Varldsbilder, rattsvetenskap, juridik
och hallbar utveckling

Av professor STAFFAN WESTERLUND

“You sure you know what you’re doing?’
“What’s to know?”!

Inledning

1. Under mer an ett decennium har jag haft anledning arbeta
och/eller samtala med sadana domare, som ocksa ar verksamma —
for att inte sdga ansvariga — som lagkonstruktorer. Ibland har situa-
tionen varit sidan att det fanns anledning att frdga rent ut om deras
belasenhet pa sitt (tillika mitt) omrade.? Vanligen har jag da fatt det
pa atminstone vissa satt forbluffande (fast kanske anda inte) svaret, att
de 6ver huvud taget inte hade list in sig pa de nyare kunskaperna pa
omradet. Flera sag heller inget problem med det. Eller som en av
dem sade, det behovs inte, ty likvardigt var namligen, enligt hogst
densamme, “learning by doing”.

Konversationer av detta slag jamte observationer av kvaliteten pa ett
antal drs miljolagstiftning har lett till denna artikel.” Den utgor en be-
traktelse, inkluderande analys, av instiallningen till ny kunskap och av
paradigmproblem i juridiken och rattsvetenskapen. Den lagger darvid
sarskild vikt vid hur lagkonstruktorer och andra jurister férhdller sig
till kunskap och vetenskapliga resultat. I uttrycket “férhalla sig” ligger
tva saker. Dels att medge att kunskap, slutsatser och teorier har fram-
forts. Dels att — om man inte accepterar det framfoérda — upplysa
och argumentera om varfér. Om nagon inte forhaller sig till exem-

' Replikskifte mellan Cybill Shepherd och Bruce Willis i ‘Moonlighting’.

* Néar man som forskare, tillika professor, ser och hor hur sidana som skriver ut-
redningsdirektiv och lagar resonerar som om de trodde nagot annat én vad dagens
(ofta forskningsbaserade) kunskap utvisar, ar stillandet av en sadan fraga narmast
ett janstealiggande. Miljorattsvetenskapen har under aren gatt ganska djupt in pa
manga av de slags fragor, som miljolagstiftarna har att brottas med. Till en bety-
dande del har forskningen hdamtat upp de modernaste rattsliga och rattstekniska
lésningarna i varlden, undersokt dem och aven utvecklat teori fér huruvida, och i
forekommande fall hur, sadana skulle vara &ndamalsenliga i den svenska rattsord-
ningen. Pa senare har ar sarskilt dels EG-rattens miljoregler, dels och framfor allt
hallbar utveckling med basen i Rio 1992 utgjort ramar for forskningen. I synnerhet
det sistnimnda har i sin tur avsatt en hel del utvecklad teori med sarskild inrikt-
ning pa anviandbarhet i lagstiftningshinseende. Miljorattsvetenskapen har dven i
betydande omfattning behandlat internrattsliga fragor (av rattsdogmatisk karak-
tar) och analyserat dessa utifran olika perspektiv. Mycket av de resultaten ar an-
vandbart for att minimera risken for (av lagstiftarna sjalva) oonskade felaktigheter
i ny lagstiftning.

* Jag har fatt mycket vardefulla synpunkter pa olika manuskriptversioner. Karakta-
ren pa artikelns amne ar sadan, att jag inte namner mina bispringare vid namn.
Men jag forsikrar att jag har haft mycket stor nytta av raden, oavsett hur resultaten
darav ter sig i denna slutliga text.
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pelvis en viss teori, beror det antingen pa att hon inte kanner till teo-
rin (da foreligger ett kunskapsproblem) eller att hon inte kan eller
gitter redovisa ett stallningstagande till denna. Kunskapsbrister 16ser
man genom utbildning och liknande. Ren negligering av sidant som
inte ar forenligt med den stindpunkt man stdller sig bakom &r inte
bara vetenskapligt ohallbart utan ocksa ett hinder for sakligt samtal.

Det ar naturligt att en sddan uppsats skrivs utifran miljoratten, ef-
tersom dennas problematisering knyter an till en naturvetenskapligt
provbar varldsbild som i allt vasentligt inte ar kompatibel med sadana
varldsbilder, utifran vilka det mesta av dagens (svenska) juridik skulle
kunna forklaras. Det hela blir inte mindre spannande av att det ar
denna (for ratten) nya varldsbild, som egentligen redan ska ha blivit
rattsligt relevant till f6ljd av inriktningen pa hallbar utveckling. Detta
kraver i sin tur ett utvecklat juridiskt tinkande. Som jag kommer att
ge exempel pa, ar dock svenska domares och andra juristers utbild-
ning i allt vasentligt opaverkad harav. Vad beror i sa fall det pa, och
kan okunskap utan nackdelar ersittas med “learning by doing”?

I sokandet efter orsaker leder sparen forbi juristutbildningen till-
baka till rattsvetenskapen sjalv och dess forhallanden till paradigm-
problem och paradigmskiften. En rimlig tes ar att om de som har ju-
ristutbildats i viktiga hanseenden saknar relevanta kunskaper, och om
juristutbildningen inte ger sadana i tillracklig utstrackning, sd ar detta
ytterst rattsvetenskapens fel. Forskningen ska lagga grunden for rele-
vanta kunskaper. Om da rattsvetenskapen har en uppfattning om vad
som ar relevanta kunskaper, som inte ar kompatibel med rimliga
varldsbilder, omvarldsbilder och problembilder, ar detta ett tecken pa
rattsvetenskapliga paradigmproblem.

2. Rattsordningar, och den ratt de bestar av och ger uttryck for, ar ska-
pade av manniskor. Ratten har funktioner. Dessa funktioner har upp-
stallda eller underférstidda dndamal. De kan medfora effekter av
olika slag — aven utanfor ramen for dndamdlen (bieffekter). Effek-
terna i samverkan med andra forhallanden kan i sin tur leda till kon-
sekvenser.

En rattsordning tillkommen under en varldsbild dar naturresurser
ar outsinliga och/eller alltid substituerbara, och som har som anda-
mal att befrimja hadlsa och valfird samt att till den dnden (eller som
ett andamal i sig) befrdmja ekonomisk tillvixt, kan pa satt och vis be-
tecknas som dandamalsenlig. Men bara om varldsbilden héller! Om
varldsbilden fordndras till sin motsats men rattsordningen behaller ti-
digare syfte (alltsd att beframja hélsa och vilfard och ekonomisk till-
vaxt), sad maste rattsordningen omprovas. Den hade ju utformats ut-
ifran vad man tidigare trodde om verkligheten. Om verkligheten inte
stammer med den bild som lag till grund fér utformningen, ar ratts-
ordningen med storsta sannolikhet inte indamalsenlig.
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Jamfor med vetenskapen och dess paradigm. Det som aldre tiders
astronomer sag och forklarade pa logiska och ofta komplicerade satt
kunde ses aven efter Kopernikus — men anda inte. Efter den nya
varldsbilden, dar inte langre Jorden var i centrum, kunde — och mas-
te — det man hade iakttagit, och iakttog, forklaras pa andra (vanligen
enklare och i vart fall effektivare) satt an tidigare.* Den nya varldsbil-
den medforde ett nytt paradigm.

En ytterligare tes i denna artikel ar att bade juridik och rattsveten-
skap har sviara paradigmproblem, och att miljorattens bemotande ar
ett tydligt exempel harpa. En nirmare begrundan av detta kraver att
vi forstar vad som ar varldsbilder och andra bilder av rattsvetenskaplig
betydelse i och for fragor, som utgar fran hallbar utveckling. Det sist-
namnda har ju numera blivit miljordttsvetenskapens kirna och borde
aven vara miljojuridikens dito.

Virldsbilder och andra bilder
3. Fyra slags bilder ska har presenteras. Jag borjar med vdarldsbilder.

Om varlden och vérldsbilden skiljer sig at, ar det givetvis inte varl-
den det ar fel pa, utan varldsbilden. Nar varldsbilden battre har an-
passats till varlden dn tidigare, har detta vanligen berott pa vetenskap
men det har ocksa inverkan pa vetenskapen. Sadana skiften kan be-
traktas som framsteg.

Vi maste fa anta att juridiken och den normala réttsvetenskapen ar
sprungna ur en varldsbild. Visserligen kunde en alternativ hypotes
vara att de har vaxt fram utan egentligt avseende pa olika varldsbilder,
eller att de med tiden har forlorat samband med en viss varldsbild.
Oavsett detta kan vi anta att juridiken har sitt ursprung i, eller i vart
fall ar starkt paverkad av, olika problembilder. Dessa kan i sin tur tinkas
vara paverkade av omvdrldsbilder men ocksa av juridikens, rattsveten-
skapens och/eller problemlosarens sjalvbilder. Jag gar forst igenom
dessa bildslag for att darefter ta upp en nu aktuell varldsbild.

4. Med problembild menas hir den bild som ndgon har av vad som ar
ett problem, hur problemet ar och/eller vilket eller vilka problem
man har att 16sa; alltsa hur man uppfattar eller férstar problemet.
Den som exempelvis vill hantera och reglera relationer mellan man-
niskor har darmed stallt upp ett problem. Samma géller den som vill
astadkomma hushallning med allmanningar, ordna med radandet
over mark och over 16s egendom eller reglera ratten att utnyttja natu-
ren, etc. Sadant ar ocksa problem. Att problemen loses kan ingd som
en forutsattning for civilisation, eller uttryckligt stallas upp som ett
mal.

* Kuhn, T. S: De vetenskapliga revolutionernas struktur, andra utokade upplagan,
Thales 1992, nytryck 1997, s. 100, jfr 102 f.
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Relationsproblematik kan utstrackas till forhallandet mellan kopare
och sdljare, kompositér och filnedladdare, 6ver- och undersatar, den
offentliga makten och de enskilda etc.

Ocksa religiosa problembilder forekommer.

5. Inte bara vérldsbilder kan forklara eller inverka pa problembilder i
juridiken och den normala rattsvetenskapen. Vi behover ytterligare
ett begrepp, namligen omuvdrldsbild.

Fore transistorn, och darmed fore datorn, praglades de industriali-
serade samhallena av helt annan teknik dn den digitala. Foretag som
inte inforlivade den omvarldsbild, dar det digitala teknikspranget
framstod som avgorande, fortsatte med t.ex. mekaniska raknemaski-
ner och slogs darfor ut. Det var inget fel pa deras maskiner. Det var
bara det att de inte hade nagon plats pa den marknad, som den for-
andrade omvarlden hade utvecklat. Man hade inte hangt med i ut-
vecklingen, dtminstone delvis pa grund av att man inte bytte om-
varldsbild.

Karntekniken stillde mycket av normalt krigférande pa huvudet,
men ocksd mycket av geopolitiskt tinkande. Genteknikens utveckling
ar ett annat exempel som pekar pa en omvarldsféorandring. Om man
ser pa omvarlden som om den inte alltmer praglades av genteknik, ar
det fel pa omvirldsbilden.

Juridiken och rittsvetenskapen maste folja omvarldsutvecklingen
och dterkommande omproéva sina omvarldsbilder. Det ar ju i dessa, el-
ler med beaktande av dessa, som manga av juridikens problemstall-
ningar bast hamtas. Huruvida och i féorekommande fall hur juridiken
sedan, med adekvat vetskap om omvarlden, ska utveckla sig beror av
vilka problem som ska losas. Miljoproblemen genereras salunda av
hur omvarlden ar beskaffad.

Vi har alltsd nytta av begreppen varldsbild, omvarldsbild och pro-
blembild. Vérldsbilden aterspeglar ett helhetsbetraktande. Omudrldsbil-
den aterspeglar ett slags betraktande inifran och den kan dndras trots
bibehallen varldsbild. Om daremot varldsbilden andras, lar omvarlds-
bilden behéva omprovas och kanske omforstas. Problembilden har jag
berort men aterkommer till langre fram. Dessférinnan ska en fjarde
bild tas in i sammanhanget, namligen sjilvbilden.

6. Med sjilvbild menar jag en bild som nagon gor av sig sjalv och sina
uppgifter etc. Denne nagon kan vara en person. Men den kan ocksa
vara en vetenskap eller nagot annat liknande.

Sjalvbilder kan beskrivas internt i, eller av, disciplinen sjalv (och
dess foretradare). Sjalvbilden kan studeras utifran, och/eller baserat
pa observationer utifran (t.ex. av rattssociologer).

Rimligen kan sjalvbilder paverkas av omvérldsbilden. Men det sker
nog inte automatiskt.
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Anta att en viss typ av brottslighet 6kar — t.ex. organiserad ekono-
misk brottslighet inklusive hot, utpressning och 6vergrepp i rattssak
— samtidigt som juridiken haller fast vid en sjdlvbild av att vara vakta-
re gentemot nya polisidra metoder, och detta av traditionsskal. I sa fall
far den nya brottsligheten ett allt storre 6vertag 6ver samhallet och
medborgarmajoriteten, och det framst som en foljd av att juridiken
behaller sin gamla sjilvbild, den férandrade omvarldsbilden till trots.

Eller anta att rovdjursstammen ar i utdéende, men juridiken skulle
halla fast vid en tankt uppgift att skydda dem som i nodsituationer
skyddar sin egendom, i stillet for att ligga ett ansvar pa dgarna att
skydda rovdjuren fran sidana oemotstandliga frestelser som exempel-
vis utegaende, herdelosa far utgor.

Eller anta att en befolkning successivt (och ackumulativt) alltmer
bestrdlas, men juridiken hdller fast vid ett proportionalitetstinkande
dar den enskilde stralandes stora egennytta vags mot obetydligheten i
just dennes bidrag till strdlmiljon och darfor tillats.

Dessa exempel illustrerar hypotetiska juridiska sjalvbilder som vore
opaverkade av vad som vore adekvata omvarldsbilder och som just
darfor kan motverka omvarldsproblemlosningar. Huvudorsaken kan i
sadana fall vara att de juridiska sjalvbilderna en ging i tiden har ut-
vecklats under andra omvarldsbilder an de, som nu vore adekvata, och
att sjalvbilderna darefter bestar, omvarldsbildsféorandringarna till
trots.

Sjalvbilder kan for ovrigt vara normativa (“detta ar var uppgift”)
men ocksa mera oreflekterade (“sddan ar juridiken, det bara ar sa”).

7. Dagens aktuella varldsbild innehaller bl.a. f6ljande.

Jordens befolkning var i borjan av 2005 omkring 6,3 miljarder.’
Jordens medeltemperatur ar i stadigt 6kande. Svensk elenergian-
vandning dr i stadigt 6kande. Den globala biologiska mangfalden ar i
manga hinseenden stadd i fortsatt minskning och dessutom pa olika
satt foremal for svara rubbningar pa grund av manskligt handlande
(flyttande av arter etc.).

Naturbasen vaxer inte med folkmangden utan minskar i takt med
irreversibla degraderingar av naturbasen i fraga. Att sa ar fallet foljer
givetvis av naturlagarna.

