Argument for och emot inrattandet
av en Djurombudsman

Av jur. dr KATARINA ALEXIUS-BORGSTROM

Under 1980- och 1990-talen har i Sverige inrdittats eit flertal s. k. intres-
serepresentativa ombudsmdan. Mot bakgrund av bl. a. den etiska och
rattspolitiska debatt som numera pagdr om djurens stallning i olika
sammanhang diskuteras © denna artikel fragan om det nu inte dr dags
att de allt talrikare svenska ombudsmdnnen fdr sdallskap av en
Djurombudsman, dvs. en ombudsman som tillvaratar djurens intressen.
Diskussionen fors utifran analyser av ombudsmdannens demokratiska
och  rattsstatliga  legitimitet,  fri-  och  rdttighetsbegreppet  sami
djurplageribrottets utformning.

Inledning

Djur kan inte ha fri- och rattigheter enligt svensk ratt. Daremot
betraktas djurs formaga att kinna smarta som en rattslig angela-
genhet. Djurplageri har i Sverige varit straffbart sedan ar 1857. Fra-
gan om djurens situation i samhallet har under senare ar blivit allt-
mer aktuell. En s. k. djurrattsrorelse har uppstitt, vars ideologiska
grund kan sigas ha skapats under 1970-talet av bl. a. filosofen Peter
Singer. Rorelsen har alltsa funnits i ett par decennier. Tillvarata-
gandet av djurs intressen kan tyckas verklighetsfranvant bl. a. med
hinsyn till hur manga manniskor det ar som far illa i varlden.
Innan man démer ut fragan om djurens situation i manniskosam-
hallet som ointressant bor man emellertid betanka att det ar van-
ligt att en rorelse med moraliska ansprak forst behandlas med 16je,
darefter diskuteras och slutligen accepteras som en del av den poli-
tiska scenen i det etablerade samhallet.

Inneborden och omfattningen av det statsrattsliga fri- och rattig-
hetsbegreppet har alltsedan dess genombrott pa 1600-talet forand-
rats parallellt med den sociala utvecklingen. I dag pagar en rattsfi-
losofisk diskussion om huruvida fri- och rattigheter verkligen kan
tillkomma endast manniskor. Inom djurrattsrorelsen havdas i all-
manhet att en demokratisk rattsstat bor betrakta alla varelser som
kan kdnna lust och smarta som rattssubjekt. Att helt bortse fran
vissa varelsers intressen p. g. a. att de ar djur kallas darvid for artism
eller, med en anglofierad term, speciesism. Artism anses bland
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djurrattsféoresprakare vara ett fortryck i linje med t. ex. rasism och
sexism.!

Det finns i Sverige ett flertal ombudsmannabefattningar som har
till uppgift att hindra krankningar av olika fri- och rittigheter.?
Ombudsmannen skall tillvarata den svages ratt. En del ombudsman
skall bl. a. tillhandahalla allmdnheten rad och stéd samt arbeta for
att genom argumentation i den offentliga debatten oka vissa soci-
ala grupperingars inflytande i det politiska beslutsfattandet. Vilka
samhallsgrupper som skall betraktas som sa svaga att de maste ges
extra skydd genom att en sarskild ombudsman bevakar deras
intressen torde vara en fraga som star under stindig omprovning.
Enligt min mening kan man numera fraga sig om det inte borde
inrattas ett ombudsmannainstitut som tillvaratar de allra svagaste
varelsernas, dvs. djurens, intressen. Ett forsok att narmare utreda
detta sporsmal gors nedan pa grundval av analyser av bl. a. om-
budsmannainstitutet, fri- och rattighetsbegreppet samt djurens
stallning 1 det svenska samhallet.

Ombudsmannainstitutet

Med ett ombudsmannainstitut avses 1 allmanhet ett infor den lag-
stiftande forsamlingen ansvarigt ambete, som behandlar klagomal
fran allmdnheten mot myndigheter och tjanstemén eller som age-
rar gentemot dessa pa eget initiativ och som har ratt att gora
undersokningar, rekommendera atgarder och offentliggéra rap-
porter.? Den som Onskar pakalla granskning av féormenta missfor-
hillanden inom det svenska samhéllet kan idag vanda sig till atta
olika ombudsmannainstitutioner. Av dessa ar det tva, namligen Ju-
stitieckanslersambetet (JK) och Justittieombudsmannaambetet (JO),

' Se t. ex. Galmark (red.), Djur och minniskor — En antologi i djuretik, 1997,
s. 6. Inom djurrattsrorelsen fors omfattande och mangfacetterade diskussioner
rorande en mangd olika etiska stillningstaganden. Uppgifter i denna artikel
som ror idéer inom djurrittsrorelsen aterges darfér utan ansprak pa att vara
annat an forenklingar av den moralfilosofiska debatten pa detta omrade.

De resonemang som i denna artikel féors om ombudsmannainstitutet ror
denna foreteelse i1 dess offentligrattsliga bemarkelse. Saledes berors inte t. ex.
Allménhetens Pressombudsman, vars verksamhet i forsta hand bedrivs pa
grundval av frivilliga pressetiska regler. Inte heller ror de resonemang som fors
frivilliga ideella organisationer, sasom t.ex. den i dag existerande, ideellt
arbetande Djurombudsmannen och dess stdodorganisation (DOSO). DOSO,
vars verksamhet leds av Ingrid af Trolle, har till syfte att bl. a. praktiskt och
ekonomiskt arbeta med att: 1. Bista och upplysa allminheten i djur-
skyddsfragor. 2. Verka for avskaffande av de plagsamma djurfoérsoken och
bekampa missforhallanden vid férsoksdjurshanteringen. 3. Bekampa alla for-
mer av djurplageri i t. ex. djurfabriker och vid djurtransporter etc. 4. Forbéttra
efterlevnaden av djurskyddslagen.

The International Bar Association har stallt upp foljande definition av be-
greppet ombudsman: Ett ombudsmannaambete ar ett ambete vars verksamhet
ar reglerad i grundlag eller lag och vars innehavare ansvarar infor den
lagstiftande forsamlingen. Ombudsmannen skall behandla klagomal fran all-
manheten mot myndigheter och tjanstemin eller kunna agera pa eget initiativ.
Han skall ha ratt att gora undersokningar, rekommendera atgarder och
offentliggora rapporter. Wieslander, JO-ambetet i Sverige, 1995, s. 90.



970 Katarina Alexius-Borgstrom Sv]T 1999

som dgnar sig at att forbattra den generella rattssikerheten. Vidare
finns det sex s. k. intresserepresentativa ombudsman som skall till-
varata svaga samhallsgruppers fri- och rattigheter av allehanda slag.
De intresserepresentativa ombudsmannen utgors av Konsument-
ombudsmannen (KO), Jamstalldhetsombudsmannen (JamO), Di-
skrimineringsombudsmannen (DO), Barnombudsmannen (BO),
Handikappombudsmannen (HO) och Ombudsmannen mot dis-
kriminering pa grund av sexuell liggning.

Sveriges forsta ombudsmannaambete skapades redan i borjan av
1700-talet.* Genom 1713 ars kansliordning lit Karl XII inratta en
hogste ombudsman. Hogste ombudsmannens uppgift var att pa
den styrande maktens, dvs. kungens, vagnar kontrollera att den
offentliga forvaltningen f6ljde gallande lagar och forfattningar och
att ambets- och tjanstemannen skotte sina arbetsuppgifter. Ar 1719
ersattes den hogste ombudsmannen av en befattning som gavs
beteckningen Justitieckanslersimbetet. JK-ambetet tilldelades i
huvudsak samma arbetsuppgifter som den hogste ombudsmannen
haft. Under de sista aren av den s. k. frihetstiden (1718-1772)
hade  befattningen dock  karaktir av  ett standernas
fortroendeambete istallet for ett av kungen beroende dmbete.

