Rationalitet och varderingar
1 rattsvetenskapen

Med en exkurs om rattsvetenskapen i Sverige

Av professor ANDERS AGELL

Rittsvetenskaparen
Med en ofullstindig definition kan en ratisvetenskapsman — eller en
rattsvetenskapare om beteckningen gors konsneutral — sagas vara en

person som bedriver rattsvetenskap. Inneborden av definitionen be-
ror pa vad man menar med rattsvetenskap — eller kan mena med det.
Den fragan upptar huvuddelen av min uppsats. I en avslutande exkurs
skall jag dock ocksa forsoka att nagot litet belysa vilken sadan verk-
samhet som for narvarande bedrivs i Sverige.'

Rattsvetenskaparen ar normalt en akademisk larare eller forskare
men kan ocksa ha en annan yrkesmassig hemvist. Eftersom en viktig
uppgift for en professor eller annan etablerad universitetslarare ar att
skriva larobocker, vill jag inledningsvis dra en lans for vardet av analy-
serande larobocker, som ar skrivna med rattsvetenskapliga perspektiv
och som oOkar forstaelsen for rattspolitiska och rattstekniska fragor.
Den pedagogiska uppgiften att presentera géallande ratt pa ett disku-
terande satt med inriktning pa reglernas grundliggande struktur, ar
viktig om universiteten skall kunna utbilda jurister som ar lojala mot
regelsystemet men ocksa sjalvstindiga och kritiskt tinkande. Till den
pedagogiska uppgiften pa rattsvetenskaplig grund hor ocksd den
muntliga undervisningen och diskussionen i juristutbildningen.

Rattsvetenskaplig verksamhet kan ha olika inriktning. Vad jag
kommer att saga galler framst hur valet av rattsvetenskaplig analysme-
tod kan styra bade valet av forskningsuppgifter och genomférandet av
en undersokning. Detta kan lata abstrakt och dunkelt men den fort-
satta framstallningen skall féorhoppningsvis klargéra inneborden, som
praglas av mina personliga erfarenheter som forskare och professor i
civilratt.’ Denna upplaggning ger naturligtvis ingen klargérande bild

' Uppsatsen aterger en bearbetad version av ett foredrag vid Justitiedepartemen-
tets konferens i november 2001 om rattvetenskapen och dess praktiska betydelse.
Jag tackar professorerna Hakan Andersson och Ake Frandberg for virdefulla syn-
Punkter pa ett manuskript.

I Festskrift till Stig Stromholm (1997) skrev jag en uppsats med titeln "Rattsdog-
matik eller konstruktiv rattsvetenskap”. Mina synpunkter i det foljande bygger pa
samma ideologi som kom till uttryck i den uppsatsen, dock med en del variationer
i tankegangen. I det foljande har jag visserligen en del hinvisningar till Jan Hell-
ners bok om rattsvetenskapliga metodproblem (jfr omnamnandet nedan i texten).
Nar det galler rattsvetenskapens metodproblem saknar min framstillning, som
bygger pa ett féredrag, i stort sett andra hénvisningar. Det forhallandet understry-
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av alla de metodologiska perspektiv som forekommit och forekommer
inom rattsvetenskapen. For en lard och nyanserad analys av sddana
fragor kan hanvisas till Jan Hellners under ar 2001 publicerade mo-
nografi "Metodproblem 1 rattsvetenskapen. Studier i formogenhets-
ratt”.

Den konferens, som Justitiedepartementet anordnade, skar pa sitt
satt bort kvantitativt stora delar av juridiken som hor till andra depar-
tementsomraden. Den begriansningen har kanske dock inte si stor
betydelse for seminarietemat.

Rittsvetenskapens sniavare uppgifter

Lars Bjorne betonade i sin forelasning att den typiska rattsveten-
skapsmannen i mitten av 1900-talet framstod som tekniker och iaktta-
gare av den rattsliga utvecklingen, daremot knappast som banbrytare.
Rattsvetenskapsmannens allmanna attityd i mitten av 1900-talet var
praglad av Hagerstrom och Lundstedt, vilka genom Uppsalaskolan
inom rattsfilosofin betonat att juridiska regler och begrepp uttrycker
vardeomdomen, dvs. inte satser som i teoretisk mening kan vara san-
na eller falska. Darigenom skapades en grogrund for uppfattningen
att rattsvetenskapen maste undvika virdeomdémen, om den alls ville
gora ansprak pa vetenskaplighet. En framstaende réttsvetenskapsman
med denna installning var som bekant Knut Rodhe. Hans tvd monu-
mentala handbocker, dels Obligationsratt (1956), dels Handbok 1 sak-
ratt (1985), praglas av frihet fran varderingar i beskrivningen av regel-
systemet.

Inte ens Lundstedt siag dock sin kritik av fiktioner i den juridiska
begreppsbildningen som nagot hinder mot att rittsvetenskapen inne-
fattade varderingar; bekant ar hans allmdnna hanvisning till vad
“samhallsnyttan” kunde krava. Rodhe har heller inte fatt sa manga
metodologiska efterfoljare utan flertalet rattsvetenskapare har accep-
terat att deras arbeten maste fa innefatta viarderingar.’ Pa sitt som
narmare skall framga i det foljande delar jag denna senare uppfatt-
ning. Fragan kvarstir emellertid hur man med vetenskapliga ansprak
kan beakta varderingar i rattsvetenskapliga sammanhang.

Oavsett fragan om virderingarnas roll kan forfattandet av saval 1a-
robocker som handbocker erbjuda betydelsefulla rattsvetenskapliga

ker uppsatsens karaktar av personlig "bekannelseskrift” med motsvarande risker
for forbiseenden av vad andra forfattare uttalat. Att en professors beskrivningar av
forskningsuppgifter kan variera starkt mellan olika personer framgér t.ex. av en
jamforelse mellan detta mitt bidrag till en konferens om juridisk forskning och
dess praktiska nytta och Folke Schmidts postumt publicerade uppsats Arbetsupp-
gifter och tankevagar i rattsvetenskapen, Tidsskrift for Rettsvitenskap, 1980, s. 549—
581. Olikheterna ar uppenbara, men det finns vissa foreningsband mellan vad jag
skall anfora om olika modeller for rationella undersokningar och Schmidts indel-
ning i fem anvandbara "tankevigar” (paradigm) for rattsvetenskapsmannen, nam-
ligen krafttinkande (hanvisningar till lagstiftarens eller annans vilja), blocktin-
kande (eller kategoritinkande), malinriktat tinkande, effekttinkande och soci-
altankande.

* Se t.ex. Phillips Hult, Lagens bokstav och lagens andemening, SvJT 1952 s. 579 ff.
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uppgifter. Nagon vedertagen definition pa vad som utgér en “hand-
bok” finns val knappast. Begreppet brukar val vanligtvis asyfta en
genomarbetad systematisk framstillning av ett rattsomrade." I begrep-
pet handbok av mera ambitiost slag vill man nog ocksa lasa in ganska
hoéga krav pa hanvisningar till rattspraxis och till olika asikter om
oklara rattsfragor. For att en larobok skall fértjana omdomet rattsve-
tenskaplig vill jag likaledes stdlla kravet pa en sjalvstandig och genom-
arbetad systematik men ocksa krav pa att framstallningen skall vara
inte bara pedagogisk utan ocksa analyserande.