Naturen ar basen for allt annat och kan inte ersittas av vare sig
ekonomi eller social valfird — de tvd sistndmnda forutsatter namligen
det forsta.® Jorden med sin atmosfar m.m. ar ett ekosystem, betecknat
som biosfiren, som till rdga pa elindet inte ar utbytbart f6r manni-

> Nér Georg Borgstrom i sin bok Jorden vdrt éde (1953) raknade med den framtida
befolkningsokningen, antog han att Jorden ar 2000 skulle ha haft 3 668 miljoner
— alltsa en underskattning med langt mer dn 2 miljarder.

° I Westerlund, S: En héllbar rdttsordning (Iustus 1997) har jag utvecklat detta, samt
senare i Miljordttsliga mikroteser (publicerade pa www.imir.com) satt in det i ett teo-
risammanhang. Jag ska darfor inte i denna text upprepa vad de elementira analy-
serna av begreppet ‘hallbar utveckling’ har lett till.
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skan.” Jorden ar den planet och dirmed klot som mdnga en gang
trodde var platt, och som daven darefter manga trodde var centrum i
universum. Varje allmanbildad person, och varje vetenskap, omfattar
dock idag en varldsbild dar Jorden ar just ett klot, som kretsar kring
solen. Varje varldsbild som inkluderar detta, men som & andra sidan
inte inbegriper att Jordens resurser (naturbasen) ar andliga, ar i all-
manbildningshanseende idag lika orimlig som varldsbilder, dar Jor-
den ar platt.

Den aktuella varldsbildens rimlighet, i meningen grad av realism,
kan provas naturvetenskapligt. Men for juridiken och rattsvetenska-
pen har varldsbilden storre betydelse an bara att den ar naturveten-
skapligt provbar. Den ligger namligen ocksa bakom den inriktning pa
hallbar utveckling, som alltmer praglar eller avses pragla internatio-
nell och nationell ratt.

Att se och verkligen se — paradigmtanken

8. En varldsbild, i den man den kan ha betydelse for bl.a. vetenska-
pen, kan vara grunden for ett paradigm, och ibland kanske tvartom.
Men aven andra bilder kan fa eller ha sadan betydelse, att man kan
tala i termer av paradigm. Detta ar annu en tes i och for denna arti-
kel. Man anviander for Ovrigt ocksa paradigmbilden néar det galler
tankestyrande grundsyner i en del andra sammanhang an ren veten-
skap. Jag menar att detta aven ar relevant for juridik och rattsveten-
skap och jag borjar med att lyfta fram paradigmtankens elementa.

Nagon gang kanske det intraffar att man far en annan bild an tidi-
gare av varlden, eller vad det nu kan vara. Darefter ser man sadant,
som man kinde till ocksa tidigare, pa ett helt annat siatt. Och mer an
sa, man ar oformogen att sa att siga backa tillbaka i sitt tinkande. Det
gar bara inte. Det gamla synsattet klarar man helt enkelt inte av att
atervanda till.

Ungefir sa kan ett paradigmskifte beskrivas i ett subjektivt perspek-
tiv. Paradigmtanken forutsatter bl.a. att det sitt, som vetenskapare —
och egentligen vi alla — uppfattar det ena eller andra, beror av vars
och ens virldsbild, tankemoénster eller nagot i den vagen. Ett slags
tolkningsmonster for det man ser, alltsa.

Typiskt for s.k. normalvetenskap ar att den inte ifragasatter sitt ra-
dande paradigm. I stallet stravar den efter att fa observationerna och
analyserna — och problemlosningarna — att passa in i paradigmet.®

7 Jfr inledningen i “The Johannesburg Principles on the Role of Law and Sustai-
nable Development adopted at the Global Judges Symposium held in Johannes-
burg, South Africa, on 18-20 August 2002": “We affirm our commitment to the
pledge made by world leaders in the Millenium Declaration adopted by the United
Nations General Assembly in September 2000 ‘to spare no effort to free all humanity,
and above all our children and grandchildren, from the threat of living on a planet irredee-
mably spoilt by human activities, and whose resources would no longer be sufficient for their

needs’.
® Vad Kuhn (not 4) kallar paradigmstyrd vetenskap, a.a. s. 32.
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Avwvikelser, anomalier, presumeras da bero pa forskarfel eller andra
misstag, snarare an att det skulle vara nagot fel i paradigmet.”

Om anomalierna blir s manga och pafallande, att det ar besvaran-
de att halla fast vid paradigmet, ar det vanliga i vetenskapen att man
anda forsoker radda paradigmet, dven om detta sker till priset av allt-
mer krystade tillaggsteorier och/eller resonemang.

S4 hander att ndgon vetenskapare helt enkelt fir nog av alla ano-
malier och problemen med att hantera dem, eller fiar en aha-
upplevelse,” eller gor en upptackt," med resultatet att det etablerade
synsattet och observationerna m.m. stalls i ett nytt ljus.

Detta ar en idealbild av paradigmskiftena. Ofta ar skeendet mycket
mer utdraget.” Dess karaktir tycks dnda vara likartad. Vi kommer att
kdnna igen denna nar vi langre fram behandlar miljorattens bemo-
tande.

9. Dessa slags overgangar beskrivs som revolutioner. Men trots detta
forandras vanligen inte forskarsamhallets uppfattningar med en gang.
Kuhn menade, som redan namnts, att manga stravar efter att halla
fast vid det gamla. Under kortare eller langre tider kan da konkurre-
rande paradigm rada inom disciplinen. De som har “drabbats“ av det
nya paradigmet vander dock den dldre normalvetenskapen ryggen
och deltar i stdllet i utvecklandet av den nya motsvarigheten — det
som blir det nya paradigmets normalvetenskap.

De som omfattar den nya synen, det nya paradigmet, holjs inte
omedelbart i dra av dem, som sd att siaga haller sig kvar i det gamla.
Enligt den radande normalvetenskapen har de ju “fel”. Det som det
nya paradigmet alstrar i form av vetenskapliga resultat ar sillan kom-
patibelt med hur foretradare for det dldre paradigmet tanker.” Dar-
emot kan observationer gjorda av det dldre paradigmets foretradare
tankas komma till nytta ocksa i den nya normalvetenskapen, men ob-
servationerna forstas da pa ett vanligen radikalt annorlunda sitt an
det, som de aldre forskarna applicerar.

S4 smaningom, och forutsatt att det nya paradigmet visar sig mera
hallbart an det aldre, blir det nya det dominerande och normalveten-
skapen blir darefter anpassad till detta nya. Processen inom de utveck-
lade naturvetenskaperna leder vanligen till att det sedan inte lingre
finns tavlande skolor' — fram till nasta paradigmskifte."

Kuhn lade naturvetenskapshistorien till grund nar han skrev om
paradigm och vetenskapliga revolutioner. Darefter har paradigmtan-
kar applicerats pa likartade skeenden inom andra vetenskapsomraden
° Kuhns. 40 och 71 f.

' Kuhn bl.a. s. 104 och 165.
" Kuhn s. 19 f och 74 ff.

'* Kuhn tex.s. 76 f.

" Kuhn kap. 12.

* Kuhn s. 169.

' Sa ar kanske inte fallet inom samhallsvetenskaperna, jfr Gilje, N och Grimen, H:
Samhdllsvetenskapens forutsdtiningar, Bokforlaget Daidalos AB (1992) s. 108.

—
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och aven darutanfoér. Och, skrev Kuhn i sitt tillagg till sin grund-
laggande bok, det ar inte markligt." Forebilden hade han namligen
hamtat utanfor naturvetenskapen.

Att paradigmtankandet kan forklara mycket aven i samband med
juridik och rattsvetenskap vill jag visa nedan.

Hallbar utveckling som rittsligt paradigm

10. Konkurrerande ritisliga paradigm ar ingen ny foreteelse. De fyra
slags bilder, som namnts tidigare, har potentiell betydelse i samband
med juridik och rattsvetenskap. De kan formodas ha betydelse for
normaljuridiken och normalrattsvetenskapen. Om sa ar fallet, kan ett
bildskifte ge dem problem.

For att ta rattsvetenskapens sjalvbilder som exempel, sa tycks an
idag sadana sjalvbilder, som (med enorma foérenklingar) forefaller
kunna ga tillbaka till bl.a. (men inte bara) Hagerstrom och Ross,”” dar
rattsvetenskapen for att vara “vetenskap” maste vara lik naturveten-
skapen,” dn idag brytas mot sjalvbilder av rattsvetenskapande som mer
an bara ett slags domstolssociologi."

Flera samhallsvetenskaper sasom ekonomi, statsvetenskap och ratts-
sociologi ser sig som sysslande med sddant, som dven miljorittsveten-
skapen beror. Som betraktare utifrdn har jag exempelvis intrycket av
att en vanlig sjalvbild hos statsvetenskapen ar att politik och dess ge-
nomfoérande, men ocksa beslutsprocesser och inflytandefragor, ar vad
man kan forska om. Empiri tycks da bli mycket framtradande. Politi-
ken och dess genomforande (implementering) dgnas stor uppmark-
samhet, men mest empiriskt (dvs. i backspegeln), ofta utan att utvidga
implementeringsforskningen till huruvida det som politiken syftar till
verkligen uppnas i fysiskt hanseende.” Demokrati och dess former fore-

' A.a.s. 168.

'” Denna artikel skrivs av en avfilling fran den rosska prognosteorin. Min avhand-
ling Miljofarlig verksamhet (Norstedts 1975) byggde i betydande omfattning, havda-
de jag, pa Ross’ synsitt (s. 5 f). Jag ska inte roa ldsaren med under vilka omstin-
digheter jag i ett slag begrep bristen, for att inte siga misstaget, som angreppssattet
byggde pa. Om man med nagot slags féorment vetenskaplig framgang ska bygga pa
en sadan teoriram, maste man skala av lager efter lager av sidana fragor, som (gis-
sar jag, byggt pa ett slags allmanbildning) genom manga kulturers sekler har haft
att gora med ratt, rattvisa, rattskinsla och rattens potential att bira civilisation. Om
teoriramen idag hade framfort som ett nytt paradigm, skulle den nog med ett gap-
skratt ha kastats ut frin manga seminarierum helt enkelt av den anledningen, att
antalet fragor som den kan hantera ar betydligt firre 4n vad manga konkurreran-
de “paradigm” kan. Ett framgangsrikt paradigm kidnnetecknas inte av att det redu-
cerar antalet besvarbara fragor. Mark dock: Betydligt mer nyanserad ldsning om
dessa slags teorier finns hos Stromholm, S: Ratt, rdtistillimpning och rdttskdllor,
(Norstedts, 2 upplagan 1984), kap. 6. Det problem jag har moétt ar att dessa slags
teorier inte pa langa vagar tycks tillréckliga for att hantera ménsklighetens dilem-
ma sd som detta ar uttryckt i inriktningen pa hallbar utveckling.

" Och allt annat ar metafysik eller nagot i den stilen.

¥ En mycket roande och stimulerande bok mot bl.a. Higerstrom och Ross ar Hgi-
lund: Den forbudte retsfplelse — om lov og moral, Munksgaard, 1992.

* Det kan forefalla som att ocksa folkrattsforskningen ofta stannar upp vid huru-
vida en folkrattslig regel eller princip har kommit in i nationella rattsordningar i
stallet for att ga vidare och undersdka huruvida de resultat i sak som skulle uppnas
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faller” vara ett karnbegrepp runt vilket mycket av analyserandet ut-
fors. Kanske ar inriktningen pa demokrati lika fundamental inom
statsvetenskapen som hallbar utveckling ar for modern miljoratt, mil-
jovetenskap och vad vi tills vidare kan kalla hdllbarhetsvetenskap.

11. I den moderna miljoratten har hdllbar utveckling fundamental be-
tydelse. Den miljorattsliga problembilden ar i utgangslaget kopplad
till just detta. (Inte alla delar den bilden, ett férhallande som emeller-
tid inte behover diskuteras har.) Min tes ar i vart fall att om denna
problembild anammas, samt om den ar anpassad till en varldsbild dar
Jorden ar en biosfair med begriansade resurser dar tillskottet av an-
vandbar energi i princip uteslutande kommer fran solen, sa star ratts-
vetenskapen och juridiken — eller har redan stallts — infor ett para-
digmproblem.

Jag ska nu utveckla dessa tva bilder — problembilden utgaende fran
hallbar utveckling och vdrldsbilden utgdende fran biosfirssynen och
termodynamiken.

Alla vet formodligen att efter Rio-konferensen 1992 och dess
grundlaggande forarbete, kallat Brundtlandrapporten (och dessfor-
innan World Charter for Nature 1980) sa ingar héllbar utveckling i
den internationella rdtten. Detta har dels fatt uttryck som bl.a. en
princip, dels fastslagits som nagot som ska uppnas i sak. I svensk ratt
torde motsvarande fi anses ha skett i och med miljobalken. Ocksa EG-
ratten har inkorporerat hallbar utveckling.

Sustainability har som foljd darav blivit ett rattsligt begrepp. Jag an-
vander fortsattningsvis termen hdllbarhet for detta begrepp. Héllbarhet
ar ett element i hallbar utveckling. Det andra elementet ar utveckling.
Darmed har vi alltsd tre begrepp i sammanhanget, namligen (1) hall-
barhet, (2) utveckling samt (3) hallbar utveckling.

12. Tva ytterligare begrepp som aterspeglar problematiken med att
leva over tillgangarna ar ekologiska fotavtryck” och skuggareal® Det senare
begreppet anvands bl.a. for att ange eller uppskatta hur mycket ett
land egentligen anviander av naturbasen och biosfaren i forhallande
till sitt eget omrade (areal). Alltsa hur landets invanare lever, hur
mycket resurser de anvander, och hur detta forhaller sig till vad lan-
dets areal presterar. Manga — antagligen alla — i-lander till £6ljd av
forhallandet mellan import och export m.m. lever 6ver sina egna om-

verkligen uppnas. Se for ett exempel Malla, K.B: The Legal Regime of International
Water Courses, Progress and Paradigms Regarding Uses and Environment Protec-
tion. Stockholms universitet 2005.

*! Fortfarande i mina 6gon som utomstaende betraktare.

** Ecological footprint, se t.ex. Ecological Footprinting Final Study, Directorate Gene-
ral for Research, PE 297.571/Fin.St. Uttrycket “footprint” anviandes tidigt, som i
Cahn, R: Footprint on the Planet. A search for an Environmental Ethic. Universe Books
1978.

* ‘Shadow area’ dr den etablerade termen.
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radestillgangar. Det betraktar jag som ett notoriskt faktum. Deras
skuggareal ar da storre an det egna territoriet.

Om ett lands invanare vill leva 6ver sina egna omrdadestillgiangar,
och inget annat land hos sig “later” namnda invanare etablera en
skuggareal (jfr kolonialisering) har landet tva alternativ: (1) etablera
en skuggareal in i framtiden, eller (2) skdra ner sin resursanvandning
till vad det egna omradet kan bara upp (sustain). Nar resurser tas fran
Jframtidens manniskor, i stallet for frdn samtidens méanniskor, aktualise-
ras ett konfliktperspektiv vertikalti tid (diakront).

