Om varderingars roll 1 rattstillamp-
ningen

Av professor ROBERT PAHLSSON®

1. Inledning

Det finns i svensk och delvis i 6vrig nordisk juridisk tradition en fore-
stallning om att varderingar inte hor hemma i juridiken, att varde-
ringar inte behovs ens for att 16sa "the hard cases”, det vill siga sadana
gransdragningsfall som man kanske inte forutsig nar lagen skrevs,
och dar regelverket sitts pa prov. Mer konkret innebar denna fore-
stallning att lagtolkning och applicering av lagens ord pa verklighe-
ten, kort och gott anvindning av lagen, kan ske pa ett mekaniskt satt,
utan att man behover vilja mellan olika lésningar, och utan bruk av
den egna formagan till virdebaserade stillningstaganden. Nuforti-
den dr juristernas sitt att se pa sin verksamhet visserligen avsevart mer
nyanserat, eller atminstone varierande, men idén om att det alltid
finns ett enda korrekt svar pa en juridisk fraga, och att detta svar prak-
tiskt taget kan deduceras fram med hjalp av korrekt anvandning av
rattskdllelaran lever ocksd kvar hos manga.

En viktig anledning till denna syn pa juridiken som en “riktig” ve-
tenskap, dar fakta och varden halls strangt atskilda, ar den s.k. Uppsa-
laskolans inflytande pa nordiskt filosofiskt och politiskt tinkande.
Det har skrivits valdigt mycket om dessa tankegangar, och jag tinker
inte forsoka tillféra nagot nytt, endast siga nagot om deras relation till
svensk juridik. Inom Uppsalaskolan, foretradd av bland andra Axel
Hégerstrom, menade man att virderingar inte har nagot sanningsvar-
de. I stillet far varderingar ses som asikts- eller kansloyttringar, eller
som uppmaningar. Tillimpat pd juridiken innebar detta, att man
maste skilja mellan vad lagen sager, och vad man sjalv anser att lagen
borde saga. Detta sista ar valdigt klokt. Men det finns ett problem: Det
som jag vill att lagen ska siga, det vager jag ocksa in, medvetet eller
omedvetet, ndr jag tolkar lagen.

Uppsalaskolan maste naturligtvis bedoémas i ljuset av sin tid. For
Hagerstrom var boskillnaden mellan varden och kianda fakta ett ut-
tryck for frigorelse. Om lagstiftningen kunde befrias fran kravet att
folja traditionella och konserverande 1800-talsvirderingar, sa kunde

' Denna artikel bygger pa ett foredrag som jag holl vid ett moéte med Foreningen
for utgivande av Svensk Juristtidning i november 2005. Foredraget byggde i sin
tur pa tva av texterna i min essasamling Hunden klockan tre och fjorton. Rapport
fran juridikens tankevarld. Iustus forlag. Uppsala 2005.
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man anvanda lagen for att kraftfullt motverka fattigdom och vad man
uppfattade som orattvisor. Detta 6ppnade for den demokratisering
och reformering av det svenska samhallet som kannetecknade storre
delen av 1900-talet, med dess hangivenhet for det som kallats social
ingenjorskonst.

Men Hagerstroms synsatt kom att vantolkas av den konservativa ju-
ristkaren, vilken inte nodvindigtvis delade de malsattningar och var-
den som valfirdsstaten byggde pa. Nar Uppsalaskolans radikala syn
inlemmades i en rattspositivistisk tradition, kom man att se domarens
arbete som en objektiv anvindning av de faststillda reglerna pa nya
fall, dar tolkningen som sagt blev en del av den mekaniska intellek-
tuella operationen. Och s bekriftades forestillningen om att det
finns ett enda korrekt svar pa de flesta juridiska fragor, och att detta
svar kan hittas om man pa ett korrekt satt foljer rattskallelaran.

Problemet ar egentligen mycket stort, och det ar inte bara hanfor-
ligt till juridikens varld. Samma foregivna varderingsfrihet praglar
idag tyckarsofforna i TV, dar exempelvis nationalekonomer for inte sa
lange sedan, som absoluta sanningar framstallde sina egna uppfatt-
ningar om huruvida Sverige borde inféra euron eller ej. Samhallsve-
tenskapliga slutsatser far idag stort, och ibland dven okritiskt fortro-
ende. Samhallsvetenskaperna kan liknas vid en religion for de seku-
lariserade. Rader av undersokningar har visat att det ar universitetens
manniskor som atnjuter storst féortroende i samhdllet, dairmed 6ver-
traffande saval kyrkor som media, politiker och naringsliv.

Det juridiska beslutfattandet bestar inte bara av lagtolkning i mer
inskriankt mening, sa som att definiera ett begrepp. Anvaindningen av
lagen ar nagot mer, namligen tolkning av sjalva verkligheten. Jag ska i
det foljande visa pa hur framtradande varderingars roll kan vara, nar
ett verkligt fall subsumeras under en rattsregel. Framstallningen ar
koncentrerad till konkreta exempel, verkliga och pahittade, som
anknyter till vissa tankemonster, eller intellektuella konstruktioner.
Jag diskuterar forst kausalitetens och darefter normalitetens roller i
rattstillampningen. Det bor dock direkt sigas att jag avstar fran att
gora analyser av mer traditionellt rattsteoretiskt snitt.
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2. Kausalitetsbegrepp i rittstillimpningen

Aven ménga som inte arbetar med skadestindsritt kinner sikert till
rattsfallet Palsgraf vs. Long Island Railroad Company fran 1928. Om-
standigheterna var bland annat féljande. Nagra man barande en lida
forsokte hinna med ett tdg som just satt sig i rorelse. Under anstrang-
ningarna tappades ladan ner pa rilsen och slogs sonder, varvid en i
ladan forvarad fyrverkeripjas exploderade. Tryckvigen orsakade en
vag som stod pa en hylla ett stycke darifran, att falla till marken och
skada Helen Palsgrafs fot.