Rattsvetenskaparna kan, liksom aven andra kategorier av jurister,
vara forfattare av lagkommentarer, vilka naturligtvis fyller en mycket
stor uppgift i det praktiska rattslivet. En lagkommentar blir dock
knappast rattsvetenskaplig savida den enbart foljer lagférarbetena och
dessutom redogor for rattspraxis. Om kommentarforfattaren gor
sjalvstaindiga analyser av oklara rattstillampningsproblem kan dock
bedomningen bli en annan inom ramen for den uppfattning om
rattsvetenskaplig verksamhet som jag strax skall kommentera. Forfat-
tandet av en lagkommentar ger samtidigt foga utrymme for att disku-
tera lampligheten av lagens regelsystem och darmed for en vidare
rattsvetenskaplig analys.

Enligt en uppfattning, som antagligen nu ar pa retur, anses den
viktigaste eller rentav enda uppgiften for traditionell rattsvetenskap
vara att lamna bidrag till en utredning av vad som ar gallande ratt i
problematiska fall liksom att, nar rattslaget ar osakert, bidra till en
diskussion for faststillande av vad som da bor galla. Inom denna ram
ar det en mycket klart harskande uppfattning att en rattsvetenskapare
bor kunna ge rekommendationer for rattstillimpningen, aven om
detta innebar varderande stallningstaganden.

Genom sina argument kan en rattsvetenskapare salunda medverka
till utvecklingen av gallande ratt, och hogsta domstolen brukar ocksa
ganska ofta hanvisa till uttalanden i den juridiska litteraturen. Vid en
diskussion av gallande ratt maste rattsvetenskaparen halla sig till
samma rattskallor (lagtext, lagforarbeten for faststillande av lagens
andamal och tidigare rattspraxis) som domaren. Satillvida arbetar han
eller hon inom det juridiska regelsystemet. Hans resultat eller forslag
utg6r dock inte nagon rattskalla pa samma sitt som lagtext, vissa cen-
trala forarbetsuttalanden och avgoranden av Hogsta domstolen. Av-
gorande blir enbart overtygelsekraften hos anvanda argument.

Vare sig det ar fradga om rattstillimpningsproblem eller andra var-
derande analyser maste argumentationen — liksom all argumentation
i en framstillning som gor ansprak pa vetenskaplighet — leva upp till
vissa grundlaggande krav. Man brukar tala om debattrationalitet, dvs. lo-
gisk, saklig och intellektuell rationalitet. Begreppen ticker ¢nskema-
len att ett resonemang skall vara logiskt invandningsfritt, att det skall

* Jfr vad Hellner skriver om “teori, praktik och begreppsbildning” i Metodproblem
i rattsvetenskapen, kap. 8.
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ges sakliga skdl for en stindpunkt (ndgot som innebar formaga att
skilja mellan sak och person), och att ett resonemang skall vara heder-
ligt och, vilket ar sardeles viktigt, ge full rittvisa at uppfattningar som
man inte delar. Har har vi krav som ar helt avgorande for att en dis-
kussion av varderingar alls skall kunna ske med vetenskapliga ambi-
tioner.

Till kravet pa debattrationalitet kan i friga om en del juridiska fra-
gor laggas vad Alexander Peczenik kallat for sammanhangsrationalitet,
dvs. ”ett val utvecklat nat av diverse juridiska argument” som kan eta-
blera en stodstruktur, vilken mojliggor en logiskt forankrad vardeut-
saga. Denna senare tanke ar direkt applicerbar bl.a. nar det galler
rattstillampningsfragor om foérhallanden som ligger sa att siga mitt
emellan olika regelkomplex.

Sadana "mittemellanfragor” ar inte helt ovanliga. Ett exempel utgor det
uppmarksammade rattsfallet NJA 1995 s. 303. En efterlevande make, som
arvt den dode makens kvarlatenskap med fri f(")rfoganderéitt antogs ha haft
kompetens att genom testamente forordna 6ver egendomsféremal, som
agts av den avlidne, inom ramen for sin behorighet att enligt AB 3:2 forfoga
over en kvotdel av all den egendom som den efterlevande maken overtagit.
Fragan var om AB 3:2 eller en lottliggningsregel i AB 3:5 skulle tillimpas.

I foljande avsnitt skall jag for ovrigt aterkomma med en narliggande
tanke, som kan sigas utgoéra en generalisering av kravet pa samman-
hangsrationalitet vid juridisk rattstillampning. Jag kommer att tala om
ett krav pa systemrationalitet, dvs. en godtagbar samordning vid kon-
struktionen av skilda lagregler eller principer i rattspraxis.

Konstruktiv rittsvetenskap. Andamalsrationalitet, regel- och begrepps-
rationalitet samt systemrationalitet.

For min del tar jag avstand fran uppfattningen att rattsvetenskapens
viktigaste eller rentav enda uppgift ar att diskutera vad som ar eller
bor vara gallande ratt.” Det framsta skalet ar att rattsvetenskapen for-
tjanar ett storre arbetsomrade — for att inte siga ansvarsomrade —
for att vara till storst nytta for rattsutvecklingen. Bade lagstiftning och
rattspraxis behover granskas kritiskt, och rattsvetenskapen ligger
narmast till for att utféra den uppgiften. Samtidigt innebar denna in-
stallning att den rattsvetenskapliga verksamheten, liksom mycket av
vad som sker inom samhallsvetenskaperna over huvud taget, 6ppnas
for varderingar av de samhallsforeteelser som studeras. For att reso-
nemang med inslag av viarderingar alls skall kunna gora ansprak pa
vetenskaplighet, maste dock sarskilda krav stillas pa resonemangens
rationalitet. Det ovanndmnda kravet pa debattrationalitet erbjuder en
utgangspunkt, som jag i det foljande skall soka vidareutveckla nar det
galler valet av analysmetoder och forskningsuppgifter.

°* Se aven Hellner a.a. s. 21 ff.
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Den rattsvetenskapliga uppgiften vid en diskussion av vad som ar
gallande ratt skiljer sig visserligen inte fran de 6verviganden som
domstolarna maste gora, eller for den delen ocksa jurister i allménhet
nar de tar stallning till rattstillampningsproblem. Dock kan rattsveten-
skaparen ha sarskilda forutsiattningar att pa grundval av systematiska
studier av ett rattsomrade finna konsekventa lésningar pa besvarliga
rattstillampningsproblem.

Rattsvetenskapliga undersokningar av traditionellt slag — dvs. det
ar inte fraga om rattshistoria, rattsfilosofi, rattssociologi, rattsekonomi
eller andra allmanna eller speciella perspektiv — bor praglas av en
metodologisk medvetenhet i fraga om sattet att tinka vare sig det ar
fraga om ett faststillande av gallande ratt i oklara fall eller att diskute-
ra hur rattsreglerna kan ges en battre utformning. Den rattsveten-
skapliga kompetensen bor kunna utnyttjas aven for forslag de lege fe-
renda for att nu inte tala om sadana rekommendationer om anvand-
ningen av olika begrepp och deras avgrinsning, som inte garna kan fa
nagra overgripande svar i rattspraxis.

Ett forslag, som jag i annat sammanhang anslutit mig till, ar att en
lamplig term for en rattsvetenskap som arbetar utan begransning till
vad som ar gallande ratt skulle vara konstruktiv rdttsvetenskap for att
markera mojligheterna av friare bidrag till rattsutvecklingen.’ Termen
lanserades pa sin tid av Lundstedt. Detta gjorde han trots att man i
nordisk litteratur talade om en konstruktiv metod redan under 1800-
talet, och da pa ett satt som hade inslag av begreppsjurisprudens.