Regeringsformen av ar 1809 var inspirerad av den av bl. a. Locke
och Montesquieu foresprakade uppfattningen att medborgarna
skall skyddas fran offentligt maktmissbruk genom att den statsratts-
liga makten tilldelas skilda organ. Aven fore ar 1809 hade en viss
maktdelning varit radande. Maktbalansen under tidigare
arhundraden var emellertid ofta ganska ojamnt férdelad. Under
saval det karolinska envidldet som under den gustavianska tiden
hade kungamakten en starkare position an riksdagen. Under
frihetstiden var det daremot stinderna som dominerade
statsmakten genom sitt partivalde.

I 1809 ars regeringsform organiserades den statliga maktutov-
ningen sa att den styrande makten tillkom kungen, den lagstif-
tande makten var delad mellan kungen och riksdagen, makten
over rikets finanser tillkom riksdagen och den domande makten
tillkom domstolarna. Kontrollmakten utovades i huvudsak av riks-
dagen genom konstitutionsutskottet (KU) och det genom rege-
ringsformen inriattade JO-ambetet. Under det att JK 16d under
kungen och regeringen 16d JO under riksdagen. Bade JK och JO
hade emellertid till uppgift bl. a. att genom atal beivra féorsummel-
4 Den historiska bakgrunden till JK- och JO-ambetena har studerats av bl. a.
Erik Naumann i “Justitiekanslersimbetet” (i Historiska studier tillagnade Lud-
vig Stavenow, 1924), av Birger Wedberg i "Justitiekanslern och Hogsta dom-
stolen 1809—40” (i StvT 1931 s. 325-362), av Nils Alexanderson i ”Justitieom-
budsmannen” (i Sveriges riksdag, historisk och statsvetenskaplig framstallning,
band XVI, 1935), samt av Alfred Bexelius i "Var forste JO”, 1981. Vidare har JO-
befattningen undersokts i t. ex. "The Swedish Ombudsmans policy illustrated

by case-notes from the annual reports”, 1982, av Ulf Lundvik och "JO-ambetet i
Sverige”, 1995, av Bengt Wieslander.
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ser inom rattsskipning och forvaltning. JO-ambetet skapades framst
eftersom det ansdgs onskvart att den offentliga verksamheten 6ver-
vakades av en befattningshavare som var oberoende av den sty-
rande makten. JK och JO utoévar darfér sedan ar 1809 en dubbel-
kontroll av den statliga sektorn.

JK granskar alltjamt Sveriges offentliga verksamhet pa regering-
ens, dvs. den styrande maktens, vagnar. JO ar daremot riksdagens,
dvs. den lagstiftande folkrepresentationens, ombudsman. I ett ratts-
historiskt perspektiv har JO ibland betraktats som en sorts folk-
tribun. JO-ambetet har alltsa antagits representera “folket” i kon-
flikter mellan gemene man och "6verheten” 1 form av ambets- eller
tjansteman. Enligt 1974 ars regeringsform utgar all offentlig makt
fran folket. Riksdagen har i enlighet med principen om absolut
folksuveranitet tilldelats en sa framskjuten stillning att man over-
gatt till att tala om funktionsdelning istillet for maktdelning.
Nagon egentlig motsattning mellan den styrande makten och den
lagstiftande folkrepresentationen torde sallan foreligga. Regerings-
formens funktionsdelning innebar att regeringen har den styrande
makten, riksdagen utovar den lagstiftande makten och domsto-
larna har den domande makten. Kontrollmakten kan sagas tillkom-
ma riksdagen genom KU, riksdagens revisorer och JO. Av dessa tre
kontrollmedel ar JO det enda som star enskilda till buds.

Saval JK:s som JO:s verksamhet har férdndrats under 1900-talet.
Att JK eller JO motverkar forsummelser genom att viacka atal for
t. ex. yjanstefel ar 1 dag tamligen sallsynt. Deras huvudsakliga upp-
gift torde istallet vara att genom rad och tillrattavisningar verka for
att den offentliga verksamheten bedrivs pa ett bra satt.

Ar 1915 inrittades ett Militteombudsmannaambete (MO), vars
innehavare skulle beivra missforhallanden inom militirviasendet.®
MO avskaffades ar 1968, varvid befattningens arbetsuppgifter 6ver-
fordes till JO. Det Naringsfrihetsombudsmannaambete (NO) som
skapades ar 1953 uppgick ar 1993 i konkurrensverket. KO, som
funnits sedan ar 1971, finns emellertid kvar i form av konsument-
verkets generaldirektor. Under 1980- och 1990-talen har ett flertal
intresserepresentativa ombudsmannainstitut inrattats.® Dessa om-
budsman skall tillvarata svaga samhallsgruppers ratt i féorhdllande
till bide myndigheter och privata niringsidkare. Ar 1980 skapades

5 Militiecombudsmannaimbetets uppkomst har studerats av Rolf Nygren i de
bada verken ”Disciplin, kritikrdtt och rattssikerhet. Studier kring militieom-
budsmannaiambetets (MO) doktrin och tillkomsthistoria 1901-1915”, 1977, och
"Subordination och enskild integritet. Studier kring ett militart rattssa-
kerhetskomplex”, 1981.

En del av de intresserepresentativa ombudsmannen har granskats av forskare
som intresserat sig for nagon speciell aspekt av dessa réttsinstitut. Sa har t. ex.
Reza Banakar granskat DO:s verksamhet i den rattssociologiska avhandlingen
“Rattens dilemma”, 1994. I verket “Jamstilldhet eller sexistisk rattvisa? En
kritisk studie av svensk jamstilldhetspolitik”, 1996, har Mats Lundstrom
undersokt en del aspekter av JamO:s verksamhet.
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JamO och ar 1986 utnidmndes for forsta gangen en DO. Darefter
tillsattes en BO ar 1993.

I det betinkande av ar 1991 som foéregick inriattandet av BO
noterades att det fanns risk for en "inflation i ombudsman”. Darvid
anfordes foljande. "Det finns en reell risk for att ombudsmanna-
funktionen tunnas ut, om vi far inflation 1 ombudsman. Far allt fler
medborgargrupper sin egen ombudsman eliminerar dessa till slut
varandras status, och tyngden i deras agerande kan ga férlorad.
Varje ombudsman blir enbart en i raden av foretradare for sin
intressegrupp i samhéllsdebatten.”” I betdnkandet fastslas emeller-
tid att det saknas en centralt samlad opinionsbildning kring barn
och ungdomsfragor och att BO:s huvuduppgift darfor skall bli att
vara en opinionsbildare, som vacker och driver debatt, i fragor som
ror barn och ungdomar.? Det forhallandet att risken for en "infla-
tion i ombudsman” uppmarksammades redan i borjan av 1990-talet
har inte avhallit lagstiftaren fran att tilldela allt fler samhallsgrup-
per ombudsmin. Ar 1994 utnizmndes en HO. En sirskild ombuds-
man mot diskriminering pa grund av sexuell laggning skapades ar
1998. Den sistnamnda befattningen kan emellertid, sedan en utvar-
dering skett, komma att slas samman med DO.?

Ombudsmannainstitut med uppgift att skydda medborgarnas fri-
och rattigheter har under senare delen av 1900-talet inrattats i
bl. a. Danmark, Norge, Storbritannien, Nya Zeeland och Osterrike.
Befattningar som mer eller mindre paminner om det svenska JO-
dmbetet finns numera i ungefar 70 linder i alla virldsdelar.!”
Sedan ar 1995 finns dessutom en ombudsman i den Europeiska
unionen; The European Ombudsman.!'! Ombudsmannainstitutio-
nen kan sdledes sagas vara en framgangsrik svensk exportartikel.

7 1 betinkandet fastslis att en ombudsman fér barn och ungdom inte direkt
kan jamforas med DO eller JamO, eftersom BO ”skall arbeta med barn- och
ungdomsfragor inom ett mycket stort omrade. Det handlar hir om ménniskor
under 18 ar som saknar rostratt. Manga samhéllsbeslut berér barn som grupp,
men dessa kan inte med rostsedeln paverka sin generella situation. De har inte
heller styrka i att ha manga organisationer och andra opinionsbildande
instrument till sitt forfogande vilket manga andra grupper av medborgare i vart
land har. Barnen och ungdomarna behover en foretradare i samhallsdebatten
och opinionsbildningen som ser samhéllet fran deras perspektiv.” SOU 1991:70
s. 11.
8 SOU 1991:70 5. 56 och 68.

