Vad sker inom den rattsdogmatiska
forskningen?

Av professor emeritus AKE FRANDBERG

Ndr rdttsvetare uttalar sig om rdatisdogmatiken sker det ofta i form av
allmant hallna karakteristiker av denna eller sasom forslag om hur denna
rattsvetenskapliga verksamhet bor bedrivas. Mera sdllan, om ens ndagonsin,
utfors mer ingdende studier av hur ratisdogmatiken faktiskt bedrivs. 1
denna artikel presenteras nagra aspekter pa ratisdogmatikens arbetssditt i
dagens Sverige. Vissa olika komponenter som forekommer i den rdtisdog-
matiska forskningen sdrskiljs och beskrivs, och detta sker med hjalp av tal-
rika exempel. Syftet ar blygsamt, artikeln utgor endast ett slags “forstudie”
till amnet, vilken forhoppmingsvis kan leda till mer djupgdende under-
sokningar ulforda av rdattsdogmatisk expertis. Rdtisdogmatikerna sdger sig
standardmdssigt undersoka (beskriva, analysera, utreda, ge en klargorande
bild av, och liknande) gallande ratt. Av detta skal inleds artikeln med
ndgra synpunkter pa relationen mellan gallande rdtt och ratisdogmatiken.

1 Inledning

Juridiken (det juridiska tinkandet) forsiggar under utévande av skilda
juridiska funktioner, vanligen atskilda frin varandra genom att de
fullgors av olika juridiska yrkeskategorier. Juristerna tjanar ratts-
samhallet pa flera olika sitt. En sidan funktion ar att utdva ratts-
tillampning (domare m.fl.), en annan funktion ar rattsstrategens i
klienters tjanst (vilken funktion mestadels fullgors av advokater).
Rattsstrategernas funktion ar inte att tillimpa rattsregler, utan att
lagga upp strategier, som bygger pa rattsregler. De skall hjalpa
klienterna att bevara en rattslig position (dvs. att sakerstilla att dessa
inte genom eget eller andras agerande hamnar i en samre rattslig
position an den de befinner sig i) eller att dstadkomma en fér dem
formanlig rattslig position. En tredje funktion ar lagskrivnings-
teknikerns. Ytterligare en juridisk funktion ar rattsdogmatikerns, som
fullgors av de akademiskt verksamma juristerna. Medlemmarna av
varje sadan kategori utvecklar en speciell yrkesroll. Skillnaderna hos
dessa yrkesroller de olika kategorierna emellan ar betydande men
likheterna — som utgors av idéer, begrepp och principer som ingar i
juristernas gemensamma kultur — ar storre.

Denna artikel behandlar den rattsdogmatiska funktionen inom ju-
ridiken. Tre fragor ar harvid fundamentala: (1) Vilken ar rattsdogma-
tikens speciella funktion, som sarskiljer denna fran de andra juridiska
funktionerna? (2) Vad gor rattsdogmatikerna rent faktiskt? (3) Vad
bor rattsdogmatikerna gora for att uppfylla sin speciella funktion?
Denna artikel handlar i huvudsak om fraga (2). Fraga (3) berors inte
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alls, den bara tangeras i en avslutande kommentar. Frigan besvaras
bast av rattdogmatikerna sjalva. Fraga (1) berors i samband med be-
handlingen av fraga (2). I synnerhet fragorna (1) och (2) utgor hogst
legitima uppgifter for den allmanna rattslaran att soka besvara.

Grundliggande for framstdllningen i denna artikel ar min syn pa
forhallandet mellan ratt och juridik. Inte sallan betraktas dessa bada
lite slappt som samma sak. Ratt och juridik ar tva skilda foreteelser.
Ratten ar innehallet i rattsregler och system av sidana. Juridiken ar
juristernas hantering av ratten. Rattsdogmatikerna bedriver juridik
och deras juridiska moédor har ritten som objekt. Termer som fore-
kommer : ratten kan sags beteckna "rattsbegrepp”, termer som an-
vands av juristerna vid utovande av juridiken betecknar "juridiska be-
grepp”. De senare utgor juristernas yrkesvokabular.!

Min avsikt ar att bilda mig en uppfattning om vad svenska ratts-
dogmatiker nu for tiden faktiskt sysslar med. Endast i ringa man utta-
lar jag mig om vad de har studerade forfattarna sager att de, utover
sjalva problemformuleringarna, skall gora i sina arbeten.

I detta syfte undersoker jag i denna artikel ett urval av svenska ratts-
dogmatiska arbeten, frimst nagra nyutkomna doktorsavhandlingar.
Jag vill kraftigt understryka, att mitt urval av rattsdogmatiska arbeten
ar utomordentligt begrinsat och i hogsta grad stickprovsbetonat. An
varre ar att de avhandlingar jag valt praktiskt taget alla ar upsalien-
siska sadana, helt enkelt beroende pa att de varit lattillgangliga for
mig. (Skulle forskare vid andra larosaten konstatera att deras forsk-
ning skiljer sig fran den upsaliensiska ar ju detta ett féorhédllande av be-
tydande intresse.) Jag efterstrivar silunda inte alls att utféra nagot
slags omfattande "projekt”, de arbeten jag refererar till skall snarare
ses som innehallande exempel pa de inslag i den rattsdogmatiska
forskningen som jag urskiljer. Mitt syfte dr saledes mer blygsamt, jag
onskar bara bilda mig en elementir uppfattning om rattsdogmatikens
arbetssitt i dagens Sverige. Inte heller inbillar jag mig att jag har na-
got sarskilt originellt att komma med. Kanske kan denna "forstudie”
dock i basta fall inspirera rattsdogmatiker av facket till mera insikts-
fulla och férdjupade bidrag.

Eftersom det ar den specifikt rattsdogmatiska forskningen som ar i
fokus for mitt intresse har jag inte behandlat arbeten i allméan ratts-
lara och rattshistoria. Inte heller har jag beaktat larobocker (med ett
undantag) eller artiklar i tidskrifter, festskrifter och liknande.

Jag vill garna framhalla att, vad jag kunnat finna, de avhandlingar
jag last genomgaende varit av hog kvalitet.

I det foljande skall jag sarskilja olika regelmassigt forekommande
komponenter inom den rattsdogmatiska forskningen. Redan fran
borjan vill jag understryka att granserna mellan dem ar i hogsta grad

! Se hirom nirmare A. Frandberg, The Legal Order. Studies in the Foundations of Ju-
ridical Thinking (Springer, 2018) s. 1-9.
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flytande och att de ofta smélter samman. And4 tror jag att sirhallan-
det av dem kan tjana ett klargorande syfte.

Forst gor jag en grov distinktion mellan (1) rattsdogmatikens intel-
lektualisering av sjdlva rattsinnehallet, (2) empiriska undersokningar,
kanske rentav med utnyttjande av statistik, samt (3) behandling av det
undersokta rattsomradets teleologi, dvs. vilka samhalleliga dndamal
reglerna inom omradet i fraga ar avsedda att uppna — och om de
verkligen uppnar dessa andamal.

Vad avser intellektualiseringen av sjalva rattsinnehallet skall jag ur-
skilja fem olika, for rattsdogmatiken typiska komponenter, som be-
handlas var for sig i det foljande. Dessa ar (i) problemformulering
och integrering (varvid jag med “integrering” avser behandling som
en enhet av skilda men starkt sammanknutna rattsomraden inom (det
svenska) rattssystemet), (ii) val av aktorsperspektiv (med detta nagot
klumpiga uttryck avser jag fragan om det rattsomrade som utgor
forskningsobjekt skall studeras utifran ett "generellt” perspektiv eller
ett speciellt sidant som t.ex. domarens, advokatens, lagstiftarens eller
reglernas adressaters), (iii) topologiska undersékningar — férhallan-
det mellan riattsnormerna och de sakférhallanden som normerna i
olika avseenden ar tillimpliga pa eller pa annat sitt ar relevanta for
(varvid rattsnormerna uppfattas som ett slags “karta” over ett falt av
sakforhdllanden), (iv) begreppsbildning och systematik samt (v)
breddning — infogande av det undersokta rattsomradet i ett storre
sammanhang.

Men innan detta foretas, maste nagot sigas om forhallandet mellan
gallande ratt” och rattsdogmatik.

2 Forhallandet mellan ”géllande ritt” och rattsdogmatik

Praktiskt taget alla avhandlingsforfattare nu for tiden sager sig inled-
ningsvis ha for avsikt undersoka (utreda, beskriva, ge en mer klar-
gorande bild av, och liknande) gallande ratt. Vanligtvis tar man mer
eller mindre for givet vad detta ar, ofta hanvisar man till larobocker i
allméan rattslara. Karolina Stenlund talar i sin avhandling Rdttighets-
argumentet i skadestandsrditten (2021; i det foljande refererad till som
Stenlund) om “det mycket abstrakta — men for de flesta jurister sjalv-
klara — konceptet ’gallande ratt’” (s. 25). I Marc Landemans avhand-
ling Markdatkomstersittning (2022; i det foljande refererad till som
Landeman) uttalas att fragan om géllande ratt "ligger utanfér avhand-
lingens fokusomrade” (s. 25 n. 23). Men vad ar géllande ratt narmare
bestamt? Eller kanske mer adekvat uttryckt: Hur ar det begrepp
“gallande ratt” beskaffat, som ar det mest lampade for rattsdogma-
tiken? Men an mer: Ger det over huvud taget en rattvisande bild av
vad som pagar inom den rattsdogmatiska forskningen att grunda
denna bild pa uppfattningen att den rattsdogmatiska forskningen
astadkommer ett slags representation av gallande ratt — och att denna
representation ocksd dr gallande rdtt (nar man inte explicit sager sig agera
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de lege ferenda)? Alla ar val overens om att forskningsobjektet ar
gallande ritt. Men ar ocksd forskningens resultat gallande ratt? I
denna artikel skall havdas att sa icke ar fallet. Relationen mellan
gallande ratt och rattsdogmatik dr mer komplicerad an sia. Harvid
maste man sjalvfallet uppratthdlla distinktionen mellan rattsregler
och géllande rattsregler.

Min huvudtanke ar att gallande ratt endast utgor utgangslaget (ob-
jektet) for den rattsdogmatiska forskningen och att resultatet av de
rattsdogmatiska undersokningarna dr nagot annat an gallande ratt.