Ett forsok till beskrivning av vad som kan kallas for konstruktiv ratts-
vetenskap gar alltsd utéver en diskussion av géllande ratt, dar uttalan-
den av rattsvetenskapsman traditionellt brukar omtalas som uppfatt-
ningar 1 rattsdogmatiken. Termen rattsdogmatik — lika val som ordet
“doktrinen” med syfte pa den rattsvetenskapliga litteraturen — for-
medlar en alltfér sniv uppfattning om var rattsvetenskap, som utgar
fran traditionellt juridiskt material, bor syssla med. Jan Hellner har
papekat, att inriktningen pa rattsdogmatik medfor ett statiskt betrak-
telsesitt pa bekostnad av ett dynamiskt. Bland annat skir man bort
lagstiftningsproblem fran rattsvetenskapens verksamhetsomrade.” Ett
annat skidl mot ordet dogmatik, liksom mot termen doktrin, ar de
rent sprakliga associationer som orden ger." I boken om rattsveten-
skaplig metod har Hellner formulerat foljande omdome om termen
rattsdogmatik: "Den ger associationer till teologi och utlaggning av en
troslara, vilket inte kan vara lampligt for rattsvetenskap.™

Trots sin starkt kritiska installning till termen rattsdogmatik accep-
terar Hellner dock att denna blivit en vedertagen beteckning for en
diskussion av vad som ar gallande ratt. Samtidigt vill han 6ppna ratts-

" Se Agell a.a. s. 46 f.

" Hellner a.a. s. 27.

* Se till detta stycke Agell a.a. s. 46 f.
’ Hellner a.a. s. 23.



248 Anders Agell SvJT 2002

vetenskapen for vidare uppgifter, innefattande aven kritisk analys.
Som en 6vergripande term for en rattsvetenskap, som bade innefattar
rattsdogmatiken och gar darutéver, har Hellner valt beteckningen
“traditionell rattsvetenskap”, som tydligen motsvarar “konstruktiv
rattsvetenskap” i min anviandning har ovan. Hellner anger att hans
definition kan karakteriseras pragmatiskt: den bedrivs huvudsakligen
av personer med akademisk juridisk utbildning och vanligen med na-
gon ambition att tjana den juridiska verksamheten.” Med tanke pa
Hellners tongivande uttalanden i manga sammanhang till behovet av
en breddad rattsvetenskaplig forskning ar det nagot férvanande att
han ndjer sig med en vetenskapsbeteckning som kan ge ett konserve-
rande intryck.

Till Jan Hellners betydelsefulla vagrojningsarbete hor vidare att
han i manga sammanhang betonat hur viktigt valet av problem ar for
att en undersokning skall bli vardefull. Bl.a. har han betonat att ratts-
vetenskaparens satt att stalla problem avviker fran domarens, dven om
han strikt haller sig inom “rattsdogmatikens” granser." I detta vill jag
livligt instimma. Det ar dock svart att rekommendera val av problem
eller amnen for rattsvetenskaplig behandling utom ramen for de
rattsomraden med vilka man sjalv ar ganska val fortrogen. Varje en-
skilt problem eller amne kraver dessutom sin individuella behandling
nar det galler vilket material eller vilka perspektiv som behover dras
in i undersokningen (historiskt, rattssociologiskt, rattsjamfoérande
etc.).

Vad jag nu vill siaga galler valet av analysmetoder for ratts-
vetenskapliga undersokningar vare sig de géller innehallet av gillande
ratt eller har ett mera langtgdende, konstruktivt syfte. Dessa mojlighe-
ter behover naturligtvis inte utesluta att det kan finnas goda skal for
rattsvetenskapliga undersokningar av annat slag.

Mina erfarenheter har lett till uppfattningen, att en rattsveten-
skaplig undersokning med fordel kan syssla med analyser av ratts-
reglernas dandamdlsrationalitet, deras regel- och begreppsrationalitet samt
deras systemrationalitet. Inriktningen pa ett eller flera av sidana 6ver-
gripande perspektiv kan med fordel fa spela in redan vid valet av
amne for en rattsvetenskaplig undersékning, om denna skall fi nagot
bestaende virde for det juridiska tinkandet och den framtida regel-
bildningen pa ett visst omrade. En sak for sig ar dock att det juridiska
tankandet ar konservativt, delvis av goda skal. Att forandra invanda
tankesatt och begrepp ar inte latt.

" Hellner a.a. s. 29 f. Hellner definierar alltsa rattsvetenskapen med hjalp av en
beskrivning av vilka som ar rattsvetenskapsmén. Det innebdr en definition i sa att
saga omvand riktning mot min definition av vem som dar rattsvetenskapsman. I
uppsatsens inledning har jag ju namligen definierat en rattsvetenskapare/ratts-
vetenskapsman som den som bedriver rattsvetenskap. Detta senare begrepp blir da
avgorande och maste ges ett innehall.

" Hellner a.a. kap. 4, Problem, mal och metoder.
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Nar jag nagot pretentiost satter olika beteckningar pa olika former
av efterstravad rationalitet sker det av tva skdl. Dels kan betickning-
arna erinra om det allmdnna kravet pa debattrationalitet (jfr ovan).
Dels kan sarskilda termer ge stod for minnet.

Med dndamdlsrationalitet avser jag en diskussion av de olika dandamal
som rattsreglerna ar avsedda att tillgodose. Ibland, men kanske inte sa
ofta, har man dd ocksa mojlighet att skilja mellan slutliga mal (ulti-
marmal) eller mal pa vigen (primarmal) mot slutmalet. Ett samband
med dndamalsrationaliteten har forhallandet mellan de avsedda an-
damalen av en reglering och de funktioner som reglerna kan visa sig
fylla i praktiken. Det ar ju inte sakert att reglerna medfor de avsedda
verkningarna eller enbart dessa verkningar. En diskussion av andamal
och funktion kan ibland foras fristiende i forhallande till rattsregler-
nas utformning. Bor preventiva skal paverka utformningen av ska-
destandsrattsliga och forsakringsrattsliga bestimmelser? Bor, enligt
idéer framforda av Thomas Wilhelmsson, allmanna sociala hansynsta-
ganden fa paverka utformningen av kontraktsrattsliga regler? Bor kra-
vet pa tradition uppratthallas for att en forvarvare av 16sore skall fa
skydd mot 6verldtarens borgenarer?” Vilka mal bor uppstillas inom
olika delar miljoratten? (Dar kan antagligen skillnaden mellan ulti-
marmal och primarmal komma in pa ett ovanligt tydligt satt.) Hur bor
man uppfatta begreppet barnets basta? Vilka d&ndamal bor tillgodoses
av regler om makars egendomsférhallanden i dagens samhalle? Vilka
andamal kan tillgodoses av formkraven for rattshandlingar inom fa-
miljeratten, t.ex. pa tal om bodelning dar i svensk ratt ett formkrav
(for bade slutligt avtal och s.k. foravtal) starkt paverkas av frigor om
forutsattningarna for en makes skydd mot den andra makens borge-
narer?

Med regel- eller begreppsrationalitet avser jag fragor huruvida rattsreg-
lerna eller de anvanda begreppen (vanligtvis som rattsfaktum i en
rattsregel) fatt en lamplig utformning for tillgodoseende av bakom-
liggande andamalsskil. Ett allmidnt andamal forutsitts da vara klart
accepterat, och diskussionen galler mera utformningen av begrepp el-
ler regler dn dndamalet som sadant. Vilket virde har adekvanslaran
resp. en skyddsandamalslara inom skadestandsratten for bortskarande
av alltfor egenartade hindelseforlopp eller ersittningsfall fran ratten
till ersiattning? Skulle regelbildningen bli klarare och battre om utga-
ende skadestand i vissa fall frigjordes fran kravet pa antingen person-
eller sakskada eller brottslig handling som forutsattning for ersatt-
ning?" Kan giftorittens tickningsomrade i kombination med skevdel-

" Just denna fraga om Koparens skydd mot siljarens borgenarer vid kop av 19s
egendom behandlas i en av tre appendici till Hellners a.a. for belysning av hur fra-
gan behandlats inom rattsvetenskapen. Denna fraga kan kanske dock lika gérna,
eller hellre, ses som en fraga om begreppsrationalitet i mitt schema.