Narmare om den eventuella ihopslagningen av Ombudsmannen mot diskri-
mmermg pa grund av sexuell liggning och DO, se prop. 1997/98:180 s. 57.
10" Wieslander, JO-ambetet i Sverige, 1995, s. 89.

De befogenheter som tillkommer den Europeiska unionens ombudsman
har kartlagts bl. a. av Epaminondas Marias (ed.) i "The European ombudsman
working document”, 1994, och av Franz Matscher (ed.) i "Ombudsmann in
Europa”, 1994. Komparativa verk, vari det utreds vad en ombudsman ér pa ett
teoretiskt plan och hur denna typ av befattningar har utformats i olika lander,
foreligger enligt bl. a. foljande. "Occasion for Ombudsman”, 1961, av Thomas
Edwin Utley, "The ombudsman — plan essays on the worldwide spread of an
idea”, 2:a uppl. 1985, av Donald Rowat, "Ombudsmen compared”, 1978, av
Frank Stacey samt ”Country sureys”, 1983, och “Evolution and present
function”, 1983, bada med undertiteln “International handbook of the
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Fri- och rattigheter

En manniskas fria val ar alltid i ndgon man begransat till skydd for
andra manniskors fri- och rattigheter. I manga situationer ar frihet
och forekomsten av normer inte varandras motsatser annat an
skenbart. Anledningen dartill ar att den starke om han inte
hindras av ndgon typ av normsystem kan tyrannisera den svage och
utpldna dennes frihet. Frihet vars existens inte garanteras av
samhdllsordningen tenderar saledes att upphéva sig sjalv. Den
paradoxala konflikt som ibland uppstair mellan frihet genom
franvaro av regleringar och frihet genom regleringar som
garanterar att ingen fortrycks kan knappast l6sas annat an genom
avvagningar i varje sarskilt fall.

Parlamentarisk demokrati ar den metod for politisk maktutov-
ning som framstar som mest lampad att skydda manniskors fri- och
rattigheter.!? Begreppet parlamentarism kan sigas ge uttryck for
tva olika idéer. Den ena av dessa ar den pragmatiska statsnyttoupp-
fattningen att minoriteten, for att ett samhalle alls skall kunna fun-
gera som en enhet, i allmdnhet maste underkasta sig majoritetens
vilja. Den andra 1 parlamentarismen innefattade idén ar de demo-
kratiska och rattsstatliga principerna, sisom t. ex. att medborgarna
bor ha ett visst inflytande 6ver de samhalleliga institutionerna och
att majoriteten bor respektera minoritetens manskliga fri- och rat-
tigheter.!3

Om en stats maktutovning ar underkastad vissa fast formulerade
och forutsebara regler, dvs. utovas inom lagens granser, ar staten
en rattsstat i formell bemarkelse. For att en materiell rattsstat skall
foreligga fordras dartill att individerna genom fast formulerade
och forutsebara regler tillférsikras och erhaller vissa fri- och rattig-
heter.!* Till de fri- och rittigheter som numera brukar anses

ombudsman”, av Gerald Caiden. Vidare finns det en del verk som handlar om
ombudsmannabefattningarna i sarskilda stater. Sasom exempel kan nidmnas
"The British ombudsman”, 1971, av Frank Stacey, "The model ombudsman
institutionalizing New Zealands democratic experiment”, 1976, av Larry B Hill
och "The Danish ombudsman”, 1995, av Hans Gammeltoft-Hansen (ed.).

Med formell demokrati brukar forstas den styrelseform dar makten direkt
eller indirekt beharskas av majoriteten av de styrda, i statsrattsliga sammanhang
normalt av majoriteten av de vuxna medborgarna i en geografisk enhet. I
denna bemarkelse betecknar demokrati en metod for beslutsfattande och for
de beslutsfattande institutionernas organisation, inte en ideologi rorande t. ex.
social eller ekonomisk jamlikhet. Begreppet materiell demokrati torde daremot
avse att medborgarna bade har ett visst inflytande 6ver maktutévningen och att
samhallet styrs i enlighet med vissa etiska, s. k. demokratiska, varderingar. Jfr
t.ex. Peczenik, Vad ar ratt? Om demokrati, rattssikerhet och juridisk
argumentation, 1995, s. 88.

Den parlamentariska regeringsprincipen innebar i snav bemarkelse att den
styrande och verkstallande makten utdvas i 6verensstimmelse med den opinion
som harskar i parlamentet eller motsvarande folkférsamling. Se t. ex. Nyman,
Parlamentariskt regeringssatt, 1985, s. 8 ff.

4 Dalberg-Larsen, Retsstaten, velfeerdsstaten og hvad so? 1984, s. 85. Narmare
om rattighetsbegreppet, se t. ex. Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd.
Svensk ratt i ett komparativt perspektiv, 1996, s. 48 ff. och dar anford litteratur.
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grundliggande hor ratten till personlig sakerhet, opinionsfrihet
samt allman och lika rostratt f6r vuxna medborgare.

Under senare delen av 1900-talet har uppkommit ett skikt av s. k.
sociala rattigheter, som inte avser att tillhandahdlla individerna
skydd mot staten utan att bereda dem skydd mot materiell nod
med hjilp av staten.!® De sociala rattigheterna brukar ibland
benamnas positiva rattigheter, eftersom de realiseras genom att sta-
ten presterar nagot mot individerna och alltsa avser "frihet” genom
staten. Sddana rattigheter som uppnds genom frihet fran statliga
ingrepp kallas ibland negativa rattigheter.!% De tillgangar som nytt-
jandet av sociala rattigheter fordrar ar begransade. Eftersom indi-
viderna konkurrerar réorande denna typ av rattigheter maste rattig-
heterna fordelas tvangsvis. En persons mojlighet att rosta eller
atnjuta yttrandefrihet och rattssikerhet inverkar inte pa andra indi-
viders mdjlighet att erhalla dessa foreteelser. Rattigheter som ror
frihet fran statliga ingrepp eller makten 6ver staten ar siledes, i
motsats till rattigheter som uppnas genom staten, inte sinsemellan
rivaliserande.

Fri- och rattigheter av ovannamnd art kan endast tillkomma
manniskor. Den inom djurrittsrorelsen havdade uppfattningen att
alla varelser som kan kdnna lust och smarta bor betraktas som
nagon typ av rattssubjekt saknar, atminstone for narvarande, nar-
mare forankring i den folkrattsliga och konstitutionella rattstradi-
tionen. Djurs vilbefinnande ar emellertid ett pa det ena eller
andra sattet rattsligt skyddat intresse i1 de flesta demokratier av
vasterlandsk typ.

Varfor rattsordningen skall skydda djur fran onédigt lidande kan
motiveras enligt flera olika argumentationslinjer. I ett rattshisto-
riskt perspektiv har djurskydd handlat framst om att hindra man-
niskor fran att agera pa ett satt som pa langre sikt ar skadligt for
samhallet i dess helhet. Djurplageri anses darvid olampligt darfor
att asynen av ett djur som plagas berér manniskor illa och ar forra-
ande. Att nyttodjur utsatts for lidande ar dessutom i allmanhet
olampligt ur ekonomisk synpunkt. Eftersom hansynen till djur
enligt dessa synsiatt motiveras av manniskors behov ses inte djurs
livssituation som ett eget rattsligt intresse.

En annan, modernare, argumentationslinje for att samhallet
skall motverka att djur far illa ar den utilitaristiska uppfattningen
att alla varelser som kan kanna lust och smarta skall inkluderas i en
generell malsattning att minimera summan av lidande i vérlden.
Djur skall enligt detta synsatt innefattas 1 en allmangiltig moralisk

580U 1975:75 5. 57.

