Om empatisk rattstillampning

Av lagmannen, jur. dr h.c. MiIKAEL MELLQVIST

Rattstillimpning forutsatter att det finns en ratistillimpare. I var tver att
vdrja oss mot allt som kan ha med subjektivitet att gora sticker vi rdtts-
tillampare emellertid ofta huvudet i sanden och fornekar, eller i vart fall
Jorminskar, betydelsen av rdttstillimparen. Ett betonande av, for att an-
vanda en retorisk term, ratistillamparens ethos skulle bidra till att rdttstill-
lampning beskrevs pa ett mer sanningsenligt satt. Och det skulle ocksa bana
vag for t.ex. en mer empatiskt ratistillampning, vilket i vissa fall kan vara
en nodvdndighet for att t.ex. en lagreglerings dndamdal ska fd genomslag.
Kring detta kretsar funderingarna i denna artikel; funderingar som ocksd
dskadliggors med ett konkret exempel.

Ett avstamp

I de vanligaste liro- och handbo6ckerna som behandlar juridiken pa
en allmdn niva beskrivs rattstillimpning i huvudsak enbart i logiska
termer dar ett rattsteoretiskt synsatt med en vidhangande rattskallesyn
star i centrum. Man far ocksd i stérre eller mindre utstrackning ga i
niarkamp med det svirhanterliga begreppet "gallande ratt”. Beskriv-
ningar och analyser av juridiska metoder av olika slag dgnas ocksa ett
inte obetydligt utrymme. Men forst och framst fors timligen ingaende
redogorelser for vilka rattskallor som finns, vad som karaktariserar
olika rattskallor, hur de forhaller sig till varandra och hur dessa kan
anvandas vid rattstillampning.'

Fenomenet rdttstillampning behandlas dock genomgdende utan att
ratistillimparen sjalv dgnas nagon sarskild uppmarksamhet. Signifika-
tivt kan sdgas vara att Stig Stromholm i sin grundliggande larobok pa
omradet om cirka 500 sidor pa endast tva sidor behandlar "Domar-
sociologin som komplement”, vilket skulle kunna ses som en liten —
mycket liten — ansats till att involvera rattstillimparen i rattstillamp-
ningen.”

Uppenbarligen innebar rattstillampning i sin mest ortodoxa form
att man ska tillimpa (anvinda) nagot som redan finns som ett "ob-
jekt”. Och det som redan finns ar gallande ratt. Domstolar skriver

' Se tex. Stig Stromholm, Ritt. Rattskillor och rattstillimpning, 5 uppl., Stock-
holm 1996, Aleksander Peczenik, Vad ar ratt? — Om demokrati, rattssikerhet, etik
och juridisk argumentation, Stockholm 1995 och Jacob W F Sundberg, fr. EDDAN
t. EKELOF, 2 uppl., Stockholm 1990.

* Se Stig Stromholm, Rqtt, Rdttskallor och rattstillimpning, s. 407 f. Som ett exempel
pa ett nagot annorlunda forhallningssitt — dven om det inte ar direkt jamforbart
— kan namnas Christian Diesen, Terapeutisk Juridik, Stockholm 2010. Se recen-
sioner rorande denna bok Mikael Mellqvist i SvJT 2012 s. 64 och Minna Gréns i
JT2012-13 5. 202.
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ocksa ofta i sina domar att man "finner” det ena eller det andra. Man
har alltsa letat och hittat nagot, dvs. ratt svar pa ett pa visst siatt formu-
lerat juridiskt problem. Ett sidant synsatt bygger pa forestillningen
att gallande ratt ar nagot som faktiskt existerar oberoende av oss
manniskor — och darmed ocksa ar befriat fran kanslor, t.ex. empati.
Med det synsattet utgor gallande ratt ett facit for alla forekommande
juridiska sporsmal. Juristens uppgift ar enbart att leta efter, och i bésta
fall finna, denna facitlosning.’ Det ar bilden av juristen som en dator
som hér trader fram.* Att ett sadant synsatt féorminskar juristen som
manniska och reducerar rattstillampningsuppgiften till ren teknik ar
uppenbart. Det enda utrymme for individuell juridisk skicklighet
inom ramen for detta synsatt ar att olika rattstillampare kan vara
battre eller saimre pa att leta.