" Ett aktuellt exempel 4r fragan om det verkligen var rationellt att bygga den nyin-
forda mojligheten for anhoriga till den som dodats genom en skadestands-
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ningsreglerna i 12 kap. 1 och 2 §§ dktenskapsbalken alltid leda till ska-
liga slutresultat eller ar de grundlaggande regelkonstruktionerna dis-
kutabla? Hur fungerar ramlagstiftning inom olika omraden av for-
valtningsratten?

Den tredje fragestillningen, den om systemrationalitet, syftar pa
samordningen mellan olika rattsregler. Ar rattsreglerna harmon-
iserade i den meningen att de inte uttrycker motstridiga varderingar
eller tekniska l6sningar? En sddan fraga kan galla alternativa grunder
for skadestandsansvar vid olika kontraktstyper: det moderna s.k. kon-
trollansvaret (importerat genom konventionen om internationella
kop), ett strikt ansvar eller ett ansvar grundat pa culpaansvar eller s.k.
presumtionsansvar (ansvar for presumerad culpa). En annan fraga
galler ofoérenligheten av Foraldrabalkens regler om bestammande av
underhallsbidrag till barn och bestimmelserna i lagen om under-
héllsstod angdende en fordlders dterbetalningsskyldighet mot staten
for bidrag, som utgatt enligt denna lag." Over huvud taget ar fragor
om systemrationalitet tacksamma undersokningsuppgifter nar det
giller forhallandet mellan bestimmelser inom olika rattsomraden.
Inte minst galler detta samspelet mellan civilrattsliga och offentlig-
rattsliga regler.

Bidde dandamalsrationalitet och systemrationalitet aktualiseras vid en paga-
ende undersokning vid den juridiska fakulteten i Uppsala om mojligheten
av att konstruera ett system for delning av makars pensionsrattigheter som
forvarvats under dktenskapet, vare sig det ar fraga om féormdéner i det all-
manna pensionssystemet, avtalspension eller privat tecknad pensionsforsak-
ring eller individuellt pensionssparande. De familjerattsliga huvudsyftena
for en sddan analys ger som reflexverkningar ocksd vissa inblickar i skillna-
der mellan olika pensionssystem, vilka forefaller svarmotiverade.

Ett annat, pahittat exempel kan vara f6ljande, som jag anger for att bely-
sa ett mojligt satt att tanka vid ett preliminart val av en undersékning av sy-
stemrationalitet. En foretradare féor en kommun har ingatt ett avtal med
overskridande av sin kompetens, varfor kommunen ar obunden av avtalet.
Kan motparten fa skadestand for det negativa kontraktsintresset och i sa fall
av vem? En ambitiés undersokning av systemrationaliteten hos olika regler
skulle kunna omfatta: 1) den traditionella tanken, att i varje fall kom-
munala fortroendemén inte bar nagot personligt skadestandsansvar, 2)
skadestandsansvaret for styrelse och verkstallande direktor enligt 15 kap. 1 §
och 8 kap. 35 § aktiebolagslagen, 3) arbetsgivares och arbetstagares ska-
destandsansvar enligt 3 kap. 1 § och 4 kap. 1 § skadestandslagen, 4) ska-
destandsansvaret enligt 21 § avtalslagen for den som utan behorighet upp-
tratt som fullméktig, 5) betydelsen av det oskrivna skadestandsansvaret for
culpa in contrahendo, dvs. oaktsamhet innan avtal traffats. Hur har dessa
olika Iésningar vixt fram, steg for steg? Ar helheten systemrationell?

grundande handling, att fa ersattning for psykiski lidande, pa den principiella férut-
sattningen (som rattsfaktum), att den anhorige sjilv drabbats av personskada.

" Se om denna fraga min uppsats Underhallsstodet. Ett rittssystematiskt misstag,
Festskrift till Fredrik Sterzel, 1999, s. 17-33.
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Granserna mellan d@ndamdlsrationalitet, regel- eller begreppsrationalitet och
systemrationalitet ar inte skarpa. En och samma fraga kan samtidigt be-
rora tva eller rentav alla tre av de uppstallda kriterierna. Trots otyd-
ligheten i gransdragningen kanske indelningen dnda kan ha ett varde
som stod for valet av rattsvetenskapliga forskningsuppgifter. Indel-
ningen kan anvindas vare sig det ar friga om en analys de lege lata el-
ler en friare undersokning de lege ferenda. Ur rattsvetenskaplig syn-
punkt ar steget inte sa stort mellan dessa olika betraktelsesatt. En sak
for sig ar naturligtvis att en rattsvetenskapsman maste uttrycka sig tyd-
ligt. En argumentation de lege lata ar bunden av traditionella rattskal-
lor, som inte behoéver ligga hamsko pa en diskussion de lege ferenda.
Aven en diskussion de sententia ferenda, dvs. rekommendationer om
nya eller andrade principer for rattstillampningen, kan tankas ske
med friare argumentation, dven om varje fraga da maste bedémas ut-
ifrdn sina egna forutsattningar.

For min del menar jag alltsd, som redan framgatt, att en undersok-
ning med ansprak pa rattsvetenskaplighet helst bor gilla en uppgift,
som gar lingre an att undersoka hur gallande ritt ser ut eller bor se
ut. Rattsvetenskapliga undersokningsuppgifter bor valjas med ledning
av vad som kan utgoéra principiella problem angiende reglers kon-
struktion och sammanhang.

Rattsvetenskapen kan inte gora ansprak pa monopol till de olika ra-
tionalitetsbegrepp som nu presenterats. Framforallt lagstiftaren men
aven de domstolar och andra myndigheter, enkannerligen de hogsta
domstolsinstanserna, har naturligtvis anledning att efterstrava anda-
malsrationalitet, regel- och begreppsrationalitet samt system-
rationalitet inom sina verksamhetsomraden. En skillnad ar emellertid
att domarens studium begransas till gillande reglers tillimpning pa
enskilda, svarbedomda fall. Denna inriktning satte fran borjan sin
pragel pa Per Olofs Ekelofs beromda skrift "Ar den juridiska doktri-
nen en teknik eller en vetenskap?” (1950).” Han skapade som bekant
ett val genomtankt, men inte oomstritt, system for teleologisk lagti
lampning bade i domstolarna och i rattsvetenskapliga undersokningar
om gallande ratt. Ekelofs modell kan betecknas som ett studium av
gallande ratt med ledning av andamadlsrationalitet i rattstillampning-
en. Det blir emellertid mycket sndava granser for rattvetenskapen, om
man skulle bestimma verksamhetsomradet med ledning av Ekelofs te-
leologiska lagtolkningslidra. Nagot sidant avsag han inte heller sjalv.
Hans skrift inriktades uttryckligen ”pa sadana rattsvetenskapliga arbe-
ten som forr betecknades som ’dogmatiska’ och som numera brukar
kallas for "positivrattsliga’."”

Det finns fragor, kanske sarskilt om systemrationalitet och be-
greppsrationalitet, i vilka man ¢nte kan vanta sig att lagstiftare eller

" Jfr aven Ekelofs senare forklaringar och preciseringar av hans tankemodell i Rat-
tegang, forsta hiftet. Se 7 uppl. 1990 s. 69-86.
“ Aa.s. 6.
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domstolar skall analysera komplexa problem pa ett sarskilt ingdende
satt. Det finns dock inom ramen fér domstolarnas verksamhet manga
intressanta fragor som mera angar begreppsbildningen och samspelet
mellan olika regler an tillampningen av specifika regler i enskilda fall.
Har passar inte Per Olof Ekelofs rattstillampningsmetod daven om
problemen angar gallande ritt. Sidana 6vergripande problem lampar
sig dock sarskilt val for rattsvetenskaplig undersokning.

