Rattsvetenskap och lagstiftnings-
arbete

Av docent PETTER Asp

1. Inledning

Jag kommer i det foljande att forsoka siga nagonting om i vilken ut-
strackning rattsvetenskapen pa olika satt bor delta i lagstiftningsarbe-
te. Det kan mahanda finnas skal att nimna att anledningen till att jag
har blivit ombedd att gora detta inlagg torde vara att jag, som har en
ganska renodlad universitetsbakgrund, under ett drygt ar arbetade
med bl.a. lagstiftningsarbete pa Justitiedepartementets straffrattsen-
het.

Den uppgift jag blivit tilldelad har pa flera satt varit litet besvarlig,
bl.a. eftersom den inneburit att jag blivit satt att fundera 6ver om
man, sasom rattsvetenskapare, bor goéra nagot som jag redan gjort mig
skyldig till, men ocksd darfor att de satta tidsramarna gjort det nod-
vandigt att lata mycket som ér i behov av en utforlig motivering forbli
narmast omotiverat. Mina synpunkter ar foljaktligen fragmentariska
och de ger knappast uttryck for nagot mer sammanhallet stallningsta-

gande.

2. Nagra utgangspunkter
Fragan om vilken roll rattsvetenskapliga foretradare bor spela i lag-
stiftningsarbetet kan naturligtvis angripas pa ett otal olika sitt. Men
oberoende av vilken vag man valjer finns det behov av att gora vissa
distinktioner; det dr narmast givet att ett svar pa fragan huruvida och i
vilken utstrackning rattsvetenskapen bor delta i lagstiftningsarbete
maste bli differentierat. Svaret pa fragan ar atminstone delvis avhang-
igt av vilken typ av deltagande vi talar om, i vilken omfattning delta-
gande sker och kanske ocksa vilken typ av rittsvetenskapare vi talar
om.

I ett av de forberedande dokumenten till det symposium som do-
kumenteras i detta nummer av Svensk Juristtidning stilldes t.ex. fra-
gorna:

”Skall forskningen peka ut behov av lagstiftning? Bor forskningen aktivt
verka for féorandringar? Bor forskarna aktivt delta i lagstiftningsarbetet?”

Redan har antyds att den overgripande fragestillningen inrymmer
flera olika, men delvis beslidktade, fragor.

Om vi till att bérja med tar en titt pa vilka typer av medverkan som
kan aktualiseras sa ar det ganska latt att géra en relativt lang lista 6ver
lagstiftningsrelevant verksamhet som rattsvetenskapare kan agna sig
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at. Nagra av de mest centrala punkterna pa en sddan lista — jag har
alltsa inga som helst ansprak pa fullstindighet — torde vara:

1. att rattsvetenskaparen inom ramen for rattsvetenskapliga alster kan
framfora kritiska synpunkter pa lagstiftningen,

2. att rattsvetenskaparen inom ramen for rattsvetenskapliga alster kan
komma med konstruktiva synpunkter de lege ferenda (har inryms allt fran
mer allmdnna synpunkter pa i vilken riktning lagstiftningen bor utvecklas
till konkreta forslag till lagtexter),

3. att rattsvetenskaparen inom ramen for sitt ordinarie arbete besvarar
remisser,

4. att rattsvetenskaparen medverkar i utredningsarbete, samt

5. att rattsvetenskaparen deltar aktivt i lagstiftningsarbete (och annat
normskapande arbete, t.ex. internationellt féorhandlingsarbete) sdsom tjans-
teman pa nagot departementet.

Jag tankte i det foljande forst siga nagra fa ord om de tva forsta punk-
terna pa listan for att darefter dgna huvuddelen av mitt inlagg at att
diskutera kring fragan huruvida réttsvetenskapen aktivt och i mer or-
ganiserade former bor delta i lagstiftningsarbetet. Remissarbetet lam-
nas, narmast av utrymmesskal, darhan. Redan nu kan emellertid for-
utskickas att jag inte kan se nagra skil for att generellt utesluta nagra
av de ovan namnda aktiviteterna fran rattsvetenskaparens legitima ar-
betsomrade. Detta hindrar naturligtvis inte att det kan finnas vissa
problem och risker som man bor vara uppmarksam pa.

3. Kritik och konstruktion inom ramen for universitetsarbetet

Nar det galler kritik, pdpekande av lagstiftningsbehov, forslag till lag-
stiftning etc. inom ramen for rattsvetenskapliga arbeten ar min upp-
fattning ganska klar. Rattsvetenskaparen kan och bor kritisera ofull-
komligheter och jag har ocksa svart att se nagra skil att inte bidra
med forslag till forbattringar.