Jfr forekomsten av fri- och rattigheter mot staten (freedom of indepen-
dence), friheten och ritten att genom deltagande i politiken kunna paverka
staten (freedom of participation), samt fri- och rattigheter genom staten (free-

dom of creation). Se t. ex. Algotsson, Medborgarritten och regeringsformen,
1987, s. 13 ff.
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sfar och skyddas av rattsnormerna pa ungefir samma villkor som
manniskor. Enligt en del utilitaristiska djurrattsforesprakare bor
det inte vara tillatet att asamka ett djur smarta och lidande annat
an om skdlet for det aktuella forfarandet ar sa tungt vigande att
man lika garna hade kunnat anvanda t. ex. vilket barn eller vilken
funktionshindrad person som helst for samma dndamal.!”

En tredje argumentationslinje till stod for att manniskosamhallet
skall skydda djur mot lidande tar sin utgangspunkt i den version av
ekologi som kan sigas asyfta att upphoja hela biostaren till rattssub-
jekt. Denna s. k. djupekologi ("deep ecology”) har ingen malsatt-
ning att skydda manniskan utan syftar istallet till att forsvara ekosys-
temet mot manniskorna. Inom den “ekologiskt” motiverade djur-
rattsrorelsen anses 1 allmanhet djur, liksom vaxter och 6vrig bio-
sfar, ha nagon form av fri- och rattigheter. Ekosystemet tillskrivs
inom detta idékomplex inte sallan ett hogre varde an den tamligen
skadliga och destruktiva manskligheten.!® Ekologiska djurrattsfore-
sprakare anser i allmanhet att utilitarismens vagande av varje situa-
tions totala for- och nackdelar gor en varelse skyddslos mot de
ansprak som andra varelser kan stdlla. Det sambhalleliga
djurskyddet maste enligt utilitarismens kritiker istdllet ske utifran
ett betonande av varje levande organisms egenvarde.
Uppfattningen att varje varelse som kan kanna lust och smarta har
ett egenvarde som bor tillerkannas absolut okrankbarhet leder 1
allméanhet till slutsatsen att djurs intressen 6verhuvudtaget inte kan
vagas mot manniskors intressen.

Att diskutera i vilken omfattning som djur enligt nagot av de tre
ovan redovisade synsatten kan eller bor tillerkannas fri- och rattig-
heter av traditionell art saknar mening. Ett applicerande av tradi-
tionella rattsstatliga ideal pa djur kan aldrig utmynna i juridiskt
relevanta normkonstruktioner. Anledningen dartill ar att djur
under alla forhallanden inte kan utova, och darfor saknar intresse
av att tillerkdnnas, denna typ av rattigheter. Djur maste namligen i
allmanhet antas sakna de begreppsmassiga och kulturella insikter
som fordras for att det skall vara meningsfullt att tillerkanna dem
det slags sjalvbestimmande som de manskliga fri- och rattigheterna
utgar ifran.

Vad alla varelser som férmér kdnna smérta har ett intresse av ar
att inte utsattas for lidande. Till stod for tanken att manniskosam-
hallet ar forpliktat att inte utsatta djur for onodigt lidande kan dar-
for havdas att alla levande varelser, som kanner lust och smarta,
har en ratt till respekt for sitt egenvirde och darmed ocksa en
"karna” av rattigheter.!” Dessa s. k. karnrattigheter anses ibland
17 Galmark (red.), Djur och manniskor — En antologi i djuretik, 1997, s. 253.

18 Jfr Ferry, Den nya ekologiska ordningen, 1997, s. 23 ff.

Inom djurrattsrorelsen utgor foresprakandet av fri- och rattigheter for djur

endast en specifik moralfilosofisk position av flera mojliga. Foresprakandet av
fri- och rattigheter for djur torde ofta sta i motsattsstillning till en utilitaristiskt
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besta av bl. a. en ratt till liv och en ritt att inte anvindas instrumen-
tellt under plagsamma former.?? Rattigheter av denna art skulle
kunna betraktas som ett slags djurens motsvarighet till det rattssa-
kerhetsbegrepp som for manniskor blev ideologiskt forankrat
under upplysningstiden.

Ett slutgiltigt svar pa den overgripande fragan om vilket mora-
liskt ansvar som manniskor har for djurs levnadssituation kan ald-
rig deduceras fram genom logiska analyser. En beskrivning av verk-
ligheten eller en exakt forutsagelse av konsekvenserna av ett visst
handlande kan aldrig leda fram till en moralisk stindpunkt. For att
det skall vara meningsfullt att ens argumentera i moralfragor maste
de argumenterande parterna vara eniga om att tillskriva vissa fore-
teelser ett varde. Att i dagens samhélle uppna enighet om i vilken
utstrackning som djurs liv har ett for manniskor moraliskt forplik-
tande egenvarde torde inte vara mdjligt. Sa synes t. ex. manga s. k.
militanta veganer hysa en annan mening an majoriteten i denna
fraga eftersom de tillskriver alla levande varelsers liv ett absolut och
okrankbart varde.

Enligt min uppfattning ar det sannolikt att nastan alla
manniskor i Sverige ar eniga om att varje varelse som uppenbart
kan kanna lust och smérta bor atnjuta viss respekt. Vilken grad av
respekt som en manniska anser att ett djur skall tillerkannas kan
antas bero pa i vilken utstrackning som ménniskan i det sirskilda
fallet kan identifiera sig med det aktuella djuret. S& kan t. ex. en
manniska som inte féormar kinna empati for andra manniskors
lidande i allmadnhet inte antas kanna empati infor djurs lidande.

Djurplageribrottet

Schimpanser, gorillor, delfiner och en del andra djur besitter med
all sannolikhet ett intellektuellt medvetande pa ungefir samma
nivd som barn. Anda fir sidana djur fingslas och under vissa
omstandigheter utnyttjas for pligsamma experiment och doédas.
Nagon anledning att anta annat an att flertalet diggdjur har unge-
far samma férmaga att kanna smarta som manniskor torde knap-
past foreligga. Djur ar emellertid, i motsatts till t. ex. sma barn, ur
juridisk synpunkt los egendom. De saknar rattskapacitet och varje
typ av rattslig handlingsférmaga. Djurplageri forefaller i Sverige ha
straftbelagts framst darfor att asynen av ett djur som plagas beror
manniskor illa. Alltsedan 1800-talet har denna typ av straffbud
inordnats bland brotten mot allman moral eller ordning. Skydds-
objektet for djurplageribrottslighet har historiskt sett inte varit dju-
rens utan manniskornas sinnesfrid.

motiverad 6nskan att hindra att djur utsatts for lidande. Jfr Galmark (red.),
Dojur och manniskor — En antologi i djuretik, 1997, s. 44 ff.

2 Jfr Galmark (red.), Djur och manniskor — En antologi i djuretik, 1997,
s. 163 ff.
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Luc Ferry drar i sitt verk "Den nya ekologiska ordningen” vissa
paralleller mellan dagens djupekologi och de djurskyddslagar som
nazisterna skapade i Tyskland pa 1930-talet. Ferry anser att det
ifraga om bakomliggande filosofiska och politiska uppfattningar
finns likheter mellan nazismen och djupekologin. Den nazistiska
djurskyddslagstiftningen var enligt Ferry ovanligt djurvanlig efter-
som den bestraffade djurplageri aven om det inte skedde offentligt
och mot husdjur. Ferry uppger att med undantag for Belgien, dar
en ovanligt langtgdende djurskyddslag antagits ar 1929, var Tysk-
land det enda europeiska land som redan i borjan av 1930-talet
bestraffade i enskildhet utévad grymhet mot vilda djur.?! Man kan
diskutera korrektheten i Ferrys tes att ett foresprakande av
rattigheter for djur bar pa froet till totalitarism. Helt klart ar
emellertid att i enskildhet utévad grymhet mot vilda djur enligt
svensk ratt var straffbart redan under 1900-talets forsta
decennium.??