Som ett aktuellt exempel vill jag ndmna den diskussion som pa senare ar fo-
rekommit i anledning av ett antal rattsfall om en borgendrs ansvar mot en
borgensman.” Ett sidant ansvar kan aktualiseras nar det intritt forandring-
ar i galdenarens verksamhet utan att information lamnats till borgensman-
nen. Borgendren kan ocksa tdnkas bli ansvarig mot borgensmannen savida
han ldmnat gidldenaren anstand med betalningen, eller om han medverkat
till att en stalld pant, i vilken borgensmannen skulle haft subrogationsratt,
lamnats tillbaka eller gatt forlorad. Det har diskuterats om borgenarens an-
svar mot borgensmannen skall ses som antingen en forpliktelse att betala
skadestand eller som uttryck for att borgensmannens forpliktelse har fallit
bort enligt forutsattningsresonemang. Det utgor en lamplig rattsvetenskap-
lig uppgift med tanke pa framst begrepps- och systemrationalitet att, pa
grundval av de olika enskilda fall som avgjorts i rattspraxis eller kan tankas
uppkomma, foresla ett principiellt synsitt som ocksa ar forenligt med all-
manna obligationsrattsliga principer.

Rattsvetenskapsmannen ar visserligen bunden av de granser for borgena-
rens ansvar mot borgensman som Hogsta domstolen kan ha fastslagit (se sa-
lunda fran senare ar NJA 1997 s. 820 och 1998 s. 852 med hanvisning till yt-
terligare fall). Samtidigt bér han enligt min mening vara helt fri att re-
kommendera ett principiellt betraktelsesatt i fraiga om den basta ansvars-
grunden i olika fall. For min del tror jag att borgenarens ansvar mot bor-
gensmannen, beroende pa nar och hur regressratten aventyras, naturligen
bor ses som ibland ett bortfall av borgensmannens forpliktelse, ibland som
uttryck for en ratt till skadestand.

Som avrundning pa vad som nu sagts om anviandningen av olika ra-
tionalitetsbegrepp for forslag till rattsvetenskapliga analysmetoder,
bor det sagas att begreppet rationalitet ar ett gammalt paradamne for
diskussion inom filosofi och allman rattslara. Min framstallning har
naturligtvis ingalunda till syfte att utgéra nagot inldgg i en sidan all-
man debatt utan fir bedomas utifran de syften som jag angett har
ovan.

Den banbrytande sociologen Max Weber gjorde pa sin tid (han dog 1920)
flera distinktioner pa tal om rationalitet vilka har juridiskt intresse och kan
jamfoéras med min begreppsbildning hir ovan. Salunda understrok Weber
skillnaden mellan vdrderationalitet (uppehallandet av ett etiskt virde oavsett
dess resultat) och mdlrationalitet (etiska bedomningar med ledning av en
handlings konsekvenser)."” I min klassificering av analysmetoder for juridisk

7 Jfr allmant Lehrberg m.fl., Borgen. Forutsattningsfragor, regressfragor, borgen,
Institutet for rattsvetenskaplig forskning, 1995.

" Se darom allmant Hans. L. Zetterberg, Sociological Endeavour, Selected Wri-
tings, Stockholm 1997, s. 88 ff.
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forskning bor kanske bade varderationalitet och malrationalitet sdgas i for-
sta hand angd andamalsrationaliteten hos rattsregler. Malrationalitet i We-
bers mening kan dock leda 6ver till samband mellan dndamal och begrepp
under min etikett regel- eller begreppsrationalitet.

Pa tal om rattsordningen skilde Weber, nu med inriktning pa en annan
fraga dn de tva sorterna av etiska varden, mellan materiell rationalitet (regel-
bildningen bygger pa godtagbara principer) och formell rationalitet (juridisk
regelbundenhet i normbildning och beslutsfattande). Weber intresserade
sig for riskerna for en oacceptabel spanning mellan dessa begrepp, savida
den formella juridiken fick utvecklas av sa att siga "sin egen kraft” (min an-
markning), nagot som kan skapa en spanning mellan ratt och moral.” Kan-
ske kan man siga att min inriktning pa andamalsrationalitet motsvarar We-
bers begrepp materiell rationalitet. Webers begrepp formell rationalitet ar
sidoordnad i férhédllande till den materiella rationaliteten. Min inriktning
pa systemrationalitet vid bedomningen av reglers inbérdes sammanhang
kan ses som en motsvarighet till formell rationalitet hos Weber. Som Weber
utvecklade finns det naturligtvis en risk att materiell rationalitet (eller an-
damalsrationalitet) kommer i motsattning till en langt driven formell ratio-
nalitet (eller systemrationalitet). Mitt schema bygger dock pa tanken att
andamalsrationaliteten kan_behéva beaktas samtidigt som man diskuterar
reglers systemrationalitet. Aven begreppsrationaliteten av enskilda regler
kan behova uppmarksammas pd samma gang, allt beroende pa vilka mate-
riella regler som analyseras.”

Ett ambitiost 6nskemal ar att en rattsvetenskaplig undersokning om
moijligt bor ges nagot syfte, som gar utover ett faststallande av gallan-
de ratt. Som tidigare sagts ovan kan dock bade lairobocker och hand-
boksmassiga framstallningar ha en rattsvetenskaplig karaktar, namli-
gen genom den systematiska bearbetningen av det totala regelsyste-
met inom ett behandlat omrade. Det ar da sjalva 6éverblicken och sys-
tematiseringen som framst ger “rattsvetenskapligheten”, inte analysen
av enskilda regler med ledning av olika rationalitetsbegrepp. Den se-
nare sortens analys kan dock med fordel ges visst utrymme aven i en
larobok.

Oavsett om det ar fraga om systematiserande eller analyserande
framstallning kan det skjutas in att inte bara lagstiftarens och dom-
stolarnas verksamhet kan vara lampliga objekt for rattsvetenskaplig
undersokning utan ocksa rattsbildning av annat slag. Hit hoér radgi-
vande uttalanden av Allmdnna reklamationsnamnden eller olika
namnder pa forsikringsomradet liksom dven utformningen av stan-

¥ For en diskussion av Webers uppfattning se Margareta Bertilsson, Om ritt och
moral; synpunkter pa Max Webers rittslara, Statsvetenskaplig tidskrift 1985 s. 26 ff.
* En inkorsport till olika synsatt for anvandningen av rationalitet som ledstjarna
for rattbildningen erbjuder flera av uppsatserna i boken Werner Krawiets m.fl.
(Editors), The Reasonable as Rational. On legal Argumentation and Justification.
Festschrift for Aulis Aarnio, Duncker & Humblot, Berlin 2000. Som bokens under-
titel antyder, behandlar dock flertalet av dessa uppsatser argumentationsmetoder
for rattstillampning och inte analysmetoder vid rattsvetenskaplig forskning. Enligt
mitt intryck drar man i den allménna réttslaran ofta inte nagon tydlig grans mellan
dessa olika verksamheter, nagot som tyder pa en ganska snav uppfattning om vad
den positivrattsliga forskningen sysslar med.
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dardavtal och deras tillimpning. Genom att en sa stor del av ratts-
bildningen inom civilritten sker utanfé6r domstolsomradet kan sidana
undersokningar vara angelagna.