Den forsta fraga man bor stdlla sig ar: Varfor behover vi begreppet
“gallande ratt” i juridiken? For att denna fraga skall vara meningsfull
forutsatts att bestimningen av detta begrepp ar nagot som vi jurister
sjalva forfogar over. Det finns inget objektivt begrepp “gallande ratt”,
vars innebord redan dr given och som en noggrann rattsfilosof kan
faststalla genom analys. Vi valjer sjilva vara grundbegrepp i enlighet
med de behov vi har av dem. Vilka kan da dessa behov vara? Mitt for-
sok att ge ett svar pa denna fraga bygger pa den allmant omfattade
tanken att "ratten” utgors av innehallet i rattsregler och att "den gal-
lande ratten” utgors av innehallet i gidllande rattsregler.

Man kan tinka sig tvd skilda behov inom juridiken, som kan moti-
vera anvandningen av begreppet "gallande ratt”. Det ena ar av, vad jag
skulle vilja kalla en intellektuell karaktir, och det andra av, vad jag
skulle vilja kalla en normativ karaktir. De bida behoven héanger in-
timt samman. Det forstnamnda — vart behov av intellektuell (koncep-
tuell) klarhet — kan ses som en forutsattning for ett meningsfullt
stallningstagande avseende det normativa behovet.

Nagra grundlaggande normativa fragor med avseende pa de skilda
juridiska samhallsfunktionerna och allmanheten i stort kan formule-
ras sa har:

(1) Vad ar det i rattsligt avseende som allmanheten skall efterleva?
(2) Vad ar det domarna skall tillimpa?

(3) Vad ar det advokaterna skall bygga sina rad till klienterna pa?
(4) Vad ar det rattsdogmatikerna skall bedriva sin forskning om?

Ett inte dumt svar pd dessa fragor ar "gallande ratt”. Gallande ratt som
normativt begrepp anger den ratt som i vidstrackt mening ”skall
foljas”. Men om sa ar fallet, maste vi tillfredsstalla vart intellektuella
behov av ett adekvat giltighetbegrepp.

I den rattsfilosofiska litteraturen kan tva skilda giltighetsbegrepp
urskiljas, lat oss kalla dem “det realistiska (eller praxeologiska) giltig-
hetsbegreppet” resp. "det rattskillebaserade giltighetsbegreppet”.

Lat oss forst definiera det realistiska giltighetsbegreppet (r dr na-
gon rattsregel, § nagot samhalle, ¢ ndgon tidpunkt och F nagot sak-
forhdllande). F gor detta giltighetsbegrepp till ett hypotetiskt sadant
— "savida I, som kan betyda "om raktualiseras i rattstillampningen”,
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anger att en rattsregel kan galla aven om den aldrig nagonsin tillam-
pas men skulle tillimpas, om den aktualiserades.

(RG) rgalleri Svid ¢savida F'om och endast om ri stort sett tillim-
pas av myndigheterna i Svid ¢savida F.

Ett alternativt giltighetsbegrepp utgor vad vi kan kalla “det ratts-
killebaserade giltighetsbegreppet”. Detta skulle kunna formuleras sa
har (K ar nagon rattskalleldra och m ndgon myndighet):

(KG) r galler enligt K for m vid ¢ om och endast om r far, bor eller
skall tillampas av m vid ¢ enligt K.

En generell invindning mot KG ar att den mojliggor att tva oféren-
liga regler (t.ex. att r pabjuder handlingen s under omstindigheterna
O medan r forbjuder hunder O) bada kan vara gillande ratt. Anta att
fallet fskall avgoras av Hogsta domstolen och att det ar oklart om r
eller r* (dar r"kan vara en regel som stdr i en e contrario-relation till
7) ar tillamplig pa f. Anta vidare att parterna presenterar var sitt sak-
kunnigutldtande, det ena av professor A, som foéresprakar r och det
andra av professor B, som foresprakar r’, och att r och r”ar inboérdes
oforenliga (som var fallet i NJA 1950 s. 417). Detta hindrar inte att
bada reglerna ar uppstdllda efter konstens alla regler i enlighet med
radande rattskalleldra och att bada darfor enligt KG ar géallande rétt.
En sadan bestamning av "gillande ratt” ar inte lyckad. Enligt RG dar-
emot ar, innan dom fallit, varken reller r”géallande ratt med avseende
pa f. Vid denna tid fanns det ingen gillande ratt enligt RG avseende
den situation som malet gillde — och det ar just vad man férvantar
sig av en advokat att han skulle ha svarat en klient som da fragat vad
som galler i situationen i fraga. Om den advokat som givit upplys-
ningen blott avsett att tala om, vilka regler som ar acceptabla argu-
ment enligt den etablerade rattskallelairan, kan Kklienten i fraga
komma att tillfogas kdnnbara rattsforluster, om hon forlitar sig pa
upplysningen och handlar darefter.

Hur betydelsefull skillnaden i praktiken ar mellan RG och KG be-
ror pa vad som omfattas av rittskillelirorna. Ar en rattskillelira
hoggradigt omfattande — inkluderande utoéver lagstiftning och pre-
judikat t.ex. aven sidant som forarbeten, rattsdogmatik, “sakens na-
tur”, moraluppfattningar och principerna for lag- och rattsfallstolk-
ning — blir skillnaden mellan RG och KG hogst avsevard. Om & andra
sidan rattskallelaran dar "minimal” och bara omfattar lagstiftning och
prejudikat tenderar RG:s och KG:s omfang att nairmast sammanfalla.

En mycket viktig distinktion i detta sammanhang ar den mellan
auktoritetskalla och argumentkalla. Auktoritetskallor ar sidana kallor,
som anses aga auktoritet oavsett deras innehall (dvs. oavsett om deras
innehdll har virde som sakskal eller e¢j) medan argumentkallor just ar
sadana kallor i vilka man soker goda argument (sakskal). Skillnaden
ar sjalvfallet inte absolut, en kalla kan vara en auktoritetskalla i hogre
eller lagre grad. Enligt min uppfattning bor man i klarhetens intresse
forbehalla termen “rattskalla” till att omfatta uteslutande auktoritets-
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kallorna. Detta innebar for svenskt vidkommande att lagar och preju-
dikat ar rattskdllor (annars vore ju vad prejudikaten betraffar RB
54:10 p. 1 skaligen poanglos), medan forarbeten (dessa forfogar ju
domarna tamligen fritt 6ver) och rattsdogmatiken inte ar rattskallor
utan blott argumentkallor.

Om rattsdogmatikens huvudsakliga uppgift ar ett slags intellektuali-
sering av (nagon del av) den gallande ratten, bor man rimligen goéra
klart for sig vad det ar for nagot som man skall "intellektualisera”. Har
kommer de bada definitionerna av giltighetsbegreppet i fokus.

Man kan stdlla fragan: Nar borjar rattsdogmatikerns intellektuali-
sering av gallande ratt? Denna intellektualisering utgor ju ett slags for-
lopp, som har sin utgangspunkt i faststillandet av den gallande ratten
som forskningsobjekt fram till topologiska undersokningar, begrepps-
bildning och systematik samt integrering och breddning av studie-
objektet. Min huvudtanke ar darvid denna: Den géllande ratten som
utgangspunkt for intellektualiseringen bor bestimmas sa “elementart”
som mdjligt — den géllande ratten ar det fenomen utifran vilket intel-
lektualiseringen tar sin borjan. Om gallande ratt ar foremal for ratts-
dogmatikens studium och darfér "en utgangspunkt” for intellektuali-
serandet, bor den gallande ratten inte bestimmas som ett fenomen,
som upptrader forst nar intellektualiseringen fortskridit ett stycke.

Om man onskar bilda sig en klar uppfattning om vari denna intel-
lektualisering bestar, maste man betrakta den i dess mest vidstrackta
omfing, dvs. fran dess begynnelse i rattskillematerialet till fardigstal-
landet av dess intellektualiserade slutprodukt. I detta perspektiv ar RG
den mest lampliga bestimningen av gillande ratt — den tillhandahal-
ler ett for detta andamal elementart giltighetsbegrepp. RG ar obero-
ende av innehdllet i ndgon speciell rittskillelira. RG anknyter till vad
som faktiskt tillampas av myndigheterna, inte till vad som bor tillam-
pas. Den ar den mest "primitiva”, jamforelsevis icke-intellektualiserade
uppfattningen av gallande ratt (och det ar ocksa gallande ratt i denna
mening som allmdnheten har de starkaste skdlen att folja).

Jag bestrider naturligtvis inte alls att man for att faststalla vad som
ar gallande ratt enligt RG i viss utstrackning maste anvanda sig av den
etablerade rattskidllelaran. Men detta innebdr inte att man implicit
bakat in KG i RG. For att faststalla gallande ratt i RG:s mening beho-
ver man vanligtvis inte mobilisera hela rattskillelaran utan bara nagon
viss del av den. Om man med tanke pa svenska féorhallanden skall av-
gora vad som ar gallande ratt enligt RG i nagot visst avseende, racker
det salunda med att faststalla om de aktuella lagreglerna ér i kraft och
inte blivit obsoleta eller reducerats (det ar viktigt att ha klart for sig att
en ikraftvarande lagregel inte ar detsamma som en gallande ratts-
regel) och om de prejudikat som ar av intresse fortfarande ager aktua-
litet. Men bestammer man forskningsobjektet i enlighet med KG har
intellektualiseringen redan fortskridit en bra bit. Gallande ratt enligt
RG ar mer elementar an gallande ratt enligt KG och ar darfér mer
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lampad att betrakta som rattsdogmatikens forskningsobjekt. Mycket
grovt utryckt: Gallande ratt som forskningsobjekt for rattsdogmatiken
ar ett slags enkel preliminar intellektualisering av rattskallematerialet
(men inte av rattsinnehallet), bestidende i en "uppsortering” av detta
— och rattsdogmatiken ar en intellektualisering i mer egentlig me-
ning av gallande ratt.

Mot denna bakgrund skall jag nu undersoka en smula vad som sker
inom dagens svenska rattsdogmatiska forskning.

3 Rittsdogmatikens intellektualisering av den géllande ritten

3.1 Inledning.

Som ett forsta steg i intellektualiseringen av forskningsobjektet kan
man rimligen betrakta formuleringen av den uppgift man foresatt sig
att angripa. Har skall ndgra ord sigas om detta. Inte sillan betraktas
forskningsobjektet utifran ett visst valt perspektiv, ndmligen ett
specificerat problem som man o6nskar utreda och ocksa presentera
losningar pa. Problemformuleringen ar da en beskrivning av detta
problem.

