Nagot om normativa resonemang i
rattsdogmatisk forskning

Av universitetslektor JAN KELLGREN

Den som gor en normativ utsaga anger en norm/rekommendation som han
anser bor foljas. Rdttsvetenskapliga forfattare dr ofta sparsamma med att
fora djuplodande normativa resonemang och det diskuteras endast spar-
samt hur mormativa resonemang bor foras i ratisvelenskapliga framstall-
ningar. I wppsatsen diskuteras varfor det dar viktigt att normativa resone-
mang fors i rdttsvetenskapen och ndgot om hur de kan foras.

1. Inledning'

Den som gor en normativ utsaga anger en norm/rekommendation
som han anser bor foljas. Med normativa resonemang avser jag att
nagon (har sarskilt en rattsvetenskapsman) anger normer/rekom-
mendationer han anser bor foljas, samt motiveringar av namnda
standpunkter. Daremot avses inte andra uttalanden av eller om nor-
mer, aven om dessa uttalanden/normer kan komma att fa en norme-
rande funktion. Har innefattas darfor inte nodvandigtvis uttalanden
av t.ex. sadana i lag utskrivna regler som de facto tillimpas av svenska
domstolar, inte heller nodvandigtvis diskussioner om hur dessa regler
kan komma att tolkas.

Normativa resonemang forekommer i storre eller mindre utstrack-
ning i de flesta rattsvetenskapliga framstallningar av nagot omfang.
Emellertid diskuteras endast sparsamt hur de normativa resonemang-
en bor foras 1 rattsvetenskapliga framstallningar, t.ex. efter vilka prin-
ciper olika varden bor avwvagas.’ Jag vill ocksa hévda att manga rattsve-

' Jag har fatt ekonomiskt stdd av Nordiska skattevetenskapliga forskningsradet for
arbetet med denna uppsats. Jag har ocksa haft den stora formanen att fa diskutera
tidigare versioner av uppsatsen pa forskarseminarier i Linkoping, Lund, Stock-
holm och Uppsala. I andra sammanhang har jag fatt synpunkter pa materialet fran
flera personer. Jag vill har sarskilt namna professor Sture Bergstrom, docent Tho-
mas Bull, professor Svein Eng och jur.kand. Katarina Nordvall. Tack for all diskus-
sion och alla vardefulla papekanden!

* Det finns formodligen flera sammanhangande och samverkande orsaker till det-
ta. En orsak kan vara att manga rattsvetenskapliga arbeten liknar utbyggda rattsut-
redningar. Forskningsmetoden kan da eventuellt anses sammanfalla med “den ju-
ridiska metoden” (T. Bull, M6tes- och demonstrationsfriheten, 1997 s. 299 m.v.h.).
Da upplevs kanske, kanske med ritta, behovet av en sarskild vetenskapsteoretisk
diskussion som begransat. Vidare har nog Uppsalaskolans starka stallning banat
vag for en bendgenhet att i stor utstrackning soka ledning i auktoritetskallor snara-
re an att betona egna stallningstaganden och att fora egen varderande argumenta-
tion (se dven R. Pahlsson, Levnadskostnader, 1997 s. 118). Liksom A. Neess (Livsfi-
losofi, 2000) tror jag att kanslor och personliga stillningstaganden 6verlag har lag
status i dagens samhélle. Av betydelse dar nog ocksa att den svenska juristutbild-
ningen inte har varit sarskilt inriktad pa t.ex. etikimnet (T. Eckhoff har traffande
sagt att "Mennesker har en tendens til a bli glade i ting de har leert & mestre” [Em-
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tenskapsman ar tamligen aterhdllsamma med att f6ra normativa reso-
nemang, atminstone vad géller mer djuplodande normativa resone-
mang.’ Enligt min mening ar man ocksa sparsam med att uttala mer
grundlaggande allmanna varderingar, aven nar dessa egentligen har
betydelse for forskningsresultaten. Syftet med uppsatsen ar dock inte
att pavisa att denna beskrivning ar korrekt. Istillet ska jag diskutera
varfor normativa resonemang bor foras i rattsvetenskapliga framstall-
ningar och nagot om hur de kan foras. Uppsatsen ar skriven fran skat-
terdttslig utgangspunkt och mot bakgrund av erfarenheter fran skat-
terattsforskningen, men diskussionen bor ha en hog grad av allman-
giltighet.

Jag vill inledningsvis papeka att jag inte féorordar nagon ny “enda
vag” for rattsdogmatiken, eller ens nagon storre omlaggning av forsk-
ningens nuvarande kurs. Inte heller vill jag havda att rattsdogmatisk
forskning alltid skulle ”bli som allra bast” genom nagon sarskild, del-
vis normativ, inriktning. Syftet ar endast att diskutera en fraga som
skulle vinna pa att bli battre belyst. I basta fall kan en sadan diskussion
i nagon man bidra till att hoja kvaliteten pa normativa resonemang i
rattsdogmatiken och att géra 6ppna normativa resonemang mer fre-
kventa.

Rattsvetenskapliga framstillningar kan rymma en mangd olika in-
riktningar, som aven kan kombineras. T.ex. kan forskningen vara in-
riktad pd begreppsanalys, rattsjamforelser eller pa att underséka sam-
spelet mellan regler. Jag tar har sikte pd normativa inslag i allmdnhet i
rattsdogmatiken. Dessa inslag kan forekomma i méanga olika sam-
manhang och i kombination med manga olika inriktningar, t.ex.
rattsjamforelser. Resonemang de lege ferenda har oftast en klart
normativ inriktning. Aven manga andra rittsvetenskapliga texter har
dock vissa normativa element, t.ex. ar det ofta fallet med metodavsnit-
ten i rattsutredande avhandlingar. Bl.a. darigenom far dven den ratts-
utredande texten en normativ sida, om inte forskaren helt inriktar sig
pa att géra prognoser.

piriske metoder i rettsvitenskapen, i Rationalitet och empiri i rattsvetenskapen,
1985]). En fraga som kan anses ha betydelse for hur vissa normativa resonemang
bor foras i rattsvetenskapen har dock diskuterats mycket, namligen fragan med vil-
ka metoder lagar ska tolkas. Om — eller i den man — man som forskare inte gor
skillnad mellan rattsutredande metod i rattsvetenskap respektive rattstillampning
bor namnda diskussion dven vara relevant for fragan hur normativa resonemang
bor foras i rattsvetenskapen.

* Se aven t.ex. B. Lehrberg, Rittsvetenskap i praktikens tjanst. Tankar rorande ci-
vilrattsforskningens arbetsuppgifter. SvJT 1991 s. 763, A. Peczenik, Sverige behover
en ny konstitution, Svensk Tidskrift, 1999 s. 19 ff., dens., Vardenihilismen och den
konstruktiva juridiken, JT 1998-99 s. 481 f. och P. Westberg, Avhandlingsskrivande
och val av forskningsansats — en idé om rattsvetenskaplig oppenhet, i Festskrift till
Per Olof Bolding, 1992 s. 428 f. Se avseende laget i borjan av 1950-talet: P. O. Eke-
16f, Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? Skrifter utgivna av Ju-
ridiska fakulteten i Lund, 14, 1951, s. 119 ff. i atergivningen i Juridiska fakulteten i
Uppsalas arsbok “de lege” nr 1.
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Jag gor i det foljande normativa utsagor pa manga stallen. Min un-
derbyggnad av dessa utsagor inte alltid dr sa omfattande som den
skulle kunna vara.