Viarderingar, rattsvetenskap och politik

Om man vill géra en 6vergripande analys av hur rattsreglerna funge-
rar pa ett visst omrade ar vdrderingar nastan ofrankomliga. Har man
inte t.ex. vissa vairderande hypoteser om rattsreglernas verkningar gar
det inte att 6ver huvud taget genomféra ndgon analys av reglers an-
damalsrationalitet.” Darmed kan man komma in pa fragor som ytterst
maste avgoras genom lagstiftning, som grundas pa politiska beslut.

Inom familjerattens och familjepolitikens omrade har jag i en och
annan uppsats gjort gallande, att lagstiftningen inskranker barnfamil-
jernas valfrihet liksom att dnskemdl om familjestabilitet till en viss
grans kan ha ett varde, som borde understodjas av lagstiftningen; i
bada dessa hinseenden har 6nskemadl om jamstilldhet mellan konen,
befogade i och for sig, fatt en 6verordnad karaktir.” Enligt min me-
ning bor en rattsvetenskapare inte dra sig for att ta stallning till hur
sadana viarden som de namnda tillgodoses av lagstiftningen. Det ar
naturligtvis samtidigt viktigt, och det foljer av kravet pa debattrationa-
litet, att virderingar skall redovisas som sidana. Den som uttalar sig i
rent rattspolitiska — och darmed aven allméanpolitiska — fragor far
radkna med mothugg. Sarskilt kdnsliga omraden harvidlag ar sadant
som familjeratt och familjepolitik, arbetsratt, socialférsakring och so-
cialpolitik samt skatteratt.

Det ar emellertid inte bra for samhallsdebatten om en rattsveten-
skapare, lika litet som en expert pa vilken samhallsfriga som helst,
underldter att omtala sin uppfattning sa snart virderingar berors pa
grund av tendenser i den allmanpolitiska debatten att stampla olika
asikter som politiskt motiverade. Snarare ar det onskvart att sidana
tendenser pressas tillbaka i en kanske orealistisk forhoppning att aven
en politisk diskussion skall kunna foras med debattrationalitet som
ledstjarna. I varje fall ar det onskvart att motarbeta den eventuella
uppfattningen, att analyser som ar gjorda med vetenskaplig ambition
mister varje virde som sadana darfor att de kan innefatta virderingar
av reglernas mer eller mindre ldmpliga andamal.

En skillnad mellan rattsvetenskapliga, virderande analyser och rent
politiska stillningstaganden ar emellertid foljande. Vid politiska 6ver-

“ T en liten men intraingande bok av Julie Dickson, Evaluation and legal theory
(2001) behandlas de nagot olika installningarna till virderingarnas roll hos de val-
kanda rattsfilosoferna Dworkin och Raz. Den allmdnna attityden hos bada ar att
varderingar ar ofrankomliga for den som vill uttala sig om ett rattssystems legitimi-
tet. Meningarna skiljer sig dock at nar det géller fragan om forskaren skall uttala
en egen vardering, eller enbart ha varderingar som grund for jamforelser utan att
sjalv uttala sina preferenser. Det dr dock svart att upprétthalla en klar skillnad mel-
lan valet av en viss vardering som jamforelsenorm och ett eget omdéme huruvida
varderingen ar god eller inte. Redan i urvalet kan det ligga ett omdome.

* Se bl.a. Agell, Familjeformer och lagstiftningsideologi, SvJT 1998 s. 518 ff.
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vaganden satts malen i centrum fér 6nskemal, som omsitts i juridiska
regler. En rattsvetenskaplig undersokning kan i och for sig laggas upp
pa motsvarande satt, dven om rattsvetenskaparen vanligen inte har
tillrackliga resurser for att pa egen hand utarbeta sidana forslag.
Dessutom ar det vanskligt att ta upp fragor, dar lagstiftaren plotsligt
kan gripa in. De varderande malen kommer nog ur rattsvetenskaplig
synpunkt lattare in vid en helhetsbedéomning av det gallande regelsy-
stemets dndamals- och regelrationalitet i de bemarkelser som angetts
ovan. Utgangspunkterna ar da inte enbart politiska 6nskemal om
lampliga andamal utan mera 6nskemal att granska samspelet mellan
andamal och den tekniska utformningen av regelsystemet. Aven om
en rattsvetenskapare bor kunna uttala sig i fragor, som kan avgoras
genom politiska beslut, kommer danda politiska viarderingar om reg-
lernas dndamal att aktualiseras ganska sillan fér den som genomfor
undersokningar enligt de linjer som jag sokt att dra upp.

En granskningsuppgift kan ske antingen i en bok men aven i en
uppsats. Det ar inte sikert att man behover skriva en hel bok for att na
goda resultat. En bok kan komma att alltfér mycket besta av material-
redovisning av kanske valkant material. Det ar forfattarens kreativitet
och analysférmdga som ger ett rattsvetenskapligt verk dess varde. En
kortare framstallning kan vara mera slagkraftig an en langre.

Exkurs. Rittsvetenskapens omfattning och nigra rekommendationer
for framtiden

I den uppgift som forelades mig infor konferensen ingick att gora en
kritisk analys av hur den juridiska forskningen ser ut. Dessvarre maste
jag lamna uppgiften kvalitativt obesvarad. Den juridiska litteraturen i
Sverige har under de senaste artiondena vuxit i sadan grad, att det
nappeligen ar mojligt att komma med allmanna, kvalitativa omdomen
utan ganska tidsddande studier, amnesomrade fér amnesomrade. Det
skulle emellertid vara intressant att undersoka narmare hur stor del av
den juridiska litteraturen i Sverige som kan kallas rattsvetenskaplig,
om man ar beredd att gora en Kklassificering med ledning av sidana
metodologiska krav som jag anfort har ovan.” Uppgiften verkar dock
nastan overmansklig.

Forfattandet av mer eller mindre rdttsvetenskapliga texter har okat till
ooverskadlighet. Till stor det beror detta naturligtvis pa framvaxten av
nya ratisomraden: konsumentratt och marknadsratt, manskliga rattig-
heter, miljoratt, IT-ratt m.m., allt understott av den tilltagande inter-
nationaliseringen och EG-rittens vaxande betydelse. Mangfalden av
vad som producerats kan illustreras av nagra spridda iakttagelser.

Institutet for rattsvetenskaplig forskning (grundat med anslag av
Wallenbergstiftelsen) borjade sin verksamhet ar 1947 med stod framst

? Omojligheten att komma med svepande omdémen 6ver hela det juridiska faltet
illustreras av att regeringen nyligen lamnat ett uppdrag till Arbetslivsinstitutet att
utreda inriktningen och vardet av den arbetsrattsliga forskningen. Uppdraget illu-
strerar ocksa att vissa forskningsomraden ar sarskilt omhuldade av politiska skal.
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till forfattare av juridiska monografier. Nar institutet utgav en skrift
och avholl ett seminarium 1997, dvs. di verksamheten pagatt i 50 ar,
upptog Institutets skriftserie 160 volymer over de mest skiftande am-
nen.” Ett annat exempel pa en omfattande utgivning utgoér den bok-
serie, Skrifter fran juridiska fakulteten i Uppsala, som boérjade ut-
komma ar 1984 och som t.o.m. utgangen av ar 2001 innehaller 87 vo-
lymer. Aven den juridiska fakulteten vid universitetet i Lund har en
omfattande skriftserie. De nu namnda publikationerna utgor samti-
digt bara en del av den totala bokutgivningen i landet. Vad som ges ut
av akademiska forfattare far vil dock i sarskilt hog grad antas vara
skrivet med rattsvetenskapliga ambitioner, medan annan juridisk bok-
utgivning kan ha varierande karaktar.