Problemformuleringen kan komma till ett nagot annorlunda ut-
tryck, nar forskningsobjektet utgor vad jag kallar "integrering” av
flera, med varandra pa ett eller annat satt forbundna rattsomraden.
Problemformulering vid integrering behandlas under en egen rubrik.

3.2 Problemformulering; Integrering

3.2.1 Problemformulering

Man skulle kunna skilja mellan ett redogoérande for syftet med ett
rattsdogmatiskt arbete & ena sidan och en problemformulering i mer
egentlig mening a den andra. I en del rattsdogmatiska arbeten nojer
man sig med att ange arbetets syfte, vilket i praktiken ofta blott inne-
bar att man talar om vilket avsnitt av ratten man avser att behandla
och anger avgransningar mot andra narliggande delar av ratten.
"Syftet med min framstallning ar att undersoka/analysera/klargora/
uttolka bestimmelserna x, y, z i lagen (lagarna) A, B, C —” kan ses
som mottot for denna typ av programforklaring.

Problemformulering i mer egentlig mening innebar nagot annat.
Hér betraktar man forskningsobjektet utifran ett visst perspektiv,
namligen ett specificerat problem. Undersokningen skall sedan visa
hur lagstiftaren har tinkt sig att detta problem skall l6sas och vilka
for- och nackdelar dessa 16sningar har. Problembehandlingen blir sty-
rande for behandlingen av forskningsobjektet. Med denna inriktning
ligger ocksa en de lege ferenda-diskussion nara till hands. Har skall
jag uteslutande ge nagra exempel pa problemformulering i denna
mening. I viss man avslojar problemformuleringarna hur olika forfat-
tare uppfattar rattsdogmatikens roll.
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Gransen mellan den blotta redogorelsen for syftet med arbetet och
problemformulering i mer egentlig mening ar naturligtvis flytande.
Lat mig ge ndagra tydliga exempel pa det senare.

Erika P. Bjorkdahls avhandling Lojalitet och kontraktsliknande forhal-
landen. En civilratislig studie av forutsdtiningarna for ansvar vid forhand-
lingar eller andra kontakter mellan avtalsmdssigt obundna parter (2007; i
det foljande refererad till som Bjorkdahl) ar i viss man av detta slag sa-
tillvida som det urval av regler som hon undersoker ar regler, som ror
en viss fraga, namligen sidana som innehaller rekvisit som fokuserar
pa parters agerande fore avtalsslut i individuella fall (s. 43). Genom
att undersoka den bakomliggande argumentationen for dessa regler
uppstaller hon en "handlingsnorm” med vars hjalp olika problemsitu-
ationer kan losas (s. 438). En problembaserad ansats finner vi ocksd i
Sabina Hellborgs avhandling Diskrimineringsansvar. En civilrdittslig
undersokning av forutsdtiningarna for ansvar och ersitining vid diskrimine-
ring (2018; i1 det foljande refererad till som Hellborg). Hon formulerar
den huvudsakliga problemstillningen sa har: ”Vilka faktorer inverkar
pa ansvars- respektive ersattningsprovningen vid diskriminering?”
(s. 27). Avhandlingen ar ett exempel pa att atskilliga problem virda
att angripa ar betingade av intressekonflikter av olika slag (s. 99, 109).

Marek Kellers avhandling Konkurs och process (2020; i det foljande
refererad till som Keller) ar i hog grad problembaserad. Den behand-
las nedan under rubriken "Integrering”.

Ocksa Marika Ericsons avhandling On the Virtual Borderline: Cyber
Operations and their Impact on the Paradigms for Peace and War. Aspects of
International and Swedish Domestic Law (2020; i det foljande refererad
till som Ericson) har en tydligt problembaserad karaktiar. Hon konsta-
terar att den internationella ratten grundas pa en bipolar syn pa krig
och fred sasom separata, icke 6verlappande paradigm och hon fragar
sig om dessa passar for foreteelser som cyberoperationer och cyber-
hot. Mot bakgrund harav formulerar hon en "forskningsfraga” ("main
research question”) och tvd 7stodfrigor” (“sub-questions”) till den
forra. Forskningsfragan lyder: Pa vilket sitt utmanar cyberoperationer
den internationella rattens svart-vita syn pa fred och krig, och kan den
strikta uppdelningen i fred och krig fortsatta att fungera (hon anlag-
ger “the cyber perspective”, s. 103). Stodfragorna lyder: (1) Vilka lag-
liga dtgarder kan stater vidta i eller genom cyberspace for att skydda
sig och sina medborgare mot cyberoperationer? och (2) Hur regleras
paradigmerna for fred och krig i svensk ratt och hur ser det juridiska
ramverket ut for att hantera cyberoperationer i savil fred som krig?
(s. 25 ff. och 347 f.). Ericson behandlar dessa fragor med féredémlig
noggrannhet.

I Kajsa Wallengs avhandling At leva som sambo. En civilrdttslig studie
av det rattsliga skyddet for sambor och om det dr i takt med sin tid (2015; i
det foljande refererad till som Walleng) aterfinns problemformule-
ringen redan i rubriken. Forfattarens overgripande syfte ar just att
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undersoka om detta skydd ar i takt med var tids krav. Hon uttalar:
"Forenklat kan det 6vergripande syftet uttryckas som en fraga om det
idag finns ett fungerande rattsligt skydd for den heterogena grupp av
par och individer som lever som sambor, utifall samlevnaden upploses
genom separation eller dodsfall” (s. 22; fragestallningen preciseras yt-
terligare pd s. 139). Denna fraga besvaras avseende atskilliga vasent-
liga situationer med "nej” (s. 377 ff.). En rad brister finns i den gil-
lande ratten. Forfattaren presenterar olika "16sningsalternativ” for att
komma till ratta med sadana brister (s. 390 {f.).

3.2.2 Integrering

En speciell variant av rattsdogmatisk forskning, som i hog grad kan
sagas bygga pa problemformulering i mer egentlig mening, kunde
kallas "integrering”. Harmed menar jag att forskningsobjektet inne-
fattar flera olika, men med varandra nara relaterade rattsomraden.?
Jag har fatt intrycket att denna typ av forskning vunnit mark pa senare
tid, och det ar i sa fall en glidjande utveckling. Vad galler inte-
grerande forskning blir problemformuleringarna nigot annorlunda
an vid "icke-integrerande” forskning och det ar av detta skdl som jag
behandlar integreringen i samband med problemformuleringen.

Sag att tva rattsinstitut (regelsystem), A och B, pa ett eller annat satt
ar integrerade med varandra. Grovt talat kan samband mellan A och
B vara av fyra slag: (1) Samverkan (A samverkar med B), (2) Motver-
kan (A motverkar B), (3) Komplettering (A kompletterar B) samt
(4) Konkurrens (A och B reglerar samma rattsomrade och de kon-
kurrerar om vilket av dem som ar bast dgnat att reglera detta rattsom-
rade). Om man sd vill kan man betrakta kompletteringen som en viss
typ av samverkan. Kompletteringen kan ta sig tva former: (a) A fram-
jar nagot som B saknar ifraga om det syfte som B skall tillgodose; detta
slag av komplettering kan kallas "forstarkning”, och (b) A skall av-
lagsna vissa olagenheter med B; detta slag av komplettering kan kallas
"korrigering”. Syftet med att infoga bade A och B i rattssystemet ar
sjalvfallet samverkan och komplettering. Motverkan ar niagot oonskat
(men kanske oundvikligt om virdet av samverkan slar ut oldgenheten
av motverkan). Det kan rentav forekomma att A tillhandahaller medel
for en person att kringga for denne negativa verkningar av regler i B.
En viktig rattsdogmatisk uppgift ar att blottlagga motverkan, nar en
sadan foreligger. Det maste klart betonas, att samverkan resp. motver-
kan kan foreligga i hogre eller mindre grad.

I det foljande skall jag ge nagra exempel pd integrerande forsk-
ning, framst sidan som den utforts i en del farska doktorsavhandling-
ar.

? Vad jag kallar "integrering” har stora likheter med vad Anders Agell kallar
“systemrationalitet”; Agell, "Rationalitet och varderingar i rattsvetenskapen. Med
en exkurs om rattsvetenskapen i Sverige” Sv]T 2002 s. 250 ff.
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Men jag borjar med en avhandling av lite dldre datum, Sture Berg-
stroms Skatter och civilrdtt. En studie over anvindningen av civilrdttsliga
termer i skatterdtisliga sammanhang fran 1978. Sambandet mellan skatte-
ratt och civilrdtt ar komplicerat och vicker dessutom fragor av saval
principiell som praktisk natur for bade lagstiftare och rattstillimpare.
Narmare bestamt utgoér Bergstroms undersokning av detta samband
med hans egen formulering en undersokning av civilrattsliga termer i
skatterattslig lagstiftning. En kanske mer adekvat formulering vore att
undersokningen avser anvandningen av civilrattsliga rekvisit i den
skatterattsliga lagstiftningen. Detta tycks ju ocksa vara hogst naturligt,
eftersom det ar civilrittsliga transaktioner som foranleder beskatt-
ning. Detta forhallande utgor sambandet mellan civilratt och skatte-
ratt, vilket samband i detta sammanhang narmast kan betrakta som
ett nddviandigt sadant. Att man formulerar gemensamma rekvisit i
regler tillhérande bada de skilda rattsomraddena maste uppfattas som
en genomgripande form av samverkan. Pa ett lite svagare sitt kan
man ocksa anvanda civilrattsliga regler analogt pa skatterattsliga trans-
aktioner.

En viktig uppgift, som Bergstrom alagger sig, ar att behandla mot-
verkan av kringgaendetyp. Han undersdker hur civilrittsliga hand-
lingsalternativ valjs for att kringga skatterattsliga regler. Detta kring-
gdende sker genom skatteflyktstransaktioner med hjalp av civilratts-
liga skenrattshandlingar — skatteflykt genom missbruk av civilrattens
regelsystem. Dock, framhdéller Bergstrom, mot effektivitetsargument
maste rattssikerhetsargument vigas.