Uppenbar grymhet mot egna eller andras kreatur har i Sverige
varit straffbar sedan ar 1857.2% Handlingar av denna art kunde
enligt 18 kap. 16 § i 1864 ars strafflag (SL) bestraffas med boter
hogst 100 kr. Ar 1890 hojdes strafflatituden i 18 kap. 16 § SL till
boter 500 kr.2* Darefter hojdes bestammelsens straffmaximum ar
1900 genom att fangelse hogst sex manader infordes for djurpla-
geri vid “synnerligen forsvarande omstindigheter”. Ar 1907 vidga-
des stadgandet ytterligare. Brottsbeskrivningen kom detta ar att in-
nefatta inte bara "kreatur” utan alla djur.?®

Nagon ndrmare definition av vilka typer av agerande som skulle
falla inom det straffbara omradet hade inte angivits i 18 kap. 16 §
SL. I borjan av 1900-talet talade brottsbeskrivningen pa samma satt

21 Ferry, Den nya ekologiska ordningen, 1997, s. 127 ff. Se sarskilt s. 135 f.

22 SFS'1907:44. Det svenska straffbudet mot djurplageri var i 1864 ars straftlag
inordnat bland brotten mot allman moral. Brottsbeskrivningen innefattade
emellertid inget offentlighetsrekvisit.

23 SFS 1857:61, Kunglig férordning av den 21 december 1857 angaende ansvar
for misshandling av djur. Den historiska bakgrunden till kriminaliseringen av
djurplageri har studerats av bl. a. Rolf Karlbom i artikeln ”Juridik och ekologisk
balans — djurplageri i svensk rattshistoria”, SvJT 1985 s.782-788, och av
Helena Striwing i monografin "Djurplageri — En studie i lagstiftning och
rattsfall”, 1987, s. 19-49.

I dagens penningvarde ar 500 kr inte sarskilt mycket pengar. Beaktas bor
emellertid att en piga ar 1885 normalt sett hade en arsinkomst om ungefar 309
kr, om vardet av fri kost och logi riknas som 16n. En jordbruksarbetare hade ar
1890 enligt samma berdkningsgrund en arsinkomst om 577 kr. Se "Vad kostade
det?”, 1993, av Lars Lagerqvist och Ernst Nathorst-Bo6s. Om nagon vid denna
tid domdes tll boter som vederborande inte formadde betala, skulle
botesbeloppet omvandlas till fangelse. Se SFS 1884:21 s. 1 och 2 kap. 10 och
11 §§ SL. Den som adoémts ett botesbelopp om hdogst fem kronor skulle vid
sadan omvandling underga fangelse tre dagar. Boter om mer an fem men hogst
tio kronor motsvarade fangelse fyra dagar. Belopp i intervallet 6ver tio men
hogst tjugo kronor motsvarade fangelse fem dagar och varje intervall om tio
kronor darutdver svarade mot fangelse ytterligare en dag.

25 SFS 1890:33, SFS 1900:49 och SFS 1907:44.
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som 1857 ars lag om att visa "uppenbar grymhet” mot djur. Ar 1921
intogs i stadgandet emellertid en exemplifiering av vad som kunde
utgodra "uppenbar grymhet”.?® Bestimmelsen kriminaliserade dar-
efter att i behandling av djur visa "uppenbar grymhet genom miss-
handel, 6veranstrangning, vanvard eller annorledes”.

I samband med 1940-talets stora strafflagsreform flyttades djur-
plageribrottet till 11 kap. 13 § SL. Brottets straffmaximum, som vid
denna tid stitt orubbat sedan ar 1900, hojdes fran fangelse sex
manader till fingelse tva ar. Vidare ersattes uttrycket att visa "upp-
enbar grymhet” av en annan formulering, namligen att utsatta for
“otillborligt lidande”.?” For att ett djur skulle anses ha &samkats
“otillborligt lidande” forutsattes enligt lagandringens forarbeten
att "garningen otvetydigt Overskridit gransen for det tillatna”.?®
Den brottsbeskrivning som skapats pa 1940-talet inflot i huvudsak
oforandrad i 16 kap. 13 § BrB.%°

Ar 1966, endast ett ar efter det att brottsbalken tritc i kraft,
utmonstrades rekvisitet otillborligt lidande”. Istallet kom krimi-
naliseringen att galla att "otillborligen utsatta djur for lidande”.
Den senaste andringen i 16 kap. 13 § BrB vidtogs ar 1972. Bestam-
melsens rackvidd utstracktes da till att utéver uppsatligt agerande
omfatta grovt oaktsamma handlingar.?! Den som idag uppsatligen
eller av grov oaktsamhet, genom misshandel, overanstringning
eller vanvard eller pa annat satt, otillborligen utsatter djur for
lidande skall déomas for djurpldgeri till boter eller fangelse i hogst
tva ar.

I Sverige har férbudet mot djurplageri sedan ar 1907 omfattat
alla djur. Fragan om hur langt ned i det zoologiska systemet som
straffskyddet stracker sig har aldrig avhandlats i lagtexten. I rattstill-
lampningen synes uttrycket “djur” sdllan ha tolkats restriktivt.
Redan i borjan av 1900-talet forekom att straff utmattes for uppen-
bar grymhet mot ormar och fiskar.3? Pa grundval av lagstiftningens
krav pa etisk forprovning av vissa djurs anviandande for vetenskap-
liga andamal synes man idag kunna anta att daggdjur, faglar, kral-
djur, groddjur, fiskar och rundmunnar skall atnjuta straffskydd.

26 SFS 1921:187. I samband med denna lagindring antogs dven en lag som gav
polismyndighet ratt att omhdnderta djur, som var utsatt for allvarligt
(d{;urplégeri. SFS 1921:188.

27 SFS 1944:220 och SFS 1948:448. I mitten av 1940-talet antogs dessutom en
djurskyddslag. Se SFS 1944:219. Hojningen av djurplageribrottets straffmaxi-
mum skedde genom att angivandet av viss tids fangelse stroks i lagtexten,
varefter fangelse enligt 2 kap. 4 § SL kunde sattas till lagst en manad och hogst
tva ar.

28 Prop 1944:43 s. 74.

29 SFS 1962:700.

39" SFS 1965:726.

31 SFS 1972:629.

32 Se SvJT 1985 s. 786 samt Striwing, Djurplageri — En studie i lagstiftning och
rattsfall, 1987, s. 155 ff och diar anmarkta rattsfall. I samtliga fall torde fraga
emellertid vara om underrattsavgoranden.
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Insekter torde daremot falla utanfoér tillimpningsomradet for
16 kap. 13 § BrB.3?

Djurplageribrottet i praktiken

I samband med 1972 ars utvidgning av straffbudet mot djurplageri
uttalades att ”(d)et ar saledes inte langre lidandet som maste fram-
sta som otillborligt for att straffbarhet skall foreligga. I stallet torde
straffansvar kunna intrdda sa snart ett djur har utsatts for lidande
genom handling eller underldtenhet som inte kan anses berattigad
av ett godtagbart intresse att forfara med djuret pa det sitt som

skett. Kan garningen inte ursaktas eller motiveras av ett dylikt legi-

timt intresse torde den saledes fa anses ha skett otillborligen”.3*

Kriminaliseringen av djurpldgeri ar, liksom mycken annan lag-
stiftning, ett resultat av kompromisser mellan motstridiga intres-
sen.? Vid utformningen av 16 kap. 13 § BrB har avvigningar skett
mellan, & ena sidan, djurs valbefinnande och, & andra sidan, bl. a.
behovet av vetenskapliga experiment,®® djurhéllares ekonomiska
intressen och utévandet av viltvard genom jakt. Dessa avvagningar
har i lagtexten beaktats genom att rekvisitet "otillborligen utsatta
djur for lidande” ger rattsvasendet mojlighet att acceptera fore-
komsten av forfaranden som dsamkar djur stort lidande men som
motiveras av ett motstaende s. k. godtagbart intresse.