Det beskrivna synsdttet ar alltsd intimt féorknippat med forestall-
ningen att det finns en objektiv rattvisa.” Men alldeles bortsett fran
vad vi tycker ar bra eller daligt (ratt eller fel) ar ett sadant synsitt av
allt att doma for snavt och det speglar inte heller hur rattstillampning
de facto utovas. Gallande ritt existerar inte som nagot som oberoende
av manniskan kan letas upp i nagot facit.

Forestallningen om existensen av en gallande ratt som ar objektivt
faststallbar kan dnda skdanka oss den tryggheten att vi t.ex. tror oss inte
vara beroende av manskligt godtycke nar vi vander oss till en domstol;
gillande ritt gar ju att faststilla objektivt. Aven om denna trygghet av
allt att doma ar falsk kan den kanske vara battre an ingen trygghet
alls. Om vi tillrackligt starkt ¢ror att rattssystemet ar objektivt spelar det
kanske mindre roll att det inte dr det.®

> Att det inte dr sa enkelt framgar, tycker jag, av flera av uppsatserna i Robert
Pahlssons essasamling Hunden klockan tre och fjorton, Uppsala 2005. Se angaende
denna essisamling, Mikael Mellqvist i SvJT 2006 s. 298.

* Olof Stallvik har utryckt det som att domaren med ett sidant synsatt ar en sub-
sumtionsautomat, se Olof Stillvik, Domarrollen, Uppsala 2009 s. 53.

° Uppfriskande lasning angdende detta ar Maciej Zaremba, Den automatiske doma-
ren1JT 1998-99 s. 269. I polemik med f.d. hovrittslagmannen Olle Ekstedt skriver
Maciej Zaremba bl.a. att en extrem lagpositivism “som gar ut pa att ocksa inom la-
gens ramar minimera domarens humanistiska garning, framstar féor mig som en
flykt fran sjilva juridiken som humanvetenskap och in i en timligen osjalvstindig
teknisk hantering av enklare beskaffenhet”. Aven om rattspositivismen ingalunda
ar fri fran varderingar och dven om jag tror att Zaremba i den 6vergripande fragan
ar fel ute, vacker det citerade uttalandet frigor om t.ex. empati i rattstillampning-
en. Maciej Zaremba har skrivit sin artikel i polemik mot bl.a. Olle Ekstedts artikel
Journalism och rdtten i JT 1997-98 s. 984. Angaende Ovriga inlagg i den debatten se
Alexander Peczenik, Virdenihilismen och den konstruktiva juridiken i JT 1998-99
s. 462, Per E Samuelsson, Kommentar till debatten mellan Olle Ekstedt och Maciej Za-
remba 1 JT 1998-99 s. 490, Suzanne Wennberg, Zarembas bild av rditlsvdsendet — en
kritisk kommentar 1 JT 1998-99 s. 494 och Olle Ekstedt, Debatten om ritiskritiken i
JT 1998-99 s. 770.

® Rent kunskapsteoretiskt finns det inom rattstillimpningen och, kanske dn mer,
inom rattsvetenskapen ett synsatt starkt praglat av episteme, dvs. ett antihumant for-
hallningssatt med innebord att det finns av manniskan oberoende absoluta san-
ningar. Mot detta kan man stilla det mer humanistiskt bejakande doxologiska syn-
sattet som (mycket forenklat) havdar att all kunskap ar beroende av manniskan
och hens insikter, asikter, virderingar m.m. Se ang. detta, Mats Rosengren, Doxo-
logi — en essi om kunskap, 2 uppl., Astorp 2008 och densamme For en didlig som ni
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Det ar knappast vedertaget att betrakta rattstillamparen sjalv som
en rattskdlla. Men for att ge en, som jag ser det, sannare och mansk-
ligare bild av rattstillampning bor rattstillamparen lyftas fram. Det ar
for ovrigt antagligen rattstillimparen som ar den kanske enskilt vik-
tigaste komponenten for det slutliga resultatet av en rattstillampning.
I sin avhandling Juss som retorikk efterlyser Ande Somby ett behov av en
utvidgning av rattsteorin och den Kklassiska rattskallesynen med ett
skarpt profilerat ethosmoment. Med andra ord kan gallande ratt,
rattstillampning och rattslig argumentation, enligt honom, inte for-
stds om man inte tar storre hansyn till rattstillamparen i olika skep-
nader och dennes personliga egenskaper och karaktar.”