I Gustaf Almkvists avhandling Formogenhetsbrott och formogenhetsrtt.
Om straffansvaret i 8 och 10 kap. brottsbalken och dess forhallande till civil-
ratten (2020; i det foljande refererad till som Almkvist) ligger tonvikten
pa samverkan mellan dessa bada rattsomraden. Precis som betraf-
fande relationen mellan civilratt och skatteratt kan detta samband ka-
rakteriseras som ett nddvandigt sidant. Sambandet kan beskrivas pa
foljande satt: (i) Det existerar en viss civilrattslig position, CP, (ii) CP
missbrukas och (iii) straffratten intrader pa scenen och bestraffar
detta missbruk.

Almkvist urskiljer tva ytterligheter (idealtyper), som gar att utldsa
ur den straffrattsdogmatiska forskningen under tidernas gang:
(1) Fullstandig accessoritet; formogenhetsbrotten ar ingenting annat
an straffsanktionerad civilratt och (2) fullstindig autonomi; formo-
genhetsbrotten ar konstruerade och fungerar helt oberoende av civil-
ratten. Mellan dessa bada ytterligheter intar olika forfattare skilda
standpunkter utifrdn skilda utgangspunkter, vilka val dterges av av-
handlingsforfattaren. Almkvists egen uppfattning ligger, om jag for-
statt honom rétt, mer at autonomihallet. Han ar noga med att poang-
tera att det ar viktigt att skilja mellan den civilrattsliga positionen och
den brottsliga garningen.
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Ett annat slag av integrering moter oss i Amelia Krzymowskas av-
handling Servitut. En civil- och offentligratislig bruksrdtt (2020; i det fol-
jande refererad till som Krzymowska). Har undersoks sambandet mel-
lan det civilrattsliga avtalsservitutet och det offentligrattsliga forratt-
ningsservitutet. I motsats till férhdllandet mellan foérmogenhets-
brotten och mot dem korresponderande civilrattsliga positioner fore-
ligger mellan de bdda slagen av servitut inte nagot nodvandigt ratts-
systematiskt samband. Det ena slaget av servitut kunde existera utan
att det andra gor det. Men forfattaren betraktar likval de bada slagen
som ett "helhetssystem” (s. 29). Pa sitt och vis ar de bada ett och
samma rattsinstitut som upptrader i tva olika skepnader, tva olika ser-
vitutsfigurer, som forfattaren kallar dem. Hur beskriver hon da sam-
bandet mellan de tva servitutsfigurerna och vilka problem kan uppsta,
nar de bada slagen existerar sida vid sida?

I avhandlingen kommer en motsittning mellan de bada jamforda
rattsinstituten tydligt till uttryck. Denna bottnar i att avtalsservitutet
uppkommer genom avtal och att regleringen harav har egendoms-
skyddet som sitt framsta dndamal, medan forrattningsservitutet, som
regleras i fastighetsbildningslagen, har till syfte att genom tvangsmass-
iga servitut dstadkomma inskrankningar av egendomsskyddet till for-
man for en fastighetsbildning, som efterstravar en dndamalsenlig
markanvandning och ir av ett angeliget allmént intresse (s. 57).

Precis som betraffande férhallandet mellan civilratt och skatteratt
sker ocksa pa det servitutsrattsliga omradet en lagteknisk samordning
mellan de bada servitutsfigurerna genom inférandet av ett gemen-
samt rekvisit "andamadlsenlig markanvindning” i jordabalken kap. 14
och “andamalsenlig anvindning” i fastighetsbildningslagen kap. 7
(s. 54 f.) — vilka formuleringar forfattaren betraktar som synonyma.
Genom att infora ett gemensamt rekvisit markerar lagstiftaren vikten
av det fastighetsbildningsrittsliga inslaget i servitutsritten. A andra si-
dan skall de bada servitutsfigurerna anpassas till varandra satillvida
som egendomsskyddet skall beaktas vid servitutsdtgarder enligt fastig-
hetsbildningslagen. Detta sker genom en avvigning mellan de tva
motstiende intressena. Pa detta sitt kan fastighetsbildningslagen sa-
gas komplettera jordabalkens servitutsregler genom tillagg till den se-
nare. Ytterligare en nagot annorlunda form av integrering aterfinner
vi i Stenlund. Hon tar sin utgangspunkt i en speciell rattslig foreteelse,
som hon kallar “rattighetsargumentet”, och hon undersoker struk-
turen hos detta argument och, framfor allt, hur detta argument an-
vands inom skadestandsratten. Rattighetsargumentets innebord ar
helt enkelt att ndgon vill ha skadestind och att detta ansprak grundar
sig pa — utgor ett rattighetsargument for — att en rattighet har
krankts (s. 23). De rattigheter det darvid ar fraga om ar ndrmare be-
stamt vad som kallas "manskliga rattigheter”. Den rattighetslagstift-
ning som argumentet kan bygga pa ar Europeiska konventionen om
de manskliga rattigheterna och grundlaggande friheterna, regerings-
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formen kap. 2 (”grundlagsskadestind”), EU-stadgan samt Barnkon-
ventionen (s. 24 f.). Betydelsefullt i detta sammanhang ar en fore-
teelse, som forfattaren bendmner “stralningseffekt” (s. 50 f.). Denna
innebar att forekomsten av en rattighet, som inte kommer till explicit
uttryck i skadestandslagen men som aterfinns en rattighetskatalog ut-
anfor denna, kan utgora ett tolkningsargument vid tolkningen av reg-
ler i skadestandslagen.® Den rattsliga grunden for ansvaret ligger inte i
bestimmelser i nagon rattighetskatalog utan i en svensk skadestinds-
regel, sasom skadestandslagen kap. 3 § 4. Denna regel tolkas i ljuset av
en bestammelse i en rattighetskatalog (s 50). Men forfattaren ser
ocksa en fara i att de manskliga rattigheterna "fusioneras med” civil-
ratten. Genom att rattigheterna i viss man foérvandlas fran att vara
grundlags- och konventionsskyddade rattigheter till att utgora vanliga
civilrattsliga ansprak kan de komma att utsattas for en "vardeférsam-
ring”.

I Keller behandlas relationen mellan konkursratten och konkurs-
processratten eller, annorlunda uttryckt, mellan materiella och pro-
cessuella rattigheter, som tillkommer enskilda aktorer pa det kon-
kursrattsliga faltet. Den processuella integreringen med de materiella
reglerna kan 4 ena sidan innebdra en forstairkning av den materiella
konkursratten genom att frimja dess grundliggande syften, men a
andra sidan kan de processuella rittigheterna, som ar mer vittgdende
an de materiella, motverka nimnda syften genom att erbjuda majlig-
heter till kringgaende av materiella regler till skydd for tredjeman.

Kellers avhandling ar tydligt problembaserad och ett likaledes tyd-
ligt exempel pd att problem ofta uppstar pa grund av oklara relation-
er mellan olika rattsomraden. Han formulerar féljande fragor (s. 34),
som han soker klargora: ”(i) Vad utgor gallande ratt i de viktigaste
sporsmdlen om behorighet i konkursprocessratten? (ii) I vilken ut-
strickning bidrar utformningen av behorighetsreglerna i konkurs-
processratten till att andamdlen bakom behorighetsreglerna i den
materiella konkursratten och konkursens huvudiandamal far genom-
slag? (iii) Vad utgoér en dndamalsenlig samordning av den materiella
och formella konkursratten inom konkursprocessratten?” Konkursens
syfte ar att de konkurrerande anspraken underkastas en lagstadgad
rangordning. Darfér bor dandamalen bakom den materiella konkurs-
ratten och processritten "sammanstrala”. Processrattsliga regler skall
tillgodose att den materiella rattens andamal forverkligas (s. 113).
Forfattaren soker besvara dessa fragor inom ramen for “en grund-
modell”.

Processmissbruk kan bestd i att gildendren missbrukar sin medel-
loshet genom att inleda talan om obefogade eller daligt underbyggda
* Vad Stenlund kallar “stralningseffekt” forefaller mig vara i stort sett samma sak
som vad jag kallar "medelbar anvindning av lagregler i juridisk argumentation”;
Frandberg, "Om omedelbar och medelbar anvandning av lagregler i juridisk ar-

gumentation”, Rattsvetenskapliga studier tillagnade Carl Hemstrom av professors-
kolleger i Uppsala, de lege, 1996, s. 67-81.
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krav, eftersom denne just pa grund av sin medelloshet ar mer eller
mindre okanslig for okade processkostnader (s. 528 f.). Detta feno-
men har kallats "processtorpederi”. Forfattaren analyserar fragan om
vilka regler som kan anvandas for att komma till ratta med detta pro-
blem.

En speciell variant av rattsdogmatisk integrering kan vara foranledd
av att en lag utgor en lex specialis i forhdllande till en annan lag. En
sadan relation ar féoremal for undersokning i Isa Cegrell Karlanders
avhandling Officialprincipen i migrationsprocessen. Domstolens utrednings-
ansvar (2021, i det foljande refererad till som Cegrell Karlander). Har ar
laget det att utlinningslagen star i ett lex specialisforhallande till for-
valtningsprocesslagen (och speciellt dess § 8), varfor den forra slar ut
den senare da en viss fraga regleras i bada lagarna (s. 136). Men vad
avser den viktiga fraigan om domstolens utredningsansvar galler for-
valtningsprocesslagen, dd detta ansvar inte regleras i utlanningslagen.
Forvaltningsprocesslagen “forstarker” pa detta siatt utlinningslagens
regler.

Cegrell Karlanders avhandling har en problembaserad karaktar.
Man skulle rentav kunna héavda att det ligger i sjalva den integrerande
forskningens natur att vara problembaserad. Liksom Marika Ericson
formulerar hon en ”6vergripande forskningsfraga” Vad betyder det
att domstolen [migrationdomstolen] enligt 8 § FPL [forvaltningspro-
cesslagen] har ett utredningsansvar vid prévningen av migrationsmal?
Denna fraga delar hon, precis som Ericson, upp i tva fragestillningar:
(i) Hur kan domstolens utredningsansvar i migrationsrattsprocessen
forstas utifran en 6vergripande analys av rattskdllorna? (ii) Hur kan
Migrationséverdomstolens syn pa rattens utredningsansvar inom ra-
men for migrationsprocessen forstds utifran en analys av Migrations-
overdomstolens rattstillampning? (s. 19).