Antalet publicerade doktorsavhandlingar har ocksa okat kraftigt.
For Uppsala universitet kan Elsa Eschelsons avhandling, Om begrep-
pet gafva enligt svensk ritt, som utkom 1897, ges nummer 1 i en "mo-
dern” serie, som till och med ar 2001 innehaller 167 doktorsavhand-
lingar vid den juridiska fakulteten. Under de forsta sextiofem aren var
publiceringstakten knappt en doktorsavhandling om aret, vilket rakar
belysas av att min egen avhandling fran 1962 utgér nr 60 i nummer-
torteckningen. Pa de foljande 40 aren har det alltsa publicerats ytter-
ligare 107 doktorsavhandlingar. Sarskilt stark har produktionsdkning-
en varit under de senaste tre aren 1999-2001. Under denna period
har det i Uppsala publicerats 20 avhandlingar férdelade pa folkratt 5,
civilratt 4, offentlig ratt 4, skatteratt 3, miljoratt 2, processratt 1 och
internationell privatriatt 1 (klassificeringen kan i nagra fall diskute-
ras). Utvecklingen i Lund, Stockholm, G6éteborg och Umea torde visa
liknande tendenser daven om antalet disputationer under de senaste
aren blivit sarskilt hogt i Uppsala.

Ocksé publiceringen av uppsatser har 6kat kraftigt, framférallt ge-
nom tillkomsten av nya tidskrifter utover aldre publikationer med
Svensk Juristtidning som den centrala, allmanna tidskriften. Juridisk
Tidskrift vid Stockholms universitet (med en forsta argang 1989-90)
maste sigas har gjort stor succé med fullmatade argdngar om minst
1 000 sidor och manga uppsatser med klara rattsvetenskapliga ambi-
tioner. Ett ytterligare nytillskott ar Europarattslig Tidskrift, som bor-
jade utkomma ar 1998.*

Aven utan en nirmare vdrdering av den rittsvetenskapliga karakti-
ren eller av den praktiska nyttan av detta valdiga material kan det sa-
gas, att kvantiteten ar imponerande. Omfattningen av den juridiska
textproduktionen medfor samtidigt problem ur lisarsynpunkt, efter-

* Jfr de sammanfattande uppsatserna i jubileumsskriften Svensk rattsvetenskap
1947-1997 (red. Stig Stromholm), Stockholm 1997.

¥ Sedan dess har det ocksa Oppnats en "néttidskrift” 6ver Internet ("Pointlex”)
med vissa rattsvetenskapsliga ambitioner och med akademiska jurister som kom-
mentatorer av rattsutvecklingen.
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som svarigheterna har o6kat att 6verblicka den juridiska litteraturen,
och dnda har jag har bara talat om forfattarskap pa svenska och om
svenska publikationer. Klassificeringssystemen for den som vill soka
information har blivit allt viktigare.

Trots bristfalligheten i mina iakttagelser om rattsvetenskapens nu-
varande lage vill jag soka gora nigra rekommendationer for framti-
den. Det galler dels anvanda metoder, dels balansen mellan olika ratts-
omraden.

Nar det galler de rdttsvetenskapliga metoderna vill jag som framsta mal
satta upp att det bor genomforas flera undersokningar, dar rattsjam-
forelse mellan lander satts i centrum. Visserligen uppmarksammas
EGritten 1 okande grad, men det behovs inte desto mindre flera
rattsjamforande undersokningar om olika delomrdden av rattsord-
ningen.

Ett skal galler just EG-rdtten. Vare sig EG-rattsliga direktiv innehaller
minimiskydd, som inom konsumentratten, eller syftar till totallos-
ningar, som kanske inom bolagsratten, verkar det vardefullt med
kompletterande rattsjamforande studier inom det aktuella omradet.
For ovrigt tror jag att EG-rattens snabba utveckling medfor en risk for
att det rattsvetenskapliga intresset koncentreras pa forfattarskap om
vad som faktiskt sker, inte minst i EG-domstolen. Samtidigt finns det
anledning att granska utvecklingen, kanske sarskilt utformningen av
direktiv, med tanke pd sidana perspektiv som jag fort fram som sar-
skilt rattsvenskapliga, dvs. ett intresse for andamalsrationalitet, be-
grepps- och regelnationalitet samt systemrationalitet. Aven den som
inte sjalv sysslat med EG-rattsliga fragor, kan dock stdlla sig fragan vil-
ket europeiskt debattforum som egentligen finns for att en nations-
overskridande, rittsvetenskaplig diskussion skulle kunna fi nagon
praktisk betydelse? Den flora av europarattsliga tidskrifter som vuxit
fram pa olika hall i Europa ar svaréverskadlig.

I sammanhanget kan laggas till ett ord dven om FEuropakonventionen
fran 1950 om skydd fér de manskliga rattigheterna och de grund-
laggande friheterna. Konventionen utgér som bekant numera (enligt
lagen 1994:1219) en del av gallande svensk riatt med omedelbar till-
lamplighet i domstolar och andra myndigheter. Det kan darfor finnas
anledning for forfattare av nationella specialundersokningar eller la-
robocker om barnratt, om arbetsratt eller i allman straff- och process-
ratt att dven uppmarksamma de artiklar i konventionen, och dartill
knuten rattspraxis, som kan bli aktuella som komplement till den spe-
cifika inhemska lagstiftningen. En sadan utveckling skulle ytterligare
understryka vikten av de i konventionen behandlade fragorna som
hittills mestadels enbart behandlats i specialarbeten om konventionen
som sadan.”

* T detta sammanhang passar det bra att som betydelsefulla nimna de av Jacob
Sundberg sedan mera dn femton ar organiserade nordiska tavlingarna om det s.k.
Sporrong Lonnrothska priset, med lag av juris studerande som tavlande och le-
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Internationaliseringen medfor emellertid att rattsjamforande un-
dersokningar far ett egenvarde pa manga omraden helt oavsett vad
som tas upp inom EU. Visserligen tror jag inte pa nagon European
Civil Code som ett realistiskt eller 6nskvart projekt inom 6verskadlig
tid.” Rattsjamforande undersokningar har dock ett egenvarde. For ov-
rigt vill jag understryka att 6kade nordiska rattsjamforelser kan ha
mycket att ge. Detta ar ett mycket starkt intryck av den samnordiska
undersokning inom familjerdatten och arvsratten som jag for narva-
rande ar inblandad i. I varje fall fran dessa rattsomraden ar intrycket
att ett fortgaende nationellt lappande lett till en del onddiga sirlos-
ningar, och att den totala andamals-, begrepps- och systemrationalite-
ten skulle kunna forbattras genom samarbete.

Vid de juridiska institutionerna vid universiteten behovs det for ov-
rigt en allmidn kompetens nar det giller bade att svara pa utlandskt
intresse for den svenska rattsutvecklingen och for att kunna delta i ett
rattsjamforande samarbete. Borta ar den tid for 40 ar sedan da man
efterlyste ett nordiskt institut for komparativ ratt. I dag behover alla
rattsvetenskapare vara nagorlunda internationellt orienterade inom
sitt amnesomrade.

Man kan ocksa konstatera att det, atminstone pa vissa omraden —
familjeratten hor hit — sakert skulle vara nyttigt med flera rdttssocio—
logiska undersokningar. Mera rattssociologisk forskning efterlystes re-
dan av arbetsgruppen 1967 som hade forskningsberedningens upp-
drag, som det da viktigaste 6nskemalet.” Det har inte blivit sa valdigt
mycket av rattssociologin i Sverige, som har sma resurser med undan-
tag av omhuldade specialomraden, som arbetslivsforskningen.” Att
verkligen gora allvar av rattssociologin som ett arbetsredskap ar emel-
lertid en komplicerad och dyrbar historia.