Ur ett retoriskt perspektiv och med ett retoriskt uttryckssatt ar de
vanligaste beskrivningarna av rattstillampning pafallande ethos- och
pathosfattiga; logos breder oblygt ut sig.® For att utrycka det mer var-
dagligt, men samtidigt aningen drastiskt, kan gangse beskrivningar av
gallande ratt och rattstillampning sdgas lida brist pa sjal, hjarta, hu-
manistisk narvaro och medmanskligt ansvarstagande. I nagon man
hanger det sakert samman med det mindervardighetskomplex huma-
niora (inklusive rattsvetenskapen) i sekler forefaller ha dragits med i
forhallande till naturvetenskapen. I sin stravan att tillhora det senare
ganget, dvs. den “riktiga” vetenskapen, har juridiken tagit avstand fran
den manskliga faktorn. Den ménskliga faktorn ar ju opdlitlig och god-

vel dr storsta faran sikerhet — doxologiska esséer, Astorp 2006. Jfr ocksa den kunskaps-
teoretiska diskussionen i Dag Victors avhandling Rdittssystem och vetenskap — Studier
kring en analysmodell for ideologiska system, Stockholm 1977. Se t.ex. s. 223 f. och vad
som dar sidgs (mina kursiveringar) om att rattstillimpning alltid ir en mdnsklig
produkt och att rattssystemet skilt fran mdnniskan inte har nagon innebé6rd samt
slutligen att rattskallorna maste personifieras.

7 Ande Somby, Juss som retorikk, Tromso 1999. Ande Sombys avhandling har avsatt
ratt blygsamma spar i den réttsteoretiska diskussionen. En forklaring kan vara att
finna i just ethosbegreppet; En sames avhandling fran Troms6 har helt enkelt
inget hogre ethosviarde. En “helsvensk” avhandling fran t.ex. Uppsala har, alldeles
oavsett innehall, storre forutsittningar att fa genomslag. Se ang. Ande Sombys av-
handling ocksa Mikael Mellqvist, Myter och dygder inom juridiken — tio noveller om
rdttslig kommunikation i anledning av en avhandlingi SvJT 2004 s. 818 och Hanne Pe-
tersen i Retfaerd, nr 2 1999, s. 31 samt Per Henrik Lindblom, Progressiv process,
Uppsala 2000, s. 975,

® Savil inom den klassiska retoriken som inom nyretoriken framhalls hur man har
tillgang till tre olika "bevismedel” i 6vertygandeprocessen. Det ar logos, dvs. den lo-
giska strukturen och slutledningen, ethos, dvs. den karaktiar och personlighet som
torknippas med den som framfoér (det logiska) budskapet samt pathos, dvs. den
miljo eller den atmosfir som budskapet framfoérs i och de kinslor som knyts till
det. Angaende logos, ethos, pathos som Overtygandeelementa inom retoriken kan
som ett litet axplock hénvisas till Mikael Persson, Retorik & Juridik — Teori och me-
tod, Uppsala 2007, s. 34 f., Kurt Johannesson, Retorik eller konsten att dvertyga, Stock-
holm 1990, s. 18 f., Michael H Frost, Introduction to Classical Legal Rhetoric, Burling-
ton 2005, s. 57 f., Jan Lindhardt, Retorik, 2 uppl., Astorp 2005, s. 29 f. Jorgen
Fafner, Tanke og tale — Den retoriske tradition i Vesteuropa, Kopenhamn 1992, Anders
Sigrell, Att overtyga mellan raderna, Astorp 2001, Marie Gelang, Actiokapitalet — reto-
rikens ickeverbala resurser, Astorp 2008 och Arlstoteles Retoriken (Oversatt m.m. av
Johanna AkuJarw) Astorp 2012. Sist, men inte minst, maste det hinvisas till nyre-
torikens ”bibel”, Chaim Perelman/L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric — A Trea-
tise on Argumentation, Notre Dame, Indiana 1971 (franska originalet 1958) och
ocksa Chaim Perelman, The Realm of Rhetoric, Notre Dame, Indiana 1982.
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tycklig och darmed nédgot som den objektiva rattvisan maste skyddas
mot.