Lovisa Haljes avhandling Rdttslig operationalisering av foretags sam-
hallsansvar. Sdrskilt om avtalsrdtt, koprdtt, konsumentkoprdatt, marknads-
Joringsrdtt och aktiebolagsrdtt (2022) ar, som titeln med uppenbar tyd-
lighet anger, av det integrerande slaget. Rattslig operationalisering av
sadant ansvar forutsatter inte minst ansvarsutkraivandemekanismer.
Den rattsliga operationaliseringen och ansvarsutkravandet har olika
utformning inom de olika behandlade rattsomradena och dessa ar
det avhandlingens syfte att klarlagga.

Andreas Kotsios avhandling Paying with Data. A Study on EU Consu-
mer Law and the Protection of Personal Data (2022) handlar om det slag
av relation mellan tva rittsinstitut som jag ovan (s. 29) kallat "konkur-
rens”. Det ar fraiga om konkurrens mellan konsumentratten och data-
skyddsratten. Avhandlingen bygger pa en viss problemformulering
och visar hur nara sammankopplade problemformulering och inte-
grering ar. Forskningsfragan géller "att forsta om och hur EU:s kon-
sumentratt kan reglera fragor som tidigare har varit huvudsakligen
dataskyddsrattsligt relevanta”. Forfattaren vill utréona "hur de nya
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tolkningarna inom konsumentratten utmanar och blir utmanade av
den gallande ratten” (s. 413).

Flera andra nyutkomna avhandlingar med mer eller mindre inte-
grerande inriktning hade kunnat ndmnas. Ett amne liknande Berg-
stroms behandlas i en goteborgsavhandling, Patrik Emblad, Det civil-
rattsliga i svensk inkomstskatteratt (2020).

En ofrdnkomlig form av integrering ar, av uppenbara skil, den av
svensk nationell riatt med EU-ratten. Ett intimt samband mellan tva
rattsomraden som tidigt uppmarksammades var det mellan skade-
standsratt och forsakringsratt.

3.3 Val av aktorsperspektiv

Det har ibland framforts synpunkten att rattsdogmatiska under-
sokningar ar "generellt hallna”, dvs. i praktiken direkt eller indirekt i
huvudsak inriktade pa rattstillimparen, medan andra aktorer far
mindre uppmarksamhet. Sidana aktorer kan t.ex. vara lagstiftarna,
advokaterna eller rattsreglernas adressater (sasom parterna i avtals-
forhallanden). Mera sdllan utférs dock, vad jag kunnat finna, i reali-
teten sidana undersokningar.

Det ar befogat att betrakta val av aktorsperspektiv som ett led i
rattsdogmatikens intellektualisering av den gallande réatten. Ett sadant
val av perspektiv utgor ju noga taget en problemformulering — vissa
speciella problem infinner sig pa grund av det valda perspektivet —
och dessa problem underkastas sedan intellektuell analys.

En Kklart aktorsorienterad framstallning aterfinns i Stenlund. Detta
arbete analyserar, som tidigare namnts, det férhallandet att ménskliga
fri- och rattigheter numera utgor en del av svensk civilratt och att
overtradelser av sidana kan utgora en grund for skadestind. Forfatta-
ren visar att denna utveckling framjats av olika aktorer, vilka pa skilda
satt bidragit till att d&stadkomma detta resultat. Dessa aktorer ar (1) en
mangfald oberoende organisationer, (2) HD, (3) akademin och
(4) lagstiftaren.

En nyckelroll spelar hiar en aktorsgrupp, som sallan moter oss i
rattsdogmatiska arbeten, namligen privata organisationer som genom
ideellt arbete kampar for de manskliga rattigheterna. Bland dessa
namns i forsta hand Centrum for rattvisa och vidare bl.a. Civil Rights
Defenders, Skandinaviska manniskorattsjuristerna, Juridikfronten och
Barnrattsbyrdn, jamte arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer. For
utvecklingen av den rattighetsbaserade skadestandsprocessen spelar
sadana oberoende organisationer en nyckelroll genom att upptrada
som ombud i skadestandsprocesser. Forfattaren uttalar att Jombuden
ar motorn nar rattighetsskadestandet utvecklas” (s. 495). Vad HD be-
traffar anfor hon att den genom sina domar bidragit till att legitimera
argument, som framforts av organisationer av nyssnamnt slag. HD har
“ansett det vara ansvarsfullt att handla nar lagstiftaren har varit passiv”
(s. 497). Forfattaren sammanfattar laget sa har: "HD:s roll ar viktig.
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Domstolen ar en del av samspelet. Men utvecklingen hade aldrig varit
mdjlig utan den strategiska processforingen fran ombuden. Rattig-
heterna kommer underifran” (s. 499). Darefter riktar forfattaren upp-
marksamheten mot “akademin”. Dess betydelse ligger i att doktrinen
bidragit med ”analys och argument till féorman foér utvecklingen”
(s. 499). Vad slutligen lagstiftaren betraffar har denne i stort sett varit
passiv men efterhand blivit mer aktiv genom att “ex post godkanna
den praxisdrivna utvecklingen genom ny lagstiftning” (s. 505 f.).

3.4 Topologiska undersokningar

I min bok The Legal Order, kap. 7, introducerar jag begreppet
"juridical topology” ("juridisk topologi”). Med detta begrepp avser jag
studiet av relationerna mellan rattsreglers rekvisit & ena sidan och sak-
forhdllanden, som dessa rekvisit pa ett eller annat satt ar av relevans
for, a den andra. Man skulle lite tillspetsat kunna siga att topologin
innefattar allt som jurister kan goéra med rattsregler. Vad som for-
anlett mig att anvinda den en smula metaforiska termen "topologi”
for sidana undersokningar grundar sig pa att man kan uppfatta
rattsreglernas rekvisit som ett slags kartlaggande av ett landskap i
“verklighetens varld”. Begrepp som hanfor sig till dessa relationer
kallar jag "topologiska begrepp”.

Man skulle med visst fog kunna havda att rattstopologiska under-
sokningar utgor rattsdogmatikens viktigaste uppgift.

Vi maste skilja mellan sakforhallanden och den rattsliga kvalifice-
ringen av sakforhdllanden. I sjialva verket ar rattsfakta inga sjalustin-
diga sakforhallanden 6ver huvud taget. Sakforhédllanden ar faktiska el-
ler hypotetiska naturliga fenomen ("natural” eller "brute facts”), t.ex.
att det regnar eller att A halkar pa en isbelagd trottoar. Det vi benam-
ner rattsfakta ar sakférhallanden som paklistrats en rattslig etikett. A
dodar B och detta sakforhallande etiketteras (kvalificeras, tolkas) som
mord. Men dodandet ar ett sakférhdllande som existerar i den fak-
tiska eller hypotetiska verkligheten oberoende av den rattsliga kvalifi-
ceringen av detsamma. Pa motsvarande satt ar rattshandlingar inga
handlingar utan rattsligt kvalificerade handlingar, dvs. handlingar
som tilldelats en viss rattslig egenskap. A 6verracker en bok i B:s han-
der och en gava har skett, men 6verrackandet existerar oberoende av
etiketteringen “gava”. Dodandet, liksom 6verlimnandet, ar det sub-
stratum som ar féoremal for en rattslig kvalificering. Den rattsliga eti-
ketteringen innebdr inte att nagot nytt “faktum” sett dagens ljus. Det
vanligt forekommande talet om rattsligt etiketterade sakforhallanden
som institutionella fakta ar agnat att grumla var syn pa férhallandet
mellan substratum och tolkning och ar darfor ingen helt lyckad be-
greppsbildning. Den rattsliga tilldelningen av egenskaper ar av ett
liknande slag som t.ex. nar man tilldelar en diamant egenskapen
"vacker”. Att diamanten vid nagot tillfille betraktas som vacker for-
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andrar inte ett ogonblick sjalva diamanten. Vad bevisvarderingen an-
belangar ar det substrata som utgor bevisteman.

Vad angdr relationer mellan rattsregler och sakférhallanden ar fol-
jande fyra sfarer av fall (rattsligt relevanta sakférhallanden) av in-
tresse.

1. Den lingvistiska sfdren (L). En lingvistisk sfar relative en viss ratts-
regel, , ar mangden av fall som ticks av s rekvisit uteslutande p.g.a.
en ordindr semantisk tolkning av dem, dvs. nar de ar tolkade i enlig-
het med vanligt sprakbruk. Som vi alla vet innefattar L tva, fran juri-
disk synpunkt hogst vasentliga delmangder: (i) mangden av sakra fall,
dvs. méngden av fall som utan nagot som helst tvivel ticks av rs orda-
lydelse och (ii) mangden av osdkra fall bestaende av de fall betraf-
fande vilka det rader osikerhet om huruvida de ticks av rs orda-
lydelse p.g.a. de naturliga sprakens allmdnna vaghet.

2. Sféren av operativa fakta (OF). OF relative en rattsregel r vid tid-
punkten ¢ ar mangden av fall pd vilka r faktiskt tillimpas vid ¢ (eller,
lite mer precist uttryckt, skulle tillampas om de aktualiserades).

3. Influenssfdren (I). I ar mangden av potentiella rattsfakta relative
en regel 7, dvs. fall som inte ar operativa rattsfakta (tillhorande r:s OF)
men rattsligt relevanta pa ett sitt som foranleder att r pa ett eller an-
nat satt beaktas i en tillampningssituation.

Introducerandet av / sammanhanger med vad som skulle kunna
kallas “rittstillimpningens dilemma”. A ena sidan 4r domaren skyldig
att avgora varje fall av rattslig karaktar (givet att formella krav som ratt
forum, att det inte foreligger res judicata och liknande ar uppfyllda) —
forbudet mot déni de justice. A andra sidan innebar inte beslutstvanget
att domaren har frihet att avgora fall med hjalp av vilka argument som
helst. Domarna ar bundna av en lojalitetsprincip som sager att avgo-
randen skall ske ”i lagens anda”. De skall avgora fallet men lagen ar
dunkel eller rentav tyst. Da de inte kan tillimpa en regel pa ett direkt
satt ratt upp och ned anviander de rattssystemets regler pa ett indirekt,
eller medelbart, siatt och ar dirmed dnda pa visst satt lojala mot den
gallande ratten samtidigt som de inte kranker forbudet mot déni de
justice. Som en foljd av detta kan en regel vid en viss tidpunkt ¢ vara
forbunden med en influenssfar, som 6verskrider saval regelns lingvis-
tiska sfar som dess sfar av operativa fakta. Att en lagregel forblir intakt
medan dess OF forandras kunde kallas “rattglidning”. En sadan sker
exempelvis genom att regeln anvands analogt pa ett fall, f, utanfor L
och OF, varvid ftillhor mangden 1. Om detta sker genom en prejudi-
cerande dom forflyttas darvid ffran 7/ till OF.