Det diakrona perspektivet — som alltsd aktualiserar intressekonflik-
ter mellan generationer — blev relevant i miljopolitiken i och med att
man satsade pa hallbar utveckling.*

En sadan satsning maste nddvandigtvis forstas som att utvecklingen
som helhet maste vara ekologiskt hallbar. “No6dvandigtvis” — helt en-
kelt darfor att naturen ar basen och en nodvdndig forutsdttning for man-
niskans levande och utveckling. Redan av detta foljer — och detta ar
inte politik utan naturvetenskap — att ekologisk hallbarhet inte kan
bytas ut mot ndgot annat utan att den hallbara utvecklingen kommer
att upphora. Utveckling ar ju beroende av naturbasen. Om man da
forbrukar naturbasen, sa féorbrukar man en nodvandig férutsattning
for utvecklingen.

13. Efter att ha konstaterat detta, samt erinrande om Rio 1992, kunde
det synas naturligt att nu 6vergd till juridiska analyser av vad detta
innebar. Men ett speciellt hinder har visat sig. Att ta itu med det ar
denna uppsats huvudsyfte.

Vetenskapliga samtal pagar staindigt. Det dr en av vetenskapens idé-
er. Det antas galla aven det rattsvetenskapliga samtalet. Nar vetenska-
pen utvecklas, till foljd av sitt sokande efter ny kunskap och 6kad for-
staelse, sa utbryter samtal — ibland synnerligen intensivt sadant —
om det som man tror sig se och forsta. Motsvarande hiander om pro-
blembilden utvecklas. Da uppstar ju fragan hur problemet kan losas,
givet att den nya bilden ar battre an den tidigare. Men samtalet kan
ocksd gélla huruvida det ar den aldre eller den nyare problembilden
som ska tillmatas betydelse.

Nagot fullt utvecklat samtal har d&nnu inte uppkommit i Sverige nar
det galler miljorattsvetenskapens ron och teorier. Samma galler be-
traffande ritten och hallbar utveckling. Daremot samtalsproblem.
Dessa uppvisar de vanliga tecknen pa vad som férekommer vid para-
digmskiften, som Kuhn beskrivit dem. Jag tror att problemen framst
harrér ur bildkonflikter, och jag ska forsoka visa pa detta i det foljan-
de. I mangt och mycket ar det forhallandet mellan hallbar utveckling
och ratten som ar kritiskt.

Som rattsligt begrepp emanerande ur Brundtlandrapporten och
Rio 1992 innefattar ‘hdllbar utveckling’ mer an ekologisk héllbarhet,

* Detta ar ett huvudamne i min bok En hdllbar réttsordning (not 6).



SvJT 2006 Varldsbilder, rattsvetenskap... 319

namligen ocksa social och ekonomisk hallbarhet. Vi har redan (se 7.
ovan) konstaterat att naturen ar en nodvandig forutsattning for man-
niskan och hennes levande. Begreppet ekologisk héllbarhet relaterar
till naturbasen inklusive dess levande resurser och miljoforhallanden.
Darmed ar ekologisk hédllbarhet en nodvandig forutsattning for att de
tva andra slagen av hallbarhet ska kunna uppnas och uppratthallas.®

Problembilden ar i grova drag foljande: Ett genomférande av hall-
bar utveckling innebar tll en borjan att man maste uppna och bibehal-
la ekologisk hdllbarhet — skilet for detta har framgétt ovan — samt
ddrtill (darutover) att man (inom ramen for ekologisk héallbarhet) ska
uppna och bibehdlla social och ekonomisk hallbarhet.

Detta ar det problem som f6ljer av en inriktning pa hallbar utveck-
ling, men som daremot inte blir aktuellt om man struntar i hur det
gar med miljon och framtida generationer.”

En god milj6- och héllbarhetsinriktad lagstiftning praglad av den
problembilden maste darfor fullt ut klara den ekologiska hallbarhe-
ten, men gora detta pa ett sitt, som maximerar forutsiattningarna for
de andra tva héallbarheterna. Med andra ord ska lagstiftningen klara
att satta, och/eller ge genomdrivbar kraft at, alla de ramar, och stélla
till forfogande de verktygsuppsattningar, som ar tillrackliga for att
ekologisk hallbarhet wverkligen ska uppnas och darefter bibehallas.
Inom dessa ramar — men alltsa inte utanfér — ska sedan lagstiftning-
en maximera férutsattningarna for att verkligen uppna och bibehdlla
social och ekonomisk héllbarhet.”

Den funktion som miljoratten da har att fylla ar att utveckla sig, och
ratten, sa att i alla de hanseenden, dar social och ekonomisk hallbar-
het kan vara direkt eller indirekt beroende av naturbasen och miljon
samt av pd vilka sitt som den ekologiska hdllbarheten uppratthalls,
miljoratten ocksd inkluderar detta.

» Ett engelskt ord for uppritthalla ar som bekant just “sustain”.

* Artikeln kunde har vika in pa ett sidospar genom en diskussion om huruvida det
ar “lovligt” inom juridik och rittsvetenskap att bry sig om ménsklighetens vil och
ve. Vad gor det — rittsvetenskapligt sett — om det blir 6éverbefolkning och varlds-
svalt nagon gang i framtiden, sa lange som detta astadkoms rattssikert, med iaktta-
gande av dganderitten och sarskilda hansyn till den trygghet som gynnande for-
valtningsbeslut ska ge, samt — tilligger nog en och annan ekonom — pa kost-
nadseffektivast mojliga sitt? Jag avstar fran det sparet. Artikeln utgar i stillet fran
det faktum att hallbar utveckling har stallts upp som vérldspolitisk inriktning och
jag viljer dirmed samma utgangspunkt som Decleris, saisom néir han i Global Jud-
ges symposium 2002 sade: “Concerning its authority, sustainability is not merely a
philosophy or ideology or a scientific theory one can adopt or reject at will. Since
Rio, it is the Fundamental Global Law, our 'Grundnorm' which is both authoritati-
ve and enforceable. Legal argumentation to this effect may vary depending on the
particular legal culture, but the obligation of the Courts to impose the fundamen-
tal rule of sustainability is the same worldwide.”

*” Detta ar en huvudsak i Inga Carlmans utveckling av adaptiv miljoplanering; Carl-
man, I: Adaptiv miljoplanering ndsta. 1 Michanek & Bjorkman (red): Miljoratten i
forvandling — en antologi. Iustus forlag 2003, samt The Rule of Sustainability and
Planning Adaptivity i Ambio Vol. 34, No 2, March 2005 s. 163-168.
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14. Juridikens och rattens sjalvbilder kan ha en klart intern karaktar.
Ett uttryck harfor skulle kunna vara rattsliga principer och juridikens
allmanna laror.

I anslutning till FN-konferensen i Johannesburg 2002 samlades
domare fran ett antal lander (icke Sverige) for att 6verlagga om hur
de kunde bidra i arbetet pa hallbar utveckling. Michael Decleris holl
dar ett anforande.” Dessforinnan hade hans arbete The Law of Sustai-
nable Development, General Principles publicerats.” Det arbetet ger ut-
tryck for en annan juridikens och rattens sjalvbild an den i Sverige
dominerande. Vad han skriver ger ocksa uttryck féor en omvarldsbild
som har forandrats starkt i och med inriktningen pa hallbar utveck-
ling, samt for en varldsbild dar Jorden och dess for manskligheten
nodvandiga resurser ar begransade och sarbara.

Decleris staller juridiken, ratten och inte minst domarrollen i rela-
tion till detta. Han talar om paradigm och gar ocksa in pa rattsveten-
skapen. Dessutom atervander han till, eller ateruppvacker, aldre juri-
diska sjalvbilder vad galler rattens nytta for manniskan och mansklig-
heten. Dessa bilder tolkar han i ljuset av den nya varldsbilden och
omvarldsbilden.”

Hans skrift ger tydliga uttryck for att det ar en varldsbild som har
inverkat pa idén — och principen — om héllbar utveckling. Alltsa
Jorden som en biosfair med andliga resurser nodvandiga for manni-
skorna generation efter generation (det ar varldsbilden). Han ger vi-
dare uttryck for en omvarldsbild av Jorden som alltmer belastad och
degraderad. Problembilden ar likaledes tydlig: hallbar utveckling ska
uppnas och bibehallas. Och sd ger han uttryck fér en omsyn, omfor-
staelse, av rattens gamla idéer, nu betraktade utifran varldsbilden och
omvarldsbilden — alltsd en nyare rattens sjalvbild paverkad av ndmn-
da bilder.

Hans framstillning aterspeglar den miljorattsvetenskapliga pro-
blematiseringen av hallbar utveckling pa ett helt annat satt an vad i
Sverige traditionella (normala) juridiska och rattsvetenskapliga an-
greppssatt gor. Han arbetar utifran en bildkedja som bérjar i en
varldsbild, fortsatter i en omvarldsbild f6ljd av en problembild (att
uppna hallbar utveckling) och avslutas i ett stallningstagande om vad
som numera ar, eller bor vara, rattens sjalvbild.

Decleris skiljer mellan “Old Environmental Law” och “Law of Sus-
tainable Development”™ och menar att daremellan ligger ett para-
digmskifte. Det nya, menar han, utgar och maste utga fran ett system-
tankande och detta pa grund av vérldsbilden av Jorden som en biosfar
vars resurser inte ar outsinliga. Det nya maste vidare utga fran inrikt-

2 Atergivet pa www.unep.org/dpdl/symposium/Documents/Country_papers.

* Utgivet av Europakommissionen; Environment Directorate-General. Luxem-
bourg: Office for Official Publications of the European Communities, 2000; kan
hamtas pa europa.eu.int/comm/environment/law/pdf/sustlaw.pdf.

¥ A.a.s. 20.

MAas. 7.
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ningen pa hallbar utveckling och han ser Agenda 21 som ett hand-
lingsprogram grundat pad systemtiankande.” Den globala férandring-
en, “global change”, ar central i hans omvarldsbild. Rattigheter for
framtida generationer, men ocksa rattvisa inom en och samma gene-
ration, ingdr i vad han anser sjalvklara och/eller grundliggande mal.

Senare utvecklar han ocksd att hallbar utveckling numera ingar i
the Rule of Law.” Han identifierar ett antal miljorattsliga principer,
samt ser inriktningen pa hdllbar utveckling som ett modernt, av
varldsbilden fargat, uttryck for sadana varden som den klassiska ratten
syftade till att tillgodose.

Decleris omfattar med andra ord en ekologisk varldsbild och en
omvarldsbild praglad av de negativa féorandringar som biosfaren har
undergatt och undergar. Pa grundval av detta samt vad som Overens-
kommits i Rio 1992 har han anammat den problembild som inrikt-
ningen pa hallbar utveckling foér fram. Utifran detta har han uppen-
barligen utformat vad han havdar vara den numera riktiga sjalvbilden
for ratten i och for hallbar utveckling.

I Johannesburg 2002 framforde han, som redan antytts, motsva-
rande tankar i anknytning till natverket Global Judges. Han ar inte en-
sam bland Jordens domare om installningen. I moétet i Johannesburg
havdades namligen med starkt eftertryck domarnas uppgifter nar det
galler héllbar utveckling.* Decleris binder samman rattens klassiska

* T.ex. s. 8; detta ar en grund och ett genomgédende tema i hans skrift.

*Vid det tidigare nimnda Global Judges Symposium i Johannesburg 2002. Har
nagra utdrag (hamtade fran www.unep.org/dpdl/symposium/Documents/
Country_papers/MICHAEL_DECLARIS.doc): “Once judges become conscious
that sustainability is a part of the Rule of Law, as they did with Human Rights in
the past, they will find the proper ways to shape the desirable state of things.” —
“By this term [Legal culture, min anm.] we refer to the system of basic legal values,
fundamental principles and assumptions guiding legal thinking in the jurispru-
dence of the Courts and in Legal Science. Contemporary legal culture is domina-
ted by the idea of the Rule of Law (or the Rechtsstaat in continental terminology).
This is the outcome of a long cultural evolution, which started with the concept of
Politeia in Ancient Greece, was revived in the Anglo-Saxon idea of Constitutiona-
lism (Limited government) and was expanded with the inclusion of the Doctrine
of Human Rights developed in the United States and in Europe. Our position is
that after the Stockholm and Rio Declarations, the concept of the Rule of Law has
been expanded so as to accommodate environment and sustainability, both crucial
aspects of Public Order today. In terms of rights, both should be conceptualized as
extensions (offsprings) of the fundamental right to life and health.” — “However,
it is only the historical and theoretical foundation which gives sustainability the
right place within the broader concept of the Rule of Law. This idea was born in
Ancient Greece as the "Politeia” not founded on power but designed by wise legis-
lators (Aesytnnites). The two pillars of Politeia were Nomos and Justice. The pur-
pose of Politeia was the respect of human life and dignity, virtue and happiness.
On the other hand, order, nature, measure and frugality were the predominant
social values.”

* Ur The Johannesburg Principles on the Role of Law and Sustainable Develop-
ment adopted at the Global Judges Symposium held in Johannesburg, South Afri-
ca, on 18-20 August 2002: “We emphasize that the fragile state of the global envi-
ronment requires the Judiciary as the guardian of the Rule of Law, to boldly and
fearlessly implement and enforce applicable international and national laws, which
in the field of environment and sustainable development will assist in alleviating
poverty and sustaining and enduring civilization, and ensuring that the present
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syften, politiratten och den héllbara ratten. Men det satt pa vilket han
gor detta ar fullstindigt oférenligt med sadana intresseavvagningar,
som vanligen lyfts fram i svensk juridisk litteratur (jag aterkommer till
detta nedan). Decleris koppling bakat staller dessutom pa ett intres-
sant satt politiratten och miljoproblematiken i en annan dager an den
som rader i bl.a. svensk konstitutionell ratt och forvaltningsratt.

15. Decleris varldsbild ar samma som jag byggde En hallbar rittsordning
pa. Han har naturligtvis ratt vad galler vad som beslutades 1992 (det
ar bara att lasa innantill i dokumenten darifran). Hans betoning av sy-
stemtinkande har satt sidant som helhet, integration och samord-
ning i ett klarare ljus an vad jag har vagletts av tidigare. Hans argu-
ment for att hallbar utveckling nu ar en del i rattsstatligheten gar
langre an vad jag har tinkt tidigare, men jag misstanker att jag alltfor
lange har kndat under en svensk, av rattspositivistisk grasten fylld, ran-
sel. I En hdllbar rittsordning illustreras just detta nar jag stallde legali-
tetsprincipen (och dirmed Rule of Law) mot hallbar utveckling.

Vad giller sitten att uppnd hallbar utveckling, samt att dessa maste
bygga pa systemtinkande och darfoér pa att ett kontrollsystem (styrsy-
stem) behover vara lika komplext som det som ska styras, ar Decleris
uppfattning den mest plausibla hittills. Den som havdar annat har en
avsevard bevisborda att bara. Den moderna miljorattsliga metodiken
far har en god hjalp med att ordna upp och utveckla de teoretiska
fragorna och — sarskilt — styrmedelsteoriutvecklingen.