2. Nagra termer for den fortsatta framstillningen

Alla rattsvetenskapliga framstallningar rymmer faktapdstdenden, dvs.
redogorelser for nagot som “ar som det ar” (eller antas vara). Det kan
vara fraga om utredningar fran logisk utgangspunkt om hur néagot
torhaller sig, t.ex. om det finns motsagelser i ett rattsvetenskapligt ar-
bete. Det kan ocksa vara fraga om informationsinhamtande och ana-
lys av material. Det kan da handla om allt fran textldsning, t.ex. lag-
text, till intervjuer eller andra former av empiri. Dartill kan rattsveten-
skapliga framstillningar innehalla prognoser. Som sagt innehaller ratts-
vetenskapliga framstillningar ofta ocksa vissa normativa resonemang.’
Det kan t.ex. vara friga om att rekommendera en tolkningsmetod el-
ler om att havda att en regel ar bristfallig och bor andras. Hit kan ock-
sa hanforas vissa varderande stillningstaganden som inte direkt ut-
mynnar i nagon slutlig rekommendation om vad som bor goras.’

Det ar svart att narmare utreda hur faktapastienden och vardering-
ar/normativa resonemang forhaller sig till varandra, t.ex. om/hur de kan
skiljas at." Jag tror dock att de flesta upplever att det féor det mesta gar bra
att halla isar dem. En annan sak ar att de ofta ar, och val ofta ocksa bor, vara
tatt ssmmanvavda i rattsvetenskapliga framstallningar.’

De normativa ansatserna kan vara mer eller mindre djuplodande, om-
fattande och 6ppna. Jag gor i det foljande en atskillnad mellan djup-
normativa och yt-normativa resonemang. Mellan dessa kategorier finns
en gradskillnad, snarare an en artskillnad.

Mer djuplodande normativa resonemang (”djup-normativa”) ar re-
sonemang dar forfattaren forhaller sig mer utpraglat kritiskt® och re-
flekterande till forskningsobjektet och metodvalet, underbygger sina
asikter ingdende och utforligt beskriver sina utgangspunkter for de
normativa resonemangen. Detta djup-normativa underlag kopplas se-
dan idealtypiskt samman med de konkreta fragorna och rekommen-
dationer utarbetas pa ett principiellt siatt. Hir kan man t.ex. tanka sig
en rattsvetenskaplig framstillning som tar ett genomreflekterat av-
stamp 1 bl.a. moralteoretiska 6vervaganden (och t.ex. motiverar valet

* Tredelningen fran K. Rodhe, Beskrivning — prognos — rekommendation. En
trosbekdnnelse, JT 1996-97 s. 1 ff. Det ar forstas inte alltid som normativa uttalan-
den stods av resonemang (resonemang betyder enligt SAOL, forutom meningsutby-
ten, tankegang, slutledning(ar), bevisféring, argumentation, argument(ering);
(utan) invandning(ar)). Egentligen borde darfér kanske en atskillnad goras mel-
lan normativa resonemang och det rena uttalandet av asikter.

> T.ex. "Det XX gor ar inte bra, eftersom XX inte har beaktats” eller (beroende pa
sammanhanget) "YY bor innefattas i begreppet ZZ”.

" Se t.ex. kort B. Molander, Vetenskapsfilosofi, 1993 s. 256 f.

" Se aven not 9.

* Det ar fullt mojligt att forhalla sig kritisk aven utan att féora normativa resone-
mang.
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av en dygdeetisk normativ beslutsmodell) och i ett empiriskt val un-
derbyggt underlag om vilken samhallsfunktion det juridiska omrade
som ska behandlas har och tydligt redogor for de varden som enligt
forfattaren bor beaktas i sammanhanget.

Mindre djuplodande normativa resonemang (“yt-normativa”) ut-
trycker ocksa handlingsnormer, men mindre valgrundat. Man sam-
manvaver t.ex. inte aspekter fran olika vetenskaper och tar inte stall-
ning med utgangspunkt i nagon klar och vilunderbyggd beslutsmo-
dell. Ett exempel pa denna typ av ansats ar texter dar det ar svart att
avgora om det ar fraga om prognoser, faktapastaenden eller rekom-
mendationer (de ar inte helt sallsynta).’ I dessa fall bygger de norma-
tiva utsagorna — kan férmodligen for det mesta antas — pa en sa "lo-
jal” tillampning som mojligt av etablerade hanteringsnormer, system-
immanenta varden etc. Ett annat exempel pa en yt-normativ metod
kan vara att havda att en viss tolkningsmetod ska anvandas darfor att
det bidrar till forutsebarhet, utan att narmare definiera begreppet
forutsebarhet, viga det mot andra tankbara mal for rattstillampning-
en eller motivera varfor férutsebarhet bor ses som ett mal. Som sagt ar
det en gradskillnad, snarare an en artskillnad, mellan djup-normativa
och yt-normativa resonemang.

Jag menar inte att ett utpraglat djup-normativt arbetssatt generellt
sett skulle vara att foredra framfor det yt-normativa, inte ens for ratts-
vetenskapliga andamal. Ur ett filosofiskt perspektiv torde visserligen
mer grundade ansatser anses vaga tyngre, men det betyder inte att de
alltid ar att foredra for rattsvetenskapligt arbete. Se vidare nedan.

Det ar egentligen nodvandigt for alla normativa arbeten att gora
avgransningar eller ha mer eller mindre obestyrkta utgangspunkter.”
Aven for den som anvinder en mer djup-normativ metod ar det for
att overhuvudtaget kunna fardigstalla ett forskningsarbete formodli-
gen alltid nodvandigt att skara av vissa i och for sig relevanta och in-
tressanta aspekter pa en fraga. T.ex. kan man i en skatterattslig de
lege ferenda-diskussion anse att vissa ekonomiska aspekter i princip ar
viktiga, men p.g.a. tidsbrist se sig tvingad att noja sig med nagra anta-
ganden om dessa fragor. En avgransningsteknik som ligger mer at det
yt-normativa hallet ar att utan motivering informera om att Ekelofs te-
leologiska metod har anvants for analysen, eller om att man ser eko-
nomisk effektivitet som det centrala malet for lagstiftningen. Att un-
derbygga asikter med referenser till delvis oklara begrepp (t.ex. ritts-

* Pahittade exempel skulle kunna vara: "En sidan tolkningsmetod ar inte forenlig
med svensk rattskultur” eller "Fenomenet XX bor accepteras skatterattsligt”, utan
att det av kontexten framgar om det ar friga om endast faktapastienden eller
normativa uttalanden. Ett liknande exempel kan vara "RR:s dom far forstas som...”.
Det ar dock kanske inte alltid nodvandigt att gransen mellan varat och borat ar
helt klar i en framstillning. De brukar t.ex. vara mycket svart att skilja dem at i
manga — enligt min mening fullt rationella — rittsutredande framstallningar.

" Aristoteles lar ha héivdat att det visar brist pa bildning att tro att man kan moti-
vera allt. Se aven S. Kagan, Normative Ethics, avsnitt 1.4.
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sakerhet), som inte forklaras/definieras, kan ocksa sigas vara en yt-
normativ metod.

Det bor papekas att valet av studieobjekt kan ha ambitionen att pa-
verka, aven om normativa uttalanden helt saknas. Det ar t.ex. mojligt
att valja ett studieobjekt dar de fakta som tas fram kan forvantas leda
till reaktioner, d&ven utan nigra normativa resonemang fran forfatta-
ren.

