som faller utom lagstadgandets karnomrade,
racker forkunskapen inte. Att domarens uppfattning om lagens riktiga
tillampning preciseras efter beaktande av argument som han far fram med
hjalp av denna forkunskap innebar inget cirkelresonemang.

5. Att sluta sig fran uttalanden eller handlingar till motiven bakom dessa ar
kanske spekulativt — men historiker gor sidant varje dag. Att Ekelof i detta
sammanhang betonar lagtexten sdsom ulgangspunkten for motivtolkningen
ger uttryck for hans skepsis till forarbetenas auktoritet sasom rattskalla. Man
ar vid lagtolkning inte bunden till de uppfattningar om lagens andamal
och funktion som kommit till uttryck i forarbeten. Trots att Ekelof tar
hansyn till forarbeten — vilket med all 6nskvard tydlighet framgar av bl. a.
serien "Réttegang” — tillmater han dem en klart svagare normativitet dn
vissa andra forskare.

En standardkritik mot Ekelofs metod ar, att den upphor att vara teleolo-
gisk, nar det finns ett prejudikat, dir man har tagit stillning till en kontro-
versiell tillimpningsfraga. Ekelof accepterar dd prejudikatet sdsom vagle-
dande trots att det kanske inte alls dterspeglar den teleologiska metoden.
Ekelof har motiverat denna sin syn med den roll som prejudikat — sarskilt
inom processriatten — bor tillmatas: man bor kunna lita pa prejudikat med
tanke pa forutsebarhet och rattssikerhet. Men Ekelof anser, att aven preju-
dikat bor tolkas teleologiskt. (Dessutom bor man ha i minnet, att Ekelof i
grund och botten representerar den skandinaviska realismen. Det ar typiskt
for realismen, att man faster stort avseende vid prejudikat.)

Det som givetvis vallar vissa svarigheter ar att faststilla lagens syftemal ge-
nom att studera dess funktion pa dess typiska tillimpningsomrade.’ Det har
invants mot Ekelofs metod, att sociologisk kunskap om lagens funktion ar
bristfillig samt att det ar svart att faststalla lagens syftemal, eftersom lagar
brukar ge uttryck for mera an en enda “télos”. Bada invindningarna gar ut
pa att visa, att metoden leder till vaga och godtyckliga argument. For min
del vill jag bara konstatera, att metoden gar ut pa att dtminstone ¢ ndagon man
styra argumentering; alternativet ar har namligen inte nagon battre
bunden argumentation, utan en fri anhopning av sakargument, saval
allmanna (rattvisa, skalighet, rittssikerhet) som instrumentella (mal-medel-
resonemang av olika slag). Det ar inte alls klart, om Ekel6fs metod ar saimre
an fri teleologi, nar det galler undvikande av oklarhet och godtycke.

6. Det som jag ovan sagt later kanske mera som ett forsvar for Ekelofs
teleologiska metod an som ett kritiskt stallningstagande. Och det ar faktiskt
sa, att jag jag blivit frapperad av de likheter som finns med min
“finalistiska” konception (se Hannu Tapani Klami, Anti-Legalism, Turku
1980) och Ekelofs metod — som jag nastan helt ignorerade, nar jag
utvecklade mina egna tankegangar. Men det finns problem, som Ekelofs
kritiker har forbisett men som utgér atminstone smarre stotestenar for
metoden.

S Hult s. 590 f.; Malmstrom s. 662; Thornstedt s. 349. Men: trots att det kanske finns diverge-
rande dndamal, dr det ofta mojligt att sammanvéiga dem ochuppna ett slags vektorprodukt. Se
Klami s. 80 f. och Backman s. 49 f. Jfr Backman s. 53 f: ”Att soka antaga vissa verkningar, att
fran dessa komma fram till det relevanta dndamalet och att vdga detta mot andra ocksé