Svenskt perspektiv

16. Jag har nu redovisat ett uttryck for ett annat juridiskt och rattsve-
tenskapligt paradigm dn de som radde fore inriktningen pa hallbar
utveckling. Det har jag gjort via olika slags bilder, och en bekantskap
med paradigmtanken som sadan, samt den varldsbild dar Jorden ar
en biosfar med dndliga resurser, vilket i sin tur har lett bl.a. varldssam-
fundet till att ga in for hallbar utveckling. Denna utveckling har i allt
vasentligt skett utanfor Sverige.”

generation will enjoy and improve the quality of life of all peoples, while also ensu-
ring that the inherent rights and interests of succeeding generations are not com-
Eromised”.

* Den hittills mest vasentliga svenska miljorittsreformen var den, som agde rum i
slutet av 1960-talet och boérjan av 1970-talet, borjande med miljoskyddslagen och
avslutad med lagen om halso- och miljofarliga varor. Beskrivet med dagens termi-
nologi inféordes da integrerad miljoprovning av féroreningspunktkallor (framst
industri) byggd pa forsiktighetsprincipen (tydligt aterspeglat i bade miljoskyddsla-
gen och lagen om halso- och miljoéfarliga varor genom dels principen att redan
risken for en oldgenhet skulle vara tillracklig for att utlésa de namnda lagarnas till-
lampning och krav pa forsiktighet, dels principen att skyddsatgarder regelmassigt
skulle vidtas nir det fanns teknik och ekonomiska férutsittningar for detta — allt-
sa en dampningsprincip, alternativt minimeringsprincip). Problembilden bakom den-
na rattsutveckling var i allt vasentligt relaterad till samtidsproblem och starkt pa-
verkad av att miljolagstiftningen inte skulle fa hindra den industriella och ekono-
miska utveckling som redan pagick, men kryddad med en sirskild vaksamhet
gentemot det som da hade getts beteckningen miljogifter. Den sjilvbild som framfor
allt Koncessionsnimnden for miljoskydd antog ar svar att rattvisande beskriva, och
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Jag ska nu ga over till miljorittens svenska utveckling utifran ett
forsknings- och paradigmperspektiv.

Miljoratt kan vi se som rattsvetenskap, som teknik respektive som
uttryck for politik.

Rattsvetenskap ar dels vetenskap om ratten, dels ett slags vetenskap
(eller vart fall vetenskaplig grundad tillimpningsteknik) 7 ratten. Nar
vi ser pa miljoratt som teknik, anlagger vi ett instrumentellt perspek-
tiv. Vi utgar namligen fran att ratten har betydelse for att bl.a. hantera
manniskors beteende som kan inverka pa forutsittningarna fér hall-
bar utveckling.” Miljoratt som teknik ar starkt beroende av vad miljo-
rattsvetenskapen har kommit fram till — pa samma satt som teknologi
ar beroende av vad naturvetenskapen har kommit fram till. I bada fal-
len utnyttjar man vetenskaplig kunskap for att dstadkomma nagot som
fungerar med avsett resultat.

En huvudfraga for miljoratten vad galler teknik ar naturligtvis hur
man utformar, och far att fungera, ett regelsystem som ar tillrackligt
for att hdlla manniskornas samlade handlande innanfér de gréanser,
som aterspeglar ekologisk hallbarhet.” Tekniken bor samtidigt vara
andamadlsenlig for att maximera forutsittningarna féor de andra tva
hallbarheterna utan att dventyra den ekologiska héllbarheten.

Hér handlar det alltsa om rdattsutveckling i och for hallbar utveck-
ling.

17. Svensk miljorittsvetenskap har linge varit i hég grad konsekvens-
analytisk och rattsutvecklingsinriktad, samt problematiserad utifran
ekologiskt hallbar utveckling, och detta troligen mer an i andra nor-
diska lander.*

Trots detta dgnades i borjan gallande ratt storst uppmarksamhet.
Behovet av rattsteknisk utveckling och harmonisering av miljoregelsy-
stemet blev dock snart framtradande.” Utomlands anvandes begrep-

mycket tyder pa att sjalvbilderna varierat en del mellan inte minst de olika ordfo-
randena. Men bedoémt utifran summan av Koncessionsnimndens praxis de forsta
fem aren, som jag studerade (Miljofarlig verksamhet 1975, not 17), framtrader for
den tiden en sjalvbild enligt foljande. Tillatlighetsbedémningen var relativt hog-
gradigt objektiverad i forhallande till den lagtekniska grundvalen och starkt prag-
lad av officialprévningsprincipen. Réttstillimpningen var nydanande i férhallande
till hur motsvarande regler i vattenlagens kapitel 8 hade tillampats och i flera vikti-
ga hinseenden klart andamalsorienterad. Stora mojligheter skulle ges till delta-
gande for allmdnheten i tillatlighetsprovningarna (i allt vasentligt hamtat fran vat-
tendomstolarnas arbetssitt). Sakdgares riattigheter och intressen tillmaittes stor be-
delse.
gZEn hdllbar rdttsordning (not 6), bl.a. s. 157 ff.
7 Detta utgér amnet miljorattslig metodik; Westerlund, S: Miljordttsliga grundfragor
2.0 (Amyra Forlag 2003), kap. 30 D.
% Jfr Bengtsson s. 177. I en elektronisk bilaga till denna artikel, www.imir.com/pdf-
filer/tillart05-1.pdf redovisar jag ytterligare angaende den mer forskningsstrategis-
ka utvecklingen fran 1960-talet. Miljorattens utveckling behandlas i Michanek, G:
Utvecklingen av miljordtten ¢ Sverige. 1 Michanek & Bjorkman (red): Miljoratten i for-
vandling — en antologi. Rattsfondens skriftserie 36 (Iustus forlag 2003).
% Gabriel Michanek skrev det forsta arbetet som tog upp behovet av en samlad
miljolagstiftning, en miljobalk (Michanek, G: Den svenska miljordtiens uppbyggnad
1985).
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pet “codification” fér sadant. Det land som tidigt gick sarskilt langt i
detta hanseende var Nya Zeeland.

En del forsknings- och utvecklingsarbete gjordes i Sverige i liknan-
de riktning men det lades att vila nar Miljoskyddskommittén fick i
uppdrag att tillskapa en miljobalk. Bland det som skilde svensk ratts-
utveckling fran bl.a. den nyzeeldndska var att de svenska lagstiftarna
forst inte hade i uppdrag att inféra hallbar utveckling. Samtidigt sag vi
i forskningen alltmer av problematiken med att olika miljomal och
miljohandlingsprogram, i manga fall framtagna i vad som sedan skul-
le bli ett slags Agenda 21-anda, helt enkelt motverkades av den gal-
lande ratten.*

18. Miljobalken blev dock inte det stora regelsystem som skulle kunna
matcha inriktningen pa hallbar utveckling. I stdllet praglas balken,
och den myndighetsapparat som ska genomdriva densamma, i hog
grad av sektorisering. Det ar mojligt att detta politiskt ocksa var (inof-
ficiellt) meningen, dvs. att miljobalken inte skulle vara tillracklig for
modern miljopolitik. Mark att man inte kan vaga hallbar utveckling
mot sddana intressen, som ar oférenliga med just hdllbar utveckling,
utan att man uppoffrar hallbar utveckling. “Either the environment is
accorded the protection it needs and is therefore saved, or it is not
protected at all and is lost”." Det enda i avvagningsvag som kan goras
ar om det finns tvd eller flera alternativa satt att na dnda fram (jfr in-
strumentell proportionalitet). Da, men bara dd, kan valet goras ge-
nom en avvagning mot olika intressen.

Det ar dock ocksa mojligt att miljobalksbristerna var oavsiktliga.
Om det ar fallet, beror det i hog grad pa att vid respektive tidpunkt
tillganglig kunskap inte utnyttjades.

Men — som utvecklas niarmare i annat sammanhang® — ocksa
andra kvalitetsbrister uppkom, som skulle ha kunnat féorebyggas om
man hade varit palast vad giller traditionella rattsfragor inom milj6-
ratten.

Att skydda miljon innebar, typiskt sett, att konfrontera exploate-
ringsintressen. Mycket av dagens ekonomi bygger pa, eller forutsitter,
paverkan och degradering av den miljé dar ocksa andra dan exploato-
ren ska leva och verka, att utnyttja resurser som ar andliga samt att
bade direkt och indirekt degradera mark, biologisk mangfald och
energi. Flertalet enskilda vinstmaximerande foretagare, som priorite-
rar sin ekonomiska framgang framfoér ekologisk hallbarhet féor mansk-
ligheten, far mindre mojligheter att driva sin verksamhet till lag kost-
nad, om rattsordningen har ett effektivt regelverk som fangar upp sa-

* Se den tidiga artikeln Rdtten som nodvindig faktor i genomforandet av miljopolitik av
Gunilla Hogberg Bjorck i Miljorattslig tidskrift 1993:2 s. 201 fff och — senare —
min bok En hdllbar réttsordning (not 6).

* Decleris s. 8 (not 29).

* Dels i min promemoria Det svenska miljordttsliga underskottet pa www.imir.com/
pdffiler/u-skott.pdf, dels i dir angivna arbete.
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dant som motverkar ekologisk hallbarhet. The Tragedy of the Commons,
allmanningens tragedi, illustrerar problematiken.” Foretagsekonomi
av idag och framtida generationers livsforutsiattningar ar helt enkelt
inte kompatibla.*

Ju samre ratten fungerar som miljoskyddsinstrument, desto battre
for dem som prioriterar sin verksamhet fore hallbarheten. En effektiv
kodifiering gor, allt annat lika, ratten effektivare. Genom att sondra
ratten kan man for egen nytta harska éver mojligheterna att tillgodo-
gora sig sddant som ar av betydelse for miljon och hallbar utveckling.

Men den svenska utvecklingen inrymmer en del paradoxer ocksa
sett ur kortsiktig naringslivssynpunkt, som jag har utvecklat pa annat
hall.* Detta patalades fran miljorittsvetenskapligt hall men inga effek-
tiva atgarder har vidtagits for att dndra férhallandet. De kostnader i
form av forsamrad samhallsekonomisk utveckling som detta kan med-
fora ar till stor del kostnader for okunnighet.

Rittsvetenskapen och ett paradigmskifte
19. I bockerna En hdllbar rittsordning (1997) och Miljordttsliga grund-
Jragor 2.0 (2003) har jag forsokt lagga ut teoriramarna for miljoratt
som ar anpassad for hdllbar utveckling. I Jonas Christensens Rdtt och
kretslopp* och Lena Gipperths Miljokvalitetsnormer'” ligger sadana teori-
ramar till grund for ytterligare miljorattsvetenskaplig utveckling.
Christensen integrerar insikter om termodynamiken i sitt arbete.
Gipperth ordnar upp sadana frigor, som den nyare miljorattsveten-
skapen dven dessférinnan har arbetat med och som ror ekosystems
icke-linjara reaktioner pa bl.a. mdnniskans inverkan. Hon for detta vi-
dare till en helhetsbild av de teoretiska problemen och de darav fol-
jande principer, som en 16sning pa problemet med att omsatta miljo-
relaterade mal till rattsregler kraver.

Ingen av dessa fyra bocker utgér normalrattsvetenskap.”® Jag ar
medveten om detta. Men vad ar da sidan?

Jag har kanske funnit en vag till svaret, namligen genom att se hur
den alltmer utvecklade miljorattsvetenskapen har tagits emot, sarskilt

“ Http://www.garretthardinsociety.org/articles/art_tragedy_of_the_commons.
html aterger den narmast kultfoérklarade artikeln om detta av Garrett Hardin. Ur-
sPrungligen var det en artikel 1968 i Science 162:1243-1248.

“ Det har tinkts och skrivits mycket om mojligheterna att forena, kanske utveckla,
ekonomi i perspektivet av miljoskydd och/eller héllbar utveckling. Mina forsta
forskarar agnades at just sadana forsok. Det var mycket larorikt. Jag har utéver En
hallbar rittsordning 1997 (not 6) kritiskt behandlat vissa fragor om detta i min upp-
sats 2000 i festskriften till Erkki Hollo; Westerlund, S: Sustainable balancing. 1 Juhla-
julkaisu Erkki J. Hollo. Helsinki 2000. s. 405 ff. Se dven Decleris (not 29), bl.a. s.
30.

“ Det svenska miljorattsliga underskottet (not 42).

* Christensen, J: Rétt och kretslopp. Studier om forutsittningar for rattslig kon-
troll av naturresursfloden, tillimpade pa fosfor. Iustus Forlag 2000.

7 Gipperth, L: Miljokvalitetsnormer. En rattsvetenskaplig studie i regelteknik for
operationalisering av miljomal. Uppsala universitet 1999.

“ Min beteckning, avsedd for rittsvetenskapliga sammanhang, for det som Kuhn
betecknade som normalvetenskap.
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i Sverige. Det jag nu tar upp passar val in pa Kuhns beskrivning av vad
som hander infor och vid paradigmskiften. Jag kommer i samman-
hanget att ocksd ge exempel pa hur problembilderna inom normaljuri-
diken och normalrattsvetenskapen inte har f6ljt med den problem-
bildsutveckling, som ligger inbyggd i en hdllbar utveckling och den
biostfarsgrundade varldsbild, som jag har namnt tidigare. Vidare ska
jag antyda exempel pa att inte heller en del sjalvbilder har f6ljt med.

En hallbar réttsordning recenserades vid atminstone tva tillfillen och
da i en positiv anda men med viss skepsis, eller om det var 6éverseen-
de.” Den boken behandlade — som dess undertitel anger — just pa-
radigmfragor inom juridiken, sarskilt den svenska, med utgangspunkt
i en varldsbild och en problembild kopplade till hallbar utveckling.

Ungefar samtidigt med denna min bok skrev Bertil Bengtsson en
uppsats om miljoratten.” Den praglades av forsok att visa att det
egentligen inte var sa mycket annorlunda och nytt med miljoratten.
Amnets problemstillningar m.m. var — menade Bengtsson — i de
flesta hanseenden jamstallbara med tidigare rattsproblem. I vissa han-
seenden antydde han att miljoratten overdrev sin egen sarart. Han
tvivlade ocksa pa huruvida det var nagot egentligt positivt i att tillska-
pa en sarskild miljobalk.

20. Innan jag gar vidare har, och i syfte att halla det vetenskapliga
samtalet pd hogsta mojliga niva, vill jag forklara varféor Bengtssons
uppsats far illustrera sidant som Kuhn beskriver som det etablerade
paradigmets normalvetenskapares reaktion pa ett nytt paradigm. For
det forsta ar det helt klart att Bengtsson drivs (och alltid har gjort det)
av valvilja, inte motvilja, gentemot bade miljéfragorna, miljoratten
och miljojurister.”” For det andra ar mitt eget glashus bemangt med
sprickor. Under min forskartid har jag flera gangar nodgats inse, inte
bara att mina davarande vetenskapliga uppfattningar var ohallbara
utan ocksd att jag borde ha insett det langt tidigare. Under manga ar
har jag namligen forsokt ridda den traditionella juridiken sa langt det
gatt, och mycket mer dn sa. Jag har successivt tvingats 6verge tidigare
standpunkter — vanligen inte genom att retirera utan genom att an-
amma mer nytt an tidigare.” I En hdllbar rdttsordning har jag berattat
¥ Staffan Vangby i Juridisk tidskrift 1998-99 s. 237ff och Bertil Bengtsson i Svensk
Juristtidning 1999 s. 93 ff. )

" Bengtsson, B: Om miljordtt och miljolagstifining. 1 And og rett. Festskrift till Birger
Stuevold Lassen, Universitetsforlaget, Oslo 1997. Uppsatsen ar aterutgiven i
Bengtsson, B: 21 uppsatser. Skadestand och forsikring. Grundlag, fastighetsrdtt och miljo.
Ur domarens synvinkel (Skrifter utgivna vid Juridiska Fakulteten i Lund, Nr 148, Ju-
ristforlaget i Lund 2003) och det dr denna senare utgiva som jag i det foljande
hanvisar tll.