Atskilliga vanligt forekommande forfaranden med djur skulle
utan tvekan ha ansetts som djurplageri enligt 16 kap. 13 § BrB om
inte den aktuella foreteelsen hade betraktats som mer eller mindre
allmant accepterad. Savil animalieproduktionsdjur som i kommer-
siellt syfte uppfodda palsdjur avlas och halls for att ge vinst. Veten-

33 Se 2§ i Centrala forsoksdjursnamndens kungorelse (LSFS 1988:45, andrad
genom 1989:41, 1996:22 och 1998:17 och 50) med foreskrifter och allménna
rad om den etiska provningen av anvandningen av djur for vetenskapliga
andamal m. m. Det forhdllandet att insekter inte omfattas av straffskyddet i
16 kap. 13 § BrB torde kunna utldsas genom en tolkning e contrario av den
nyssnamnda bestaimmelsen. Nagra prejudikat vari insekter explicit uteslutits ur
begreppet “djur” i 16 kap. 13 § BrB synes emellertid inte finnas.

34 Prop. 1972:122's. 12.

35 Utover 16 kap. 13 § BrB finns det mdnga andra lagar som ror djurs lev-
nadsvillkor. Exempel pa sadan lagstiftning ar jaktlagen (1987:259) och djur-
skyddslagen (1988:534) med kompletterade forordningar. Dessa forfattningar
innehaller ibland i foérhallande till djurplageribrottet subsididara straff-
bestimmelser om behandling av djur. Se t. ex. 27 § jaktlagen jamfort med 45 §
samma lag. Djurskyddslagens skyddsobjekt kan sigas vara djur som anvands ur
instrumentell nyttosynpunkt. Lagen ror alla djur, aven vilda sadana, som halls i
fangenskap av manniskor. I vissa fall omfattar lagen dven vilda djur som, t. ex.
genom att forses med radiosindare, anvands i1 djurférsok utan att hallas i
fangenskap.

36 Lagstiftarens forsok att dstadkomma en limplig avvigning mellan djurs
valbefinnande och behovet av vetenskapliga experiment kommer till uttryck i
bl.a. 19-23 §§ djurskyddslagen (1988:534) och 40-55 8§ djurskyddsforord-
ningen (1988:539). I praktiken ar det de djurforsoksetiska namnderna som
provar ansokningar om djurfoérsok i moraliskt hanseende genom att godkanna
eller avsla ett visst forfarande. Se férordningen (1988:541) med instruktion for
Centrala forsoksdjursnamnden; CFN.



980 Katarina Alexius-Borgstrom Sv]T 1999

skapligt experimenterande med djur sker for att manniskor i fram-
tiden skall kunna besparas lidande. Varje forsok att fastsla att djurs
levnadsvillkor i dessa sammanhang ibland utgér djurplageri mot-
verkas darfor av det formodade negativa utfallet for manniskor i
ekonomiskt eller livskvalitativt hanseende.

Vad avser viltvirden kan noteras att det enligt uppgifter fran
Nordiska samfundet mot plagsamma djurférsok skadeskjuts unge-
far 60 000 radjur och 10 000 algar varje ar i Sverige. Av dessa skade-
skjutna djur torde det vara ca 15 000 radjur och 2 000 dlgar som
inte hittas. Hur manga faglar och t. ex. harar det ar som varje ar
skadeskjuts och som saledes av grov oaktsamhet utsitts for djurpla-
geri,37 ar det enligt nyssnimnda samfund éverhuvudtaget inte moj-
ligt att uppskatta.’® Att skadeskjutning av t. ex. smavilt kommer
under rattslig provning ar, om det alls forekommit, sallsynt. Nagon
héllbar juridisk utredning torde saledes inte foreligga i frigan om
huruvida det foreligger ett enligt 16 kap. 13 § BrB godtagbart in-
tresse som kan motivera den med all sannolikhet omfattande fore-
komsten av skadeskjutning av vilda djur.

Hur allvarligt samhallet ser pa en viss sorts brott antas vara moj-
ligt att utlasa av dess strafflatitud. Straffmaximum for djurplageri ar
detsamma som for misshandel av normalgraden. Foga tvivel kan
emellertid rada om att det i allmdnhet utmats betydligt lindrigare
pafoljder for djurpldgeri dn for misshandel. En svarighet vid fast-
stallandet av straffvardet for djurs lidande ar att djuret, som kan
sagas vara “malsdgande”, inte kan berdtta om sin smarta. Graden av
lidande maste i stallet faststillas genom uppgifter fran t. ex. vittnen
eller pa grundval av obduktionsprotokoll som upprattats av en
veterinar.

Antalet djurplageribrott som proévas av domstol torde vara margi-
nellt jamfort med den egentliga forekomsten av denna typ av gar-
ningar. Det forhallandet att timligen fa personer doms for djurpla-
geri torde kunna tillskrivas “faktorer som brottets upptacksstruktur
och laga prioriteringsgrad vid jamfoérelse med annan kriminali-
tet”.4? Djurplageri ar i allmanhet ett svarupptackt brott. Brottsoffret
ar stumt. Det kan varken ange eller vittna mot sin pligoande. Ett
djur som plagas av sin agare ar ofta helt utlimnat at forekomsten
av eller bristen pa civilkurage hos personer som rakar fa inblick i
dess levnadsforhallanden.

37 1 vilken utstrackning som en skadeskjutning skett av “grov” oaktsamhet
maste naturligtvis provas sarskilt i varje enskilt fall. Eftersom handlingar av
denna art praktiskt taget aldrig kommer under en domstols bedémning finns
det emellertid for narvarande inte ens nagon “normal aktsamhetsstandard” att
utga fran vid sadana rattsliga provningar.

8 Narmare om dessa forhallanden, se t. ex. Nordiska samfundet mot plag-
samma djurforsoks hemsida pa www.nsmpd.se.

Strlwmg, Djur som brottsoffer, 1998, s. 46 ff. och 184 ff.

Strlwmg, Djurplageri — En studie i lagstiftning och rittsfall, 1987, s. 11.
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Huruvida och pa vilket sitt en person som ser att ett djur far illa
agerar beror pa en mangd olika saker. Grannar och bekanta till
personer som vanvardar djur avhaller sig troligen ibland fran att
polisanmala sina misstankar om djurplageri p. g. a. ovilja att "lagga
sig i”. Ytterligare en faktor som torde sinka anmalningsfrekvensen
for djurplageri ar att det kan vara svart for ndgon som endast ser
ett djur allfalligt att veta exakt hur illa djuret egentligen far av den
ena eller andra behandlingen.

Veterindrer kan sigas vara experter pa att se om djur far illa. Inte
sallan kommer de emellertid i kontakt med djur da de utfér en
undersokning pa djurdgarens begiran. Om veterindrer polisan-
malde alla, aven mindre allvarliga, missférhdllanden som otillborli-
gen asamkar djur lidande ar det troligt att en del djuragare i mesta
mdjliga man skulle avsta fran att anlita veterindrer av fruktan for
foljderna. Flertalet veterindrer torde anse att uppkomsten av sadan
fruktan i slutindan skulle drabba djuren. De kan bl. a. darfoér antas
ibland avsta fran att anmala misstankar om férekomsten av djurpla-
gerl.

Levnadsvillkoren for djur inom saval den vetenskapliga forsk-
ningen som inom produktionssektorn dvervakas av diverse tillsyns-
myndigheter. Brott mot djur skall, liksom all annan kriminalitet,
beivras av polismyndigheterna. Bade polismyndigheter och tillsyns-
myndigheter skall sjilvmant utreda misstankar om djurplageri som
de pa det ena eller det andra sattet far information om. Nigon
anledning att anta att lagférandet av djurplageribrottslighet i all-
manhet har hog prioritet hos dessa myndigheter torde emellertid
inte foreligga.