beaktansvirda, ar svdrt. For den enskilde réttstillimparen — med begrénsad tillgang till bl. a. tid
— kan det vara ndrmast omojligt.”
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Analogi, reduktionsslut, restriktiv "tolkning” osv. ar namn pa olika slags
rattstilldimpning. De ar inte nagra slutledningar, utan olika resultat av argu-
mentering.® Nu, nir det giller kritiken att den teleologiska metoden skulle
utmynna i alltfor djarva analogier som utgor fara for rattssikerheten, har
Ekelof havdat, att fallet ar exakt det motsatta. Nutida lagstiftning brukar
ticka for mycket. Den teleologiska metoden leder saledes oftare till restriktiv
rittstillimpning an till en extensiv sidan.”

I princip kan givetvis aven en restriktiv lagtillampning utgoéra fara for
rattssikerheten, om exempelvis formaner, avdragsratter eller dylikt uteblir.
Men i allmédnhet ar rattssikerheten mindre hotad, om rattsliga ingripanden
uteblir an nar man utvidgar lagbudens tillimpningsomrade genom malin-
riktade resonemang.

Problemet ar nu foljande. Utgangspunkten for Ekelof ar lagens ordaly-
delse. Men denna ar alltid relaterad till fakta. Det finns ett antal mojligheter,
ex.vis:

(1) klar lagtext, oklara fakta, oklar subsumtion
(2) klar lagtext, klara fakta, oklar subsumtion
(3) oklar lagtext, klara fakta, oklar subsumtion
(4) oklar lagtext, oklara fakta, oklar subsumtion

Om lagtexten ar oklar, brukar subsumtionsfragan avenledes bli oklar; om a
andra sidan fakta i malet ar oklara, blir d&ven subsumtionsfragan oftast
oklar, oberoende av lagtexten. Det ar ofta ytterst svart att skilja pa
bevisvardering och subsumtion. Rekvisiten av olika "grova” brott ar ofta
svartolkade — men sa ar ocksa bevisningen. Om ett narkotikabrott bor
anses vara “grovt” beror pa ett resonemang, dir man standigt pendlar
mellan normativa och kognitiva synpunkter. Helt enkelt: helhetsbedomning
med inslag av biade lagtolkning och bevisvirdering.?

Nu kommer jag till den storsta svagheten i Ekelofs teleologiska metod —
samtidigt som jag medger, att det inte ar fraga om nagonting som skulle
gora metoden oanvandbar.

Grunden for bedomningen av ett lagbuds funktion och syftemal utgor
dess ordalydelse — enligt Ekelof. Ordalydelsen kan dock ge upphov till tre
slags problem. (1) tolkningsfragor; (2) bevisfragor; (3) subsumtionsfragor.
Ordalydelsen kan vara vag eller mangtydig, den kan foérutsitta proévning
eller vardering (1); den kan forutsatta svar pa fragor som ar mycket svara i
ljuset av den bevisning som i mal av ifragavarande slag brukar vara tillgdng-
lig; den kan medfora svarigheter, som ansluter sig till bade (1) och (2), ty
tolkningsfragor brukar bli subsumtionsfrigor liksom fallet dr dven med
bevisfragor.

7. Poangen ir nu foljande. Lagens ordalydelse skall vara utgangspunkten
for resonemang om dess funktion och syftemdl. Men det rattsliga spraket ar
sadant, att det ofta ar svart att skilja mellan odkta, konstruktiv "tolkning”,
subsumtion och bevisvardering. Jag sade ovan, att Ekel6f har blivit beskylld
for en alltfor hog frirattslig attityd gentemot den skrivna lagen — och att

6 Se Klami s. 66 f. och 77 f.
7 Detta framhéver Ekeldf sarskilt i uppsatsen Fran en forskares verkstad.

Om denna problematik se Hannu Tapani Klami, Johanna Sorvettula, Minna Hatakka, Legal
Language and Evidence, i: Festschrift fiir Kazimierz Opalek, Berlin 1989 (i tryck); se dven Bengt
Lindell, Sakfragor och rattsfragor, Uppsala 1987, passim.
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jag sjalv tycker, att fallet ar just det motsatta. Detta tycker jag alltjamt — pa
de grunder som jag har anfort.