°! Bengtsson har senare modifierat en del av det, som han gav uttryck for i uppsat-
sen, vilket ar en viktig podng som jag aterkommer till nedan.

°* Nagra omfattande undantag betraffande riktningen ska nimnas. Som jag redovi-
sade 1 En hdllbar rittsordning (not 6) tvingades jag overge idén att det skulle vara
mojligt att utveckla i utvidgad mening samhallsekonomiska viktnormer for tll-

lampning i rationellt miljobeslutsfattande med beaktande av hallbar utveckling.
Jag har vidare flera ganger vacklat i uppfattningen om huruvida domstolar ar
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om en del av detta. Detta ar en del av den vetenskapliga utvecklingen.
Det foljande handlar om just sadant.

Man talar om den yngre Wittgenstein och den aldre Wittgenstein.
Jag skiljer nu mellan den yngre och den dldre Bengtsson. Den senare
har namligen ocksd dndrat bilder, vilket kom till klart uttryck i hans
senare bok M:iljobalkens dterverkningar.”” Detta, i forening med vad jag
nyss namnt om egna tankeutvecklingar och vad jag skrivit ovan om
olika bilder, gor att jag nu staller den yngre mot den aldre. Syftet ar
att illustrera olika bilder.

Den yngre Bengtsson skrev alltsa 1997 ars uppsats. Han hade savitt
man kan se tva syften, dels att reflektera infér inférandet av en miljo-
balk, dels att ge vad han d& ansdg vara rimliga proportioner at miljo-
ratten jamféord med andra rattsomraden. Han efterstravade, medvetet
eller inte, att ridda det gamla rattsliga paradigmet. Han avsdg ocksa,
inte minst viktigt, att minska avstindet mellan miljorattsforskare och
andra jurister. Detta inverkade pa hans problembild som framst byggde
pa vad miljolagstiftning handlade om, varvid han utgick fran vad da-
varande lagar var tillampliga pd. Det ar val vad vi kan kalla en rattspo-
sitivistisk problembild. Denna prioriterade han framfor de problem-
bilder som miljorattsvetenskapen far anses ha stallt upp® kopplade till
hallbar utveckling® m.m.

lampliga eller inte nar det giller genomdrivandet av miljolagstiftning. Lange stre-
tade jag ocksa emot Jonas Christensens idéer att inforliva exergi i rattsvetenskaplig
analys och problemlésning — tack och lov holl han ut och hans avhandling Ratt
och kretslopp kom att utgora ett mycket viktigt utvecklingssteg i den moderna miljo-
rattsvetenskapen, nagot som jag har anvant mig av i min uppsats Miljon och avvég-
ningarna, i Michanek & Bjorkman (red): Miljorétten i forvandling — en antologi
(not 27).

» Bengtsson, B: Miljobalkens dterverkningar (Norstedts Juridik, 2001).

' “Aven om avvigningen sker pa varierande satt ar det ju visentligt att de miljo-
rattsliga reglerna 1 sa stor utstrackning handlar just om avviagning.” (s. 171). “Lag-
stiftningen hanvisar som sagt i stor omfattning till en intresseavvagning. Men det
galler inte bara har. Pa manga hall inom férvaltningsratten vigs allmédnna och en-
skilda intressen mot varandra pa ungefir samma vis...”. (s. 177). “Vad angar den
allmdnna avviagningen ... [ar ett] huvudproblem ... naturligtvis den betydelse som
foretags- och samhallsekonomiska faktorer har i sammanhanget: kan de uppvaga
kraven pa en langtgaende inskrankning eller kontroll av foretagens verksamhet?
Har aktualiseras den nyss beroérda konflikten mellan milj6juristernas synsatt och
den traditionella juridiska instdllningen.” (s. 181).

% “De rdttspolitiska synpunkter som framtrader i miljofragor kan naturligtvis vara av
speciellt slag genom deras sirskilda inriktning pa méinniskors vasentliga levnads-
forhallanden; de tar 6ver de flesta motstaende hansyn (vartill kommer att de ofta
har stod i internationella rittskillor som konventioner och liknande). De har
kommit till uttryck i sdrskilda miljoratisliga principer som anses vara vigledande —
bl.a. den strivan mot en hallbar utveckling som har framtratt sarskilt vid 1992 ars
Riokonferens ... Inte heller detta lir dock innebéra att man maste anvinda nagon
avvikande metod inom miljordatten. De namnda principerna spelar i varje fall for
Sveriges del en mindre dominerande roll &n man kunde tro (och 6nska). Grund-
satsen om hallbar utveckling ar sa vag att den pa sin hojd kan ge viss ledning for
lagstiftningen, knappast i enskilda drenden. (Fotnot). (s. 177 f).

* Westerlund: Miljoskyddslagstifining och vdlfidrden (1971) s. 13, 53 f, och 57.
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Darmed gavs lasaren intrycket av svenska miljojurister som lite
aparta” och naturvetenskapers relevans for miljoratten uppfattade
han inte som ndgot speciellt.” De tvd stora rattsteknikskiftena inom
miljoratten, miljokonsekvensbeskrivningar respektive steget fran av-
vagningar till miljorelaterade granser, framstallde han som “speciella
rattsliga foreteelser”.”

Och han skrev: “Kanske skulle man darfér med en viss forenkling
kunna saga att miljojuridiken trots en rad speciella drag egentligen
inte skiljer sig sa mycket fran vanlig juridik pa annat satt dn att sa stora
varden star pa spel.”™ Han skrev ocksa: “Det bor ga mycket val att dis-
kutera miljojuridiska fragor i samband med andra fastighetsrattsliga
eller forvaltningsrattsliga problem och anlagga ett liknande synsatt,
bara man tar hansyn till dandamalssynpunkternas sirskilda tyngd.”
“Man borde kanske snarare betona likheten med ordinara rattsliga
problem, inte minst for att reducera risken for missforstind och
olyckliga miljobeslut; det ar en fordel om kritikern och de kritiserade
diskuterar pa samma plan och pd ungefir samma sprak.”

21. Nar den yngre Bengtsson hade publicerat denna sin uppsats
grubblade jag ganska mycket 6ver det forhdllandet, att han dven fram-
forde stindpunkter betriffande vilka jag kommit till helt andra slut-
satser, men utan att han namnde detta och utan att férhélla sig (dvs.
namna och kommentera) till dessa. Salunda forbigick han att i svensk

°7 “Kanske anda dmnet kriver en speciell juridisk metod? (fotnot) Det finns en viss
bendgenhet hos svenska miljojurister (fotnot: Kanske aven hos uppsatstorfattaren.)
att betona sadana siardrag hos rittsomradet. Man tar avstand fran det oforstaende
juridiska etablissemanget, som fortsitter i de gamla hjulsparen utan verklig insikt
om miljdsituationen; man skriver helst for de invigda, i en sirskild nagot exklusiv
tidskrift (fotnot) och girna med en speciell terminologi (fotnot); man férordar en
speciell lagstiftningsmetod, som visserligen har det aktningsviarda syftet att goéra
lagtexten lattbegriplig for andra dn jurister men anda (eller kanske snarare just
darfor) klart avviker fran det normala. (Fotnot). I vart fall krivs ett radikalt for-
andrat synsatt hos jurister i gemen.” (s. 175 ) “Doktrinen inom miljératten har som
sagt vissa nagot originella inslag, med en begreppsbildning och terminologi som
ibland avviker fran de vanliga. Men det forefaller snarare vara ett karakteristiskt
drag for Sveriges del; i 6vriga Norden ar det svart att finna nagra egentliga motsva-
righeter.” (s. 177).

* “Men nagot liknande forekommer ju ocksd annars, t.ex. inom patentritten,
dataritten, patientratten och dven entreprenadritten. Man kan pa sin hojd siga
att forstaelsen for naturvetenskapliga resonemang dar en speciell fordel for en
miljojurist.” (s. 179).

* “Ett annat exempel dr bestimmelser om olika allménna krav pa miljon, i miljo-
balksforslaget kallade miljokvalitetsnormer — lat vara att ocksa har kan man hitta
motsvarigheter nar det giller normer om produkters eller byggnaders sikerhet.
Sarpraglade rattsinstitut forekommer emellertid pa manga omraden, och de utgor
knappast heller ett avgérande argument for att bedéma de rattsliga problemen ef-
ter andra metoder dn de vedertagna.” (s. 179).

% Har namner Bengtsson i en not dven mig dar jag har skrivit att det ar bara vanlig
juridik, fast miljoratten kraver en sarskild anpassning av metoderna. Jfr min be-
kannelse i avsnitt 20 ovan.

" A.a.s. 180.

%2 A.a. s. 180. Och han fortsitter: “Och dnnu mera tveksamt kan det forefalla, att
man skulle sammanféra de nuvarande bestimmelserna i olika miljorattsliga for-
fattningar till ett sarskilt lagverk — for Sveriges del en miljobalk.”
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miljoratt det som nu kallas hallbar utveckling sattes upp som forsk-
ningsforemal sa tidigt som 1971. Samma 6de ronte att redan 1975
slutsatsen drogs, att avvagningar inte ar framgangsviagen for langsik-
tigt miljoskydd, utan det kravdes dessutom gransregler av typen mil-
jokvalitetsnormer och liknande.” Grundtanken med miljokonse-
kvensbeskrivningar, namligen att hantera den holism-problematik
som lag inbyggd i rattslig miljokontroll, tog han heller inte hiansyn till,
vilket visar sig i parallellen med bedémningar av bl.a. produkters och
byggnaders sikerhet (dar det normalt inte ar nagot problem med
icke-linjariteten, nagot som diaremot sarpraglar miljokvalitetsnormer-
na; grundtanken om helhet och MKB har dock sedan 1970-talet varit
central i miljoratten).” Han forholl sig vidare inte till de ganska om-
fattande forsoken att gora avvagningar mera andamalsenliga och ob-
jektiverade.” Idén om rattigheter for framtida generationer namnde
han 6ver huvud taget inte, trots att sadant nar han skrev redan ingick
1 den internationella ratten, Rio-konferensen (och for den delen ock-
sa Stockholmskonferensen tjugo ar dessfoérinnan) och Agenda 21.

I stillet sag han den rattsliga miljokontrollen mest som ingripan-
den (och diarmed underforstitt rubbande av vad foretagare och en-
skilda “egentligen” fick gora), samt holl fast vid en starkt féorenklad
syn pa avvagningar, utan att forhalla sig till den forskning och de ana-
lyser som visar att en hel del av det, som manga tror ska vara allmanna
avvagningar, inte alls ar det (sasom bedoémningar av vad som ar tek-
niskt och ekonomiskt mojligt, numera aterspeglade i den juridiska
standarden BAT — Best Available Technology).” Han berorde inte
den forskning som visade pa att en relativt hog objektiveringsgrad i
tillampningen av traditionella dampningsregler har kunnat fore-
komma® — nagot som i sin tur indikerar utvecklingsmojligheter néar
det galler avviagningsteori. Och han betraktade hallbar utveckling som
nagot mycket vagt. Nar det gallde fragan om en miljobalk, berorde
han inte trenden utomlands och i internationella organs arbete i
riktning mot vad som kallas "codification" av miljolagstiftning.

Senare recenserade han, som jag namnt, En hdllbar rittsordning. Det
var dock inte denna hans lisupplevelse som aldrade honom, nodgas
jag medge, utan den 6vergangen skedde i och med miljobalkens inf6-

% Miljoskyddslagstifining och vdélfédrden (Natur och Kultur 1971), s. 13 och 57, jfr Mil-
jofarlig verksamhet (not 17) s. 96 f och En hdllbar rittsordning (not 6) s. 33 f.

* Miljofarlig verksamhet (not 17) kap. 23.

% Westerlund, S: Miljoeffektbeskrivningar. Bakgrundsrapport. Naturresurs- och mil-
jokommittén 1981.

% Huvudtema i Miljoskyddslagstifining och vdlfirden; en av huvudfragorna i Miljofarlig
verksamhet (not 17) (se sarskilt kap. 7-10 och avsnitt 23.3.3); se ocksa Kommentar till
miljoskyddslagen (Publica 1981) kap. 6.D, Avvdgningar ¢ miljordtten. 1 Lakimies-
lehdestd n:o 7-8, 1984, Lag om kemiska produkter Kommentar (Liber 1985), Miljordtts-
liga grundfragor (Tapir forlag 1987) kap. 22, och Miljoskyddslagen En analytisk lag-
kommentar (Amyra Forlag 1990) kap. 6 D.

7 Se t.ex. Westerlund, S., Miljoskyddslagen En analytisk kommentar s. 103 f.

% Westerlund, S: Miljofarlig verksamhet (not 17).
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rande och det dirmed foérandrade rattslaget, aterspeglat i hans Miljo-
balkens dterverkningar, vilket jag aterkommer till i 23. nedan

22. Den yngre Bengtssons och Decleris synsitt skiljer sig som natt fran
dag och de tva skrifterna kan stallas bredvid varandra som typexempel
pa gammalt och nytt paradigm. For Decleris ar det helt klart bl.a. att
aldre juridik inte klarar hallbar utveckling, att lagen och rattsveten-
skapen maste utvecklas parallellt, att kontrollsystem inte kan fi vara
mindre komplexa an det som ska kontrolleras, att hallbarhetsproble-
matiken aktualiserar helhetstinkande och (darmed) systemtiankande,
att i lander dar hallbar utveckling ges stod i konstitutionen domsto-
larna har sarskilda uppgifter att sikerstalla sidant, att i lander utan
sadant stod i konstitutionen (dar ju Sverige ar ett) hallbar utveckling
inte kan dstadkommas utan att lagen anpassas dartill, samt att den
nya miljoratten i grunden skiljer sig fran den gamla.

Alltsa skiljer sig synsédtten at. Men lat oss se narmare pa detta i ljuset
av de fyra bildtyper som jag berort tidigare. Jag har silunda viss an-
ledning att tro att de tvas vdrldsbild ar densamma, mojligen med det i
sa fall viktiga undantaget for systemuppfattningen. Troligen delar de
ocksd i allt vasentligt omuvdrldsbild, inklusive kunskapen om vad som
overenskoms i Rio 1992. Det ar antagligen infor nasta led i bildkedjan
som de gar olika vagar.