Ibland talas om att dylik verksamhet, sarskilt vad galler argumenta-
tion de lege ferenda, skulle vara ovetenskaplig eftersom den ar varde-
ringsbemangd. Fragan om vad som ar att beteckna som vetenskap el-
ler ej kan vi kanske lamna darhan i detta sammanhang, men med ut-
gangspunkt i att det, enligt min uppfattning, gar att argumentera ra-
tionellt ocksa rorande fragor som aktualiserar varderingar och med
hansyn till att nastan all juridisk argumentation de lege ferenda ar
bunden i viss utstrickning — bl.a. maste systemkoherens och foérhal-
landet till andra rattsregler beaktas — menar jag att det i vart fall ar
fullt legitimt for rattsvetenskapare att kritisera och konstruera ocksa
de lege ferenda. I sammanhanget kan framhallas att argumentation
de lege lata och argumentation de lege ferenda narmast samman-
smalter i situationer dar en viss rattsfriga ar mycket 6ppen; i sidana
situationer kan man, som nagon har uttryckt det, siga att det som bor
gilla, ocksa ar det som giller.
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Ett annat skdl till avhallsamhet skulle kunna vara omsorg om ratts-
vetenskapens oberoende och integritet. I sammanhanget kan t.ex.
héanvisas till att Rodhe — som i och for sig torde vara ganska ensam
om sin uppfattning — har argumenterat for att rattsvetenskaparen
bor avsta fran att ge rekommendationer (bade vad galler 16sningen pa
konkreta rattstillampningsfragor och de lege ferenda) eftersom han
eller hon “darigenom forsvagar sin formaga att korrekt beskriva verk-
ligheten”." Rattsvetenskaparen bor vara enligt Rodhe vara en “oenga-
gerad iakttagare” som avhdller sig fran allt som kan aventyra hans
formaga att "korrekt beskriva verkligheten”. Personligen tror jag inte
mycket pa Rodhe, bl.a. eftersom det alldeles oberoende av om man
ger rekommendationer eller ej ar narmast omojligt att undvika att ta
stallning infor sig sjalv, men daven av det skdlet att jag tror att Rodhes
uppfattning bygger pa ohallbara distinktioner (pa flera plan).

Kring dessa fragor kan man naturligtvis diskutera mycket linge,
men 1 detta sammanhang nojer jag mig med att konstatera att de fles-
ta rattsvetenskapare i vart fall inte agerar enligt Rodhes modell.

4. Rittsvetenskap, utredningsarbete och departementstjinstgoring
4.1 Inledning

Mer intressant ar kanske fragan huruvida rattsvetenskapen aktivt och i
mer organiserade former bor bidra till lagstiftningsarbetet genom att
delta i offentliga utredningar eller inom ramen for tjanstgéring pa
nagot departement. Fragestillningen far har ytterligare dimensioner
eftersom rattsvetenskaparen har pa ett annat sitt solidariserar sig med
lagstiftaren och arbetar at det maktcentrum som han eller hon bl.a.
har till uppgift att granska. For att ater anknyta till Rodhe kan man
saga att den rattsvetenskapare som deltar i lagstiftningsarbete forflyt-
tar sig fran laktaren — och den tillbakalutade platsen som oengage-
rad iakttagare — ned pa spelplanen. Ar detta verkligen onskvirt eller
ens legitimt?

4.2 Plus...

En forsta delfraga man kan stdlla sig ar naturligtvis varfor det, bortsett
fran eventuella motskal, finns skal att engagera rattsvetenskapen i lag-
stiftningsarbetet. Finns det 6verhuvudtaget nagra vasentliga fordelar
med att involvera forskare i den lagstiftningsforberedande verksamhe-
ten? Sjalv besvarar jag den stillda fragan positivt och jag skall ge nagra
korta och ganska allmént hallna synpunkter, som inte gér ansprak pa
att vara heltickande, till stod for denna uppfattning.

I lagstiftarperspektivet kan man for det forsta peka pa att rittsve-
tenskaparens och domarens — det ar ingen hemlighet att de flesta
personer som arbetar aktivt med lagstiftningsarbete har sin bakgrund
i domstolsvarlden; assessor ar den helt dominerande yrkestiteln i de-

' Se t.ex. Rodhe, "Beskrivning — prognos — rekommendation. En trosbekinnel-

se.” JT 1996-97 s. 1-4.