Det ar inte resonemanget vid sidan av lagtexten som ar godtyckligt. Det dr
sjalva lagtexten som pa satt och vis dar godtycklig. Vad betyder detta? Jo, det finns
mer eller mindre klara, entydiga, oppna osv. lagar. Vid Ekelofs konception
far en ganska tillfillig omstindighet — lagtextens entydighet — en bety-
dande roll nar det galler valet av sakargument. Det ar ju lagtexten som
utgor skiljelinjen mellan typfall och icke-typfall. Men rattsnormernas funk-
tion kan i hog grad vara beroende av bevisfragor som aterigen ofta ar bero-
ende pa det sitt varpa rattsnormer tillampas.

En "radikal” teleologisk metod for rattstillampning forutsatter, att man
omfattar ungefir samma syn ocksa pa bevisfragor, dvs. att beviskrav och
bevisborderegler ger uttryck fér samma slags resonemang som vid
“tolkningsfragor”. Klassificering av ett tilliampningsproblem siasom en rditts-
Jraga eller sakfrdga far inte vara avgorande, nar det giller argumentering.
Det ar ju ofta mycket svart att siga, om ett subsumtionsproblem beror pa
tolknings- eller bevissvarigheter.

Ekelofs andra stora insats inom juridiken hanfor sig till bevisteorin; per-
sonligen anser jag, att hans bevisvirdemetod? &r dnnu originellare och vik-
tigare an den teleologiska metoden. Bevisvirdemetoden bygger pa sanno-
likhetslaran; har har teleologiska argument ingenting att gora. Daremot ar
beviskrav och bevisborda i princip normativa stallningstaganden till bevismas-
sig ovisshet.!?

Ekelof har i olika sammanhang betonat, att man vid uppstallandet av
beviskrav och bevisborderegler bor ta hansyn till de materiella normernas
genomslagskraft.!! Hans (och Olivecronas) lira om bevisbordan ar klart
teleologisk ocksd den — dven om jag inte har markt, att Ekelof sjalv hade
insett sambandet mellan den teleologiska metoden och hans bevisborde-
lara. Olivecronas och Ekelofs bevisbordelara har blivit starkt kritiserad av
bl. a. Bolding!? och senast Lindell. Huvudinvindningen ir, att man inte far
“offra den materiella sanningen pa samhallsnyttans altare” samt att materi-
ellt sett felaktiga beslut knappast kan beframja ndgra vettiga malsattningar.
Det ar namligen valkant, att hoga beviskrav (enligt Ekelof i regel "styrkt”)
tillsammans med oflexibla bevisborderegler ar dgnade att leda till felbeslut.

Nar man dock laser "Rattegang IV”, ser man, att det satt varpa Ekelof
uppstéller bevisborderegler ar langt mindre teleologisk an man skulle tro;
samtidigt ar det nagot férvanansvart, att den teleologiska metoden inte till-
lampas pa regler om beviskrav och bevisborda. De ar visserligen oskrivna,
men jag inser inte, varfor man inte kunde tillimpa den teleologiska meto-

9 Om bevisvirdemetoden se Per Olof Ekelof, Rittegang IV, 5 uppl, Stockholm 1982 s. 10 ff,;
men Ekelof har fortsatt att utveckla dven denna sin metod, se ex.vis uppsatserna My Thoughts on
Evidentiary Value, i: Evidentiary Value (utg av P Gérdenfors & al), Essays Dedicated to Soren
Halldén, Lund 1984 s. 9 ff.; Bevisvarde, Filosofisk Tidskrift 3/1988 s. 1 ff.; rec av Lindell,
Sakfragor och rattsfragor, SVJT 1988 s. 23 ff.

Ekelof Rattegang IVs. 77 ff.