Det fullkomligt osannolika handelseférloppet kom att valla manga
jurister mycket huvudbry. Den skadade Mrs. Palsgraf beslot sig namli-
gen for att stamma jarnvagsforetaget och krava skadestand. Hon forlo-
rade malet. Manga jurister har forsokt att pa ett principiellt satt for-
klara varfér. En viktig faktor ror naturligtvis fragan om s.k. adekvat
kausalitet. Man insdg att det rorde sig om flera samverkande orsaker.
Av detta drog man slutsatsen att konsekvenserna var si avlagsna och
opardakneliga att det vore orimligt att utkrava ansvar av nagon.

Begreppsparet orsak-verkan ar helt centralt for juridiken. Detta ar
visserligen inte ratt plats for en genomgang av den filosofiska diskus-
sion om kausalitet som vid det hér laget har pagatt i Vasterlandet un-
der mer an 2000 ar. Jag behover dock gora ett par korta nedslag for att
fa underlag for mina fortsatta reflektioner.

Nar Aristoteles utvecklade sin varldsaskadning i Den Nichomakis-
ka Etiken skiljde han principiellt mellan atminstone fyra olika typer
av orsaker; den materiella, den formella, den kausala och den finala. For
att forklara deras inbordes forhallande anvinde han det ménskliga
skapandet av ett fysiskt foremal. Han tog som exempel bildhuggaren
som gor en marmorstaty. Materialet, dvs. marmorn, ar den materiella
orsaken till statyn. Sjilva idén om statyn ar den formella orsaken. Den
kausala, eller verkande, orsaken ar bildhuggarens arbete med materia-
let. Den finala orsaken slutligen ar hans syfte, sjalva andamalet med
statyn. Denna klassiska syn pa orsakssamband utvecklades pa 1200-
talet av Tomas av Aquino och skolastikerna. Nu identifierades olika
typer av orsakskedjor, sasom primara och sekundéra orsaker, samt nar-
liggande och avlagsna orsaker.

Med den har bakgrunden blir det an mer intressant att studera vil-
ken innebérd och betydelse kausalsamband har pa juridikens olika
omraden. Jag ska ta tre exempel och visa att det faktiskt ser ganska
olika ut. Det forsta ar hamtat fran skadestindsratten. Darefter foljer
straffratten, och sist skatteratten.

For att nagon ska bli skyldig att betala skadestand kravs, forutom
vardsloshet, i regel att han varit verkande orsak till en skada. Man kan
ta exemplet med en bilférare som kor pa en fotgangare. Bilféraren ar
verkande orsak till olyckan, och kan rakna med att fa ta hela ansvaret
om han varit vardslos vid kérningen. Daremot kommer normalt inte
de personer som pa olika satt varit inblandade i konstruktionen och
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distributionen av bilen, till exempel ingenjorer, bilbyggare och bil-
forsaljare, att kunna hallas ansvariga. Deras tankar och handlingar kan
visserligen, enligt Aristoteles och Tomas modeller, betraktas som ex-
empelvis materiella och formella orsaker. Men den skadestandsjuri-
diska varldsbilden, dess forestallning om orsakssamband, omfattar i
de allra flesta fall helt enkelt inte sidana annorlunda eller fjarran
liggande orsakstyper. Detta ar inte sa féorvanande, atminstone inte for
en jurist. Flera praktiska skal kan anféras mot att man soker orsaker
alltfor ”1angt bort”.

Andra omrdden av juridiken uppvisar emellertid delvis andra
monster ifrdga om kravet pa orsakssamband. Nasta exempel kommer
fran straffratten. Nar Clint Eastwood i filmen For en handfull dollar lurar
bovarna att skjuta mot tvd lik som han baxat upp i sittande stillning,
riskerar bovarna forstas inte att aka dit for mord. Nej, aven har krévs i
princip att garningsmannen ar verkande orsak. Det ar bara den som
ar sddan direkt verkande orsak till ndgons dod som kan ses som morda-
re i lagens 6gon. Dessutom tillkommer en orsakstyp har. Det kravs ju
namligen att garningsmannen ska ha haft uppsit att doda offret. Ett
finalt orsakssamband ska saledes ocksa finnas med i bilden.

Detta betyder att tvd av Aristoteles fyra orsakstyper maste kunna
konstateras, om nagon ska démas fér mord. Om nagon skjuts utan att
garningsmannen hade for avsikt att déda ror det sig om en olycka, el-
ler pa sin hojd om brottet villande till annans dod, vilket inte alls be-
straffas lika strangt som mord. Och om avsikten visserligen ar att for-
gifta nagon till dods men ”giftet” bara ar vanligt vatten, ar det heller
inte mord.

Kretsen av personer som i juridisk mening kan vara mordare har
emellertid kommit att utokas pa senare ar. Detta har inte skett genom
lagandringar utan genom omtolkning av befintlig lagtext. Bakgrun-
den ar bland annat det mycket omtalade Lindomefallet, dir tvd min
hade trangt in i en gammal mans hus och slagit ihjal mannen med en
stekpanna.®’ De dkte fast men skyllde pd varandra. Ingen teknisk be-
visning kunde sla fast vem av de biada som egentligen hallit i stek-
pannan nar det déodande slaget utdelades. Alltsa visste domstolen
inte vilken person som fungerat som verkande orsak till dodsfallet,
och ingen av mannen doémdes for mordet. Allmanheten blev inte
utan anledning vansinnig over detta. Debatten tog rejal fart, det
skrevs bocker och artiklar.