314 Petter Asp SvJT 2002

partementsvarlden — kunskaper i regel skiljer sig at. Jag vill inte pa
nagot sitt pasta att rattsvetenskapare generellt sett skulle besitta storre
kunskaper an domare, men kunskaperna ar delvis annorlunda.

Har kan t.ex. framhdllas att rattsvetenskapare och praktiker narmar
sig den juridiska materian med delvis olika kunskapsintressen; for
domaren ar intresset i huvudsak fokuserat pa att finna sadan kunskap
som kravs for att 16sa konkreta fall, medan detta for rattsvetenskapa-
ren bara ar en av flera uppgifter och i regel inte ens den viktigaste. Ef-
tersom de fragor man soker besvara delvis skiljer sig at kommer man
ocksa att soka sig till olika typer av kédllor och material och lasa detta
material pa olika satt, vilket i sin tur leder till att man foérvarvar delvis
olika kunskaper.

Vidare torde galla att rattsvetenskaparens kunskaper i relation till
domarens i regel ar betydligt smalare men samtidigt djupare, vilket till
stor del hanger samman med att specialiseringen normalt ar mer
langt driven inom rattsvetenskapen an i vara domstolar. Den som ag-
nar dag ut och dag in at straffritt, och dessutom agnar lejonparten av
den tillgangliga tiden at ett fatal, ofta ganska begransade, delomraden
av straffratten, forvarvar naturligtvis en annan typ av kunskap an den
som nistan dagligen agnar sig at flera olika rattsomraden. Det har
aterspeglas ocksa i titulaturen pa departementen; rattsvetenskapare
som tjanstgor pa departementet har i regel titeln dmnessakkunnig,
medan assessorerna (sa lange de ar obefordrade) har titeln rattssak-
kunnig.

For det andra torde det inte vara att saga for mycket att rattsveten-
skaparen och domaren har delvis olika sitt att tinka och se pa saker.
Om man skall bygga pa férdomar — och det kan det finnas skal att
gora nar de ar nagorlunda vilgrundade — skulle férenklat kunna sa-
gas att domare i regel ar mer pragmatiska och inriktade pa att hitta
praktiska losningar dan rattsvetenskapare som istallet ofta tillmater sy-
stemkoherens och principiella eller teoretiska argument storre vikt.
Det sagda innebir inte pa nagot sitt att jag vill argumentera fér en
icke pragmatisk syn pa lagstiftningen — det ar givetvis centralt att den
faktiskt fungerar i praktiken — men pa lingre sikt ligger det natur-
ligtvis ett varde i att man i lagstiftningsarbetet ocksa far in vad man
kan kalla ett mer teoretiskt och principiellt perspektiv. I samman-
hanget kan tillaggas att det ligger mer dan ett korn av sanning i Justus
von Liebigs ord att det inte finns nagot mer praktiskt an en god teori.

Nar detta har sagts sa vill jag framhdlla att det ar viktigt att man inte
overdriver de hér skillnaderna och ser dem som ett problem, t.ex. sa-
tillvida att man pa grund av risker for “kulturkrockar” mellan teori
och praktik skulle undvika att anvanda rattsvetenskapare i lagstift-
ningsarbetet. Mina erfarenheter, bade fran departement och utred-
ningsarbete, pekar tvirtom pa att skillnaderna i sattet att tinka och
resonera ar betydligt mindre an man ofta forestaller sig. Man talar i
huvudsak samma sprak och tinker pa ett i huvudsak likartat satt. Man
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skulle kanske kunna uttrycka det sa att den gemensamma pragling
som man far, eller utsitts for, genom juristutbildningen och juristyr-
ket i allmanhet har ett betydligt storre genomslag an den divergeran-
de pragling man far i sina olika specialroller inom juridiken. Skillna-
der finns men de 6verskuggas av likheterna.

For det tredje torde kunna sagas att manniskor med en rattsveten-
skaplig bakgrund ofta har storre erfarenhet av att konstruera sam-
manhallna system och modeller dn manniskor med domstolsbak-
grund. Vetenskap gar ju i mangt och mycket ut just pa detta; att skapa
system och modeller som dels kan bidra till att forsta och forklara,
dels vara anvandbara i den juridiska verkligheten. Och aven om det,
som nagon har uttryckt det, finns skal att tro att de stora systembyg-
genas tid ar forbi inom lagstiftningsverksamheten, sa forutsatter na-
turligtvis varje lagstiftningsprojekt av nagon betydenhet, ett ganska
omfattande konstruktionsarbete. I sammanhanget skulle man ocksa
kunna peka pa rittsvetenskaparens vana att bygga upp och skriva
langre och sammanhallna texter.