Sammantaget finns det enligt min mening méanga omstandighe-
ter som talar for att det i Sverige finns ett behov av en Djurombuds-
mannabefattning. En Djurombudsman skulle t. ex. kunna kontrol-
lera att andra myndigheter verkligen agerar for att motverka att
djur omotiverat utsatts for lidande samt pa olika satt samordna
andra myndigheters verksamhet. Vidare skulle en sadan ombuds-
man kunna ge rad och stod till bade myndigheter och enskilda
som ar osdkra pa vad de skall géra nir de misstinker att ett djur far
illa. En Djurombudsmans huvuduppgift skulle emellertid lamp-
ligen bli att vara opinionsbildare, dvs. driva och vicka debatt, i fra-
gor som ror djurs situation i manniskosamhillet.*! Sa skulle en
Djurombudsman t. ex. kunna utgora en valbehovlig motvikt till de
socialt viletablerade jaktintressenterna genom att lata utreda i vil-
ken utstrackning det forekommer att djur utsatts for djurplageri
genom grovt oaktsamma skadeskjutningar.

41 Nirmare om behovet av att forbittra djurskyddet, se t. ex. Striwing, Djur
som brottsoffer, 1998, s. 177 ff.
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Ombudsménnen, rattsstaten och demokratin

Djur har inga fri- och rattigheter. De saknar rattskapacitet. Ett
inrattande av ett Djurombudsmannaambete kan pastas sta i strid
med ett flertal grundlaggande juridiska principer inom svensk ratt.
Vid en kritisk analys framstar emellertid samtliga ombudsmannain-
stituts verksamhet som problematisk inom ramen for saval det
demokratiska som det rattsstatliga idékomplexet. Ur ideologisk
synpunkt ar de svenska ombudsmannens stillning generellt sett
saledes tamligen komplicerad.

Den makt som offentliga organ utovar kan uppfattas som legi-
tim, dvs. rattfardig, av en mangd olika anledningar.
Myndighetsbeslut kan sagas vara bl. a. politiskt, juridiskt, professio-
nalistiskt eller funktionalistiskt legitima.*? De intresserepresentativa
ombudsmannens verksamhet torde utifran detta synsatt snarast
bedrivas inom ramen for en politiskt legitimitet. JK och JO ar
emellertid knutna till rattsstatsidealet och tycks agera inom ramen
for en professionalistiskt juridisk legitimitet. Deras arbete antas
vara regelstyrt, opartiskt, sjalvstindigt och atskilt fran de politiska
makthavarna. Verksamheten féormodas darigenom bli forutsebar
och rattssaker.

Bade JK och JO torde numera framfor allt 4gna sig at att kontrol-
lera att myndighetspraxis och administrativa rutiner uppfyller ratts-
sakerhetskraven. Vad JK och JO sysslar med ar alltsa inte i forsta
hand att ge enskilda personer upprattelse for begangna fel utan att
skapa handlingsregler for den offentliga verksamheten, dvs. att till-
handahalla myndigheterna rad.*® Enligt Hans-Gunnar Axberger
avspeglar JO-institutionens verksamhet “valfardsstatens idé om den
valvilliga statsmakten; dess overhet ser inget principiellt problem i
att ett ombud infor overheten utses av Overheten sjalv’. Med

42 Ppolitiska beslut ar enligt denna forklaringsmodell beslut som fattas i demo-
kratisk ordning eller av personer som kan anses representera en “folkvilja”.
Juridiska beslut bygger pa demokratiskt forankrade regler eller allmint god-
tagna principer och asyftar i allmanhet att skapa “rattvisa” genom likformighet.
Funktionalistiska beslut anses daremot legitima eftersom de allmant uppfattas
som valfungerande och normalt fattats i samrad med de personer som berors
av beslutet. Professionalistiska beslut ar sadana stillningstaganden som gors av
personer som besitter speciella kunskaper och vars kompetens uppfattas som
nodvandig for uppnaendet av ett visst resultat. Enligt Bo Rothstein ar kravet pa
legitimitet en viktig forklaring till uppkomsten av olika forvaltningsformer i den
moderna valfardsstaten. Han anfor att féljande modeller kan konstrueras for
denna typ av legitimitet: 1. Den legal-byrakratiska modellen. 2. Den
professionella  modellen. 3. Den  korporativa modellen. 4. Den
bruksorienterade modellen. 5. Den politikerorienterade modellen. 6. Den
lotteribaserade modellen. Se vidare Rothstein, Den korporativa staten, 1992,
s, 49 ff.

43 JK foretrader staten i skadestindsmal och kan dirvid medverka ill att t. ex.
en person som felaktigt varit frihetsberévad far ekonomisk kompensation for
den skada som vederborande lidit. Saledes kan JK sagas ibland dgna sig at att ge
enskilda personer upprattelse for av statsmakten begangna fel. Se 2§
forordning (1975:1345) med instruktion for Justitiekanslern. For papekande av
detta forhallande tackar jag hovrattslagmannen Hakan Lavén.
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utgangspunkt i bl. a. granskningen av ett omhdndertagande enligt
LVU med dodlig utgang anfor Axberger, i tamligen tillspetsade
ordalag, att JO-ambetet kan sagas vara myndigheternas och inte
medborgarnas ombudsman och att dess utredningar ibland inne-
burit att "statsmakten har granskat sig sjalv och funnit att den inte
gjort nagot fel, eftersom den velat val”. Axberger synes mena att
JO-ambetet visar stor forsiktighet, for att inte saga brist pa civilku-
rage, i motet med det politiskt obekvama. "Att slipa en enstaka
aklagare, som pa sin hojd skulle kunna straffas med boter, till
Hogsta domstolen for att han slarvat med posten kostar inget; stats-
makten kan inte annat an starkas av att rattsvasendet (till och med)
gar till ratta med enklare férbiseenden vid hanteringen av offent-
lighetsprincipen. Att kritisera en socialférvaltning foér ett tvangs-
omhiandertagande med dodlig utgang ar daremot att sticka ned
nasan i en het diskussion om den svenska valfardsstatens brister
och fortjanster. Det luktar politik och dd anpassar sig den var-
delése ombudsmannen.”**

Aven om atal for t. ex. tjanstefel numera ar sillsynt forekom-
mande kan bade JK och JO upptrada som saval tillsynsmyndighet
som dklagare i forhallande till flertalet offentliganstallda personer.
Antagligen kan bada dessa befattningshavare aberopa sina egna ut-
latanden som rattskalla i en process som de sjilva fér. Om en dom-
stol ogillar ett av JK eller JO vackt atal skulle denne dessutom teo-
retiskt sett sedermera kunna anklaga dem som har handlagt malet
for att i olika sammanhang ha begatt fel av den ena eller andra ar-
ten. Dessa ambetens befogenheter torde siledes inte till alla delar
vara utformade i enlighet med maktdelningsldrans krav pa klara
skiljelinjer mellan olika normativa aktorers maktutévning.*® Sam-
mantaget finns det alltsd atskilliga olika omstindigheter som gor
att forhallandet mellan a ena sidan JK och JO och & andra sidan
saval den offentliga sektorn som enskilda individer inte alltid ar det
ur rattsstatlig synpunkt mest idealiska.

Samtliga svenska ombudsman utom JO och JK foretrader sar-
skilda grupper av individer. Enskilda personer inom dessa grupper
kan vinda sig till "sin” ombudsman med fragor och klagomal, var-
vid de kan fa stod och hjalp att t. ex. dstadkomma rattelse i beslut
som kranker deras fri- och rattigheter. De ombudsman som ar
intresserepresentanter ar inte juridiskt professionalistiskt opartiska.

4 Med epitet "vardelos” torde Axberger asyfta bl. a. att JO om mojligt undviker
att ta stillning i frdgor som ror politiska varderingar. Axberger kritiserar i detta
sammanhang det forhallandet att ”ju nirmre den politiska makten
karridrjuristen kommer, desto battre blir hans chanser till ett toppjobb” saisom
t.ex. en befattning som JK eller JO. Se Axberger, "Den vardeldse om-
budsmannen”, i Tanka fritt ar storre, 1995, s. 136, 140, 145 och 153 f. Tvangs-
omhindertagandet enligt LVU av den i socialtjanstens vard sedermera avlidne
Danlel Sigstrom avhandlas i JO:s ambetsberattelse 1994/95 s. 301-344.