Detvisade sig ocksd att det svenska sattet att se pa saken inte var det
enda méjliga. I media avsldjades att svenskan Annika Ostberg satt i
kaliforniskt fangelse sedan decennier, domd fér mord trots att hon
bara varit passivt narvarande vid garningen. Sa smaningom intraffade
morden pa tvda poliser i Malexander. Tre méan var dar och skt mot
poliserna, men man kunde inte veta sakert vem som doédat dem och
mannen skyllde pa varandra. Tack vare bland andra en skicklig akla-
* Se RH 1991:51
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gare blev samtliga domda for mord. Rattssystemet hade nu konstrue-
rat den kollektiva orsaken, som ar lite avlagsnare an fingret som kroker
sig runt avtryckaren. De tre banditerna var alla narvarande vid mor-
den i Malexander. Alla skot mot poliserna och deras garningar be-
traktades pa sitt och vis som en enda, de var alla orsak till polisman-
nens dod, och skyldiga.*

Men inte heller konstruktionen av denna kollektiva skuld, av den-
na gemensamma orsak, ar problemfri. Nar upploppen och skadego-
relsen vid EU-toppmotet i Goteborg 2001 sa smaningom ledde till ett
antal mycket uppmarksammade rattegangar, anvandes det kollektiva
ansvaret som grund for att filla ungdomar som ansags ha ingatt i en
"sambandscentral” for vissa aktioner mot polisen.” Det gick inte att si-
kert faststalla vem som hade ringt vem och sagt vad, men "alla var ju
dar”, och utgjorde den gemensamma orsaken till att lagens beskriv-
ning av vissa brott var uppfylld. Domen blev minst sagt omdiskuterad,
och anses av manga som utpraglat politisk.

Trots att straffrittens orsakssamband ndgon gang utvidgas pa detta
satt, skiljer det sig &ndd ganska vasentligt fran skadestandsrattens. Det
kravs mer for att en person ska féllas for ett brott, an for att personen
ska bli skadestandsskyldig. Gransen mellan regelomradena ar visser-
ligen lite konstlad, eftersom bada uppsattningarna regler syftar till att
skydda liv och egendom i nagon mening. Men skadestand ar (i Euro-
pa) till for att forst och framst reparera skador, dar man anser det vara
rimligt av etiska eller ekonomiska skal. Konsekvenserna i straffratten
ar mer langtgaende, dtminstone anses de vara det.

Med Aristoteles modell kan man alltsd siga att det behévs en iden-
tifierad verkande orsak for att nagon ska bli skyldig att betala ska-
destand, eller bli straffad for ett brott. Trots en mer an 2000-arig dis-
kussion om kausalsambandens innebord ar det, som fallet Palsgraf vi-
sar, inte alltid helt latt att astadkomma denna identifikation. Dessut-
om kraver ansvar for brott en identifierad final orsak, i form av gar-
ningsmannens uppsat.

Ett tredje juridiskt omrdde déar forestillningarna om orsakssam-
band skiljer sig fran bade skadestandsratten och straffratten, ar skatte-
juridiken. Vad kravs egentligen for att man ska fa avdrag i deklaratio-
nen for en utgift? Vilka krav stalls pa samband mellan utgift och skat-
tepliktiga inkomster?

Svaret varierar beroende pa vad utgiften avser. Ta som exempel en
livsmedelshandlare. Utgiften for smoret i butikshyllorna ar vial med
Aristoteles terminologi narmast att betrakta som materiell orsak till af-
farsinnehavarens inkomster. Bitradet i kassan tar betalt och star sa att
saga for den definitiva leveransen av varorna till kunden. Detta arbete
blir i mina 6gon verkande orsak. For dessa bada utgiftstyper ar det

* Se NJA 2002 C 22
> Se NJA 2002 s. 489.
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ingen som funderar pa finala orsaker. Men det finns avdragsgilla ut-
gifter av helt annat slag. Antag att affairsinnehavaren betalar for an-
nonser i media eller for utdelning av reklamblad. Naturligtvis sker
detta for att affarsidkaren tror att det kan oka forsdljningen och dar-
med inkomsterna. Detta dr i sa fall med Aquinos terminologi en av-
lagsen orsak. Den ar inte lika latt att placera in i var forestallnings-
varld av "naturliga” orsaker som inkopet av smoret, eller kassabitra-
dets arbete. Kanske fungerar reklamen, kanske gor den det inte. Vi
blir inte helt sikra med mindre en kund kommer fram och sager, "Jag
sag annonsen om billigt smoér, finns det nagot kvar?”.

Den avdragsgilla reklamutgiften kan med en fri tolkning av Aristo-
teles kausalitetslara karaktariseras som en final orsak till inkomsterna.
Andamalet, det vill siga affirsinnehavarens syfte med marknadsfo-
ringen, dr att 6ka forsiljningen och detta maste vara tillrackligt for av-
dragsratt. Men avstandet och osdkerheten i férhallande till vara in-
vanda forestallningar om orsak och verkan ar egentligen for stora. Vi
kan inte, som i fallet med bilen som kor pa fotgangaren, fingret som
kroker sig runt avtryckaren eller kassabitradets arbete, hora den intui-
tiva signalen inom oss som ropar "DETTA AR ORSAKEN” (till den
okade forsaljningen).

Jag ska nu forsdka mig pa en kritik av orsaksbedémningarnas plats i
den juridiska forestillningsvarlden. I nutida samhallsteorier talas
ibland om att orsak och verkan ar si forenklade begrepp, att de
egentligen inte sager oss nagot om hur vi manniskor fungerar. Man-
niskornas liv sags vara praglade av viaxelverkande kausalitet inom,
mellan och utom strukturer, pa ett satt som ar sa extremt komplicerat
att det bara kan forstds hermeneutiskt och helt individuellt. Men jag
tror inte att var natur tillater oss att avsta fran att forsoka formulera be-
gripliga och kollektiva tolkningar av tillvaron. Ar det i sjilva verket
inte sd, att begreppen orsak och verkan ar helt grundlaggande for
hur vi manniskor uppfattar det som sker runt omkring oss?

Begreppen orsak och verkan, kausalitetsfragan, ar inte nagot unikt
juridiskt dilemma. I stillet ar det sa att vi manniskor bygger hela var
forstaelse av omvarlden pa orsakssamband. Jag tror att tankekonstruk-
tioner av detta slag ar helt fundamentala for hur vi tolkar och sorterar
vara sinnesintryck. Man skulle kunna uttrycka det s, att utan medvet-
na saval som intuitiva slutsatser om kausalitet, skulle vi 6verhuvudta-
get inte kunna tanka.