Men ethos ar i sammanhanget inte ndgot enkelt begrepp att han-
tera. Det ar svarfangat och har flera skepnader och dimensioner. Det
ar dock befogat att rent allmant beakta vilka egenskaper, varderingar
och vilken féormaga att kinna t.ex. empati som rattstillamparen har.
Jag menar att det ar ofrankomligt att tillimparen involverar sig sjalv i
rattstillimpningen. Ett framlyftande av detta innebér inte pa nagot
satt att man ger utrymme for subjektivt godtycke. Det ar mer fragan
om ett accepterande av att rattstillampningsuppgiften bevisligen inte
ar renons pa mansklig aktivitet. Rattstillampningens subjektiva ele-
ment och rattstillamparens personliga forhdllningssatt till rattstill-
lampningsuppgiften maste helt enkelt beaktas och lyftas fram for att
beskrivningen av géallande ratt och rattstillampning ska bli fullstindig
och korrekt. Och det innebar, som namnts, att rattstillamparen som
person rent faktiskt har stor betydelse for vilken 16sning en rattstill-
lampningsuppgift far.

Ibland har det beskrivits som att det finns en skillnad mellan ett /le-
galistiskt och ett frivattsligt tankesatt.” Den legalistiske tillimparen an-
vander, aningen hardraget, enbart lagtexten strikt, inga andra kallor,
medan frirdttstinkaren later sig inspireras av prejudikat, férarbeten,
sedvanor m.m. Det handlar i ndgon man om de kvalitativa krav man
staller pa en rattskdlla. Av alla tinkbara inspirationskdllor ar det endast
vissa som fortjanar epitetet rdtiskdlla. Och jag hiller med om att
denna distinktion har sin plats. Inférandet, eller snarare betonandet,
av ethos som rattskalla ar emellertid inget som beror skillnaden mel-
lan ett legalistiskt och ett frirattsligt synsatt. Oavsett valet dar emellan
utgor rattstillamparens ethos de facto en rattskalla, oavsett om man
vill att det ska vara sa eller inte. Det gor det motiverat att ocksa tydlig-
gora rattstillamparen och framhava tillamparens funktion som ratts-
kalla. Och att ett anammande av en dynamisk och humanistisk ratt-
skallesyn skulle innebdra att man hdnger sig at nagon sorts “fritt”
rattstinkande ar ingen befogad koppling. Det handlar inte om att ga
innanfor eller utanfér ramen. Det ar inte rattspositivismen som har
"angrips”. Det handlar i stillet om Aur man agerar inom ramen och da
hamnar givetvis rattstillaimparen sjalv och hens ethos i fokus. Ett be-
tonande av ethos som rattskilla ar en nédvandig ingdng till pathos,
retorikens tredje argumentationselement. For att kunna korrekt och
fullstandigt redogora for hur rattstillampning faktiskt gestaltar sig och
under vilka forutsattningar sadan utférs bor insikten om att retorikens
element logos, ethos och pathos ar en integrerad del av den juridiska ar-
gumentationen goras levande. En sadan breddning och foérdjupning
av synen pa gallande ratt och rattstillampning banar ocksa vag for att
rattsliga regleringar pa ett mer effektivt kan fa det genomslag som

® Se t.ex. Aleksander Peczenik, Vad ar ratt? Om demokrati, rattssakerhet, etik och
juridisk argumentation, Stockholm 1995, s. 44.
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lagstiftaren avsett. Det ar av allt att doma ofornuftigt att enbart lita till
fornuftet i detta sammanhang.