3. For och emot normativa resonemang

Det ar mojligt att bade minska och 6ka andelen normativ diskussion i
rattsvetenskapliga arbeten, liksom att gora den normativa diskussio-
nen mer eller mindre djuplodande. Vissa forfattare har tagit stallning
mot normativa resonemang. T.ex. har Rodhe havdat att rattsveten-
skapsmannen inte bor ta stallning, utan bor inskranka sig till att be-
skriva fakta och att gora prognoser om hur domstolar kommer att
doma." Ett annat exempel ar Stromberg som har menat att vad som
ska uppnas eller hur vi bér handla inte kan besvaras med vetenskapli-
ga metoder.” Det finns dock formodligen idag en viss konsensus om
att virderande moment kan rymmas i en vetenskaplig produkt, aven
om de varderande momenten kanske inte anses ha vetenskaplig sta-
tus.” Jag menar som sagt att manga rattsvetenskapsman ar aterhall-
samma med att fora normativa resonemang. Sarskilt sparsamt fore-
kommer djup-normativa resonemang — inte minst saidana dar kom-
plexa, aktuella och konkreta materiella rattsfragor diskuteras mot en
djup-normativ bakgrund. Fragan ar dock om detta ar ett lampligt sa-
kernas tillstand. Sarskilt Peczenik har pladerat for att rattsvetenskapen
bor inriktas mer mot normativa resonemang.” Jag delar hans uppfatt-
ning och ska har diskutera nagra skal for och emot en sadan rattsve-
tenskap. Sarskilt kommer jag att diskutera varfor det kan vara onskvart
att forskningen rymmer mer djup-normativa resonemang.

4. Normativ rittsvetenskap och samhillsnytta
Det bor rimligen vara en malsdttning att rattsvetenskaplig forskning
ska ”gora nytta”. Det ar naturligtvis svart att avgéra hur den bast upp-
fyller detta mal och den kan forstas gora det pa manga sitt. Jag an-
vander har begreppet samhallsrelevans i en mycket allman betydelse
och liter den fortsatta diskussionen fylla ut bilden.

Bra forslag i1 rattsvetenskapliga framstallningar kan i basta fall bidra
till en positiv samhéllsutveckling, namligen om de beaktas (pa ett el-

" Rodhe a.a. (not4) s. 1 och 3 f.

* H. Stromberg, Om interaktionen mellan lagstiftning och rattstillampning. I
Festskrift till Olivecrona, 1964 s. 619.

" A. Agell, Rattsdogmatik eller konstruktiv rattsvetenskap, i Festskrift till Strom-
holm, 1997 s. 42.

" Se t.ex. Peczenik a.a. 1999 (not 3) s. 19 ff., dens., Skatterattens foranderliga
rattskalleprinciper, SN 1998 s. 441 och 443 samt dens. a.a. 1998-99 (not 3) avsnitt
5. Se aven Agell a.a. (not 13) och A. Frandberg, Rattsregel och rittsval, 1984 s. 67
("jag vill /.../ uttala min sympati fér en starkt konstruktiv dogmatik”).
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ler annat relevant satt). Rattsvetenskapliga framstallningar far inte sal-
lan ett stort genomslag i det praktiska rattslivet, till och med nar for-
fattaren inte har avsett att vara normativ. Forskarna har ofta mycket av
varde att siga om sina amnen, inte bara om hur det ar utan ofta aven
om hur det bor vara. Det framstir som sloseri att inte anvanda denna
kunskap. Rekommendationer fran rittsvetenskapen kan aven sagas
bidra till demokratin, genom att gora kvalificerade inlagg i samhalls-
debatten.”

Med en mer djup-normativ inriktning pa den vetenskapliga analy-
sen kan eventuellt ytterligare positiva effekter uppnas: Att analysera
"vanliga fragor”, t.ex. hur doktrinen bor anvandas vid rattstillamp-
ningen eller hur en lag bor tillampas, i ljuset av en val genomarbetad
teoriram och pa sa satt forsoka knyta samman teori och praktik kan
bidra till att ge forskaren en férdjupad syn pa fragorna. Det bor gene-
rellt sett leda fram till annu battre rekommendationer. Den fordjupa-
de bild av fragorna som i idealfallet vixer fram och kommer till ut-
tryck i den vetenskapliga texten kan ocksa komma till nytta i sig, t.ex.
vid lagstiftningsarbete eller i juridisk argumentation i det praktiska
rattslivet. T.ex. kan en val genomford djup-normativ analys av vilka
rattspolitiska mal som bor vara viktiga for lagstiftningsarbete om be-
skattningen av exempelvis stiftelser vara vardefull.

Genom djup-normativa resonemang kan rattsvetenskapen ocksa
visa hur valgrundade normativa resonemang kan byggas upp i en ju-
ridisk kontext — t.ex. hur olika varden och varderingar kan avvagas.
Detta bor generellt sett, vill jag havda, vara till nytta i saval rattslivet
som i det politiska livet.” Sammanforandet av teori och praktik kan
ocksa utveckla teoriramen, vilket kan vara anvandbart pa flera saitt.
Har kan i basta fall rattsdogmatiskt verksamma forskare bidra till att
utveckla rattsteorin. En av flera effekter av det i detta och féregaende
stycke anforda kan vara att rattsvetenskapen bidrar till rattssystemets
stabilitet.”

Om rattsvetenskapsman tar stallning utan att fora djup-normativa
resonemang kommer nog inte manga av de praktiker som studerar
forskningen att fora sadana resonemang. Darfor kan (besluts-)dis-
kursen i det praktiska rattslivet bli mindre nyanserad och medveten
an som vore moijligt. T.ex. kan det bli sa att etiken eller visst statistiskt
material inte kommer att beaktas eller anforas i det praktiska livet —
trots att det kanske kan anses vara lampligt att s sker.” Ett alternativ

¥ Se aven Peczenik 1998-99 (not 3) s. 484. Nagon skulle kanske havda att det ar
politikerna som boér sta for varderingarna, inte doktrinen. Eftersom vetenskapen
inte rader over lagstiftningsapparaten vager detta argument knappast tungt, vad
géller rena demokratiaspekter.

T.ex. synes H. Anderssons (i Skyddsindamal och adekvans. Om Skadestandsan-
svarets granser [1993]) foreslagna skyddsandamalslara ha bidragit till att utveckla
det skadestandsrattsliga tinkandet.

" Se Peczenik a.a. 1998-99 (not 3) s. 483.
" Med uttrycket "det praktiska livet” avses har inte endast stallningstaganden i
rattsfragor, utan ocksa t.ex. resonemang de lege ferenda och att bestimma hur
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ar att beslutsfattare anda i viss man paverkas av argument eller infor-
mation som sa att siga hor hemma i djup-normativa resonemang, och
forsoker att beakta dessa vid rattstillimpningen, men att de da inte far
sa bra hjalp av (den icke djup-normativa) rattsvetenskapen. Det kan
gora att resonemangen inte blir sa genomreflekterade som vore moj-
ligt.” Det kan ocksa fa till effekt att vissa typer av resonemang inte fors
oppet (i t.ex. domskal), vilket bl.a. forsvarar intersubjektiv forstaelse
och kanske aven kan sagas forsvaga demokratin. Istallet kan det han-
da att man kommer att forsoka forkla 16sningar som paverkats av vissa
skdl 1 formen av andra skal. Det kan visserligen inte uteslutas att det
nagon gang kan vara inte bara strategiskt utan ocksa moraliskt att an-
fora andra skil for ett beslut dn de verkliga”, men en sadan mork-
laggningsteknik kan generellt sett knappast anses vara moraliskt rik-
tig.