Det ar inte bara for att hantera sinnesintrycken i storsta allmanhet,
som orsak och verkan ar oundgangliga redskap. Den finlandske filo-
sofen Georg Henrik von Wright hidvdade att vara slutsatser om orsak
och verkan ar resultat av vara observationer av regelbundna konse-
kvenser, dels nar vi ar aktiva, dels nar vi avstar fran aktiviteter. Och det
ar just denna tanke pa aktiviteter med nodvandiga konsekvenser som
ar sa tilltalande fér méanniskan, eftersom den ger henne betydelse.
Forestillningen om att en foreteelse med nodvandighet resulterar i



SvJT 2006 Om virderingars roll i rattstillampningen 263

en viss annan foreteelse, kan ju leda till slutsatsen att vi manniskor
"can make a difference”.* Pa detta sitt kan vi intellektuellt skapa den
for flertalet manniskor gemensamma forestallningen om att vi har en
fri vilja. Utan kausaltankande blir det helt enkelt inte mojligt att hitta
nagon mening med livet. For da finns man inte. Den som inte ens har
en teoretisk mojlighet att paverka sin omgivning ar en osalig, osynlig
betraktare, ja helt enkelt raka motsatsen till var forestallning om att
vara vid liv.

Det finns alltsa i sjdlva verket inget specifikt juridiskt med synen pa
kausalitet. Det ar latt att tro att analyser av orsak och verkan inom ska-
destands-, straff- eller skattejuridiken ar sirskilda juridiska tekniker
som juridiskt skolade personer ar alldeles sarskilt skickade att anvan-
da. Men jag ifragasatter det. Vad det i stallet handlar om ér att bedéma
och tolka det som kallas verkligheten.

Visst kan valutbildade jurister forvantas kdnna till lagen battre an
de flesta andra. Men nar domaren utévar sin makt ar sjalva lagtolk-
ningen, det vill siga att lasa och definiera vad som stdr i paragrafer,
bara ena halvan av domarens verksamhet. Den andra halvan av doma-
rens intellektuella arbete bestar i att bedéma verklighetens beskaf-
fenhet, och det dr minst lika svart som lagtolkningen, om inte svarare.
Dessutom ar det da inte lingre fraga om ndgot specifikt juridiskt.
Aven om man kan anta att juristerna skaffat sig sirskilt god kompe-
tens att tolka lagen nar den ar oklart eller luddigt formulerad, finns
det ingen anledning att tro att juristerna ar battre skickade dn nagon
annan att bedéma verkligheten, exempelvis fragan om orsakssam-
band.

Nutidens officiella verklighetsuppfattning behéarskas som namnts
inte bara av domstolarna, utan i hog grad av vetenskapen. Sa snart na-
got ska forklaras i TV kallar man in en forskare, och det verkar ibland
som om samhallsvetare smaller lika hogt som naturvetare. Daremot ar
jag inte sa saker pa att vetenskapens dominans av samtida verklig-
hetsuppfattningar ar lika tydlig hos allmanheten, hos "vanliga manni-
skor”, som den ar hos TV-producenter. I stallet tror jag att det hos
manniskor i allmanhet finns en storre mangfald av orsaksforestall-
ningar an vad som normalt kommer till uttryck i media. Forestall er
ett par som trots ihardiga forsok inte lyckas f4 barn, ett vanligt pro-
blem som det forskas mycket pa. Paret later undersoka sig pa en ferti-
litetsklinik. Doktorn sager till kvinnan och mannen, ”Vi hittar faktiskt
inga fel pad er. Jag kan bara rada er att fortsatta forsoka”. Paret gar
sorgsna hem och stoter pa parkeringsplatsen vid bostaden pa en ut-
svulten, halvwuxen kattunge. De féorbarmar sig 6ver den, tar in den i
bostaden, och ger den mat. Nagra manader senare ar katten kvar. Den
ar nu konsmogen, och eftersom det ar en hona blir den ganska om-
gdende driktig. En kort tid senare blir kvinnan gravid och miraklet

% Se von Wright, Georg Henrik, Causality and Determinism, New York 1974, s. 53
ff.
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fullbordas. Det spelar for parets del nu knappast ndgon roll vad ve-
tenskapen sager, katten ar i deras ogon en direkt verkande orsak till
graviditeten.

Sa visst ar det val klart att bedomningar av verkligheten ar indivi-
duella och subjektiva. Men det ar ocksa sd, att ett samhalle vare sig
kan eller bor acceptera alla verklighetsbedomningar. En del ar oac-
ceptabla for néstan alla, till exempel rasismen. Kvar finns sadana be-
domningar av verkligheten som atnjuter nagot slags kollektiv trovar-
dighet, eller atminstone acceptans. Men aven har star ju verklighets-
uppfattning mot verklighetsuppfattning. Tank bara pa alla motstridi-
ga politiska och ekonomiska analyser. Ar statlig styrning bra for sam-
héllsekonomin? Leder sankta skatter alltid till tillvaxt?

Det finns alltsa god anledning att kritiskt granska rattsvisendets sa-
val som vetenskapens kausalitetsbedomningar. Manniskors syn pa vad
som dr orsak och verkan skiljer sig ofta at, och mer an ett satt att se pa
saken kan ibland pa goda grunder uppfattas som sant.

Men min kritik har ocksd en annan utgangspunkt dn mangfalden
av verklighetsuppfattningar. Jag syftar pa juridikens avgransning av
det moraliska ansvaret. Nar domaren gett till kinna sin uppfattning
om det juridiska ansvaret avslutas ofta analysen, och man avstar fran
den djupare fragan om moraliskt ansvar. Det finns ett stort problem
med detta. Vem ar egentligen den skyldige till ett brott? Har den som
ar juridiskt skyldig verkligen all skuld, eller faller nagot av ansvaret pa
andra? Hur ser i sa fall den etik ut som kan peka ut fler skyldiga an
dem som ryms i en domstols dom?

Brott begds ibland av mdnniskor som fétt vixa upp och leva sina liv
under mycket svara forhallanden. Det ar inte langsokt att forestalla sig
att en hungrig stjal mat, och att en slagen sjilv slar. Vi konstruerar det
vi kallar brottet, det vill saga garningen, med hjalp av just begreppen
orsak och verkan. Konstruktionen av garningen kan i sin vidaste form
omfatta hela universum, men vanligare ar ju att den reduceras till att
nagon kroker sitt pekfinger. Allt beror som vi sett pa hur vi avgransar
de relevanta orsakerna.