Vid rattstillampning kan det for att nd anda fram vara 6nskvart, el-
ler till och med nodvandigt, att rattstillamparen anammar t.ex. sin
empatiska féormdga. Jag ska illustrera det med exempel dar en till-
lampning kan falla olika ut beroende pa hur man ”blandar och ger”
nar man botaniserar i de olika kallor gallande ratt anvisar.

Ett exempel

I rattsfallet RH 2011:41 avslog hovratten en ans6kan om skuldsane-
ring. Fallet handlar om en sjuklig man med en total skuldborda om
cirka 320 000 kr. Skulderna avsag hemhjalp, hyra, el, tandvard, medi-
cin och "konsumtion”. Ungefar halften av skulderna var mycket gamla
(klart dldre an 10 ar). Under de tre narmaste aren fore ansokan som
gavs in 2009 hade inte skulder om mer an cirka 13 000 kr uppkommit.

Mannen hade ar 1995 beviljats skuldsanering avseende skulder som
omfattades av 2009 ars ansdkan, men den skuldsanering som hade
beviljats ar 1995 hade upphavts redan samma ar pa grund av att man-
nen inte fullféljde de betalningar som alag honom enligt skuldsane-
ringsbeslutet. Anledning till det var enligt tingsrattens beslut i arendet
ovantat hoga kostnader for hemhjalp och problem med betalnings-
rutinerna, vilket sammanfoll med en rehabiliteringsperiod efter en
hjartoperation.

Om man stannar upp har och lyfter blicken framtrader bilden av
en man som har det elindigt pd méanga satt och vis. Han ar sjuk och
han ar fattig. Han ar beroende av samhallets hjalp pa flera satt. Han
har skulder som maste sigas vara for manga av oss mattliga, men for
honom o6vermdéktiga. Men han har varken med egna eller lanade
pengar valtrat sig i nagon lyx eller nagot 6verfléd. Han har kopt me-
dicin, gatt till tandldkaren och anviant hemtjanst for sina lanade
pengar, han har inte levt i sus och dus. "Rolighetskoefficienten” av-
seende de forbrukade pengarna maste darfor sigas vara valdigt lag.
Han ar tveklost kvalificerat insolvent, dvs. han kan inte pa mycket lang
tid l16pande betala av de skulder han har. Men nagon skuldsanering
beviljas han inte.

Vad sager skuldsaneringslagen egentligen? Till att boérja med inne-
haller lagen i 4 § ett allmant skdlighetsrekvisit. Forutom att man ar
kvalificerat insolvent ska det vid en totalbedomning vara skaligt att
man beviljas skuldsanering. I den bedémningen inryms ett beaktande
av en mangd olika omstandigheter.” For att gora det enkelt ar skalig-
hetskriteriet inte minst till f6r att kunna salla bort dem som har skuld-
satt sig pa ett ansvarslost satt och hanterat sin ekonomi utan han-
synstagande till sina fordringsagare. Mannen i rattsfallet tillhor typiskt
sett inte den kategorin. Och samtliga instanser (KFM, tingsratt och

" Se Trygve Hellners/Mikael Mellqvist, Skuldsaneringslagen — En kommentar till
2006 drs lag, 2 uppl., Stockholm 2011, s. 79 f.
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hovratt) anser att det i och for sig ar skaligt att bevilja mannen
skuldsanering.