Till sist kan man kanske ocksd kan tilligga att det kan ligga ett visst
varde i det faktum att riattsvetenskaparen kommer utifran, fran en mil-
jo som ar fristaende fran departements- och domstolsvirlden, och
inte ar inne i en karriarvag dar man ar, eller kanner sig vara, beroen-
de av goda vitsord etc. Aven om jag pa intet sitt vill pasta att det ar
lagt i tak pa departementen och att stimningen skulle vara raddhag-
sen — mina erfarenheter ar tvartom att det ar hogt i tak och att det
finns saval en acceptans for att man sasom tjansteman kan ha en avvi-
kande uppfattning som en respekt for ratten att havda den uppfatt-
ningen — sd ar det kanske anda nagot lattare att med s.a.s. en bas
utanfor de oOmsesidigt integrerade domstols- och departe-
mentsvarldarna vara sjalvstaindig och forhalla sig kritisk. Det har ar na-
turligtvis personrelaterat i mycket stor utstrackning och jag vill inte pa
nagot satt relatera det sagda till mina insatser pa departementet. I ett
generellt perspektiv tror jag emellertid att det kan ligga atminstone
en halv sanning i det sagda.

Sammanfattningsvis kan sagas att jag, narmast som en van av plura-
lism och mangsidighet, ar overtygad om att lagstiftningsarbetet be-
framjas av att personer med olika bakgrund deltar i arbetet. Det sagda
ar naturligtvis, mutatis mutandis, 6verférbart ocksd pa andra katego-
rier av jurister som i mindre utstrickning an folk frain domarbanan
deltar i lagstiftningsarbetet. Som exempel fran det straffrattsliga om-
radet fortjanar sarskilt 4klagarna att namnas.

I ett annat perspektiv bor ocksa framhallas att rattsvetenskapen som
sadan naturligtvis kan beframjas av att dess foretradare deltar i lag-
stiftningsarbete. Om man bortser fran rent praktiska saker som att
ocksa rattsvetenskapare har stor nytta av informationskanaler, kontak-
ter osv., kan sagas att deltagande i lagstiftningsarbete kan ge en for-
staelse for de processer som leder fram till lagstiftning och for lag-
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stiftningens villkor som sannolikt ar svar eller omoijlig att forvarva fran
ett skrivbord pa ett universitet. Man far helt enkelt ett tillfalle att for-
varva forstahandskunskap om en del av det som utgor ens forsknings-
objekt.

4.3 ...och minus?

Som antytts inledningsvis kan man naturligtvis ocksa se vissa risker
med ett alltfor intimt och fortroendefullt samarbete mellan lagstifta-
ren och rattsvetenskapen. Slagordsmassigt kan man sammanfatta des-
sa risker genom att siga att en rattsvetenskap som ar alltfor lierad
med den lagstiftande makten inte garna kan vara helt fri, obunden
och forutsattningslos. Den som deltar och verkar i en viss verksamhet
ar sallan den baste att rattvist beskriva och bedéoma denna verksamhe-
ten.

Om man ser det fran rattsvetenskaplig synpunkt kan man se risker
pa atminstone tre plan. En forsta och ganska trivial risk att ett nira
samrore med de personer som arbetar fram de produkter som leder
till lagstiftning skulle kunna innebara bl.a. att man blir forsiktigare
nar det galler att uppfylla rattsvetenskapens kritiska och granskande
funktioner. Att avindividualisering framjar manniskans férmaga till att
vara rak (och kanske till och med elak nar det behovs) ar en valkand
psykologisk effekt. Omvant lar ocksa gélla att man i regel ar nagot for-
siktigare med att kritisera personer som man kanner val. I vilken ut-
strackning det har verkligen ar en fara kan naturligtvis diskuteras. Av
betydelse ar bl.a. de inblandade personernas féormaga att skilja pa sak
och person. Dessutom ar det ju sallan nodvandigt att idiotforklara
folk for att kunna framfora skarp kritik.

De har riskerna kan naturligtvis accentueras ytterligare for den
rattsvetenskapare som deltar i lagstiftningsarbete i sadan utstrackning
att denne 1 sin yrkesidentitet blir mer av lagstiftare an av rattsveten-
skapare. Det ar naturligt att man genom langvarigt arbete i, eller sam-
arbete med, en viss organisation bygger upp en viss lojalitet, inte en-
bart pa ett personligt, utan ocksa pa ett institutionellt plan. For att ut-
trycka det hela pa ett annat satt kan sigas att jag tror att det ar nod-
vandigt att man pa nagot satt, eller i vart fall i viss man, behaller utan-
forperspektivet om man skall kunna fullgéra sina uppgifter sisom
rattsvetenskapare. Mojligen skulle man kunna saga att det hela borjar
bli allvarligt nar man uppfattar sig sjalv som en tjansteman som 1i viss
utstrackning dgnar sig at juridisk forskning, snarare an en som en
rattsvetenskapare som 1 viss utstrickning dgnar sig at lagstiftnings-
arbete.