Vissa fragor kan svarligen behandlas pa ett andamalsenligt satt utan
en djup-normativ underbyggnad. Det ar t.ex. ofta svart att siga om en
lagtolkningsmetod eller en regel ar bra eller ddlig utan att ha en na-
gorlunda klar och omfattande normativ bas utifran vilken utvarde-
ringen kan goras. Genom ett bredare anslag, dar t.ex. normativa be-
slutsmodeller diskuteras och empiriska undersokningar gors, kan
rattsvetenskapen ta sig an angeligna fragor som knappast kan be-
handlas med enbart traditionella rattsvetenskapliga metoder.” En
normativ bas kan anvandas som bas for en mer "faktainriktad” analys
av hur de malsattningar som lanserats i basen kan uppnas.

Den standpunkten kan férekomma, att forskarnas asikter inte bor
komma till uttryck i form av en normativ rattsvetenskap, utan att de
istillet bor publiceras i andra sammanhang. Om varderingarna pa
detta satt skulle separeras fran rittsvetenskapen skulle dock den kors-
befruktning mellan fakta, prognoser och varderingar som beskrivits
ovan (och som aven diskuteras nedan) inte kunna aga rum. Darmed
skulle rattsvetenskapen inte kunna fi samma gynnsamma funktion
som vore mojligt.

En tydligt forskningsetisk aspekt ar foljande: Om forskare anvander
normativa utgangspunkter, t.ex. forekommande ratts- och tolknings-
principer eller normativa uttalanden i forarbeten, utan att forst 6ppet
vardera och problematisera den moraliska statusen hos dessa ut-
man ska agera i diverse fradgor som har anknytning till juridik (se om det sist-
namnda t.ex. resonemanget om skatteférvaltningen och EG-ritten vid not 44). En
annan sak ar att det knappast ar rationellt att i det praktiska rattslivet stdndigt fora
mycket ingdende och teoretiskt avancerade resonemang (se dven not 22).

“ En annan sak ar att tidsbristen ofta ar hogst pataglig i praktisk juridiskt arbete,
vilket begransar utrymmet fér avancerade resonemang. Se dven resonemanget vid
zrolo\tfzil:lL som ar "verkliga” och angivna skil ar inte nagon helt litt fraga. Anta t.ex. att
en domstol fattar ett beslut pa den tveksamma grunden A, men anger den goda
grunden B i domskalen. Kan man da inte anse att grunden B ar det skdl som fatt
domstolen att slutligen fatta sitt beslut? Kanske bor da grunden B anses vara “det

verkliga” skalet.
* Se aven Sandgren, Om empiri och rittsvetenskap, del 2, JT 1995-96 s. 1051.
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gangspunkter kan det antas bidra till att utgangspunkterna upplevs
som legitima och att deras stallning till och med forstarks av den
forskning som bygger pa dem. Detta kan vara illa, sarskilt om dessa
utgangspunkter ar moraliskt diskutabla eller till och med tveksamma.
Det kan darfor diskuteras om det inte ar en god idé — kanske till och
med en plikt for forskaren — att gora vissa varderande reflektioner av
de utgangspunkter som ar viktiga i en rattsvetenskaplig studie. Har-
igenom kan 1 basta fall en oonskad legitimering neutraliseras. Rattsve-
tenskapen kan pa detta satt motverka okritiskt godtagande av bade
gamla och nya "utgangspunktsaspiranter”. Det kan bidra till att endast
val valda normativ utgangspunkter far genomslag och det kan tankas
bidra till en viss sjalvstindighet mot saval det sedan linge etablerade
som mot nya (eventuellt nymodiga) politiska idéer. Darmed dock inte
sagt att gamla eller nya idéer generellt sett skulle vara samre an fors-
karnas egna.

Samtidigt som ovan namnda aspekter enligt min mening ar viktiga
ar det samtidigt knappast 6nskvart att stalla allifor stora krav pa veten-
skapliga produkter. Det maste naturligtvis vara mojligt att utféra en
forskningsuppgift pa rimligt kort tid och det vore knappast onskvart
att forskningen skulle fokuseras helt pa sadana grundfragor som dis-
kuteras inom ramen for den djup-normativa rattsvetenskapen. Det
kan ofta vara lampligt att anvanda en i huvudsak traditionell rattsut-
redande metod.” Det kan ocksa vara sa att "poangen” med ett arbete
inte ligger i, eller har nigon tydlig relation till, det djup-teoretiska
omradet. T.ex. kanske "podngen” ligger pa ett mer regeltekniskt plan.
Slutligen ar det sjalvklart att det vore en forlust om erfarna forskare
inte skulle 3 tillfalle att "tycka till” utan klart redovisad djup-normativ
bas, och darmed lamna kanske delvis intuitivt framvaxta men anda av
stor erfarenhet underbyggda asikter.” Dessa ar ofta av stort varde.

Slutligen kan papekas att eftersom forskare, liksom andra manni-
skor, har olika begavningsinriktningar, preferenser och erfarenheter
kommer olika personer att prestera bra forskning i olika fragor. Att
sadana faktorer far paverka valet av forskningsobjekt och -metod éar
enligt min mening lampligt, inom vissa ramar. Vidare ar det naturligt-
vis sa, att framgangsrikt arbete ofta forutsitter specialisering och att
detta tvingar forskare att avsta fran att bli virtuoser inom alla omraden
som i och for sig kan vara av intresse for de omraden de valjer att be-
forska. Det ar knappast rationellt att be en filosof utreda varje detalj i

® Detta kan enligt min mening t.ex. motiveras med den s.k. rationalitetens para-
dox — att det sallan ar rationellt att vara sa rationell som man kan vara, eftersom
man da inte skulle hinna géra nagot annat an att 6verviaga vad man skall gora (N.
Jareborg, Straffrattsideologiska fragment, 1992 s. 46). Rationalitetens paradox kan
ses som ett argument for rattsvetenskapsmannen att inte fordjupa sig for mycket i
fragor som i och for sig ar viktiga for hans verksamhet (t.ex. grunderna i normativ
etik), och som i och for sig skulle kunna anféras inom ramen fér den aktuella dis-
kussionen.

* Enligt B. Eneroth, Att handla pa kdnn. Om intuition i professionell verksamhet,
1995, bygger intuitiva beslut pa kunskap, s. 67.
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andelsbytesreglerna i Inkomstskattelagen och det ar knappast fornuf-
tigt att alltid avkrava omfattande filosofiska resonemang av experter
pa den positiva riatten. Men det bor inte glommas bort att normativa
standpunkter om den positiva ritten till sist maste motiveras med filo-
sofiska argument, medan den motsatta inte ar fallet.

5. Nagot om normativ rittsvetenskap, vetenskaplighet och saklighet
Normativa utsagor stodjer sig i princip alltid pa minst en vardering.*
Eftersom det inte ar oproblematiskt att havda att en vardering kan
vara sann eller falsk ar det ocksa svart att svart att falsifiera normativa
utsagor.” Det ar en forekommande uppfattning att endast utsagor
som kan falsifieras bér kunna anses vara vetenskapliga. Jag anser, lik-
som for ovrigt formodligen de flesta rattsvetenskapsman, inte att falsi-
fierbarhet ar ett helt passande vetenskaplighetskriterium for juridi-
ken. Fragan vad som ska anses vara vetenskapligt — och for o6vrigt
ocksa vad som ska anses vara bra vetenskap — bor enligt min mening
avgoras inom vetenskapssamhallet. I en sddan diskurs kan t.ex. krite-
rier som klarhet, fruktbarhet, koherens och nyhetsvarde 6vervagas.”
Aven uppfattningar om hur rittsvetenskapen blir samhallsnyttig kan i
viss man fa paverka valet av kriterier.” Det bor ocksa framhdllas att det
finns manga moment i normativa resonemang som ar 6ppna for falsi-
fiering och problematisering.”