4. Relevanssféren (R). Rutgor unionen av OF och /, dvs. mangden av
alla fall som tillhor nagon av dessa bada sfarer. Relative en regel rar R
dess "universe of discourse”. Betriaffande en situation utanfor R sak-
nar rall relevans. Om 7 sager att det ar forbjudet att fiska fran en viss
brygga, sa saknar r rimligtvis relevans avseende fragan huruvida det ar
tillatet eller forbjudet att med cykel ta sig till denna brygga. Att det
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ibland kan vara svart att faststilla yttergransen for R ar foga forva-
nande.

Nar fall skall avgoras, dvs. placeras i nagon topologisk sfar, mobili-
seras den juridiska argumentationen, vilket medfor att lagtolknings-
principerna kommer in bilden.

Ett utmarkt exempel pa en i hogsta grad topologiskt anlagd under-
sokning ar Hjalmar Karlgrens arbete Passivitet. En kopratislig och all-
mant avtalsratislig studie (1965). Redan i forordet understryker forfat-
taren att det ar den topologiska aspekten som utgor studiens tyngd-
punkt (fastin han naturligtvis inte anvander termen “topologi”): "Ut-
gangspunkten for undersokningen har varit svensk rattspraxis, i det
jag i huvudsak inriktat mig pa fragor, som i en eller annan form
kommit upp eller berdrts i sadan praxis fran de senaste 75 aren”. Han
framhaller ocksd vad han betraktar som en fortjanst hos den topolo-
giska ansatsen: "Darmed har jag for ovrigt trott mig erna en viss ga-
ranti for att framstillningen skulle f& 6nskvard konkretisering och
icke tyngas av onodigt teoretiserande”. Det ar relationen mellan lag-
regel och fall som star i fokus.

Framstallningen flédar av fall, aktuella savidl som pahittade, vilkas
relation till ett antal formogenhetsrattsliga lagregler forfattaren nog-
grant provar. Det hela blir ett tema med variationer pa mojliga fall.
Greppet han ofta tar ar att utga fran ett fall som regeln ar tillimplig
pa och darefter testa dess tillamplighet nar avtalsparterna foretar
olika rattshandlingar eller handlar utifran olika avsikter och forestall-
ningar, vilka lagstiftaren inte alltid uppmarksammat. Han uttalar att
man betraffande ett visst fall har att raikna med "manga gradationer”,
varefter han presenterar nigra sidana (s. 161). 82 § kommissions-
lagen och institutet "bekraftelsebrev” vid avtalsslut kan exempelvis
"fjana till utgangspunkt for bedomningen av sidana brevs rattsliga be-
tydelse dven i andra fall én de @ denna lag avsedda” (s. 133, min kursive-
ring).* De behandlade fallen indelar han i olika grupper, som nog-
grant genomgas. Med avseende pa ett visst hypotetiskt fall, som lagstif-
taren av allt att doma inte uppmarksammat, gar Karlgren t.o.m. sa
langt att han rekommenderar en tolkning i strid mot lagtexten
(s. 160). Betraffande ett annat fall anser han att skal talar for att en
“utvidgning” av passivitetsregeln, nar man klart befinner sig utanfor
tillampningsomradet for 82 § kommissionslagen (s. 165). Ett sarskilt
kapitel dgnar Karlgren at en undersokning av huruvida man med ut-
gangspunkt fran givna lagbestimmelser (6 § andra stycket avtalslagen
och 82 § kommissionslagen) kan formulera regler eller principer for
passivitetsverkan med avseende pa fall, som inte regleras i dessa reg-
ler, dvs. om reglerna kan anvandas for — ibland ganska langtgaende

* En intensiv juridisk diskussion med hjalp av konstruerade hypotetiska fall fore-
kom redan under forsta arhundradet f.v.t. i kretsen kring juristen Quintus Mucius
Scaevola (vilken aven Cicero tillhérde); Fernanda Pirie, The Rule of Laws (2021,
s. 115 ft.).
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— analogier, t.ex. s. 198 (utstrackning av regelns tillampningsom-
rade) och s. 202 (avvisade av en sadan utstrickning). Han behandlar
ocksa en rad tiankta fall, dir det ar vanskligt att ange om man kan ga
langre i "passivitetsvanlig” riktning an kommissionslagens stadgande
gjort (s. 215 ff.). Han mobiliserar i detta sammanhang en omfattande
uppsattning rattsfall.

Lat oss nu rikta blicken mot ndgra nyare avhandlingar. Cegrell Kar-
lander innehaller en noggrant genomférd undersokning av Migra-
tionsoverdomstolens praxis, dar en imponerande mangd rattsfall ana-
lyseras (s. 214-321). Dessa indelar hon i tre grupper (bevisning, land-
information och officialfakta m.m.). Precis som Karlgren proévar hon
olika variationer av fall. Samma omdome galler i hogsta grad Hellborg
(sarskilt kap. 6), dar forfattaren gor bruk av en betydande uppsatt-
ning av rattsfall hamtade fran HD, AD, hovratter, tingsratter, EU-dom-
stolen m.fl. domstolar. Ytterligare ett exempel pd en noggrann topo-
logisk undersokning utgor Stenlund. Fraga ar har om ett slags "topo-
logi ex ante”. Den relevanta lagbestimmelsen ar 3:4 skadestinds-
lagen, som i sin nuvarande form tradde i kraft 2018. Detta stadgande
utgjorde i hog grad en kodifiering av HD:s rattspraxis och byggde pa
domar sedan 2005. Av detta skal finner forfattaren det angeldaget att
studera denna rattspraxis (s. 162-174, 249-254 och 293-300).

3.5 Begreppsbildning och systematik

En vid sidan av topologin central rattsdogmatisk uppgift ar att, nar sa
anses behovas, framstalla forskningsobjektet (ett visst rattsomrade) pa
ett klarare och mer genomtinkt satt an det satt varpa det framtrader i
rattskallematerialet. Detta sker genom att rattsdogmatikern for detta
syfte konstruerar en begreppsbildning och en systematik, som inte ater-
finns i rattskallematerialet eller i tidigare rattsdogmatisk forskning.
Men det kan ocksa vara fraga om att genom ytterligare preciseringar
och distinktioner raffinera nagot redan existerande begrepp. Nar jag
talar om begreppsbildning och systematik i rattsdogmatiken avser jag
alltsa inte studiet av redan befintliga sidana utan en (mer eller
mindre) nyskapande verksamhet. En sidan kan innefatta en kritik av
den befintliga begreppsbildningen och systematiken.

I sitt arbete Ldrobok i obligationsratt (1966) uttalar Knut Rodhe att en
rattsdogmatisk systematik kan anvandas “sasom nyckel till rattssyste-
met” (s. 9). Rodhes framstillning kan betraktas som ett monster-
exempel pa kreativ systematik och begreppsraffinemang i rattsdogma-
tiken. Hans systematik avser formogenhetsratten. Inom férmogen-
hetsratten upptrader ett antal avtalstyper, som inom rattsdogmatiken
ofta behandlats var for sig. Emellertid, framhaller Rodhe, uppkom-
mer atskilliga fragor, som ar gemensamma fér manga eller alla avtals-
typer. Det kan darfor vara befogat att systematisera formogenhets-
ratten med utgangspunkt i sddana fragor, dvs. att konstruera en sys-

29

tematik tvirs genom avtalstyperna, ett snitt ’pa andra leden’” som
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Rodhe uttrycker saken (s 1). Vidare formulerar han en distinktion
mellan obligationsratt och sakratt, som avviker frin den gangse
(s. 41.). Med detta dnskar Rodhe presentera rattsregler ”i ett nytt och
generaliserande perspektiv’. Systematikens syfte ar att framstalla "ett
enklare rattssystem med battre overblick 6ver de olika avtalstyperna”
(s. 1). En ytterligare fortjanst hos en sadan systematik ar att den ar
agnad att undanroja "onodiga terminologiska skiljaktigheter”.

Sistnamnda uttalande accentuerar det ndra sambandet mellan sys-
tematik och begreppsbildning — systematik kan ju rent av betraktas
som ett speciellt slag av begreppsbildning. Rodhe beskriver detta
samband sa har: "Nar man inom férmogenhetsrattens allmanna del
framstéaller problem gemensamma for manga avtalstyper, visar det sig
ofta nédvandigt att nyskapa en terminologi eller atminstone jamka pa
en befintlig sadan, for att fa termer som kunna anvandas tvars igenom
de olika avtalstyperna”. Han framhaller att den gangse terminologin
i manga fall ar sa varierande fran avtalstyp till avtalstyp att den icke
kan laggas till grund for en generaliserande framstallning” (s. 3).
Rodhe foretar en noggrann och delvis nyskapande analys av de for-
mogenhetsrattsliga begreppen “orsak”, “vallande”, “omdjlighet” och
”sta faran” (s. 115-148). (Begreppsanalys kan ibland vara svar att skilja
fran topologiska undersokningar, eftersom preciseringen av begrepp
ofta sker genom att prova deras applicerbarhet pa enskilda fall.) Vad
betraffar "orsak” betonar han att "de allmant gangse forestallningarna
om begreppets innebdrd dro oklara och ohallbara” (s. 117). Nar det
galler "vallande” heter det: "Tyvarr ar det gangse juridiska sprakbru-
ket pa forevarande omrade ganska vildvuxet” (s. 123).