Ett problem med juridiken ar att den far manniskor att stanna upp,
och anvianda den narmast verkande orsaken for att avgransa skulden.
Den person som representerar denna narmaste verkande orsak far
bara all skuld. Rattegangen blir hiarigenom en ritual, som renar alla
dem som inte krokte fingret.

Men far begreppet skuld da verkligen ett forklaringsvarde? Blir det
inte bara ett skdl for tvangsforvaring av vissa farliga individer? Det ju-
ridiska resultatet fjanar manga goda syften, men det har ocksa en
formaga att reducera hela verkligheten till juridik. Den restriktiva sy-
nen pa orsakssamband bidrar till att skydda makten, och bevarar i ett
vidare perspektiv samhéllets styrkeférhallanden, pa ont och pa gott.
Makt 6ver manga manniskor utévas namligen péfallande ofta genom
ombud. Riksdag och regering verkar genom myndigheter. Kapital-
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agare verkar genom foretagens chefer. Chefer verkar genom férman
och avdelningsansvariga av olika slag. Gudfadern verkar genom sina
capos. Dessa verkar genom ledare av lokala gang. Inga jamforelser i
ovrigt.

Med vissa av samhéllets maktstrukturer ar det nog till och med sa,
att makten okar med avstidndet till objektet for maktutévningen. Eller
battre uttryckt, makten ser till att hdlla de svaga pd avstand. Detta ar
negativt. For med makt maste fo6lja ansvar, annars riskerar man god-
tycke och korruption. Makt genererar ansvar, liksom maktloshet re-
sulterar i ansvarsfrihet.

Tillampat innebar det jag nu sagt foljande. Nar manniskor som
tvingats leva under ovardiga forhallanden begar brott, delas deras
skuld med alla dem som kunnat undanroja eller atminstone motver-
ka ovardigheten, men som inte gjort det. Jag talar forstds inte om att
satta alla dessa i fangelse, det ar inte ett sarskilt konstruktivt satt att
utkrava ansvar pa. Dessutom skulle vi bli alltfér manga som hamnade
dar. Slutsatsen blir i stallet att de som har makt 6ver sina medman-
niskor och majlighet att bistd, ar skyldiga att arbeta fér dem som drab-
bas av ovirdiga forhallanden, inte minst for brottsoffren. Vi ar manga
som ar skyldiga att underlatta ett vardigt liv for manniskor vi inte ens
kanner. Rittegangen mot den som krokte fingret friar inte oss som
inte var dar, den provar bara garningsmannens ansvar.

Jag tycker att exemplen i detta avsnitt visar att begreppen orsak och
verkan har ett begransat anvindningsomrade. De duger for att av-
gransa och analysera handelseforlopp inom korta tidsrymder, och ar
darigenom ocksd helt nédvandiga i den historieskrivning som juridi-
ken ar. Tvister maste i ett civiliserat samhalle 16sas inom nagot slags
struktur. Alla kan inte bestimma allt hela tiden.

Sa aven om den enes verklighetsuppfattning ar sa god som den
andres, maste en rattstat bygga pa att det ar domstolens uppfattning
som ska galla. Men for mig ar det ratt klart, att domstolens monopol i
langden inte bara kan vila pa formell makt, utan ocksa maste baseras
pa trovardiga, valformulerade och tillgangliga resonemang. Da maste
man ocksa forstd att det gar att se pa varlden pa mer an ett sitt. Det be-
tyder i sin tur, att man kan komma att identifiera orsakssamband som
ingen tidigare velat kannas vid, och som kanske skulle ha varit omaj-
liga att uppfatta i en annan tid eller pd en annan plats.

3. Forestillningen om det normala

Vid beskattningen av lontagare finns sedan mycket lange ett for-
bud mot avdrag for plotsliga formogenhetsminskningar, kapitalfor-
luster, som inte ar normala i en anstallning. Forbudet finns inte langre
med i sjalva lagtexten men anses enligt rattspraxis anda galla. Jag har
undersokt hur Regeringsritten genom aren har forhallit sig till nor-
maliteten. Nar det galler just forluster finns flera intressanta fall. Ett
ar N.N. som var pa tjansteresa och rakade kora av vigen. Han fick av-
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drag for sin forlust, dvs. for bilreparationskostnaderna. Ett annat fall
ar musikerna som var engagerade pa hotellet i Mellansverige. Under
natten borjade det brinna i férrddet som hotellet upplatit for forvar av
instrument, och dessa forstordes. Musikerna fick inte avdrag.” Reger-
ingsrdttens motiveringar var mycket tydliga. Avkérningen var nagot
som normalt kunde handa en tjansteman pa tjansteresa, medan bran-
den var onormal.

Det finns ocksd manga exempel pa fall dar Regeringsratten inte
uttryckligen har talat om normalitet, men dnda av allt att doma beaktat
den. Som exempel kan nimnas bankdirektoren som fick avdrag for
studieresor med betydande semesterinslag, medan sidant avdrag
vagrades lantbrukare och vardpersonal som inte var likare. En dag-
barnvardare med lagenhet fick inte avdrag for arbetsrum, trots att hon
obestridligen hade behov av detta, samtidigt som motsvarande avdrag
medgavs forsakringsdirektor respektive taxeringsnamndsordforande
som bodde i villor.?

Eftersom olikheterna inte kan forklaras med behov, eller med na-
got annat entydigt rattsligt argument, fir man soka forklaringen pa
annat satt. Regeringsratten tycks ha forutsatt, tagit for givet, vad som ar
normalt for olika grupper i samhallet. Men vilken tillforlitlighet finns
i sadana bedémningar? Den som goér beddmningen utgar medvetet
eller omedvetet fran sin egen erfarenhetsram, och avgor utifran den-
na vad som ar normalt i omvarlden. Det normala blir med detta synsatt
en social konstruktion, och inte en observation av fakta.