Decleris problembild ar helt kopplad till hallbar utveckling och till
uppfattningen att en sddan forutsatter systemtinkande och att pro-
blemloésningarna maste bygga pd sadant, samt att rattsvetenskapen
maste utvecklas parallellt med detta.”

Den yngre Bengtssons problembild kan jag bara forsoka sluta mig
till utifran hans ovan namnda uppsats som sadan. Problembilden f6-
refaller mera handla om hur avvagningar gors mellan olika intressen,
utan att hallbar utveckling skulle vara nagot som sd att siga ar 6ver-
ordnat. Bilden forefaller ocksa vara ganska starkt knuten till att sa lite
andringar som mojligt bor goras i det bestiende regelverket. Ja, jag
tror att problembilden ar mycket starkt begransad till sidant som den
redan befintliga juridiska metoden och de befintliga rattsliga instru-
menten skulle racka till for.

Vad sedan galler sjéilvbilder ser sig Decleris som en systemvetenskap-
ligt tankande jurist och domare, och till domarrollen hor enligt ho-
nom att vakta om sddana for manskligheten och civilisationen viktiga
varden som hdllbar utveckling siktar till och utgoér. Hans vetenskapli-
ga tankande har fatt honom att koppla samman varldsbild, omvarlds-
bild och problembild och ligga detta till grund for sin sjalvbild av vad
en domare har att gora, samt att forespraka att rattsvetenskapens

% Det ar nog Bengtssons uppfattning ocksa. Det var en huvudtanke i En hdllbar
rattsordning (not 6).
" T.ex. Decleris (not 29) s. 9.



SvJT 2006 Varldsbilder, rattsvetenskap... 331

sjalvbild ska inkludera att anpassa den rattsliga metodiken till hallbar
utveckling.”

Den yngre Bengtssons rattsvetarsjalvbild visar snarare den traditio-
nelle skandinaviske rattsrealistiske eller i vart fall rattspositivistiske
forskaren, dock med de extrema uttrycken for sidant bortpolerade
och ersatta med ett gott matt av pragmatism och ett humoristiskt, kri-
tiskt 6ga for vad den i praktik satta politiken medfor. Gallande ratt
med sina gamla verktyg ar i huvudsak den last vid vilken, enligt denna
sjalvbild, skomakaren alias rattsvetaren skall bliva.

23. Med denna sjalvbild oférandrad har han sedermera i sin Miljobal-
kens dterverkningar gett sig i kast med det faktum, att miljobalken verk-
ligen tradde i kraft och darmed ett nytt (komplext) rattslage. Trogen
sin oforandrade sjalvbild har han gillat det nya laget och tagit itu med
att utreda och reflektera 6ver det féorandrade rattslaget. Han har dar-
vid konfronterats med bl.a. hallbar utveckling, eftersom sidan ar mil-
jobalkens huvudsyfte (atminstone om balken sjilv far bestimma sin
“sjalvbild”), samt med miljokvalitetsnormer, miljokonsekvensbeskriv-
ningar och mycket annat sadant, som miljorattsvetenskapens frontlin-
jer ganska lange inbegripit. I sammanhanget modifierade den nu ald-
re Bengtsson ocksd atminstone delvis det huvudintryck, som den yng-
re Bengtsson hade formedlat via 1997 ars uppsats rorande miljoritten
som sadan.

Det forhdllandet att miljéobalken inkluderar regler och instrument,
som inte ingick i tidigare gallande (svenska) ritt, gjorde dem s att
saga mer legitima att analysera.

24. Om vi nu stdller den aldre Bengtsson mot den yngre, sa ar bada
lika 6ppna for miljofragor som sadana. Den yngre lat sig dock begran-
sas av da gallande ratt och stravade efter att passa in de nya problem-
stallningar m.m., som miljorattsvetenskapen aktualiserade, i det para-
digm som tidigare gallande ratt aterspeglade, for att inte siga utgjor-
de.

Ocksd den aldre Bengtsson lit sig begrinsas av gillande ratt, som ju
emellertid hade forandrats. Med tidigare uttryckssatt har han konse-
kvent utovat rattsvetenskap ¢ ratten (16. ovan). De problem han stéller
upp, och som darfor utgor eller i vart fall ingér i hans problembild, ar
starkt knutna till innebérd och tolkning av gillande regler, alltsa
samma slags problembild som jag har anvant i mina kommentarer till
miljoskyddslagen och lagen om kemiska produkter. Hans analyser ar
atminstone i huvudsak inomrattsliga. Men de ar langt ifran minimalis-
tiska.

Ocksd den dldre Bengtssons och Decleris synsattet skiljer sig fran
varandra, men Bengtsson tar nu upp ett antal aspekter pa ett siatt som
kan forenas med Decleris. Den grundliggande skillnaden dem emel-

TAa. s 9.
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lan forefaller vara betydelsen av varldssamfundets inriktning pa hall-
bar utveckling. Jag kan inte forsta Decleris pa annat satt an att denne
anser att hallbar utveckling ingar i, och foljer av, gallande internatio-
nell ratt samt i sidana lander nationella ratt, dar konstitutionen siager
sa. Det forsta ledets uppfattning tycks Bengtsson inte dela. I vart fall
ger han inte uttryck for det. Det andra ledet, daremot, berér han.”
Gemensam syn hos dem ar att de lander, som saknar konstitutionellt
stod for hallbar utveckling (Sverige ar ett sidant land), maste lagstift-
ningsvagen infora regler om och fér sidan utveckling. Sedan skiljer
de sig ater at, darfor att Bengtsson gor halt ungefar diar och begransar
sig sedan till att utga fran den lag (och inte bara dess inledningspara-
graf) som finns i Sverige, medan Decleris utgar fran den internatio-
nella ratten och dess forhallande till hallbar utveckling.

Darutifran diskuterar Decleris ansprdken pa ratten i och for ge-
nomfoérandet av hallbar utveckling. En grundsats ar da viktig, namli-
gen den jag redan har namnt att ett system for kontroll (styrning,
hantering) av nagot inte kan fa vara mindre komplext dn det, som ska
kontrolleras. Bl.a. denna grundsats leder honom till att man beho6ver
utveckla en “science of sustainable development”, samt att rattsveten-
skapen maste utvecklas for att kunna hantera hallbar utveckling. Som
jag namnt tidigare, skiljer han mellan “Old Environmental Law” och
“Law of Sustainable Development”. Det satt pa vilket han skiljer dem
at indikerar ett paradigmskifte i ratten och i rattsvetenskapen.

Dithan gick inte ens den dldre Bengtsson. Han stannade vid milj6-
balkens granser, som han dock har tolkat frikostigt utifrdn ett dnda-
malstinkande.

Kunskap och lagkonstruerande

25. Jag inledde denna artikel med (autentiska) lagkonstruktorer som
inte foljde litteraturen pa omradet utan atminstone ibland bekande
sig till maximen “learning by doing”. Att konstruera lag ar dock nagot
mer an att utreda gallande ratt. For det forsta ligger det typiskt sett i
ett lagstiftningsuppdrag att gndra lagen i féorhdllande till gallande ratt.
Bakom uppdraget ligger for det andra — likaledes typiskt sett — ett
syfte. Nagot ska uppnas eller undvikas eller liknande. Lagkonstrukto-
rens uppgift ar dirmed problemlosarens — hur tillgodose syftet via
lag, alternativt: hur anpassa lagen till syftet?

Darmed ar kunskaper i géallande ratt inte tillrackligt. Kunskaper
behdvs ocksa om lagstiftningsteknik samt om problem och mojlighe-
ter att anpassa en rattsordning till det som lagstiftningsuppdraget av-
ser. Sadana kunskaper kommer bl.a. fran forskning om ratten (16.
ovan) och fran forskning och utveckling av miljoratt som teknik. En
betydande del av senare svensk miljorattsvetenskap hor dit.

" Aa.s. 33 ff.
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26. Den kunskap som sidan forskning och utveckling genererar ska
naturligtvis utsattas for vetenskaplig granskning. Da galler att man
haller reda pa sjalvbilder och problembilder. Att avvisa ett férslag om
inféorande av rattsverkande (“bindande”) miljokvalitetsnormer med
motiveringen att gallande ritt inte inbegriper siddana regler ar givetvis
befingt. Samma galler forslag om inférande av hallbar utveckling el-
ler forslag till en viss lagstiftningsteknik. Sidana forslag ska i stillet
kunna proévas utifran tva andra fragestallningar:

(1) Ror det sig om ett rent ideologiskt forslag fran en forskare?

(2) Ror det sig om ett forslag till hur ett visst problem kan hante-
ras?

Om det ar det forstnamnda, saknas anledning till vetenskapligt
samtal om forslaget. Ar det i stillet det senare, finns all anledning till
vetenskapligt samtal. Ty da forutsitts ett problem, och dirmed har pro-
blembilden betydelse. Nar man ar 6verens om problembilden, blir
samtalet rattstekniskt. Det yttersta kriteriet pa huruvida ett forslag ar
bra eller inte ar huruvida forslaget, om det skulle genomforas, leder
till avsett resultat (varvid resultatets karaktar foljer av problemet och
problembilden). Har ar kunskap av grundlaggande betydelse ungefar
som nar konstruktorer ska ta fram ett flygplan, som ska klara av att
landa (utan att vurpa framfoér TV-kameran) aven i sidvind.

Detta leder fram till frigan om den kunskap som juristutbildningen
ger. Dessforinnan ska jag dock ta upp fragan om vad som ar relevant
for att utforma en rattsordning, som atminstone inte motverkar hallbar
utveckling.

Lagstiftningstekniskt

27. Att undersoka gallande ratt och utreda hur denna dr under givna
forutsattningar ar ndgot annat an att undersoka konsekvenserna av
gallande ratt. Det ar ocksa ndgot annat an att underséka hur ratten
kan och/eller bor dndras forutsatt vissa mal.

Lagkonstruktoren ar hanvisad till lagstiftningstekniken. Lagkon-
struktoren kan naturligtvis ocksa wutveckla denna. Den politiske lagstif-
taren, manifesterad i t.ex. parlamentet, ar a sin sida beroende av att
lagstiftningstekniken ar effektiv.

Fragan huruvida hallbar utveckling ska gilla dr som sagt tidigare i
princip redan avgjord. Nasta fraga ar naturligtvis hur hallbar utveck-
ling ska genomforas, ska uppnas. Ett delsvar pa den fragan ar att
rattsordningen till att borja med maste vara sidan att den understod-
jer — och i vart fall inte motverkar — hallbar utveckling.

Biosfaren som ett system, paverkat av manniskorna som samverkar i
ett system av samhallsystem, ar basen. Den ar samtidigt foremalet for
den héllbara utvecklingen. For det synnerligen komplexa system som
biosfaren utgor, kravs ett motsvarande komplext reglersystem (kon-
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trollsystem). Detta system styrs til syvende og sidst genom, eller under
inverkan fran, ratten.”

Milj6lagar av traditionellt slag ar inte lika omfattande som det som
ska regleras. De kunde i teorin pa sin hojd goras tillrackliga for att
kontrollera den ekologiska hdllbarheten, men dven sa ar problemen
av minst tva slag. Dels ror sadan héllbarhet hela biosfaren, vilket re-
dan det stiller stora ansprak pa rattssystemets regler. Dels paverkas
biosfiren av alla manniskor, vilket staller enorma ansprak pa hand-
lingsreglering.” Overgangen fran “Old Environmental Law” till “Law
of Sustainable Development” foljer av denna systeminsikt.

28. En forutsattning for att ett regelverk ska fungera dndamalsenligt
ar att reglernas adressater verkligen forstar regelverket utifran en ade-
kvat problembild. For adressaterna ar den primara fragan hur regel-
verket ska tillampas. Detta ar deras omedelbara problem och det ar
vad deras problembild ska avse.

Problembilder féormedlas dels genom utbildning, dels (beroende
pa lagstiftningens kvalitet) genom regelverket sjilv. Det perfekta re-
gelverket ar naturligtvis sjalvforklarande.

Regelverket maste relatera till det som ska regleras och kontrolleras,
namligen naturbasen och darmed den ekologiska hillbarheten. Re-
gelverket maste samtidigt konstrueras utifran insikten att det ar via
manniskan som aktor som denna kontroll ska ske.

Detta kraver bl.a. att regelverket ar sa pass adaptivt, sa att inte kon-
trollen (reglerna) slar fel i forhallande till naturbasens féorhdllanden
over tiden.”

Envar som arbetar med genomfoérande av hallbar utveckling maste
forsta att miljolagar dr till for att interagera med naturen och miljon.
Man maste vidare forsta att andra lagar kan interagera med naturen
och miljoén. I bidda hianseendena sker interaktionen via aktorers (alltsa
personers) beteende. Interaktionen kan vara komplicerad, sisom nér
andra lagar interagerar med milj6lagar inom en och samma rattsord-
ning, dirigenom kanske motverkande en miljélag. Aven sadan inter-
aktion inverkar pa personers beteende.

Harav foljer sjalvfallet att den som ska losa ett problem relaterat till
naturen och miljon behover kunskaper om desamma samt om hur de
paverkas, och kan paverkas, av och genom manniskor. Hon behéver
vidare kunskaper om hur man reglerar personers beteende si att de
uppstallda problemen, relaterade till natur och milj6, kan 16sas.

7 Grundlaggande tes i En hdllbar réttsordning (not 6).

™ “According to systemic models, the planning of sustained development goes
hand in hand with planned implementation...”. Decleris (not 29) s. 17. “... that the
part, i.e. the economy, cannot determine the whole, i.e. the global system”. A.a. s.
15.

” Det ovanstaende lars inte i juristutbildningen. Inte heller i domarverksamheten
som sadan.
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Kunskaperna bor bygga pa en adekvat teoribas. Darmed kommer vi
ater in pa paradigmen. Kunskaperna far inte bygga pa en ohallbar
varldsbild, inte heller en oriktig omvarldsbild. Problemldsarens pro-
blembild ska vara adekvat och inte oforenlig med varlds- och om-
varldsbilderna. Problemlosarens sjalvbild ska aterspegla just problem-
losarens. Inte domarens, inte rattsdogmatikerns, inte sarintressentens.

29. Det ideala lagstiftningsuppdraget ser ut och forloper pa ungefar
foljande satt. Tva rollpersoner antas inblandade, uppdragsgivaren U
och lagkonstruktoren L.

U (t.ex. politikerna) stiller upp ett eller flera mal som ska uppnas.
Detta manifesteras s smaningom i ett uppdragsdirektiv (i Sverige kal-
lat kommittédirektiv). U bor inte ange medlen for mdlets uppndende men
kan ange vilka medel som inte ska komma i fraga (forbehall).”

Fore uppdragsdirektivets slutliga utformning bor U och L ha disku-
terat det hela, varvid L bor se till att U klargoér vad som ska uppnas,
och U bor se till att L klart och sakkunnigt informerar om vad som
inte gar att gora, givet vissa av U overvagda forbehall.