Jag overgar nu till nagra nyutkomna doktorsavhandlingar. I Bjirk-
dahl anges att sjalva syftet med avhandlingen ar att "tillhandahalla en
systematik som kan anviandas i en forklaringsmodell fér vad som
grundar ansvar for klandervart beteende vid forhandlingar och andra
kontakter mellan avtalsmassigt obundna personer i utomkontraktu-
ella situationer”. Systematiken har alltsa en instrumentell funktion,
namligen som ”forklaringsmodell” (s. 25 ff.). Liksom Rodhe efter-
stravar forfattaren ett generellt synsitt. Denna forklaringsmodell ap-
pliceras sedan pa tre rittsfall (s. 447-547). Hon preciserar ocksa
nagra for undersokningen grundliggande begrepp (s. 41 ff.). Liksom
i Bjorkdahl uttalas i Keller att avhandlingens syfte ar att "astadkomma
en systematisering och utvardering av gallande ratt i de behorighets-
fragor som har stor paverkan pa den insolventa sidans processuella
dispositionsriatt over omprocessade tillgangar och skulder” (s. 34).
Ocksa Keller anser sig behova en precisering av en rad begrepp, efter-
som “manga termer och begrepp som forekommer i den juridiska
doktrinen ar belastade av aldre doktrinara synsatt och anvands i flera
olika eller oklara betydelser” (s. 39-46). I Krzymowska formuleras fyra
olika "konfliktsituationer”, som utgors av de involverade parternas
motstaende intressen, och framstillningen systematiseras efter dessa
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valda konfliktsituationer (s. 29 och 33). Vidare utfor forfattaren nagra
fortydliganden av begrepp av betydelse for framstallningen (s. 38—41).
Detsamma sker i Stenlund, dar "avhandlingens grundbegrepp” precis-
eras (s. 46-b1, 217 och 444-451). "Avhandlingen har en begreppslig
utmaning som pa ett sitt dven utgor en del av amnet” uttalar for-
fattaren (s. 46).

3.6 Breddning

Med "breddning” avser jag en aktivitet, som gar ut pa att placera in
forskningsobjektet (rattsomradet) i ett vidare sammanhang for att
darigenom skinka lasaren en féordjupad kunskap om objektet i fraga.
De vanligaste formerna av breddning ar av historisk, komparativ eller
filosofisk natur. Breddning kan foretas av flera olika skal.” I Landeman
havdas att mobiliserandet av andra vetenskaper framst tjanar tva
syften: (1) Att "deras framsta funktion och bidrag till rattsvetenskapen
finns de lege ferenda” och (2) Att andra vetenskaper "kan anvandas
for att l1osa rattsliga problem”. Som ett exempel pa det sistnimnda
anfors att den ekonomiska teorin ar oundganglig vid bestimmandet
av marknadsvardet vid expropriation (s. 29 f.).

Rattshistoriska avsnitt ar vanligt forekommande i avhandlingarna
och atskilliga saidana ar mycket omfattande. Av sarskilt intresse fran
var synpunkt dr motiveringarna for att man anligger ett historiskt
perspektiv. I Almkvist moter oss ett sidant omfattande historiskt parti,
som behandlar féormogenhetsbrottens historiska framvaxt fran medel-
tiden till brottsbalken (s. 87-124). Forfattaren anfor tva skal for detta:
"For det forsta bottnar det i min uppfattning att det historiska per-
spektivet pa nutiden ar, eller atminstone tills nyligen har varit, un-
derskattat i svensk rattsvetenskap. For det andra var de flesta leda-
moterna av SRK [straffrattskommittén] mycket valbevandrade i en
begreppsvarld dar tysk och romersk ratt var i hogsta grad levande re-
ferenspunkter. For att forsta formogenhetsbrottens begreppsvarld
battre har detta material underlattat” (s. 43). Ocksa i Walleng aterfinns
ett omfattande historiskt avsnitt, som beskriver "hur relationer mellan
par utom aktenskap har bemotts av det omgivande samhallet och be-
handlats i lagstiftningen fran mitten av 1700-talet fram till nutid”
(s. 37-61). En sadan tillbakablick, hivdar forfattaren, ar nédvandig
for att man skall kunna forsta syftet med dagens samboreglering
(s. 37). Tillbakablicken avses belysa hur fokus genom tiderna har "for-
flyttats och forandrats vad avser vilka forbindelser som ansetts skydds-
> Det kan vara av intresse att notera att en av den svenska rattsvetenskapens pion-
jarer, David Nehrman, med stort eftertryck betonar vikten av att rattsvetenskapens
foretradare gor sig fortrogna med andra vetenskaper, han havdar t.o.m. "deras
nodvandighet i Lagfarenheten”. Det antal vetenskaper som rdaknas upp ar inte
ringa; Nehrman omnamner teologin, medicinen, filosofin, sprakkonsten (férutom
svenska och latin dven “de mest brukeliga europeiska spriaken”), valtaligheten,
historien, matematiken och geometrin, laran om statsklokheten samt ekonomin

(hushallningsvetenskapen). Inledning Til Then Swenska Iurisprudentiam Civilem
[1729], s. 9-14. Skrifter uigivna av Juridiska Foreningen i Lund Nr 35 (1979).
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varda” och 7vilken part i forhallandet som ansetts vara i behov av
skydd” (s. 59). I Keller agnas en hel avdelning at konkursprocess-
rattens historiska utveckling (s. 143-230). P& detta rattsomrade, fram-
haller forfattaren, ar dldre rattskdllor alltjamt av stor betydelse i ratts-
tillampningen (s. 39 och 143 f.). Som ett exempel omnamns NJA
2003 s. 3, dar praxis fran tiden fore 1862 ars konkurslag blev bestam-
mande for utgdngen av malet (s. 144 n. 482). Det intima sambandet
mellan dldre ratt och géllande ratt inom detta rattsomrade gor det an
mer valmotiverat i jamforelse med manga andra avhandlingar att an-
lagga ett historiskt perspektiv. Ytterligare ett arbete, som innehaller
en omfattande rattshistorisk exposé, ar Stenlund. Ofta avser avhand-
lingsforfattare att med sina rattshistoriska framstillningar pavisa en
kontinuitet i rattsutvecklingen. Hos Stenlund férhéller det sig tvartom.
Forfattaren havdar att idéerna om manskliga rattigheter, ehuru sad-
ana idéer i en eller annan form har uraldriga anor — de har rentav
funnits ”sa lange manniskan vandrat pa jorden” (s. 54) och artikule-
rats under antiken, gammaltestamentlig tid och upplysningstiden, ja
t.o.m. i Hammurabis lagar — sa sent som under de senaste decenni-
erna fatt en helt annan karaktdr, de ar i mangt och mycket "en sam-
tida foreteelse” (s. 59). Var nutida uppfattning om manskliga rattig-
heter har i sjalva verket skapats under 1970-talet (s. 94). Medan aldre
rattighetsdokument ofta hade till syfte att legitimera nya regimers
maktutovning anvands i dag rattighetskataloger for att i domstolar
begransa regimers maktutévning (s. 53-60). Vidare innehaller av-
handlingen en omfattande teorihistorisk exposé over rattighetstermi-
nologin i svensk skadestandsratt under de senaste 150 aren (kap. 4).
Denna tjanar — i linje med avhandlingens kontinuitetskritiska poang
— syftet att visa hur uppfattningen om forhédllandet mellan synen pa
rattigheter och skadestandsratten starkt skiftat under denna tids-
period. I Krzymowska anfors att nagon djupare rattshistorisk under-
sokning inte foretas, vilket helt enkelt sdgs bero pa ”att sadana studier
redan genomforts av andra” (s. 29).

Aven mer eller mindre omfattande komparativa inslag ar timligen
vanligt forekommande i svenska doktorsavhandlingar men atskilliga
forfattare avstar helt fran sidana. Ocksa har dr motiveringarna for
dessa inslag — och inte minst motiveringarna for att avsta fran kom-
parationer — av sarskilt intresse. Att man finner det befogat att moti-
vera att man inte utfor komparativa undersdkningar ar ett tecken pa
att sadana anses vara onskvarda i avhandlingarna.® Ibland nojer man
sig med att framhalla att en komparation innebéar ett férdjupat per-
spektiv pa det undersokta rattsomradet eller formuleringar i samma
stil. Ett desideratum bor vara att komparationens syfte ar i linje med
avhandlingens syfte.

® Se harom Stig Stromholm, "Anvandningen av utlindskt material i juridiska mo-
nografier. Nagra anteckningar och forslag”, SvJT 1971 s. 251. Stromholm talar om
den pliktskyldiga redovisningen av utlindskt material.



42  Ake Frindberg SvJT 2023

I Caroline Sorgjerds avhandling Reconstructing Marriage in a
Changing Legal and Societal Landscape. Challenges of New Cohabitation
Models in Sweden (2011) anliaggs nagra mer principiella synpunkter pa
komparativa undersokningar i rattsdogmatiska arbeten, vilka ar av
intresse har (s. 30-32). Hon skiljer mellan (1) ”problem oriented
comparative presentations of law” och (2) "descriptions of foreign
law”. I det senare fallet ar frammande ratt inkluderad for syftet att
"berika” analysen av den inhemska ratten. Jamforelsen tjanar da inte
nagot "sjalvstandigt syfte”. Forfattaren deklarerar att hennes egna
komparationer utgor en medelvag mellan (1) och (2). Hon avser inte
att bara beskriva regleringen avseende samkonade relationer i de
jamférda linderna, utan ocksa att identifiera de motiv som i dessa
lander foranlett lagstiftningen pa omrdadet i fraga. En grundlig studie
utifrin denna utgangspunkt foretas av nederlindsk, spansk och
nordisk ratt (kap. 7). Valet av de bada férstnamnda motiveras av att
Sverige, Nederlinderna och Spanien har likartade rattsliga regle-
ringar, ehuru dessa vilar pa skilda samhalleliga, historiska och reli-
giosa grunder (s. 240). Margareta Brattstroms avhandling Makars pen-
sionsrattigheter (2004; 1 det foljande refererad till som Brattstrom)
innehdller dels en o6versiktlig framstallning av den rattsliga regle-
ringen av hur pensionsrattigheter behandlas vid upplosningen av ett
aktenskap i olika linder och har dterges reglerna om detta i en
imponerande rad av europiska linder — de nordiska landerna, flera
av medlemslinderna i EU samt Schweiz (kap. 7) — avsedd att belysa
“vilka alternativa synsatt olika rattsordningar erbjuder” (s. 232), och
dels en mera ingaende presentation av regleringarna rérande delning
av pensionsrattigheter i Tyskland och England (kap. 8). De senare
sags vara intressanta jamforelseobjekt pa grund av deras inbordes
olikhet (s. 259). Framstallningarna har en deskriptiv pragel. Som
motivering for komparationerna anfors att de skall belysa sardrag i
svensk ritt och darjamte kunna anviandas vid en de lege ferenda-
diskussion (s.29f.; i n. 75 sdgs att komparationen kan fylla en
“janande” funktion). I Ericson vill forfattaren visa att reglering av
undantagstillstand kan utformas pa mycket olika satt i olika ratts-
system och hon valjer i detta syfte att studera inhemsk tysk, norsk och
finlandsk ratt (s. 201-207).