Senast i1 uppsatsen En rittsvetenskaplig tragedi i : Festskrift till Henrik Hessler, Stockholm
1985 s. 131 ff. (det handlar om den enl. Ekeldf ordttmétiga kritik som riktades mot Olivecronas
bev1sb0rdelara) samt i recensionen av Lindells doktorsavhandling, SvJT 1988 s. 23 ff.

2 Per Olof Bolding, Beviskrav och bevisborda, Lund 1983, passim; Lindell, Sakfrdgor och
rattsfragor, sérsk. s. 284 ff.
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den pa sedvanerattsliga regler trots att den vanliga utgangspunkten, lagtex-
ten, saknas.!?

Ekelof anser visserligen — pa samma satt som Olivecrona — att bevisbor-
dans placering maste bli beroende av om den materiella regeln skall tillam-
pas analogt eller e contrario, da rattsfaktums existens ar mer eller mindre
osdker. Det ar viktigt, att den materiella regelns dndamdl far genomslags-
kraft i samhéllslivet, inte att meddelade domar, som grundas pa bevisbor-
dan, i sd stor utstrickning som mojligt ar materiellt riktiga. Den materiella
sanningen ar inte alltid agnad — enligt Olivecrona och Ekelof — att
beframja den materiella regelns andamal. Ekelof vill faststidlla den materi-
ella regelns andamal med hjalp av sin teleologiska metod. Han skriver:

Antag att det foreligger endast en férhallandevis svag bevisning for ett rattsfaktum. Skulle
den materiella regelns tillimpning dven i sidana fall medverka till férverkligande av dess
andamal, borde denna anses vara analogt tillamplig och den presterade bevisningen
salunda tillrdcklig.

Resonemanget ar: om man med hjalp av den teleologiska metoden kom-
mer till slutsatsen: analog tillampning vid svag bevisning, ar resultatet:
sankta beviskrav. Om slutsatsen daremot ar: e contrario vid svag bevisning
ar resultatet: hoga beviskrav.

For det forsta: jag kan inte instimma i nagot sidant resonemang som
innebar, att andamalet helgar medlet. Endast mycket daliga materiella
regler kan uppratthéllas med hjalp av materiellt sett oriktiga beslut.

For det andra: jag anser, att fasta bevisborderegler ar oférenliga med
resonemang, dar bevisbordan ar det medel varmed den materiella regelns
genomslagskraft uppnas. Om beviskravet ar flexibelt, s& maste aven
reglerna om bevisbordan vara flexibla. Med andra ord: bevisbordereglerna
maste avenledes tillimpas pad ett malinriktat satt.

Men bevisbordereglerna ger uttryck for delvis andra malsattningar dn de
materiella normerna. Man maste ta hansyn till bevismdjligheterna samt den
socialt sett rattfardiga riskfordelningen, nar det galler eventuella felbeslut i
endera riktningen. I denna uppsats kan jag inte gd narmare in pa denna
problematik!®, men det ir uppenbart, att reglerna om beviskrav och bevis-
borda har sin egen teleologi, som endast delvis ar beroende av den materiella
ratten. Men detta dr inte ndgon egentlig invindning mot Ekelofs teleolo-
giska metod, utan raka motsatsen: metoden ar tillimplig pa bevisfragor i en
omfattning, som mastaren sjalv inte fullt har insett.

8. Denna ”lagens teleologi”, som enligt Ekelof bor vara viagledande, nar
lagtillamparen konstruerar rattsnormer, bestar av de materiella rattsregler-
nas handlingsdirigerande funktion, bedomd pa grundval av de s. k. klara fal-
len. Denna allmdnna funktion dr nagonting annat in stadgandets genom-
slagskraft i klara fall. Ekelof talar har om “ultimédra dandamal”, liksom att det

13 Sinkta beviskrav for vissa typfall ger givetvis uttryck for ett visst teleologiskt resonemang,
men i de sammanhang dir Ekelof i Rittegang IV talar om sénkta beviskrav hénvisar han bara till
bevissvarigheter eller sociala hiansyn. Det for den teleologiska metoden typiska resonemanget om
rittsnormens typiska/atypiska natur och funktion saknas hér.