Radttsekonomin ar ett ungt specialomrade dar jag for egen del har
uppfattningen att den kan utgora ett extra analysredskap, som kan
anvandas i vissa fragor.” Det ar daremot diskutabelt enligt min me-
ning om det skulle behévas nagon organiserad satsning pa rattseko-
nomin.

dande nordiska domare som bedémare. Se senast Sundberg, "Europeiska 6évning-
ar”, JT 2001-02 s. 89 ff.

" Se for en utvecklad sadan uppfattning Thomas Wilhelmsson, Europeiseringen
av privatratten: For ett fragmenterat utbyte av erfarenheter, Tidsskrift for Retts-
vitenskap, 2001, s. 1-32.

® Se boken Sambhallsforskning, Rapporter fran fem arbetsgrupper tillsatta av
Forskningsberedningen, 1968. Den rattsvetenskapliga arbetsgruppen bestod av
professorerna Hessler (sammankallande), Bolding, Ekelof, Hellner, Tore Strom-
berg och Sveri.

* Jfr nyligen Per Stjernquist, Till fragan om rittssociologins identitet, Tidsskrift for
Rettsvitenskap, 2001, s. 125-134.

* Doktorsavhandlingar med sadana rattsekonomiska inslag ar Johnny Herre, Er-
sattningar i kopratten. Sarskilt om skadestandsberakning, Skrifter (nr 4) fran
Handelshogskolan i Stockholm, 1996, och — i dn hégre grad — Eric M. Runesson,
Rekonstruktion av ofulltstaindiga avtal. Sarskilt om koplagens reglering av risken
for okade prestationskostnader, (nr 5 i samma skriftserie), Stockholm 1996.



SvJT 2002 Rationalitet och varderingar i rattsvetenskapen 259

Nar det sa galler balansen mellan olika omraden for traditionell ju-
ridisk forskning finns det inte nagon helt klargérande information
angaende pdgdende doktorandarbeten. Registreringssystemet har ojamn
kvalitet. I Stockholm finns enligt uppgift uppemot 50 ekonomiskt for-
sorjda doktorander, i Uppsala finns det ett trettiotal. Forsknings-
anslagen kommer antingen fran en fakultets egna medel eller fran
fonder. Det finns listor 6ver angivna amnen for doktorsavhandlingar i
Stockholm, Uppsala och Lund. Férdelning pa dmnen verkar vara
mycket ojamn. Allmant sett forefaller arbetsratt vara ett val bevakat
rattsomrade. Detsamma galler méjligen immaterialratt, miljoratt och
allman folkratt. EGrattsanknytningarna ar ocksa ganska manga. Un-
derforsorjda ar diremot damnesomraden som familjerdtt och succes-
sionsratt samt allman, eller om man sa vill, central civilratt, liksom —
som det verkar — arbeten om manskliga rattigheter. Bolagsratten har
kanske tva eller tre doktorandprojekt under arbete, men har ar kan-
ske for narvarande regler om foretagens agerande och om handel
med foretag, den s.k. borsratten, viktigare.

I och for sig ar det naturligt att forskningen foljer med rattsutveck-
lingen till nya omraden. Tyvarr kanske det finns en risk att kompeten-
sen i allman civilratt haller pa att forsvagas, eftersom avtalsritt, allman
obligationsratt och allmdn skadestandsratt bor behérskas nagorlunda
val dven av dem som sysslar med civilrittsliga specialomraden. Alla
rattsvetenskapsman bor atminstone i ndgon man vara fértrogna aven
med vissa offentligrdttsliga synsatt. Fragan ar om dessa 6nskemal om
overblick kan infrias for narvarande. En nedgang av den allmdnna
kompetensen kan utgora baksidan av en stark specialisering, som
dock i viss man kan kompenseras genom de litteraturkurser som nu-
mera ingar i studieplanen for forskarutbildning och genom en vilja
till s.k. livslangt larande.

Traditionellt har det ratt en ganska stor frihet for doktorander att
konkurrera om medel for forsérjning fran den egna fakulteten obe-
roende av vilket amne man 6nskat dgna sig at. Den bakomliggande
tanken har varit att denna fria konkurrens bast gynnar kvaliteten hos
enskilda sokande. Det ar emellertid rimligt att man soker skapa en ba-
lans mellan dmnen, sa att kompetensen inte blir forsummad pa vissa
omraden. I viss utstrackning finns det nog sadana strivanden vid varje
universitet. Men hur skall stravanden efter en balans praktiskt ga till
dels vid varje fakultet, dels nationellt? Aterkommande nationella dm-
neskonferenser for lirare och doktorander inom ett omrade skulle
kunna vara nyttiga for diskussion av forskningsbehoven, garna under
medverkan av damnessakkunniga inom departement och pa andra hall
i juristvarlden.

Forskarrekryteringen ar en nyckelfraga for en lyckosam rattsvetenskap
pa langre sikt. Konkurrensen fran karriarmojligheterna i domstolarna
och inom advokatverksamhet med specialisering mot affarsjuridiken
innebir en 6vermaiktig konkurrens i friga om en del nyblivna jurister
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som har fallenhet och intresse for rattsvetenskap. En ny juris doktor
behover dock inte kvarstanna vid universitetet, aven om han eller hon
erbjuds mojlighet dartill. Det ar a ena sidan 6nskvart att doktorsexa-
men ses som en god merit pa arbetsmarknaden.” Fran denna syn-
punkt ar det gladjande att ett antal nya doktorer pa senare ar har re-
kryterats till departement eller advokatbyraer. Forhédllandet dr emel-
lertid ocksa oroande i den man alltfér manga, sarskilt kvalificerade
doktorer forsvinner fran universiteten. Av olika skil behévs det i dag
manga flera rattsvetenskapligt skolade, akademiska larare an for 50 ar
sedan.

Kvaliteten pad rattsvetenskapen sammanhdnger emellertid ocksa
med de akademiska lidrarnas tjanstgoringsforhallanden. De som na-
gorlunda f6ljer vad som péagar vid de svenska universiteten har knap-
past kunnat undga att ligga marke till forskarnas 6kade beroende av
s.k. externa anslag och minskade mojligheter att dgna sig at forskning
inom ramen for grundliggande tjansteforpliktelser. Denna utveck-
ling, som inte ar oproblematisk, har i hog grad inverkat pa forhallan-
dena aven vid de juridiska fakulteterna.

En avslutande iakttagelse galler kravet pa sprakkunskaper, om de
flesta rattsvetenskapsman skall kunna dgna sig at rattsjamfoérande un-
dersokningar eller atminstone samarbete. Engelska ar naturligtvis ett
nodvandigt redskap men knappast tillrackligt inom de flesta rattsom-
raden. Minst ett sprak till behovs. Det ar nagot av en paradox att be-
harskandet av flera frimmande sprak snarast ar ligre i den interna-
tionella, moderna varlden an for 75 eller 50 ar sedan.

" Listan 6ver doktorsavhandlingar vid den juridiska fakulteten i Uppsala, med Elsa
Eschelsson som nummer 1 i "modern tid” fortsitter under 1900-talets forsta arti-
onde med Tore Almén (1900), Nils Stjernberg (1902), Nils Alexandersson (1904),
Birger Ekeberg (1904), Folke Wetter (1907) och Thore Engstromer (1908). Alla
gjorde som bekant storartade insatser som professorer, domare eller lagstiftare.
Dessa beromda personers insatser ger fran de juridiska fakulteternas horisont en
idealbild av en koppling mellan forskarrekrytering till universiteten och rattslivet i
ovrigt.
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