Jag tror att det ar mer naraliggande for en medeldlders person
med ett vialavlonat skrivbordarbete att betrakta en taxeringsnamnds-
ordforandes kostnader for arbetsrum som normala, an vad det ar for
samme person att bedoma vad som ar normalt for nigon med ett
frammande yrke. Och nog ar det vil anda sa, att bade bilolyckan och
branden var utomordentligt ovanliga handelser, vilka med normalt
sprakbruk inte var normala fér andra an racerférare och brandman?
Daremot var Regeringsrattens ledamoter sjalva tjansteman, och flerta-
let troligen bilforare.

A andra sidan kan man i ett lite vidare perspektiv pasta att savil bil-
olyckor som brander ar helt normala foreteelser. Detta har erfarenhe-
ten lart oss manniskor, och for att motverka konsekvenserna har vi in-
rattat brandkarer och bilverkstiader.

Men vad ar det egentligen for slags normalitetsbegrepp som Re-
geringsratten anvander sig av? En traditionell men anvandbar indel-
ning kan goras i tre typer av normalitet. Den forsta ar det normala i
betydelsen med ett genomsnitt 6verensstimmande. En sidan an-
vandning av ordet kan leda till slutsatsen att det ar normalt for en
kvinna att under sitt liv féda 1,8 barn. Men for att det inte ska bli 16j-

" Se RA 1969 ref. 4 samt 1977 ref. 17.
® Se narmare om dessa avgoranden Pahlsson, Robert, Levnadskostnader, Uppsala
1997, sarskilt kapitlen 6 och 7.
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ligt avrundar man till 2. Man kan saga att detta slags normalitetsbe-
grepp ar helt objektivt. Nar man val bestamt sig for vad som ska berak-
nas gor man det, och ju narmare matresultatet ar genomsnittet, desto
normalare ar resultatet.

Det andra normalitetsbegrepp som jag tankte berora ar det som
faststiller egenskaperna hos en kategori av nagot slag. Kategorier ar i
sin tur av olika slag, klassificerande som Elitserien, eller beskrivande
som exempelvis gruppen djur, eller dess undergrupp hast. Det ar
normalt fér en hast att ha fyra ben. En hast med tre ben ar med detta
sprakbruk inte normal. Observera att det normala respektive det
onormala aven har kan faststillas med objektiv anvindning av vissa
kriterier, t.ex. antalet ben. Detta betyder dock inte att kriterierna i sig
ar objektiva. Tvartom, de ar vira egna generaliseringar. Kriterierna
valjer vi manniskor ut, varfor urvalet ar subjektivt och mycket val kan
representera de groteskaste fordomar. Tank bara om ett kriterium for
kategorin manniska skulle vara ljus hy...

Ett tredje satt att anvanda normaliteten dr som uttryck for det man
uppfattar som overensstimmande med en hogre ordning, som natu-
ren eller Guds vilja. Jag tror att det ar just det som Regeringsratten
gor vid bedomningen av olyckan och branden. I de andra fall jag
namnde ar nog synsattet likartat. Normaliteten forutsitts utan att nag-
ra faktiska kriterier iakttagits och varderats, annat an mdjligen intui-
tivt. Fragan ar dock om ett sadant forhallningssatt och en sddan brist
pa intentionsdjup ar tillfredsstillande.

Forestallningen om det normala har stor betydelse pa skilda juri-
diska omraden. Det ar dock inte alltid helt enkelt att klarlagga vilket
(om nagot) av de tre normalitetsbegreppen som anvands. Sikerligen
ar den som gor bedéomningen oftast sjalv omedveten om val som des-
sa, men det ar knappast konstigt. Den som arbetar med juridik till
vardags, och har mangder av arenden att handlagga, kan inte forvan-
tas uppratthdlla en stindig vaksamhet mot alla filosofiska fallor som
kan tankas dyka upp under arbetsdagen. Tiden skulle inte racka till,
man skulle helt enkelt aldrig bli fardig. Det ar en paradox att viss yt-
lighet pa detta satt kan gynna rattssikerheten, genom att farre dren-
den blir liggande under alldeles for lang tid hos myndigheter och
domstolar.

En av de mest uppseendevackande forestallningarna om normali-
tet inom juridiken finner man i skadestdndsratten. Jag tinker pa bonus
pater familias. Traditionellt ansags ndmligen den person ha varit
vardslos, som inte varit sa forsiktig som en god familjefar antas vara.
Omvant var man inte vardslos, och saledes vaccinerad mot ska-
destandsskyldighet, om man upptradde lika priktigt som denne.
Idén med bonus pater familias var en viktig argumentationsmodell
for femtio ar sedan, men ar nu mest ett talesatt, 6mt vardat i student-
humorn. Blotta tanken pa att forestillningen om denne patriark idag
skulle vara teoretisk grund for skadestindsjuridiken ar val parodisk
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for de flesta. Men séttet att se pa saken, sjilva jamfoérelsen med nédgot
slags normaltillstand, dr inte latt att komma ifran, och det har betydel-
se for exempelvis skadestands- och forsakringsfragor.

Numera forsoker man ofta faststalla vad som ska anses normalt i
sjalva lagtexten. Trafiklagstiftningen kan exempelvis saga att den som
gor en hogersvang ska halla sa nara trottoarkanten som mojligt och
undvika fara foér annan. Avviker nagon fran detta, sa innebar det ocksa
en avvikelse fran normal aktsamhet, och skadestandsskyldighet kan
bli aktuell om en olycka hander. Men det siger sig sjalvt att sadan lag-
text inte riacker for att domaren ska veta vad som ar normalt. Aven hér
kravs en egen bedomning.

Det ar ganska enkelt att sortera in bonus pater familias i en av de
olika normalitetskategorier som jag presenterade tidigare. Han ar
inte nagot genomsnitt. Inte heller ar han (sa som Regeringsrattens
forestallningar om trafikolyckor) nagot som hianger samman med en
naturlig ordning. Fast det skulle kanske inte vara sa dumt forstas. Nej,
det som ligger narmast till hands ar val att se bonus pater familias som
en kategori, en stipulerad, definierad normalitet, som exempelvis
manniska, mordare eller bagare. Precis som i fallet med dessa maste
de kriterier som ska ligga till grund for kategorin definieras. Kriteri-
erna for bonus pater familias ar naturligtvis vairdeladdade, narmare
bestamt baserade pa en traditionellt borgerlig och patriarkalisk fore-
stillning. Aven om man numera évergivit eller siger sig ha overgivit
denna installning, ar forestillningen om vad som ar normalt svar att
undvika for den som Onskar gora en vardering av huruvida ndgon be-
tett sig vardslost eller ej.