Men det blir ingen skuldsanering fér honom ar 2009. Och det av-
gorande skdlet ar att han hade beviljats skuldsanering en gang tidi-
gare; redan ar 1995. Syftet med det var att da rehabilitera mannen
ekonomiskt och ge honom en négot ljusare tillvaro. Det gick i stopet;
han klarade inte av att fullfélja den betalningsplan som var férenad
med skuldsaneringsbeslutet. Med nyopererat hjarta tankte han kanske
pa annat an att betala rakningar. Nu skriver vi 2009 och han ar
alltjamt kvalificerat insolvent och det ar alljamt skaligt att bevilja ho-
nom skuldsanering. Hans liv ar alltjamt kantat av sjukdom och social
utsatthet.

Men ndgon skuldsanering beviljas han inte. Och det ar nu vi nar-
mar oss kiarnfragan. I 6 § andra meningen skuldsaneringslagen fore-
skrivs namligen att det kravs synnerliga skal for att bevilja nagon
skuldsanering en andra gang. Enligt lagforarbetena ska det fore-
komma endast i sdllsynta undantagsfall." Hovratten motiverade sitt
avslag med att 1) 1995 ars skuldsaneringsbeslut upphavdes samma ar
pa grund av bristande betalning och 2) merparten av skulderna i 1995
ars skuldsanering ingar aven bland skulderna i 2009 ars ansokan. I
och med det finns det, enligt hovratten, inte synnerliga skal att pa nytt
bevilja mannen skuldsanering.

Har hovratten tillampat den aktuella bestaimmelsen fel? Nej, det ar
knappast mojligt att pasta. Rekvisitet “synnerliga skal” ar ett veder-
taget uttryck for stor aterhdllsamhet — om man enbart haller sig till
lagtextens ordalydelse. I forarbetena har det dessutom framhallits att
det ocksd ar avsikten att det ska vara fragan om sallsynta undantagsfall
for att nagon ska kunna fa férmanen av skuldsanering en andra gang.
Hovratten har tillampat lagtexten och tagit hjalp av férarbetena och
kommit till ett resultat som inte kan sigas pa ndgot sitt innebadra att
den har gjort sig skyldig till ndgon felaktig rattstillimpning. Daremot
skulle jag vilja 6ppna for mojligheten att bredda och fordjupa rattstill-
lampningen i ett fall som detta. En sadan mojlighet bereder ett mer
medvetet involverande av ethos. Det skulle i sin tur kunna innebéra
ett storre utrymme for en mer empatisk rattstillampning.

I det aktuella fallet har tva rattskallor utnyttjats; lagtext och motiv-
uttalanden. Det ér alltsa fragan om tva killor som inspirerat hovratten
i dess rattstillimpning. Finns det nagon ytterligare kalla att hamta ar-
gument fran? Ar det nigon ytterligare rittskilla man far anvinda, el-
ler kanske t.o.m. ska anvanda? Har insmyger sig en kansla av att hov-
ratten kanske inte har gatt till botten med fragan om skuldsanering
ska beviljas mannen en andra gang.

Om vi bérjar med lagtexten och rekvisitet "synnerliga skal” sa ar det
inte mer an en allmdn — men forvisso stark — anvisning om att vara
aterhdllsam med att bevilja skuldsanering en andra gang. Denna ge-

" Se prop. 1993/94:123 5. 91.
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nerella anvisning behover givetvis inte lagga hinder i vagen i det en-
skilda fallet for att uppfylla lagens dndamal, om det finns starka skal
tor det. Och det maste man nog siga att det i det aktuella fallet finns.

Skuldsaneringslagens overgripande andamal ar att rehabilitera
overskuldsatta manniskor ekonomiskt. Det ar det lagen ar till for och
det ar tillimparens uppgift att se till att det andamalet kan uppnas i
det enskilda fallet. Det ar i sammanhanget vart att observera att det
enligt lagtextens ordalydelse ska finnas synnerliga skal for skuldsa-
nering. 1 det enskilda fallet ska alltsi ekonomisk rehabilitering vara
sarskilt angelagen. Det ar alltsa infe frigan om att det uppstalls nagot
forhojt skalighetskrav eller liknande. Ar det sarskilt angeldget att ar
2009 bevilja en sjuklig, socialt utsatt och under ytterst knappa om-
stindigheter levande manniska ekonomisk rehabilitering? Ar det sir-
skilt angelaget att ge denna manniska en nagot dragligare livssitua-
tion? Det dr de frdgorna man enligt lagen forst och framst ska stéilla
sig. Kravet pa synnerliga skl for skuldsanering en “andra gang” ar
underordnat detta.