Det ar alltsd mojligt att havda att en normativ rattsvetenskap bor
anses kunna vara vetenskaplig, i atminstone vissa delar. En delvis an-
nan fraga ar i vilken utstrackning en normativ rattsvetenskap riskerar
att inte anses vara objektiv. Rodhe har havdat att det finns en risk att

* Se vidare G. Thomas, An Introduction to Ethics — Five Central Problems, 1993
s. 14 f. och 153-160 (om is-ought gap).

® Det saknas dock inte objektiva ansprak i moralfilosofin. Se t.ex. M. Bertilsson om
Rawls och Habermas (Moral och etik i sociologisk belysning, i: Det goda livet. Etik
i det (post)moderna samhallet. 1995, Red: M. Carleheden och M. Bertilsson s. 24).
* Se aven Peczenik 1998-99 (not 3) s. 498 som menar att "den vetenskapliga be-
arbetningen av normsystemet inte forutsatter att man kan pavisa absolut sanna
normer” samt Westberg a.a. (not 3) s. 433 f. Ocksa Sandgren, a.a. del 2 (not 21)
s. 1049 f., uttalar att rattsvetenskapens uppgifter och bedémningskriterier i prakti-
ken bestims inom vetenskapssamhallet och att , a.a. s. 1051, det inte gar att enty-
digt sla fast vad som ér rittsvetenskap. Se aven G. Bergholtz, Rattsvetenskap och
rattspolitik, i 25 ars utredande. En jubileumsskrift, 1990 s. 158 ff.

¥ S. Stromholm har havdat att det ar viktigt att positivismen inte ersatts med alltfor
spekulativa alster (Ratt, rattskdllor och rattstillampning. En larobok i allman ratts-
lara, 1996 s. 96.) Hans rekommendation torde atminstone delvis kunna forklaras
mot bakgrund av nyttoovervaiganden.

* Peczenik papekar att "[A]ven en utfyllande och korrigerande lagtolkning /.../
bygger dock pa en mangd deskriptiva operationer” (Juridikens metodproblem,
1980 s. 205). Se ocksd P.O. Ekelof, som om den teleologiska metoden sager att
“om denna visserligen inte var rent teoretisk, sa kunde man dock med hjilp héarav
ge rationella argument for sina rekommendationer” (Ett stycke vetenskapshistoria,
1 Festskrift til Torstein Eckhoff, s. 84 f. i atergivningen i Juridiska fakulteten i Upp-
salas arsbok “de lege” nr 1 och liknande ibid s. 93). Kanske kan normativa reso-
nemang rentav tillmatas sanningsvarde i alla delar, se t.ex. not 25.
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denna malsittning aventyras om forskaren tar tydlig stillning.” Jag
tror inte att denna fara ar sd stor. For det forsta garanterar det inte
opartiskheten att avstd fran att ta stillning. En forskare kan t.ex. gora
en partisk framstallning aven utan att meddela sin egen installning.
Dessutom ar det ofrankomligt att tolkningar av fakta sker delvis ut-
ifrdn personliga erfarenheter.” Den som ska siga nagot om géllande
ratt i svara fragor tvingas ocksa diskutera mot bakgrund av olika var-
den och killor, och siga nagot om deras inbordes stallning.” Det blir
da fraga om uppskattningar och avvigningar, som oundvikligen sker
delvis mot bakgrund av egna varderingar.

For det andra bor krav pa saklighet kunna férenas med vissa nor-
mativa stillningstaganden. Det ar en stor och viktig skillnad mellan a
ena sidan valunderbyggda normativa resonemang, dar alla motstaen-
de argument uppmarksammas och behandlas korrekt, och & andra si-
dan partipolitiska brandtal och det ar mojligt att bade se och tillmata
denna skillnad en betydelse, vid t.ex. forskningsbedémning.” Det ar
enligt min erfarenhet svart att arbeta med rattsliga fragor en lingre
tid utan att bilda sig en egen uppfattning om vad som bor goras. Det
kan diskuteras om det inte egentligen ofta ar sa att en vetenskaplig
text blir mer oppen, tydlig och saklig (och darmed kanske aven mer
“vetenskaplig”’?) om man oppet redogor for sin uppfattning och for
hur man kommit dit.” Kanske skulle for ovrigt en okad forekomst av
djup-normativa texter kunna anses mojliggéora en 6kning av veten-
skapligheten i normativa resonemang i rattsvetenskapen, eftersom det
da i hogre grad an idag skulle vara majligt att referera och relatera till
sadana texter i normativa framstallningar.

6. Nagot om normativ rittsvetenskap och tids- och komplexitetspro-
blem

Willst du ins Unendliche schreiten,
Geh nur im Endlichen nach allen Seiten.™

En faktor som vasentligt begransar mojligheterna att fora riktigt val-
grundade djup-normativa resonemang ar den stora komplexitet som
kannetecknar dessa.” Denna komplexitet gor det nodvandigt att gora

* Rodhe a.a. (not 4) s. 4 samt bl.a. Gransbestimning och dganderattstvist, 1944 s.
4 ff.

* Forstaelse och tolkning ar mycket ofta, kanske alltid, férenat med subjektiva
moment. Se t.ex. Bull a.a. (not 2) s. 306 f. m.v.h.

" Problemet undviks inte genom tekniken att endast ta fasta pa virden som redan
ar erkdnda av rattssystemet (“systemimmanenta”): Det ar svart att avgora vilka des-
sa varden ar och de maste dessutom vigas i det enskilda fallet. Eftersom denna
vagning delvis maste ske mot bakgrund av egna erfarenheter och viarderingar finns
varderingsproblemet aven har.

* Se dven Sandgren a.a. del 1 (not 36) s. 745.

" Se Ekelof (a.a. [not 3] s. 123) for en liknande uppfattning.

" Goethe. Svensk oversittning: Vill du tranga in i det odndliga, sa genomstrova det
andliga i alla riktningar.

* T.ex. havdar Neaess a.a. (not 2) s. 82 att "Fran en livsfilosofisk synvinkel ar en rad
situationer vi stalls infor i livet s komplicerade och mangsidiga att bara nagra fa



524 Jan Kellgren SvJT 2002

avgransningar for att det ska bli mojligt att 6verhuvudtaget hinna med
de sa att siga mer omradesspecifika delarna av studien, t.ex. utredan-
de av hur ett lagrum har tillampats av RegR. Vidare ar naimnda kom-
plexitet en stor utmaning for den traditionella juristkompetensen, for
juristutbildningen innefattar langtifran alla komponenter som ar eller
kan vara relevanta i normativa resonemang (se vidare nedan).” Jag
ska har narmare beskriva utférbarhetsproblemet.