Under 2003 utspelade sig en mycket obehaglig historia, det sa kal-
lade Tumbafallet.” Jag ska anvanda det som exempel pa vilken helt
avgorande betydelse synen pa vad som dr normalt kan {3, for rattssy-
stemet saval som for enskilda personer. Fallet blev mycket omskrivet i
pressen, och det som hande tycks ha varit féljande.

En kvinna métte nigra min pa krogen. Atminstone kvinnan blev
ganska berusad. Det forekom aven en del cannabis. Efter stangnings-
dags bjod kvinnan mannen att f6lja med till hennes bostad. Alla tre
mannen hade upprepade samlag med kvinnan. Efterat gick kvinnan
till polisen och anmalde mannen. Hon sade att samlagen agt rum
mot hennes vilja.

I Tumbafallet pastods det inte att vald eller saidant hot féorekommit,
som enligt den aktuella lagtexten kravdes for att det skulle vara fraga
om brottet vdldtdkt. Atalet mot minnen gillde i stillet grovt sexuellt
utnyttjande. Detta brott forutsatter inget direkt vildsmoment. Men
offret kan naturligtvis ha kant sig hotat dnda. Sexuellt utnyttjande de-
finieras i lagen bland annat pa sd vis, att garningsmannen ska ha for-
matt offret till sexuellt umgdnge genom att otillborligt utnyttja att offret befinner

° Se NJA 2004 s. 231.
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sig @ ett hjalplost tillstand." Det anses att alkoholberusning eller annan
drogpaverkan typiskt sett kan leda till ett sidant hjalplost tillstind. P
vanlig svenska alltsai: Om nagon far en person som pa grund av be-
rusning helt saknar hamningar att stilla upp pa sex, sa kan denne
nagon ha begatt brottet.

Men det ska vara ett otillborligt utnyttjande. Kravet pa otillborlighet
ar lite egendomligt, men kan val bast beskrivas som att omstandighe-
terna ska vara narmast extrema. Det racker inte med lite salongsbe-
rusning, utan offret ska helt ha tappat kontrollen och mist alla ham-
ningar. Hartill kravs forstas ocksa uppsat, narmare bestimt en avsikt
som i princip innebar att garningsmannen var medveten om offrets
hjalploshet, att offret tappat kontrollen och mist alla hamningar.

I Tumbafallet hade tre man vardera upprepade samlag under nat-
ten med den berusade och patinda kvinnan. Att lisa domen ar nog
ganska chockerande for de flesta. Men ocksa komplicerat. Karnfragan
var (1) om de tre mannen verkligen forstatt hur packad kvinnan var,
och (2) att hon aldrig, aldrig skulle inldtit sig pa himningslos sex
med tre man om hon inte varit sa packad.

Malet provades sa smaningom av HD. Men det d&r domen fran Svea
Hovratt, som tydligast illustrerar betydelsen av domarnas uppfatt-
ningar om vad som ar normalt. De var fem personer som démde i ma-
let, tre juristdomare och tva nimndeman. Av jurister var en man och
tva kvinnor, medan bada namndemannen var kvinnor. Rostsiffrorna
blev 3-2. De tre juristdomarna utgjorde den frikainnande majoriteten.
Domarna skriver i sin motivering, att aven om de har svart att forsta
hur kvinnan kunde inlata sig i de sexuella aktiviteterna, sa kan hen-
nes beteende inte anses vara sa onormali, att mannen kunnat inse att
hon var sa hjalplos som lagen kraver. Med andra ord, domarna anser
att det kan vara fullt normalt om en kvinna har upprepad sex med tre
man under en hel natt. De tva naimndemannen tyckte tvartom. De
menade att ingen kvinna vid fullt férstand under flera timmars tid fri-
villigt och upprepade ganger skulle ligga med tre man. Ndgot sidant
ar alltsa enligt deras mening inte normalt.

Vilket slags normalitetsbegrepp anvande sig ledamoterna i Svea
Hovratt da av nir de avgjorde Tumbafallet? Det ar val att gora det lite
val latt for sig om man hanvisar till att antalet partner oversteg genom-
snittet for en natt. Jag avfardar alltsa det. Daremot ar jag mycket osidker
pa fortsittningen. Narmast till hands ligger nog att uppfatta de skilj-
aktiga nimndemdnnens resonemang sd, att en manniska som beter
sig som man bor gora, dvs. som en ansvarsfull och social person, inte
har sd vidlyftig sex som kvinnan i Tumba. Detta ar olampligt, inte ac-
cepterat och inte acceptabelt. Det strider kort och gott mot den all-
manna moralen. Har har man helt enkelt tillampat en sexualitetens
bonus pater (mater) familias.

' Se 6 kap. 3 § BrB.
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De tre juristdomarna som utgjorde majoriteten tycks inte ha reso-
nerat likadant. Jag tror att de har provat kvinnans beteende mot vad
de uppfattar som naturens ordning, och funnit att naturen inte satter
stopp for alla de vidlyftigheter som den sociala konvenansen och mo-
ralen forbjuder. Det dr ocksa mojligt att de mot den bakgrunden latit
kvinnan vara sin egen normalitetskategori. De har i sd fall definierat
henne huvudsakligen pa basis av hennes eget tidigare beteende, vil-
ket savitt man kan forsta av domen gett henne ett rykte som "villig”.

Jag var inte narvarande vid rattegangen, och jag erkanner att jag
kinner osikerhet infor avgorandet. A ena sidan kan minoritetens
uppfattning om vad som ar normal sexualitet framsta som alltfér mo-
ralistisk och puritansk. Vilka ar de att avgora vad som ska vara accepta-
belt sexuellt umginge? Ar samlag med en OK? Tva OK? Men inte
tre? Homo OK? S&M OK? Barn, djur? Detta ar ganska obehagligt att
fundera over.