Pa ett tredje plan finns naturligtvis ocksa en risk att man genom ak-
tivt deltagande i lagstiftningsarbete paverkas i sina stillningstaganden.
Exempelvis kan sdgas att forarbetsskrivande atminstone i viss ut-
strackning handlar om att 6vertyga och nar man val har engagerat sig



Sv]T 2002 Rittsvetenskap och lagstiftningsarbete 317

och stallt sig bakom en visst forslag eller en viss uppfattning om gal-
lande ratt kan det mahdnda finnas ett visst motstand mot att byta fot.

De har problemen bor naturligtvis tas pa storsta allvar. Samtidigt
vill jag emellertid framhalla att det finns faktorer som i viss man be-
gransar betydelsen av problemen. Viktigast av dessa faktorer ar kanske
att den roll man spelar sasom tjdnsteman pa ett departement eller vid
deltagande i utredningsarbete i regel ar betydligt mer begransad i
torhallande till slutprodukten dn den roll man sasom rattsvetenskapa-
re spelar i forhallande till sina egna rattsvetenskapliga alster.

I denna del kan for det forsta framhallas att lagstiftningsarbete
mycket sallan ar forutsattningslost i samma utstrackning som rattsve-
tenskapligt arbete.” Exempelvis galler t.ex. for utredningsarbete att di-
rektiven drar upp vissa ramar som man bor halla sig inom och inom
departementen finns naturligtvis ytterst den rent politiska dimensio-
nen med ministern och regeringen som ytterst ansvariga.

For det andra ar lagstiftningsarbete i regel ett lagarbete. I saval ut-
redningsarbete som arbete inom ramen for departementen ar det all-
tid flera personer inblandade pa olika nivaer och med olika besluts-
funktioner. Detta leder naturligtvis till att identifikationen mellan
person och produkt dr langt ifran lika tydlig som inom den rattsveten-
skapliga varlden (dar kritik av en produkt narmast ar att likstalla med
kritik av en viss person).

Det har innebdr sammantaget att det ar narmast givet att man inom
ramen for arbete i ett departement eller i en utredning i viss man far
acceptera dels att den roll man spelar ar begransad, dels att arbetet
leder fram till produkter som man personligen kanske inte kan stalla
sig bakom fullt ut. Detta kan naturligtvis smarta, sarskilt om man ar av
den uppfattningen att den egna forskningsverksamheten, det egna
tankandet och de resultat som man uppnar ar det nav runt vilket
varlden kretsar (vilket ar en uppfattning som kanske inte ar alldeles
ovanlig i rattsvetenskapliga kretsar), men en sadan acceptans tror jag i
praktiken ar en forutsattning for allt deltagande i lagstiftningsarbete.

De héar begransningarna av den roll man har innebdr forstas &
andra sidan att arbetet blir mindre — for att uttrycka sig valdigt starkt
— "korrumperande” dn det annars skulle ha varit; man ar s.a.s. inte
"lagstiftaren”, utan en kugge i ett storre maskineri som bidrar till att
skapa lagstiftning pa ett visst omrade. Om man till detta lagger att den
rattsvetenskapliga rollen bygger pa att man personligen kan sta for
sina argument och slutsatser — vilket i hogsta grad ar integritetsbe-
framjande — sa dr det svart att se att varje form av aktiv medverkan i
lagstiftningsarbetet bor forkastas med hansyn till riskerna for rattsve-
tenskapens integritet.

* I det sagda ligger inget pastaende om att rittsvetenskapligt arbete skulle vara full-
standigt forutsattningslost.
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5. Sammanfattande synpunkter

For att sammanfatta det sagda kan man, mahanda litet vardslost, siga
att jag har anfort vissa skal hit och dit, men egentligen inte pa ett tyd-
ligt satt tagit stallning. I det avseendet har jag mojligen varit Rodhe
trogen. For den som ar villig att tro att jag agerar nagorlunda 6ver-
tankt och i linje med mina 6vertygelser kan emellertid vissa slutsatser
dras av det faktum att jag, liksom manga andra rattsvetenskapare, re-
dan befunnits vara skyldig till, och ar domd for, medverkan till lag-
stiftning.
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