Har jag 7skruvat till” tillimpningen av 6 § andra meningen
skuldsaneringslagen? Nej, det vill jag inte tillstd. Jag har lyft ut lagen i
verkligheten och tillimpat den pd denna verklighet. Det ar lagstifta-
rens avsikt att sa ska ske. Och det syftet ska tillimparen anstranga sig
tor att fullfélja. Och for att uppna detta maste rattstillimparen ha be-
redskap att anamma en vidsynt och fordomsfri rattskallesyn dar ut-
rymme ges for t.ex. en empatisk rattstillampning.

En konklusion

For att tydliggora och legitimera juridiken och rattstillampningen bor
alltsa ethos som rattskalla lyftas fram.” En aspekt av ethos som jag rent
konkret har berort i exemplet ar rattstillamparens forhallningssatt till
sin uppgift. Vid fullgérandet av denna uppgift bor man undvika att
begransa sig och sina formdagor och enbart lita till férnuftet.” Man bor
anvanda hela sin kapacitet som manniska. Man bor involvera sig sjalv,

'* Fran ett helt annat (mer fornuftsmassigt) perspektiv kan ocksa hinvisas till John
Rawls, En teori om rdttvisa, Stockholm 1996, se t.ex. avsnitten "Rittvisa som skalig-
het” s. 25 f. och "Sinne for rittvisa” s. 423 f. (pa engelska originalet utkom denna
klassiker forsta gangen 1971). Jag tror i och for sig inte att Rawls nagon gang pa
drygt 500 sidor namner ordet "empati”’. Men hans generellt 6vergripande rdttvise-
teor: (som jag tycker ar en battre benamning an rdttsteori) forutsatter — som jag ser
det — en vil utvecklad empatisk formaga pa individplanet.

" Inspiration till ett sadant mer holistiskt tinkesétt kan man fa t.ex. i neurologen
Antonio R. Damasios, Descartes misstag — Kdénsla, fornuft och den mdnskliga hjdrnan,
2 uppl., Stockholm 2006 och det han skriver om att vara kanslor har stort infly-
tande Over vara rationella dvervaganden, se t.ex. s. 273 f. Vid en domarkurs for ratt
manga ar sedan stilldes fragan om den svenske domaren démde med hjartat eller
hjarnan. De flesta svarade "med hjarnan”. Jag svarade "med hela kroppen”. Och
nu — kanske 15 ar senare — tycker jag mig ha fatt vissa beldgg for att mitt svar
kanske var betydligt mer insiktsfullt &n vad jag forstod da.



500 Mikael Mellqvist SvJT 2013

sina egenskaper och sina kdnslor." En sadan utpriglat humanrehabi-
literande lag som skuldsaneringslagen bor tillimpas med empati. An-
nars riskerar tillimpningen att bli enbart en sjillos akademiskt och
tekniskt betonad 6vning i begreppshantering. Och — vill jag pasta —
det empatiska forhallningssattet ar nagot av lagstiftaren forutsatt. Det
finns implicit i hela skuldsaneringslagen.