Ett normativt resonemang handlar om vad som bor goras, t.ex. vil-
ka beslut vi bor fatta i rattsfragor (i t.ex. domstolar) och vilka be-
slutsmetoder vi bor anvanda. Enligt min mening bor sadana fragor yt-
terst finna sitt svar i etiska 6vervaganden — valdigt fa skulle forespra-
ka val som vid en samlad bedémning framstar som mindre etiska an
alternativa val. Etiken brukar sigas gora ansprak att ha en 6verordnad
position over andra aspekter, som t.ex. ekonomiska eller juridiska.
Det betyder inte att moralen sa att siga bor tillampas omedelbart i
praktiskt beslutsfattande, sa att t.ex. domaren skulle avgéra malet pa
enbart rent utilitaristiska argument. Etiken bor dock anses vara over-
ordnad i den meningen att malet bor vara att det handlingsalternativ
som valjs i princip bor vara det mest moraliska. Vad som kanneteck-
nar detta handlingsalternativ ar en annan och mycket komplex fraga.
Det ar inte sjalvklart att moralargument bor inta en framskjuten posi-
tion i det praktiska beslutsfattandet, ens om man ser etiken som prin-
cipiellt 6verordnad andra faktorer. Etikens overordnade stillning
borde dock medféra att nir en rekommendation om hur nagot bor
goras (i praktisk beslutsfattande) gors i en rattsvetenskaplig framstall-
ning bor etiken i princip beaktas.

Far detta ndgon praktisk betydelse? Det kan havdas (jag delar dock
inte odelat en sadan uppfattning”) att man i normalt juridiskt besluts-
fattande inte ska eller behover beakta moralen pa ndgot praktiskt
markbart satt — det moraliska anses ofta anses vara att, atminstone i
normala fall, halla sig till lagens bokstav och till den etablerade
rattskallelaran. Emellertid ska ju rattsvetenskapen inte enbart syssla
med de lattaste fragorna och i svara fragor far utrymmet for varde-
rande argument, och darmed etiken, anses vara storre — i det prak-
tiska rattslivet saval som i rattsvetenskapen.” Ocksa i diskussioner om
lampliga lagtolkningsmetoder eller de lege ferenda maste etiken rim-
ligtvis ha en viktig roll att spela. En annan sak ar att etiken eller andra

kan utveckla normativa system, som till en viss grad ger oss precis vagledning i
konkreta situationer.”

* Se aven C. Sandgren, Om empiri och rattsvetenskap, del 1, JT 1995-96 s. 731
och J. Kellgren, Juridik och pedagogik, SvJT 1998 s. 652 ff. Exempelvis tranas juris-
ter mycket lite i att pa ett principiellt sitt arbeta med virden i normativa resone-
mang. Diarmed inte sagt att juristutbildningen bdr innefatta alla kunskapsomraden
som skulle vara av intresse for denna forskningsinriktning.

" Se vidare J. Kellgren, Mal och metoder vid tolkning av skattelag, 1997 sarskilt
kapitel 3, 7 och 8.

* Se t.ex. Peczenik, Vad ar ratt, 1995 s. 521.
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inslag av djup-normativa resonemang val ofta inte bor vara som mest
aktuella nar det galler mer rattstekniska synpunkter.

Aven om det alltsd i manga fall ir av intresse att beakta etiken ar
det i praktiken en overmaktig uppgift att fora ett fullindat normativt
resonemang. For det forsta ar valet av moralteori (t.ex. konsekventia-
lism eller dygdeetik) féorenat med stora svarigheter — det racker att
lasa ett par bocker i moralfilosofi for att bli 6vertygad om den saken.
De olika normativa moralteorierna har i sin tur komplexa relationer
till kunskaps- och vardeteorin, dar ocksd flera motstridiga uppfatt-
ningar upptrider. Aven efter stillningstaganden i sidana fragor kvar-
star svarigheten att i det i det enskilda fallet avgora vilket handlingsal-
ternativ (t.ex. tolkningsalternativ) som finner stod i denna teori.

For det andra ger beslutsmodellerna inte i sig hela beslutsunderla-
get, det kravs ocksa fakta — inte sdllan i stora mangder. Det kanske
klaraste exemplet pa att moralteorierna behover fakta for att kunna
generera svar ar konsekventialismen, som sager att det beslut bor fat-
tas som kan forvintas ge de basta konsekvenserna. Har kan det strangt
taget vara nodvandigt att bilda sig en valgrundad uppfattning om t.ex.
saval nationalekonomi som psykologi och byggteknik och dven att ar-
beta med empiriska metoder. Vidare ar orsakssambanden i samhallet
nara nog obegransat komplexa och svara att 6verblicka — man sager
ibland att "allt beror pa allt”.” Ett fullstindigt klarlaggande av skilen
for och mot ett avgérande ar darfor en omojlighet. Det beror delvis
pa att den ménskliga fattningsférmagan ar begransad.

Att antalet fragor som skulle kunna, och kanske i princip borde,
beaktas vid normativa resonemang ar mycket stort hindrar inte att det
ar mojligt att fora dem. Det blir dock nodvandigt att forsoka gora an-
damalsenliga avgransningar.

Sammanfattningsvis framstar det som viktigt att det i rattsvetenska-
pen fors normativa resonemang. Det betyder infe att djup-normativa
eller normativa resonemang skulle behéva foras i varje rattsvetenskap-
lig studie, eller ens i de flesta, men det ar viktigt att de fors. Samtidigt
ar det alltsa forenat med sarskilda svarigheter att fora dem. Jag ska
narmast diskutera hur dessa svarigheter kan hanteras.

7. Avgransningar och utgangspunkter m.m. — nagra idéer

Jag ska hir ta upp nagra punkter som kan vara vdrda att tinka pa i
samband med att normativa resonemang fors eller analyseras. Punk-
terna syftar till att géra framstallningar som rymmer normativa reso-
nemang klarare. Framstallningen gor naturligtvis inte ansprak pa full-

* Svarigheter att uppfatta, beddma, samordna och viga samman alla beslutsfakto-
rer har fatt vissa beslutsforskare att fororda det intuitiva beslutsfattandet, framfor
det mer utpraglat rationalistiska. Se t.ex. B. Eneroth (a.a. [not 23]). Jamfor for ov-
rigt redan Ekelof a.a. (not 3) s. 114. Ett delvis pa intuitiva/inkdnnande moment
inriktad beslutsmetod kan naturligtvis vara lamalig ocksa av andra skal an alterna-
tivens komplexitet — se t.ex. M. C. Nussbaum, Kanslans skarpa — tankens inlevel-
se, 2000, om Aristoteles etik.
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standighet. Eftersom debatten om hur normativ rattsvetenskap bor
bedrivas har varit sparsam ska framstallningen snarare ses som en skiss
over nagra faktorer som bor debatteras vidare.

Inledningsvis bor dock framhallas att behovet av klargéranden av
vilken eller vilka metoder och teorier som har anvants inte bor over-
drivas. Som Asp har papekat kan lasaren av en framstallning ofta aven
utan ndgot sarskilt inledande metodavsnitt sjilv folja sjalva analysen
och avgéra om metoden ar dndamalsenlig.” Detta sitt att lata reso-
nemangen sa att saga tala for sig sjalva ar enligt min mening en viktig
metod i rattsvetenskapen, genom att den vasentligt underlattar pro-
duktionen av vetenskapliga alster. Den kan dock inte undanroja be-
hovet av de punkter jag ska ta upp.

En sjalvklar malsattning bor vara att det klart ska framga i vilka de-
lar en framstillning ar normativ, nar den ar deskriptiv och nar pro-
gnoser stdlls upp. Detta kan dock dven framga av sammanhanget och
behover da inte skrivas ut sarskilt.