5 Jfr Hoijer, Ombudsmannen i rittsstaten, (rapport nr 2/1993 Timbro), s. 17
f. och 23 1.
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Istallet forutsatts de tillvarata endast vissa individers intressen
genom bl. a. radgivning och losligt reglerad opinionsbildande
verksamhet. Dessa befattningars maktutovning kan knappast antas
aga rum inom ramen for det rattsstatliga idékomplexet. Istallet
tycks deras verksamhet bedrivas 1 korporativistiskt politiska
beslutsformer.40

De intresserepresentativa ombudsmannen ar utsedda av rege-
ringen och avlonas av staten. De foretrader alltsa sarskilda grupper
av individer utan att vara valda eller pa annat satt godkidnda av
dessa individer. Fraga dar om en sa att saga fiktivt organiserad
intresserepresentation.*’ Sdledes ar det oklart om dessa ombuds-
man ar administrativa organ, som verkstaller av de styrande politi-
kerna utstakade mal, eller om de sjilva, utan att vara folkvalda, ar
nagon sorts politiska aktorer, som agerar pa grundval av de ofta
diffusa samhalleliga mal som angivits i vissa lagar och foérfattningar.

Att det finns en ombudsman till stod for en viss samhallsgrupp
har ett "symbolvarde”. Inrattandet av ombudsmannainstitutioner
ar ett bra satt for de styrande politikerna att visa att de verkligen
onskar forbattra tillvaron for en viss samhallsgrupp. I sjalva verket
kan en inte obetydlig del av de intresserepresentativa ombudsman-
nens funktion antas vara just att genom sin blotta existens tillkan-
nage makthavarnas sympati for de aktuella intressegrupperna.

Endast vissa s. k. svaga samhallsgrupper har ansetts vara i behov
av en egen ombudsman. Det forhdllandet att det inte finns en
Djurombudsmannabefattning ar knappast forvanande, eftersom
djur enligt svensk ratt saknar rattskapacitet och inte kan ha fri- och
rattigheter. Att bl. a. barn och handikappade har varsin ombuds-
man som skall bevaka deras speciella intressen framstar daremot
som motiverat och behjartansvirt. Nagra mer uppenbara skal till
att inte ocksa t. ex. missbrukare och pensionarer skall ha méjlighet
att kunna vanda sig till en statlig ombudsman, som arbetar for att
starka just dessa respektive gruppers samhallsstiallning, torde emel-
lertid inte foreligga.

I en demokrati forutsatts ett visst samband foreligga mellan de
politiska makthavarnas agerande och den opinion som omfattas av
befolkningens majoritet. For att denna opinion skall vara ett resul-
tat av fri meningsbildning fordras att individerna har tillgang till
allsidig information samt mojlighet att havda skilda staindpunkter i
den offentliga debatten och pa likartade villkor argumentera for

46 For att maktutévning skall anses giltigt pa grundval av politisk legitimitet
fordras vanligen att aktuell verksamhet leds av demokratiskt valda, infor folket
ansvariga, personer. En inte obetydlig del av det politiska beslutsfattandet i
vasterlandska demokratier dager emellertid rum under paverkan av in-
tresseorganisationer. Dessa intresseorganisationer gar ofta att inordna i det
demokratiska styrelseskicket genom att de agerar som foretradare fér personer
som hyser likartade asikter i vissa fragor.
Hoijer, Ombudsmannen i rattsstaten, (rapport nr 2/1993 Timbro), s. 24 f.
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dessa. Att 1 samhallsdebatten foretradas av en ombudsman, som
sysslar med bl. a. opinionsbildning, framstar som en visentlig kon-
kurrensfordel i forhallande till personer som saknar en sadan sar-
skild intresserepresentant. Vissa motsattningar torde darfor kunna
uppsta mellan det forhallandet att en del sociala grupperingar har
tilldelats av staten avlonade ombudsman som bevakar deras sarin-
tressen och den demokratiska principen att alla medborgare skall
ha likartade mojligheter att kunna paverka de politiska besluten.

JK och JO har en aklagarfunktion och deras utlatanden kan i all-
manhet antas ha viss normativ tyngd inom rattskallelaran. Vissa av
de 6vriga ombudsminnen kan agera som en sorts aklagare i sar-
skilda sammanhang och har bl. a. befogenhet att vitesforelagga for-
ment felande motparter. I inte ovasentlig utstrackning ar de intres-
serepresentativa ombudsmannens arbete emellertid inriktat pa opi-
nionsbildning.*® Vidare kan befattningarnas arbetsuppgifter i all-
manhet antas innefatta en del terapeutisk verksamhet genom ett
tillhandahallande av "rad och st6d”.*® Nigra mer lingtgaende moj-
ligheter att gripa in i konkreta missféorhdllanden har dessa ombuds-
man  emellertid inte. Om  de  intresserepresentativa
ombudsmannen givits mer vittgiende befogenheter skulle
antagligen motsattningen mellan politisk  kollektivism och
demokratisk rattsstatlighet ha blivit uppenbar. Utformandet av
dessa ombudsmans arbetsuppgifter kan darféor antas ha skett mot
bakgrund av en o6nskan att inte framhava konflikten mellan den
demokratiska rattsstatens krav pa likabehandling av alla enskilda
individer och Kkorporativismens tillvaratagande av endast vissa
individers intressen.

Sdsom namnts i avsnittet ovan om ombudsmannainstitutet kan
ombudsmannen sdgas vara en framgangsrik svensk exportartikel.
Detta férhédllande kan tolkas som att ombudsmannen ar en val fun-
gerande rattsteoretisk konstruktion. Att veta 1 vilken utstrackning
som en normativ foreteelse fungerar val ar emellertid inte latt. For
att man skall kunna utvardera en rattslig institution av det slag som
ombudsmannen utgor fordras tydliga malsattningar att utga ifran
vid bedémningen av vad som uppnas. Detta galler ifraga om alla
typer av ombudsman. Enligt min mening finns det anledning att
anta att de svenska ombudsmannens malsattningar, dvs. realiseran-
det av diverse korporativistiska, rattsstatliga och demokratiska
ideal, ar alltfor 16sligt formulerade for att nagra sikra slutsatser
skall kunna dras om nytta av ombudsmannens faktiska funktioner.

Slutsatser
Sasom framgar av vad som anforts ovan innefattar samtliga svenska
ombudsmannainstitutioners verksamhet aspekter som framstar

48 Hoger Ombudsmannen i rattsstaten, (rapport nr 2/1993 Timbro), s. 17 ff.
9 Se t. ex. prop. 1997,/98:180 s. 57.
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som problematiska inom ramen for savil det demokratiska som det
rattsstatliga idékomplexet. Det forhdllandet att ett inrdattande av en
Djurombudsmannabefattning inte skulle ligga helt i linje med en
del traditionella konstitutionella varderingar kan darfor inte be-
traktas som ett sjalvstandigt och barkraftigt argument mot uppfatt-
ningen att en sadan institution vore av godo. Enligt min mening
kan nagon storre vikt inte heller fistas vid risken for att skapa ”in-
flation i ombudsman”. En sidan inflation torde namligen redan ha
intratt genom det idoga inrattandet av nya ombudsmannainstitu-
tioner under 1980- och 1990-talen.

I vilken utstrackning som ombudsmannainstitutionerna verkli-
gen motverkar samhélleliga missféorhallanden ar i och for sig tamli-
gen oklart. Samtliga idag befintliga intresserepresentiva ombuds-
man kan emellertid under alla forhallanden antas fylla ideella i
hogre grad an reella funktioner. Lagstiftaren har ansett att bl. a.
barn och funktionshindrade behoéver varsin sarskild ombudsman.
Djurs valbefinnande ar redan ett enligt svensk ratt skyddat intresse.
Med hansyn hartill ar det svart att forsta varfor inte ocksa samhal-
lets svagaste varelser, dvs. djuren, bor stodjas genom inrattandet av
en ombudsmannabefattning med uppgift att bl. a. driva och vacka
debatt i fragor som ror deras levnadssituation.