Darefter intrader ett skede med en problematik, som manga fore-
faller negligera, namligen den professionella etiken. Den da kritiska
fragan ar genomforbarheten av uppdraget. Om uppdraget inte ar
genomforbart (dvs. om malet inte kan realiseras), och L dndd atar sig
uppdraget, kommer L att si smaningom lura antingen U eller all-
manheten. Ur detta dilemma kan L dra sig med heder antingen ge-
nom att L, sa snart L far insikten darom, informerar U om att det har
visat sig att malet inte kan realiseras med de forbehall som U har stallt
upp, eller genom att L tydligt informerar allmdnheten om att det for-
slag som L anda lagger fram ar otillrackligt, darfor att U:s forbehall
hindrar att malet kan uppnas.

30. Man kunde tycka att ocksd kunnande vore en professionellt etisk
fraga. Om L saknar tillrackliga kunskaper for uppgiften, ar sannolik-
heten stor for att L inte ser genomféorandeproblemen och darfor
kommer att svika U och/eller allmanheten. Om L:s okunnighet ar
ouppsatlig, ar det beklagligt. Om den ar uppsatlig, ar den etiska pro-
blematiken mycket accentuerad.

Okunskap ar kansliga saker. Jag antydde tidigare att man kanske
kan soka orsaken till negativ kunskapsinstallning “uppstréoms” den en-
skilde juristen, alltsa i den akademiska utbildningen. Sidan praglas i
sin tur rimligen av dem som dar vetenskapar.

Jag har starkt avratts fran att fordjupa texten med dokumentation
pa kunskapsproblem hos domare och dem som konstruerade miljo-

U har alltsa ansvar for fragan vad och huruvida, men inte hur. U kan darfor ange
malen som ska uppnas, men inte hur de ska uppnas. Det ar ju, idealt, den kunnige
L som ska utreda detta “hur”. Detta med forbehdllen kan man dock knappast
komma ifran. Om U inte vill att malet ska uppnas till varje pris, sitter U granserna
for hur.
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balken, med den — foérmodligen vilmenta — motiveringen att den,
vars kunskapsniva kritiseras, just darfor vagrar skaffa sig kunskaperna i
fraga. Bortsett fran vissa systemfragor rorande miljobalken, foljer jag
denna ging raden.

31. Aldre juridiskt tinkande synes prigla bade tillimpning och lag-
stiftning pa miljoomradet, oavsett att miljoproblematiken aktualiserar
problemstallningar som aldre juridik och rattstillampningsmetodik
inte har varit anpassad for.

Annu 2005 finns juristutbildningar, bl.a. de i Uppsala och Stock-
holm, dar miljoritt som sadan 6ver huvud taget inte ingar. Studen-
terna ar dar hanvisade till frivilliga tillval. Bortsett fran Lulea tekniska
universitet har inget svenskt universitet etablerat nagon larostolspro-
fessur i amnet.” Det ar inget krav pa domare i miljésaker att de ska ha
studerat miljoratt. Inget saidant krav galler heller féor dem som ska ut-
arbeta lagforslag inom miljbomradet.

I svensk juristutbildning forekommer egentligen ingen lagstift-
ningsteknik alls. Det ar 6ver huvud taget inte ett utbildningsamne. Ju-
riststudenterna lar sig manga lagar och andra regelkomplex, och hur
de anvands, kanske ocksa hur de ska anvandas. Men de lar sig ingen
teori som underlag for lagstiftningsteknik och de utbildas inte i att
konstruera och designa lag.

Med nagra fataliga, och begransade, undantag féorekommer heller
ingen egentlig lagstiftningsforskning i Sverige.

Detta betyder att i princip inga kunskapskrav ar uppstillda (och
kunskaper kontrollerade) vad galler lagstiftningsteknik i Sverige. Det
betyder ocksa att det inte finns nagra vil beprovade kriterier for kvali-
tetskontroll av lagkonstruktioner och lagutformningar.

Av detta foljer att lagstiftningsprojekt kan utvecklas, dar sidant som
systemtankande och rattslig operationalisering av de mal och syften,
som lagstiftningen ska vara verktyg for, 6ver huvud taget inte ar kanda
problemstillningar for lagkonstruktérerna. P4 grund av ren och skar
kunskapsbrist.

32. Kanske forklarar detta att den forsta svenska miljobalken vid ett yt-
ligt paseende sig ut som att den samlade miljoreglerna i ett system,
men utan att miljodomstolssystemet behandlar resultatet som nagot
helt regelsystem. Det ar bara att se pa hur svart miljodomstolarna har
haft — och har — att helhetsprova sddana verksamheter m.m., som
samtidigt utgor miljofarlig verksamhet och vattenverksamhet. Det kan
inte enbart rora sig om rent trots fran domstolarnas sida, utan dessa
ar synbarligen illa styrda genom hur miljobalken har konstruerats.

7 Luleaprofessuren ar i miljo- och naturresursratt. Miljorattsprofessuren i Uppsala
ar en forskningsradsprofessur, inrattad av Humanistisk-samhéllsvetenskapliga
forskningsradet (HSFR) men inte av ndgot universitet. Den har senare administra-
tivt flyttats till Juridiska fakulteten i Uppsala och dir med tiden frantagits sina
kringresurser.
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Och i sd fall ar orsaken naturligtvis i forsta hand att soka hos lagkon-
struktorerna. De borde ha kunnat férutse — och forebygga — att mil-
jodomstolarna inte skulle anstringa sig for att dstadkomma sadana
helhetsbedéomningar, som manga trodde var ett av syftena med miljo-
balken. Lagkonstruktorerna och lagradsledaméterna var ju ocksa
domare!

Visserligen, siger kanske nagra, borde problemet inte ha blivit sa
stort med tanke pd inférandet av miljokonsekvensbeskrivningar
(MKB). De ar ju ett sarskilt processuellt instrument for att ge bl.a. just
domarna information om, och analys av, alla slags miljokonsekvenser av
ett projekt och dyl. Vad mer kan begaras for att domstolarna ska kun-
na gora helhetsprovningar?

Intressant i sammanhanget ar da att inte ens MKB-reglerna har as-
similerats sarskilt val i det svenska miljodomstolssystemet.” Kanske ar
det darfér. Kan det rentav vara den bristfilliga konstruktionen av
MKB-reglerna som har medverkat till den bristande assimilationen?”

Juristkunskaperna
33. Ar det juridiken som dr kunskapsforaktande ledande till “learning
by doing” eller ar det juristerna?

Fragan ar relevant eftersom de jurister jag har traffat, som bekan-
ner sig till “learning by doing”, ar hederligt folk. Gemensamt for dem
ar att de har genomgatt en universitetsutbildning om normalt 4%% ar.
Dessférinnan har de genomgdétt gymnasium. Var niagonstans pa den-
na vag mot yrket har det intraffat, som har fatt dem att — som det kan
synas och horas — vanda kunskaper ryggen?

Misstankarna géar naturligtvis ocksa har till deras utbildning. Visst,
det kan forefalla paradoxalt att utbildning som sadan skulle leda till
negativa attityder mot kunskaper. En hypotes kunde vara att utbild-
ningen i sig leder till uppfattningen att kunskaper inte behovs, utéver
att kunna resonera och examinera sig fram i befintliga rattskallor in-
klusive rattspraxis, samt att i ovrigt rattens grundfragor ar oférander-
liga. En annan hypotes kan helt enkelt vara att juristerna ar sa hjart-

™ Westerlund, S: Bristande ldsforstdelse eller domstolars trots — miljokonsekvensbeskriv-
ningar ¢ svenska domarsinnen. I Andersson — Lindell (red): Festskrift till Per Henrik
Lindblom (Iustus forlag 2004).

" MKB-reglerna i miljobalkens forsta skepnad aterspeglade illa det som skulle
implementeras i svensk ratt, nidmligen Environmental Impact Assessments (EIA) som
bl.a. kravdes i EG:s EIA-direktiv och i Esbokonventionen och som hade analyserats
synnerligen ingaende i svensk litteratur. Miljobalkskommittén foreslog 2004
andringar i MKB-kapitlet. I samband med remissarbete réorande det forslaget utar-
betade jag ett “nytt” MKB-kapitel, ocksa med syfte att det (efter forbattringar) ska
ingd i den generiska miljolagen. Dar redovisar jag en lagstiftningsteknik som,
havdar jag, ger betydligt mera dndamalsenlig procedur och betydligt tydligare reg-
ler an de, som ursprungligen utgjorde 6 kap. miljobalken och an de, som
Miljobalkskommittén hade foreslagit. Mitt forslag dar publicerat som
www.imir.com/pdffiler/mkb2004.pdf.
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ligt trotta pa sina larare,” sina larobocker och sin betygshetsande ex-
amination att de i alla hanseenden lamnar allt detta bakom sig (bort-
sett fran vissa handbo6cker som de anviander som ett slags manualer)
nar de gar ut i yrkeslivet. Pa kopet skulle da medfélja en féornekelse av
kunskapsbehov som siadant.

Visserligen kunde man mildra dessa funderingar genom konstate-
randet att mycket av juridik faktiskt dr avvagningar och kommer sa att
forbli. Emellertid innebér inte det forhallandet att allt ar eller ens kan
vara sd. Det r nu en gang sa att manniskan ar fast i sitt ekologiska di-
lemma samt att manniskan ar beroende av en naturbas. Det beroen-
det gar inte att avvaga bort. Kunskapsproblemet for juristerna aktualise-
ras dairmed brutalt om de gar till viga nar de lagstiftar och tillimpar
pa miljoomradet som om det nyss nimnda inte géllde.

34. Kunskap kan i ssmmanhanget delas in i tre kategorier, namligen

(1) kunskaper om sadant som utgor ratten,

(2) kunskaper om omvarlden,

(3) kunskaper om rattens konsekvenser i och f6r omvarlden.

Kunskaper om ratten inkluderar inte bara rattsreglerna och deras
tillampning utan de olika instrument med vilka riatten kan fungera,
eller som ratten kan bidra till att gora effektiva i syfte att paverka
manniskors handlande. Eftersom rattsordningarna utgor system av
principer och regler, inkluderar kunskaper om ratten ocksa systemve-
tenskapliga forhallanden och faktorer. Rattstillimpare och — i dn
hogre grad — lagkonstruktérer behover sadana kunskaper.

Med omvirlden menas hir bade den fysiska och ekologiska miljon,
dvs. det som ar foremal for naturvetenskapen (inklusive ekologi), och
de samhalleliga férhallandena (inklusive ekonomi) samt méanniskors
beteende. En omfattande allmanbildning, med en vetenskapligt sko-
lad grundutbildning, inklusive en vakenhet for vad som hander 6ver
tiden, ingar har.

Kunskaper om rattens konsekvenser i och for omvarlden innefattar
inte bara sadant som kriminologi, rattsekonomi och god rattssociologi
skulle kunna studera, utan ocksa konsekvenserna for den naturbas, av
vilken manniskan och hennes ekonomi och samhallen ar beroende.

For att vinna och sedan uppratthdlla kunskaper kravs inte att man
har last universitetskurser i ett stort antal amnen. Daremot kravs att
man genom att ldsa eller pd andra, i motsvarande grad effektiva, satt
haller sig a jour med kunskapsliget inom respektive omraden. Kunska-
perna bor vara atminstone sa goda, att man ar uppdaterad vad géller
ronen inom olika omraden — inte sa att man behover ha tagit till sig
alla dessa (det ar omdjligt), men i den omfattningen att man latt inser

* Vilket i forekommande fall kunde tinkas leda till att det inte fraimst ar forakt
mot kunskap, som priglar manga yrkesjurister, utan férakt mot dem som har
och/eller formedlar kunskapen.
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nar man behover férdjupa sina kunskaper om en viss fraga, nar denna
val aktualiseras.

Kort sagt: En nodvdndig grundlaggande kunskap dar att alltid veta vad
det dr som man inte vet. Likaledes nodvandigt ar att ha adekvata varlds-
bilder och omvirldsbilder. Detta stiller givetvis motsvarande krav pa
utbildningen.

35. Vad skulle da en granskning av svenska juristers vdrldsbilder visa?
Jag har inget svar, men en del motiverade gissningar.

For att bli antagen till juristutbildning har i Sverige inte kravts mer
an gymnasieutbildning, oavsett vilken linje som studenten da har valt.
Vissa amnen maste dock ha ingatt. I exempelvis USA kan man dar-
emot inte lasa juridik utan att forst ha genomgatt tre ars collegeut-
bildning i ndgot annat.

Den eller de varldsbilder som de svenska juristerna har med sig nar
de borjar sina juridikstudier bygger alltsa typiskt sett pa kunskaper
fran skolan. Darefter tillfogas de kunskaper — eller fardigheter — i
“Juridik” via juristutbildningen. Sa i den méan det finns ndgon som
helst koppling mellan varldsbilder och ratten, och om denna kopp-
ling inte redan ar val genomford i skolan, sa ar det juristutbildningen
som har ansvaret for, och inflytandet pd, studenternas for rattens vid-
kommande relevanta varldsbilder.

Sa kommer juris kandidaterna ut fran hogskolorna. De har vacci-
nerats mot naturratt.” De har numera kanske utbildats problem-
orienterat snarare an att ha utsatts for systematiskt larande om for ju-
ridiken och ratten viktiga saker och — darefter — om hur man kan
hantera sadant. De har list en del ekonomi inom juristprogrammet
och last ganska mycket skatteratt. De har tillfogats en viss uppfattning
om rattskallor, och i synnerhet de hogre domstolarnas beteenden har
behandlats som en snudd pa omistlig del av ritten som sadan, och
inte bara av den faktiska rattstillampningen. De har med storsta san-
nolikhet tillforts, om de inte redan dessforinnan hade den, en rattens
egen varldsbild, dock med lite svarforklarade forhdllanden till den
yttre verkligheten och med forestillningar om just allmanna ratts-
grundsatser, en del (utvalda) rattsliga principer, rattssikerhet och av-
vagningar etc. Kanske har utbildningen ocksa préaglats av inte sa
mycket rattsvetenskapliga problem eller mansklighetens behov som av
nagra eftertraktade yrkesvigar — domstolar respektive advokatbyraer.
Och sjalvbilderna blir antagligen darefter.

Manga juris kandidater kommer med sina nyss skisserade kunska-
per till domstolsvasendet. De unga juristerna kan tryggt forutse att de
da kommer till arbetsplatser med inte bara inarbetade rutiner, utan
aven varlds- och omvarldsbilder som i betydande omfattning ar prag-

! Huruvida de verkligen ar “botade” fran allt sadant tinkande ter sig dock en smu-
la tveksamt ndr man aser rattstillimpning och ahor diskussioner om olika ratts-
principer.
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lade av de dldre domarna. Dessa har i sin tur fatt viarldsbilderna fran
sin utbildning respektive fran sina dnnu tidigare (och numera kanske
avlidna) domare, ty nagon mer omfattande, tillika systematisk, vidare-
utbildning har de sidllan genomgitt. Folkloren bland yngre jurister
domineras som bekant inte av anekdoter om domstolar dar notarier-
na moter radikala nytankar eller nyordningar, utéver sidana som fol-
jer av allt saimre finanser i domstolsvasendet.