Det ar vidare viktigt att behandla avgransningarna val. Normativa
resonemang ar som papekats ovan principiellt 6ppna for en stor
mangd aspekter och for information fran manga omraden. Darfor ar
det forst och framst viktigt for forskaren att sjalv fatta valbetankta be-
slut om hur han ska foérhalla sig till dessa aspekter och denna infor-
mation. Ska han beakta dem och hur ingdende undersokningar ska i
sa fall goras? Hur ska han gora med omraden eller fragor som han
ansett vara nodvandiga att avgransa bort, t.ex. analys av miljoeffekter-
na av en skatteregel? Efter vilka principer ska olika varden vagas mot
varandra? Svarigheter att uppfatta, bedéma, samordna och vaga sam-
man alla beslutsfaktorer har fatt vissa forfattare att fororda det intuiti-
va beslutsfattandet, framfor det mer utpraglat rationalistiska.” Enligt
min mening baseras i praktiken de flesta beslut delvis pa intuition,
men hur stort utrymme bor den ges? Sadana fragor maste den norma-
tive rattsvetenskapsmannen ta stallning till.

Nasta steg 1 hanteringen av avgransningarna ar att presentera dem
pa ett tydligt satt. Det framgar forstds delvis av syftesbeskrivning och
analys vilka faktorer som har beaktats, men resonemanget blir tydliga-
re om de mer betydande begransningarna redovisas klart.” Det gor
det lattare att avgora framstallningens ansprak och barkraft. Det kan
har ocksa vara av intresse att forfattaren, mahanda kortfattat, redovi-
sar sin syn pa avgransningarnas betydelse for rekommendationernas
giltighet. Menar t.ex. forfattaren att rekommendationen ar giltig en-
dast mot bakgrund av det redovisade materialet eller anser sig forfat-
taren ha gjort en helhetsbedémning av fragan (men bara redovisat de

“ P. Asp, EG:s sanktionsritt, 1998 s. 40.

" Se t.ex. Eneroth a.a. (not 23).

* Pahlsson har i boken Levnadskostnader a.a. (not 2), dir anslaget ar delvis nor-
mativt, pa ett tydligt satt redovisat metod, avgransningar och grundantaganden, se
sarskilt kapitel 1, 3 och 4.
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viktiga[ste] omradena)? Vilken betydelse skulle t.ex. utfallet av en
ekonomisk studie man valjer att inte genomfora ha kunnat fa-

Det ar ocksd viktigt att vara noggrann med att klargora sina ut-
gangspunkter och vad rekommendationerna egentligen avser.” Har
foljer nagra exempel:

Det ar visserligen inte nodvandigt (men kanske onskvart) att an-
amma en viss moralteori for att fora ett normativt resonemang, men
oavsett hur man gor i denna fraga ar det vardefullt for ldsaren att veta
vilka preferenser i detta hanseende forfattaren har. Har kan det tillfo-
ra tydlighet att inledningsvis klargora om man t.ex. forordar dygde-
etiken. Dessutom mdjliggor en tydlig sidan utgangspunkt en avsevart
bittre prévning av resonemangets korrekthet och konsekvens. Aven
valet av normativ moralteori kan i sin tur motiveras och debatteras,
men denna fraga hor vil mer till moralfilosofin an till den positivratts-
liga forskningen.

En forskare kan utga fran att vissa ramar dar givna, och diskutera
hur vi bér handla givet dessa ramar. Emellertid kan han ocksa vilja att
ifrdgasatta nimnda ramar, vilket kan leda fram till helt andra slutsat-
ser om hur vi bor handla. De normativa resonemangen kan alltsd sa
att saga vara mer eller mindre holistiska. Ett exempel: Doktoranden i
finansratt, NN, funderar pa om gallande ratt skulle kunna férbéttras.
Han anser att en viss andring av ett lagrum skulle realisera lagstifta-
rens mal battre an idag och sikra koherensen med andra lagrum i
den aktuella lagen. Emellertid menar han att det vore annu battre att
gora om hela den aktuella lagen, for det skulle leda fram till en battre
koherens med svensk skatterdtt i 6vrigt. Dock ar det sa att NN helst
skulle se en sadan andring av hela det svenska samhéllsskicket att skat-
ter inte skulle behovas. Det ar uppenbarligen viktigt att NN bestam-
mer sig for hur holistisk han ska vara. Det ar ocksd klargorande om
NN redovisar sin uppfattning om vilken 16sning som i hans 6gon skul-
le vara den allra basta. Annars kan rekommendationen fa en verkan
som inte var avsedd.

Det kan vidare vara vart att klargora ifall en rekommendation avser
"det maximalt kvalitativa” eller nagot som antas vara mer praktiskt
gangbart. Ett exempel: Den mest korrekta metoden att hantera EG-
ratten ar att i praktisk juridiskt arbete standigt beakta denna och gora
en ingdende utredning av dess innebord och sedan tolka svensk skat-
telag i konformitet med EG-ritten. Endast darigenom far principerna
om EG-rittens direkta effekt och om EG-rattskonform tolkning fullt
genomslag. Denna metod ar dock av olika skal inte fullt ut praktiskt
genomforbar i skatteférvaltningens arbete. Den som havdar att EG-
ratten standigt bor beaktas pa det beskrivna sittet har pa satt och vis
ratt, men enligt min mening anda fel om han gor det till en rekom-

* Gransen mellan avgransning och utgangspunkt ir inte helt skarp.



528 Jan Kellgren SvJT 2002

mendation for det praktiska rattslivet.” I en sadan fraga ar ett klargo-
rande om resonemangets syfte av vikt.

Annu ett exempel pa detta tema rér ocksd lagtolkningsmetoder:
Man kan ha uppfattningen att det i princip vore ratt av en domare att
under vissa omstindigheter vilja att avvika fran en entydig lagtext,
men avsta fran att rekommendera detta darfoér att man gér bedom-
ningen att det finns en risk att en sidan rekommendation skulle
komma att missforstds och/eller foranleda alltfor frekventa avsteg
fran lagtexter.” Det ar alltsd mojligt att skilja mellan att & ena sidan
"beskriva de i och for sig optimala handlingarna” och a andra sidan
gora rekommendationer som man tror leder till goda resultat i prak-
tiken.” Det ar viktigt att vara klar over vilken inriktning i detta hanse-
ende analysen har.

8. Normativ grundforskning

Det ar en sjalvklarhet att vid rattsvetenskapligt arbete anvanda sig av
stod, 1 form av doktrin, praxis etc. Det finns flera skal till detta. Av
grundlaggande betydelse ar naturligtvis att det anses foreligga en ve-
tenskaplig plikt att penetrera och hanvisa till relevanta kallor.” Ett an-
nat skal ar att dessa kallor kan bidra till en fordjupad och skarpt ve-
tenskaplig analys. De kan ocksa spara tid, eftersom forskaren kan byg-
ga pa fakta eller resonemang som tagits fram av andra. Ocksa en
normativ rattsvetenskap behover stod, t.ex. i form av olika normativa
utgangspunkter och analyser. Sadana vetenskapliga texter/kéllor sak-
nas naturligtvis inte, men riktigt vilgrundade, principiellt hallna djup-
normativa framstallningar av storre omfang ar ganska sallsynta — sar-
skilt om framstillningarna ocksa ska siga nagot om sarskilda rattsom-
raden (t.ex. skatteratten).” Det finns enligt min mening ett behov av
vetenskapliga arbeten som ger forslag till just olika normativa ut-
gangspunkter och analyser. Jag kallar en sadan forskning fér normativ
grundforskning.

Hur bor den normativa grundforskningen se ut, for att pa ett an-
damalsenligt satt kunna stodja normativa resonemang i rattsvetenska-
pen? Manga olika inriktningar kan forstas vara relevanta. En uppgift
kan vara att forsoka sammansmaélta information fran olika vetenska-

" " Se J. Kellgren, Skatteforvaltningen och EG-ritten, SN 1998, s. 498.