4 Karl Olivecrona, Bevisskyldigheten och den materiella rétten, Uppsala 1930 s. 130; Ekeldf,
Rittegang IV s. 99 f.

Hannu Tapani Klami, Johanna Sorvettula, Minna Hatakka, Burden of Proof — Law of

Truth?, ScandStL 1990 (i tryck).
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ar rattskipningens uppgift i kravmal att 6ka villigheten att ge kredit och
chansen att f4 sidan.!®

Man ser har en mycket viktig utgangspunkt, som emellertid ofta har blivit
forbisedd. Det ar fraga om den rattsliga argumentationens dvergripande krite-
rier, ndgot som i modern rattsteori kallas for "deep-justification”. For manga
rattsteoretiker ar detta kriterium den materiella rattvisan — eller, liksom
Peczenik!” uttrycker detta, den materiella rittsséikerheten (till skillnad fran ren
forutsebarhet, som ju kan omfatta hur oacceptabla beslut som helst).
Ekelof talar om styrning och samhdllsmoral.'® Jag ser hir en mycket relevant
skillnad. Trots att dven de som talar om en sammanvagning av olika tolk-
ningsdatal? givetvis beaktar olika argument avseende tolkningsbeslutets all-
manna effekter, ar det sist och slutligen fridga om konkret helhetsbedom-
ning. Man kan tala om beslut pa mikronivan, medan Ekelof tar sikte pa
makroeffekter, nar han hanvisar till rattsreglernas allmédnna handlingsdiri-
gerande funktion.

Det som i olika sammanhang har ansetts vara t. o. m. stotande ar Ekelofs
uppfattning, att de materiella reglernas handlingsdirigerande funktion till-
later en viss “felmarginal”: ett klart prejudikat bor atfoljas dven om detta
inte skulle basera sig pa ett helt acceptabelt teleologiskt resonemang. Och:
horribile dictu, man bor vara beredd att riskera felbeslut, som baserar sig
pa regler om beviskrav och bevisborda.

Jag delar dock har Ekelofs grundsyn. Felaktiga beslut kan ej helt
undvikas — vittnen kan exempelvis tiga eller ljuga. HD traffar inte heller
alltid ratt. Men: felbeslut i bevisfragor ar i sarskilt hog grad dgnade att
undergrava rattskipningens och hela rattsordningens allmanna legitimitet.
Det galler darfor att ta stallning till dylika risker, inte bara att forkasta det i
sig orealistiska och ouppnaeliga idealet om ett enda riktigt beslut i saval
sak- som rattsfragor.

Felbeslut medfor alltid olagenhet. De kan — pa det hela taget — inte ha
nagon positiv handlingsdirigerande funktion. Trots allt r en viss beslutsrisk
tolerabel. For att harleda rationella regler om beviskrav och bevisborda ur en
dylik riskbedomning behovs ett beslutsteoretiskt resonemang, som i princip
ar “teleologiskt”.?’ Det ricker inte, att man — sasom Ekelof gor — uppstil-
ler dylika regler pa grundval av de berérda materiella reglernas syftemal.
Ett dylikt resonemang innebir namligen inte nagot egentligt stallningsta-
gande till den acceptabla beslutsrisken.

Hannu Tapani Klam:

16 Ekelof, Supplement s. 57 0 59.

Peczenik, Ritten och fornuftet s. 23 ff. och passim.
18 Ekelof, Supplement s. 46 ff.

Se ex.vis Jan Hellner, Rittsteori, Stockholm 1988 s. 63 och Peczenik, Rétten och fornuftet s.
239.
20 Se Hannu T apani Klami, Mikael Marklund, Marja Rahikainen, Johanna Sorvettula, Ett
rationellt beviskrav — teori och empiri, SvJT 1988 s. 588 ff.