Sa blir de domare, en del tar i den egenskapen den ofta snabbare
karriarvagen via departementen och blir dar involverade i lagstift-
ningsarbete — de blir alltsd bl.a. lagkonstruktorer. Men nar och hur fick
de adekvat utbildning och adekvata kunskaper for saidant? Och hur har
de tillagnat sig en adekvat varldsbild och en adekvat omvarldbild. Och
vilken ar sjalvbilden efter dessa slags upplevelser och erfarenheter?

36. For jurister borde juristutbildningen vara sadan, att man

(1) far mycket djupa kunskaper och insikter i rattsvetenskap och juri-
dik,

(2) far en mycket god traning i det juridiska hantverket,

(3) lar sig att forsta hur man uppratthéller och tillimpar den for rat-
tens funktion nodvandiga kunskapen om ratten sjalv (t.ex. rattsfor-
andringar genom ny lagstiftning eller annat), om omvarlden och om
rattens konsekvenser i och for omvarlden.

Jag tror de flesta jurister skulle havda att de uppfyller kraven enligt
(1) och (2) och manga av dem skulle antagligen havda att de aven
uppfyller kraven enligt (3).

Lat oss anta att detta ar en vanlig sjalvbild. Still sedan detta mot
dem som inte foljer med i den rattsvetenskapliga litteraturen, dem
som havdar tesen om “learning by doing” och dem som producerar
lagverk med lag kvalitet. Kan vi férena detta pa ett rimligt satt?

Ja, men d& maste vi som sagts ovan flytta misstankarna “uppstroms”
bortom juristutbildningen som sadan. Och dirmed dnnu narmare —
for att inte saga till — rattsvetenskapen sjalv. Det ar ju vetenskapen,
och dess utovare, som ytterst ansvarar for den akademiska utbildning-
en och for vilka kunskaper som — pa foregivet vetenskaplig grund —
formedlas till studenterna.

Det torde ha framgatt ovan att svensk rattsvetenskap i stort inte har
varit sarskilt tydligt bendgen att bidra till annan utveckling an mojli-
gen den ekonomiska. Detta har antagligen ett starkt samband med
den minimalistiska synen pa rattsvetenskapens objekt, som i huvudsak
uppfattas som redan given ratt, redan tillampad ratt och en del utlo-
pare — men da mest bara fran den givna ratten. Omvarldsforand-
ringar paverkar sillan rattsvetenskapens inriktning, sivida inte dessa
forandringar aterspeglas i lagdndringar eller ar av utpraglat ekono-
misk karaktar. Nya rattsliga problembilder uppfattas helst inte som
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nya utan som nagot som ska tamjas och stingslas in i etablerade disci-
pliner och angreppssatt. Med undantag fér ndgra fa rattsvetenskapliga
discipliner har dessutom allmdnna ldror ingen framtradande plats i
svensk rattsvetenskap.

Sadant smittar av sig pa utbildningen och darmed i hég grad aven
pa den rattsliga praktiken. Och nar de stora miljoproblemen, for att
inte siga problemen for civilisationernas forutsattningar att klara sig,
tornar upp sig, mots detta med tystnad eller fornekelse snarare an ve-
tenskaplig nyfikenhet och iver att fornya problembilder och sjalvbil-
der.

Konklusioner

37. Nya paradigm ar besvarliga att handskas med fér dem, som ar
vana vid vad som gallde tidigare. Bilder maste dndras. Kunskaper mas-
te omprovas. Rent psykologiska hinder av typen fornekelse kan bidra.

Vetenskapen har i och for sig metoder for att hantera sadant, nam-
ligen det vetenskapliga samtalet och — dnnu viktigare — de veten-
skapliga kriterierna foér att prova bade etablerad och ny teori. Den
som ar akademiskt utbildad bor ha med sig denna beredskap. Detta
forutsatter dock att den akademiska utbildningen inte har varit sten-
hart knuten till ett visst, oomtvisteligt paradigm.

Att inse att omvarlden dar annorlunda an vad man har vant sig vid ar
ocksa att betrakta som ett paradigmproblem. Motsvarande kan sigas
om att stillas infér andra problem dn sddana, som man har varit van
vid att hantera, respektive att inse att problemen ar annorlunda an
vad man har vant sig vid. Aven om man 4nda klarar av att passera ge-
nom dessa skiften, kan det finnas sjalvbilder som sinkar.

Den rattsvetenskap som bygger pa skandinavisk rattsrealism klarar
exempelvis inte alls av att 16sa hallbarhetsproblem. Rattsvetenskapen
maste forst utveckla sin sjalvbild. Den lagstiftningsteknik som bygger
pa hur man brukar skriva lag och pa att lag ar till for att jamka intres-
sen klarar heller inte av att 16sa hallbarhetsproblemen. Lagkonstruk-
toren maste har utveckla sin sjalvbild.

Om da sjalvbilderna inbegriper att sjalvbilderna helt enkelt inte ska
kunna andras, blir liget egendomligt. Kanske reagerar man da genom
att avhalla sig fran att lara sig nagot, som stor sjalvbilden i fraga.

38. Vi jurister kan lara mycket av paradigmskiftesproblematiken. De
flesta har inte maojlighet att bli vetenskapare for att genom forskning
bli kunniga. I det praktiska livet ar (eller borde vara) motsvarigheten i
stallet fortsatt och aterkommande utbildning. Sddan sker enskilt ge-
nom att man laser ny litteratur och pa det sittet lar sig mer dn vad
man kunde tidigare. Eller sa undergar man ren, uppdaterande och
fordjupande utbildning.

Den som vidareutbildar sig sjalv arbetar faktiskt pa ett satt som lik-
nar forskarens. Hon tar reda pa vetenskapens senaste ron, teoretiskt
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goda utvarderingar av olika erfarenheter, och utbildar darmed sig
sjalv. Det ar bara det att hon tar genviagar genom att lasa sidant som
ar resultatet av andras forskning i stallet for att forska sjalv. Den rena
utbildningen ar i princip likartad den som larosatena féormedlar och
borde givetvis, ocksa den, bygga pa vetenskapligt hallbar grund.*

Det ar, som har framgatt, svart att vara oppen féor omproévning av
sina egna tidigare kunskaper och insikter. Har har vetenskapen ett
forsprang eftersom just detta dr dess idé. Att prova och omprova.
Anda upplevs paradigmskiften ocksd dir ofta som smirtsamma. Detta
ar manskligt, men inte dandamalsenligt.

Den som utan att ha vetenskapliga ambitioner utbildar sig vidare,
eller underkastar sig vidareutbildning, kanner kanske inte samma iver
att tilligna sig nya kunskaper, insikter och perspektiv® savida hon inte
anser det professionellt (for att inte siaga etiskt riktigt) att ha basta
tillgdngliga kunskaper pa sitt omrade.

39. Jag har stallt uttryck for tva oférenliga paradigm mot varandra —
Bertil Bengtssons och Michael Decleris — genom att anvanda respek-
tives texter. Jag antydde ocksa att den aldre Bengtsson behandlade
fragor, som den yngre inte behandlade, och att detta férde honom
narmare Decleris. Men varfor inte dnda dit? Som jag ocksa papekade,
var anledningen till Bengtssons utvidgning att han f6ljde med miljo-
balkens utvidgning av vad som var asyftat och reglerat. Decleris dar-
emot tog sin utgdngspunkt i nagot helt annat, namligen héllbar ut-
veckling. Deras problembilder var darmed helt olika. I vart fall ham-
tades de pa helt olika hall. Nagot liknande kan kanske sigas om deras
sjalvbilder — alltsa bilderna av vad som var deras legitima uppgifter.
Anda ar sjalvbilderna mindre olika dn problembilderna, eftersom
aven Decleris ansag sig utga fran ratten. Men ratten féor Bengtsson var
den svenska lagstiftningen och sarskilt dd miljobalken. Ratten for Dec-
leris var daremot inriktningen pa hallbar utveckling.

Det som gor jaimforelsen mellan dessa tva problematiseringar —
den som utgdr fran vad som har lagstiftats respektive den som utgar
fran ett uppstallt mal som relaterar till naturbasen och miljén — spe-
ciell ar foljande: Relateringen till viss given lagstiftning begransar
narmast per automatik delfragorna till vad denna rymmer och aktua-
liserar. Relateringen till hdllbar utveckling aktualiserar daremot sa-
dant, som atminstone ytterst ar naturvetenskapligt provbart. I det for-
sta fallet problematiseras det uteslutande inom ratten, i det senare fal-
let aven (och primart) utanfor ratten.

# Nar miljobalken infoérdes, genomfordes ocksa en omfattande miljobalksutbild-
ning. Det var en medveten strategi fran Miljodepartementets sida att inget univer-
sitet skulle blandas in i den utbildningen.

¥ En rittssociologisk undersokning av hur svenska domare inforskaffar kunskap.
— och vilka kunskaper de infoérskaffar — vore intressant. Men den skulle kanske
inte utgéra den proportionellt sett effektivaste atgirden for att uppdatera

domarkarens miljorittsliga kunskaper. Effektivare torde vara att pa nagot vis gora
det till god domarsed att halla sig med moderna kunskaper.
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40. Lagstiftning ar inte ett mal i sig, men ett medel. Medel for nagot.
Alltsd en instrumentell syn pa lagstiftning och darmed ocksd pa rat-
ten. Det gamla paradigmet undersdker da instrumentet och beskriver
kanske ocksa instrumentet utifran hur de, som ska anvander instru-
mentet (t.ex. domstolarna), verkligen kommer att gora det. Det nya
paradigmet forutsitter daremot fragan vilka funktioner och instru-
ment som behovs for ett visst andamal.

41. Foljande teser bygger pa vad jag skrivit ovan.

I. Réttsvetenskap ar dalig om den forutsitter en varldsbild som inte
ar hallbar. Rattsvetenskapen ar ointressant om den forutsidtter en om-
varldsbild som inte klarar en jamforelse med hur omvarlden ar. Ratts-
vetenskapen ar ovetenskaplig om den explicit eller implicit forutsatter
nagot, som ar naturvetenskapligt ohallbart. Ocksa rattsvetenskapens
problembilder dr daliga om nagon av dessa omstindigheter forelig-
ger.

II. Nr I hindrar inte att rattsvetenskapen kan utévas saval inom rat-
ten som utanfor, sa linge man héller dem isar. Med detta menar jag
att det ar fel kritik, om den ges utifran en inomrattslig problembild
avseende forskning, dar ratten har studerats utifran. Det dr pd mot-
svarande satt fel kritik om den ges utifrdn ett externt perspektiv mot
inomrattslig forskning. Emellertid, om inomrattslig forskning inklu-
derar rattens konsekvenser utanfor rattsordningen som siadan, sa har
forskningen i fraga lagt till ett externt perspektiv. Slutsatserna i de de-
larna kan kritiseras utifrdn det externa perspektivet. Likaledes, om
forskningen utifran felaktigt forutsatter att vissa internrattsliga funk-
tioner finns i en rattsordning, kan och ska naturligtvis detta provas
och vid behov kritiseras utifran internrattsliga kunskaper.

III. Att lagstifta ar att konstruera verktyg for att kontrollera beteen-
den i syfte att uppna vissa mal eller undvika vissa saker eller forhal-
landen. Om malen eller det man vill undvika relaterar till ndgot som
hor till den fysiska verkligheten, maste problembildens karna vara att
detta ska forverkligas i sak. Lagkonstruerandet far darfor inte forutsit-
ta nagot som ar naturvetenskapligt ohdllbart. Det far heller inte férut-
satta samhallsfunktioner eller beteenden, som lagstiftningen inte ock-
sa reglerar.

Slutord: Hinner insikter och tankar ifatt?

42. Nar man laser Kuhn far man ibland intrycket av att trogheter vad
galler paradigmskiften dr nagot narmast lagbundet.* “Just beroende
av att det ar en overgang mellan tva oférenliga ting kan 6vergiangen
fran ett konkurrerande paradigm till ett annat inte ske stegvis som ett
resultat av logik eller neutrala erfarenheter. Som gestaltforandringen

* T.ex. Kuhn s 124 ff. jamfort med s. 130 och 164.
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maste den ske pa en gang (men inte ndédvandigtvis) eller inte alls.”®
Och han citerar ocksa Max Planck: “[E]n ny vetenskaplig sanning tri-
umferar inte genom att 6vertyga sina motstandare och fa dem att se
ljuset utan snarare genom att dess motstindare sa smaningom dor,
och en ny generation vaxer upp som val kianner till den.” Och Kuhn
sjalv skrev: “Aven om néagra vetenskapsmin ... kan utéva motstand hur
lange som helst, kan de flesta av dem nds pa ett eller annat satt” ... tills ef-
ter det att de sista motstraviga har dott ...”. “Men att saga att ... para-
digmférandringar inte kan dstadkommas genom bevis, det innebar
inte att inga argument ar relevanta eller att forskare inte kan overty-
gas till att andra asikt.”™

Vad galler miljoratten vagrar jag helt enkelt att acceptera install-
ningen att manniskor ska do bort for att ett paradigmskifte ska sla
igenom. Samtidigt vagrar jag — och det ar val en yrkesskada — accep-
tera sjalvvald okunnighet. Det maste ga att resonera sig fram i fragan
om hallbar utveckling. Den forsta stationen i resonemanget ar stall-
ningstagandet till huruvida héallbar utveckling, i ungefir den mening
som denna uppsats bygger pa med koppling till Rio 1992, ska utgora,
eller kunna studeras som, en “grundnorm” (a la Decleris) eller ett
samhallsmal. Om svaret ar nekande, sa skils vi at. Om svaret ar jakan-
de, kommer vi till en serie fragor vilkas svar i princip ar vetenskapligt
provbara, utgaende fran manniskans beroende av naturbasen. Och
om vi har kommit till den frageserien, har vi i en mening redan bytt
ett slags paradigm. Detta ar centrerat kring ett problem (eller snarare
ett problemkomplex), knutet till en problembild. Och att vetenskapen
kan fa vara problemlosande ar val inte nagot omstortande pastien-
de.”

43. Den akademiska forskningen och utbildningen, genom sina fore-
tradare och utdvare, borde naturligtvis vara sd 6ppna som mojligt och
numera dessutom mogna att hantera paradigmproblem, dven i sada-
nas samhallsvetenskapliga skepnader. Svensk rattsvetenskap lever ge-
nerellt sett inte upp till detta. Merparten av denna utgors av ratts-
dogmatisk forskning. I brist pa adekvat rattssociologisk forskning far
man val sdga att bara gudarna vet vilka sjalvbilder som paverkar forsk-
ningen.

Det skulle for 6vrigt inte féorvina mig om en del lasare av denna ar-
tikel spontant tinker att paradigmproblem, sidana kan man val inte
koppla samman med rattsvetenskap och juridik. En eventuell sidan
installning skulle stilla paradigmproblematiken i skarpast tinkbara
belysning.

¥ Aa.s. 124,

% A.a. s. 125 med hanvisning till Max Planck, Scientific Autobiography and Other Pa-
ers, overs. F. Gaynor (New York 1932), s. 44—49.

7 Kursiveringen gjord av mig.

% Kuhn s. 125 f.

* Jfra.a. s. 126 ff.