* Allra tydligast blir detta om texten kan forvantas fa ett mycket stort inflytande,
t.ex. darfor att forfattaren har stor makt. I statliga utredningar kan nog t.ex. inte
annat skrivas an att lagtext alltid ska foljas av domstolar och myndigheter — édven
om det kan vara sa att “'man” skulle vara ense om att det vid nagot tillfille kan vara
ratt att avvika fran en lagtext.

* Jag tror att alla med erfarenhet fran militir ordergivning kdnner igen situatio-
nen.
 Enligt min mening ar dock denna plikt nagot selektiv. Lite slarvigt kan man siga
att det knappast anses nodvandigt att, vid "normala” normativa resonemang i
rattsdogmatisk forskning, penetrera, forhalla sig till och referera till djup-
normativa arbeten. Daremot anses det vara ett viktigt kvalitetskriterium att forf.
hittat all relevant rattspraxis pa det omrade som behandlas.

* Ett bra undantag pa skatteomradet ir dock A. Gunnarssons avhandling ”Skatte-
rattvisa” (1995).
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per. Pa sd satt kan fakta ersatta mer 16sa antaganden i fragor som sal-
lan diskuteras initierat i den rent rattsvetenskapliga diskursen. T.ex.
kan ekonomin ge oss ledning om vilka samhalleliga forutsattningar
som bidrar till alstrande av ekonomiskt valstand. Psykologi och socio-
logi kan ge ledning avseende hur mansklig samlevnad fungerar och
hur manniskor reagerar pa olika samhallsférhallanden. Det kan vara
fruktbart att viva samman sadan information med normativa resone-
mang inom rattsvetenskapen. Den klaraste exemplet pa denna inrikt-
ning ar nog rattsekonomin, aven om den knappast kan ge rattsveten-
skapens hela normativa grund. Nar rittsvetenskapen pa detta satt so-
ker anvinda data fran andra vetenskaper kommer den ocksd att 6pp-
na sig for kritik och vidareutveckling fran dessa vetenskaper, vilket
maste vara positivt.

En delvis annan inriktning kan vara att bygga upp aspiranter till
normativa baser, eller delar av sadana normativa baser, for vissa ratts-
omraden. Kapitel tva och tre i min avhandling, Mal och metoder vid
tolkning av skattelag (1997), kan fa illustrera vilken typ av text jag
menar.” Har stallde jag upp en normativ bas for den fortsatta analysen
och utvarderingen av tillampade och tankbara lagtolkningsmetoder
pa skatteomradet. Basens kdrna var ett antal, férhallandevis proble-
matiserade, mal som skulle kunna ses som mal for rattstillampning-
en.” Denna normativa bas mojliggjorde en varderande analys av olika
tolkningsfragor och -metoder — en analys som kunde vara ”av fakta-
typen” genom att malen fick utgora en given utgangspunkt. Normati-
va baser av detta slag kan sedan anviandas som utgangspunkter for se-
nare forskning inom omradet, antingen som utgangspunkt for (djup-
normativ) debatt om huruvida basen ar i och for sig lamplig eller som
nagot att bygga resonemang pa en mer tillimpad niva pa.

9. Sirskilda férhallanden i skatteritten?

Ovan har de flesta exemplen hamtats fran skatterdtten och skatteritts-
forskningen, eftersom det ar det rattsomrade jag kanner bést. Artikeln
ar ocksa skriven utifran erfarenheter fran i forsta hand skatterattslig
forskning och vetenskapsdiskussion. I 6vrigt har framstallningen en
generell inriktning. Det kan dock vara motiverat att siga nagot om
huruvida och i sa fall hur skatterattsforskningen ar eller bor vara sar-
praglad nar det géller nagra av de fragor som diskuteras i artikeln.

* Ytterligare exempel finns. Ett exempel fran statsrattens omrade ar Bulls avhand-
ling om motes- och demonstrationsfriheten, dar forf. identifierar ett antal mal som
bor beaktas vid tolkning av lagstiftningen pa omradet (a.a. [not 2] sarskilt avsnitt
6.4 och 6.5). Anderssons (a.a. [not 16]) foresprakande av skyddsindamalsliran pa
skadestandsrattens omrade ar en normativ framstallning om hur tinkandet pa ett
omrade bor struktureras.

” Malen antogs kunna (1) ligga till grund for diskussion om tolkningsmetoder, i
rekommenderande savil som utvarderande syfte; ge en bas dels for (2) supplering
nar det ”vanliga” juridiska arbetssattet ger oklara besked dels for (3) overprovning
av utfallet av en lagtext- och forarbetslojal tolkning. De kunde ocksa (4) vara av
visst intresse for lagstiftningsarbete (a.a. kapitel 3).
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Enligt min mening rader avseende det ovan sagda generellt sett inga
sarskilda skatterittsliga forhallanden. Behovet av normativa resone-
mang torde vara detsamma som inom andra rittsomraden, de grund-
laggande svarigheterna med dessa resonemang likasd. Etikens still-
ning bor anses vara principiellt 6verordnad aven i skatteratten. Dis-
kussionen om samhallsrelevans och normativa resonemang bor vara
lika tillamplig pa skatterattens omrade som inom andra rattsomraden,
ma sa vara att det synnerligen rikliga flédet av nya skatterattsliga reg-
ler och rattspraxis eventuellt kan anses motivera en nagot storre sats-
ning pa klassiska rattsutredningar och liknande an vad som ar fallet
inom rattsomraden dar nyhetstrycket inte ar sa stort. Efter vad jag for-
star saknas anledning att se pa fragorna om vetenskaplighet, saklighet
och falsifierbarhet pa nagot sarskilt skatterattsligt satt och behovet av
tydliga och andamalsenliga avgransningar ar val detsamma inom skat-
teritten som inom andra rattsomraden. Slutligen bor en normativ
grundforskning kunna gora nytta pa i princip samma satt i skatteratts-
forskningen som inom andra positivrattsliga omraden.

Daremot kan det vara sd att sarskilda skatterittsliga forhallanden
bor anses motivera delvis sarpraglade stallningstaganden rorande dels
vilka fragor som dar sarskilt viktiga att behandla i de normativa analy-
serna och dels avseende hur olika argument bor vagas mot varandra i
olika sakfragor. Vilka kan dessa sirskilda skatterattsliga forhallanden
vara? Har foljer nagra exempel: Skatterattens tydliga ingreppskaraktar
utg6r kanske ett skal att tillmata 6nskemalet om rattssikerhet sarskilt
stor betydelse.” Beskattningens stora statsfinansiella betydelse (som
den dock inte ar ensam om) gor det nog sarskilt motiverat att gora
ekonomiska analyser i samband diskussioner de lege ferenda. Slutli-
gen vill jag havda att det faktum att de flesta skatterattsliga fragor ofta
avgors inom ramen for en masshantering (taxeringsarbetet) motive-
rar sarskild diskussion om lampliga lagtolkningsmetoder. Manga
andra exempel kan tankas.

' S3 t.ex. Lodin m.fl., Inkomstskatt, 1999 s. 527. Slutsatsen kan dock diskuteras.
Jag brukar t.ex. fraga skatterdttsstudenter som havdar att forutsebarhet ar sarskilt
viktigt pa skatteomradet om de inte skulle bli lika frustrerade 6ver att forlora
100 000 kr pa en 6verraskande civilrattsdom som pa att férlora samma belopp pa
en overraskande skattedom.
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