Men, det finns ju borgenarer som drabbas har. Ska tillamparen inte
kdnna empati med dessa? De far ju inte tillbaka de pengar de har Ia-
nat ut. Jovisst ska adven borgenarernas intressen beaktas och visst ska
tillamparens empatiska formdga komma dven dessa till del. Men hér
finns det i skuldsaneringslagen en avvagning inbyggd. Och denna av-
vagning innebdr i den konkreta fragan att lagstiftaren har bestamt att
fokus ska vara pa bedomningen av om det ar sarskilt angelaget att re-
habilitera gdaldendren ekonomiskt nar 6 § andra meningen skuldsane-
ringslagen tillampas. Dessutom star det for borgenarerna inte sarskilt
mycket pa spel har. Oavsett om mannen beviljas skuldsanering eller
inte lar de inte fa sina fordringar betalda. Borgendrernas intresse av
att arendet bedéms pa ett visst satt och far en viss bestimd utgang ar
darfor mycket litet, kanske obefintligt. Avvagningen mellan galde-
narens behov av skuldsanering mot borgenarernas intressen att fa be-
halla sina (vardelosa) fordringar borde rimligen inte kunna fall ut pa
nagot annat satt an till galdendrsbehovets fordel. Men det finns i
sammanhanget ytterligare en komponent att beakta vid den slutliga
avvagningen. Skuldsanering far namligen inte beviljas om det skulle
kunna uppfattas som stotande for det allmanna rattsmedvetandet och
riskera att undergrava den allmdanna betalningsmoralen i samhallet.
Det ar en svarfangad och svartillimpad komponent. Men dven med
beaktande av denna komponent borde ett empatiskt forhallningssatt
parat med ett betonande av skuldsaneringslagens dndamal rimligtvis
ha underlattat rattstillamparens avvagning och gett arendet en mot-
satt utgang."

Det kan nu hér pa upploppet finnas all anledning att for tydlighet-
ens skull dterigen framhalla att aven empatisk rattstillampning maste
vara ratistillampning. 1 sin iver att vara empatisk far tillimparen inte
hoppa o6ver skaklarna och hitta pa egna normer. Det ar vid tillamp-
ningen av normen som empati ska anvandas.

Pa ett allmant plan ar just tjusningen med att tillimpa juridik, tyck-
er jag, att man fdr och ska anvinda alla sina férmagor och att man inte
ar hanvisad till att begransa sig till att uppfylla ett inbillat krav pa ab-
'* Angaende fragan om samverkan mellan féornuft och kansla finns mycket intres-
sant att fylla sina tankar med hos filosofen och ledamoten i Svenska akademin
Hans Larsson, Intuition, nyutgava 1997 (original 1892).

' T ett snavt perspektiv av manniskors ekonomiska rehabilitering maste det sagas
vara en mycket glidjande tilldragelse att regeringen har tillsatt tvd utredningar
med uppgift att forbattra forutsattningarna for sadan rehabilitering; se Skuldsane-
ring for evighetsgaldendrer (dir. 2012:30) och En strategi for att motverka dverskuldsditt-

ning (dir. 2012:31). Problematiken med s.k. 6verskuldsittning belyses vil i betin-
kandet Vdgen tillbaka for overskuldsatta, SOU 2008:82.
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strakt logik. Det bor innebara att man lyfter nasan ur den dammiga
lagboken och tittar ut 6ver varlden och ser, lyssnar och kdanner med, de
manniskor som befolkar den, inte minst den del av befolkningen som
berors av ens rattstillimpning.

Det aktuella exemplet fran hovritten ar alltsa inte pa nagot vis ett
exempel pa en felaktig rattstillampning. Avgérandet ar logiskt valmoti-
verat med hanvisning till etablerade rattskallor. Och jag kan utan vi-
dare omsvep tillstd att jag sjalv under drens lopp i liknande fall statt
bakom ett flertal beslut med samma utgang och med samma moti-
vering. Men det jag vill peka pa ar att det hir — och i andra fall —
kan finnas alternativa tillampningar som ocksa héller sig inom ramen
for givna normer och inte behoéver vara felaktiga — utan tvartom pa
ett battre satt bidrar till att &ndamalet med en lagreglering slar ige-
nom i praktiken. For att komma at sadana alternativa rattstillamp-
ningar kan det kravas att en vidgad (och faktiskt mer sanningsenlig)
rattskallesyn anammas. Ett 6kat utrymme for ethos skulle t.ex. kunna
bereda vagen for en mer empatisk rattstillimpning — nar en sddan ar
befogad. Och ibland ar en sadan rattstillimpning befogad. Eller hur?