A andra sidan kan man inte noja sig med att uppfatta majoritetens
foregivet liberala instillning som ett avstaende fran att ge allmanhe-
ten signaler, om att rattsvasendet anser att ett visst antal partner och
ett visst antal samlag per natt ir normalt. Det ir ocksd en konsfraga. Ar
mans och kvinnors forutsattningar mojligen s olika, att den neutrala
utformning som lagen fatt egentligen cementerar gamla maktférhal-
landen?

Sjalv ar jag osaker. Men poangen med min diskussion om vilken
normalitet som anvants, ar att den sakerhet som domen utstralar ar en
fasad, en yta, som doljer forvirring om vilka varderingar som fatt avgora
fallet. Det skulle férvana mig om juristdomarna och naimndemannen
ar medvetna om hur de konstruerat sina egna varderingar. Forestall-
ningen om det normala ar central fér savdl majoriteten som minorite-
ten. Men ingen av de fem gor ens en antydan till att forklara vad de
menar med normal, och pa vilka grunder man faststiller vad som ar
normalt och inte.

Aven i Hogsta Domstolen frikindes de dtalade miannen. HD und-
vek dock helt diskussionen om vad som ar normalt beteende genom
att anse, att det inte var bevisat att kvinnan befunnit sig i ett sa hjalp-
l6st tillstand som brottsbeskrivningen kraver. Det fanns alltsd ingen
hjalploshet att utnyttja, menade ratten. Om offret inte ar hjalplost
spelar det ju enligt denna juridik i princip ingen roll hur hamnings-
16st de inblandade beter sig.

Debatten som foljde pd avgorandet i Tumbamadlet var livlig, och re-
sulterade som bekant ganska snabbt i lagandringar. Dessa andringar
gick dock i huvudsak ut pa, att fler redan straftbara garningar kom att
kallas valdtikt och bestraffas hirdare. Nagot generellt krav pa sam-
tycke har inte inforts i lagen, varfor normalitetsbedomningar kommer
att vara viktiga dven i framtiden. A andra sidan skulle ett samtyckes-
krav tyvarr inte 16sa alla problem. Det aterstar ju anda for aklagaren att
bevisa garningsmannens skuld. Ett rattssamhélle som gor avkall pa
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detta krav skjuter sig i foten och eroderar snart. Men som jag ser det,
ar det ganska troligt att ett krav pa samtycke skulle uppfattas som tyd-
ligare och mer i 6verensstimmelse med allmanhetens rattsuppfatt-
ning. En hel del vore nog vunnet med det.

Jag tinker inte ga i fillan och sjialv doma i Tumbafallet. S& ménga
andra som inte var dar har redan gjort det. Men domen ar dnda an-
vandbar nar man vill undersoka juridikens normalitetsbegrepp, och
med hjalp av dessa visa hur latt juridiska motiveringar bara blir fasad-
legitimationer.

4. Konklusion

De exempel jag pekat pa har utgor starka skal for en 6ppen redovis-
ning av de varderingar som kommer till uttryck i domar. Man bor tala
om vilka virden och kriterier som man anser skall konstituera det
normala och det kausala. Juridiken fir inte genom tystnad tilldtas
monopolisera innehallet i uttryck som kausal, normal, vardslos, skilig
eller saklig. Det ar dags att bekrafta vad alla innerst inne redan vet,
namligen att juridiken inte dr niagon exakt vetenskap, att den inte
ager nagon linjal pa vilken verkligheten kan matas.

Domstolar och andra rittsanvindare anvander ofta ett sprak som
formedlar bilden av att de juridiska fragorna bara har ett enda svar.
De exempel som jag anfort har visar att en sadan objektivisering ar ett
bedrageri. Kvalificerade rattsliga bedomningar ar regelmassigt sub-
jektiva. Det juridiska beslutsfattandet bygger pa prioriteringar och val
mellan olika varden, lat vara att valen ibland ar omedvetna resultat av
beslutfattarens egen erfarenhetsram.

Det ar latt att idag fa intrycket av att rattssystemet befinner sig i en
legitimitetskris. Ett tydligt yttre tecken pa detta ar de manga proces-
ser under senare ar, dar det juridiska resultatet uppenbarligen stri-
der mot allmant rattsmedvetande och moral. Exemplen ar manga. Jag
tillhor dock inte dem som tror att rattsapparaten var sa mycket mer
moralisk och rattvis forr i tiden. Systemet vilade da pa en starkare auk-
toritetstro och en kraftfullare maktapparat. Den brist pa fortroende
for rattssystemet som under de senaste aren kommit till uttryck i "affa-
rer” av olika slag, behover darfor inte betyda att allt har blivit simre.
Men legitimitetskrisen bar likafullt krisens kannetecken — den ar sa-
val hot som mojlighet. Hotet innebar risk for okade orattvisor och
otrygghet, sarskilt for dem som inte med egna medel kan tillvarata
sina intressen. Mdjligheten ligger i det offentliga samtalet.

Rattssystemet ar oppet mot det ovriga samhallet och det ar dags att
se vilka konsekvenser som detta har. Det betyder konkret att vi maste
granska de virdemonster som styr inneborden i ofta vaga juridiska
begrepp. Ndgra skulle havda att detta kunde ske som en inomdisci-
plinar juridisk diskussion. Men om rattssystemets innehall och anse-
ende verkligen skall kunna aterupprattas maste den diskussionen
ske i den vidare offentlighetens ljus.
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Ett av manga viktiga férhallningssatt ar analysen av de vairdemons-
ter, som kommer till uttryck vid anvindningen av de manga vaga juri-
diska begreppen. Publikt tillgdngliga analyser av dessa vardemonster
kan kanske bidra till att mojliggéra det samtal som behoévs for att ater-
uppritta rattssystemet, saval till innehall som till anseende. Eller enk-
lare uttryckt, diskussionen om varderingars roll i juridiken kan inte
forbehallas jurister.