Att en komparativ undersokning rentav ar praktiskt taget omojlig
att genomfora pa grund av avhandlingens speciella inriktning visas i
Walleng. Héar avstar forfattaren fran en komparativ undersokning i
dess ratta bemarkelse”. Anledningen hartill ar att en djupgaende en-
katundersokning foretas i avhandlingen och en komparation darfor
vore rattvisande bara om motsvarande enkatundersokningar foretogs
i de jamforda landerna. Dock har i viss utstrackning medtagits nordisk
ratt for att "hamta inspiration till de lege ferenda resonemang”
(s.27f.). En begransning av komparationen till att avse endast de
nordiska landerna ar ocksd utan narmare motivering fallet i Hellborg. 1
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Keller beaktas uteslutande svensk ratt. Som motivering harfor anges att
det undersokta rattsomradet inte varit i nagon hogre grad féoremal for
harmonisering i Norden eller Europa, varféor en analys av utlandsk
ratt ar "av begransat intresse for bedomningen av gallande ratt i Sve-
rige”. Som ett ytterligare argument anfor forfattaren att en kompara-
tiv undersokning hade "medfort en avsevard utokning av avhandling-
ens omfang” — pa 832 sidor! — (s. 35). I Krzymowska avstas fran kom-
parativa inslag — precis som forfattaren ocksd avstod fran rattshisto-
riska studier (se ovan s. 41) — av likartade skal som i Keller. Forfatta-
ren motiverar detta med att "servitutsratten inte utvecklats utifran en
nordisk rattsgemenskap” (s. 28). Ett hinder for komparativa studier
kan ocksa vara avhandlingsforfattarens bristande sprakkunskaper. I
Brattstrom medger forfattaren att hennes val av kiallmaterial ar begran-
sat, eftersom hon inte behdrskar nagot annat fraimmande sprdk an
engelska (s. 232 n. 6).

Av stort intresse ar rattsdogmatikens forhallande till filosofin. Har
kan man naturligtvis inte undga att framhalla Hagerstroms enorma
inflytande pd Lundstedt och Olivecrona — nagot som dock inte skall
behandlas i denna artikel. I stillet skall uppmarksamheten fastats vid
en del senare arbeten.

Med Nils Jareborg far den moderna anglosaxiska sprakfilosofin,
starkt inspirerad av den s.k. senare Wittgenstein, ett genombrott i
svensk straffratt. Avhandlingen Handling och uppsat (1969) visar hur
fruktbar — ja, rentav oundganglig — filosofisk analys ar for en realis-
tisk och, inte minst, praktiskt anvindbar begreppsbildning. Atskilliga
straffrattsliga begrepp kan ofta ej ges en god mening, om inte vissa
andra, "prerattsliga” begrepp forst undersoks. Silunda konstaterar Ja-
reborg att "[d]et juridiska begreppet uppsat bestimmes med hjalp av
icke-juridiska begrepp sisom handling, underldtenhet, avsikt, syfte,
insikt, vetskap, mojlighet, sannolikhet, m.fl.” (s. 6) och han dgnar dar-
efter huvudparten av avhandlingen till att analysera dessa fran syn-
punkten av ett fungibelt dolusbegrepp. Arbetet Begrepp och brotis-
beskrivning (1974) har ocksa det en filosofisk inriktning. Det bestar av
tva avdelningar: forst en 6versikt 6ver vissa av den moderna semanti-
kens grundidéer och darefter en applikation pd liran om normativa
rekvisit. Aven i detta arbete understryks virdet av filosofiska under-
sokningar som en integrerad del av rattsdogmatiken (s. 9 ff.).

Joel Samuelssons avhandling Tolkning och utfylining. Undersokningar
kring ett formogenhetsratisteoretiskt tema (2008) ar impregnerad av den
senare Wittgensteins filosofi, dven om ocksa andra filosofer far
komma till tals, bland dem Kant, Nietzsche, Frege, Russell och Hei-
degger samt svenskarna Héagerstrom och Hedenius. Av intresse ar att
motiven for det Wittgensteinianska inslaget i avhandlingen inte pre-
senteras i ett avsnitt for sig utan framtrader pa ett inlindat satt i de
otaliga noter som refererar till filosofen (och detta ar kanske helt i
linje med dennes eget framstillningssatt). Daremot agnas Wittgen-



44  Ake Frindberg SvJT 2023

stein ett eget kapitel i boken Tolkningslirans gdta. En studie i avtalsrdtt
(2011, kap. 7), som bar titeln ”... och sa lite Wittgenstein pa det”.

Det rader inget som helst tvivel om att forfattaren ar en hangiven
Wittgensteinian. Han foljer sin liromastare med ett inte obetydligt
matt av trosvisshet och kritik eller ifragasittande av dennes teser lyser
med sin franvaro. Och en tinkare som ar mer vasentlig och (dar-
med) ojamforlig, an Wittgenstein, far man leta efter” heter det i 7Tolk-
ningsldrans gata (s. 140). Wittgensteins texter utgor forfattarens “pri-
mara inspirationskalla”, de ar hans "Wittgensteinianska utgangspunk-
ter” (avhandlingen s. 38 n. 42, 48 n. 73, 271 n. 716 och 455 n. 1298).
Wittgenstein ar “en vagvisare” for rattsdogmatikern (7olkningslirans
gdta, s. 148 ff.). Ocksa forfattarens rent stilistiska framstillning praglas
har och dar av Wittgensteinianska tonfall (retoriska fragor, direkt till-
tal till ldsaren och liknande). Wittgenstein betraktas, forefaller det
mig, mera som en profet an som en filosof bland andra.

I bidda de namnda arbetena mobiliseras centrala Wittgensteini-
anska grundidéer. Filosofens tanke om sprakets allt 6verskuggande
betydelse gor forfattaren ett stort nummer av. Forfattaren bedriver i
filosofens anda "sprakkritik”. Man far inte ga utanfor sprakets granser.
Spraket ar “en livsform” ("ett sprakspel”). Wittgensteins syfte ar tera-
peutiskt, han behandlar sina frigor "som sjukdomar” (avhandlingen
s. 42 och Tolkningsldrans gdta s. 142). Sa gor aven forfattaren: "Av-
handlingens syfte har varit terapeutiskt” uttalar han (avhandlingen
s. 587). I avhandlingen efterstravas inget konkret resultat ( Tolkningsld-
rans gatas. 5). Vad saken galler ar i forsta hand inte att 16sa problemet
[forhdllandet mellan tolkning och utfyllning] utan "att 16sa upp det”
(avhandlingen s. 50 och Tolkningslirans gdta s. 137). Slutklammen ly-
der: "Har avslutas framstallningen med att det proklameras, att om la-
saren har forstatt forfattaren, ar det problem som avhandlingen skulle
behandla borta” (avhandlingen s. 593).

Aven andra rittsdogmatiker mobiliserar filosofer i sina arbeten.
Dekonstruktion, postmodernism och Derrida utnyttjas for explikativa
syften pa skadestandsrittens och avtalsrattens omraden av Hakan
Andersson i artikeln ”Constructive Deconstruction. A Test of Post-
modern Legal Reasoning: The Example of Third Party Losses on the
Borderline between Tort Law and Contract Law (i Anglo-Swedish
Studies in Law, M. Andenas and N. Jareborg, eds., 1999, s. 356 ff.). I
Ericson tillampar forfattaren Kuhns paradigmteori, vilket ju framgar
redan av avhandlingens titel. Hon framhaller att saval internationell
som svensk ratt traditionellt bygger pa tva skilda fundamentala para-
digmer, the paradigm of peace och the paradigm of war, och hon
havdar att det okade bruket av cyberoperationer pa senare tid
utmanar den rigida atskillnad som uppritthalls mellan dessa bada
paradigmer. I Landeman, som behandlar hur ersattningen till fastig-
hetsagare, som utsatts for expropriation, skall bestimmas, finner for-
fattaren med ratta att detta problem har en pataglig rattviseaspekt.
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Darfor agnas ett sarskilt kapitel (kap. 4) at rattvisefilosofiska perspek-
tiv, dar filosofer, som behandlat ifragavarande tema, fran Aristoteles
till moderna filosofer som Rawls och Nozick, ges en fyllig presen-
tation. I Oskar Mossbergs avhandling Avtalets rdickvidd 1. Om avtals
tredjemansverkningar, sdrskilt vid tredjemansavtal och direktkrav (2020)
excellerar forfattaren i retorisk teori. I vilken utstrackning denna
apparat gagnat studiet av avtals tredjemansverkningar 6verlater jag at
andra att bedoma.

Man kan inte frigora sig fran intrycket att en del nyare avhand-
lingsforfattare bullar upp med mer filosofi an vad de faktiskt utnyttjar
i den rattsdogmatiska undersokningen. (Apropa uppbullning, lat mig
har gora en latt deviation i form av ett vilment rad. Kira avhandlings-
forfattare: Glom for guds skull inte att i forordet ocksa tacka farfars-
far!) Anders Sjogrens lundaavhandling Straffritisliga forhallningsregler.
En rdttsvetenskaplig studie av forbuds-, pabuds- och permissivregler som riktar
sig till enskilda (2022) utmarker sig daremot av en foredomlig anvand-
ning av filosofi. I avhandlingen adagaliggs en imponerande beldsen-
het i saval klassisk som modern filosofi och denna mobiliseras just pa
de stallen dar filosofiskt tinkande bidrar till den rattsdogmatiska ana-
lysen av en viss fraga.

Men ocksa andra vetenskaper kan utnyttjas i rattsdogmatikens
tjanst. I nyssnamnda Landeman mobiliseras utover rattvisefilosofin
aven ekonomisk teori och rattsekonomi. Ett centralt begrepp i expro-
priationsratten ar “fastighetens marknadsvarde” och detta, havdar for-
fattaren, ar i sjalva verket ett ekonomiskt begrepp. Darfor ar den eko-
nomiska teorin "en nodvandighet” for att kunna tillampa expropriat-
ionslagens regler i praktiken. Ekonomisk teori, det rattvisefilosofiska
perspektivet och rattsekonomi kombineras for att diarigenom dastad-
komma en juridisk helhetsbedémning (s. 30 och 34).

4 Empiriska unders6kningar

Under mer an ett sekel har atskilliga rattsvetenskapens foretradare
med stark emfas framhallit behovet av empiriska undersokningar for
att med hjalp av sadana fa en bild av rattslivet ”i verkligheten”. Mera
sallan har dock sddana undersokningar genomforts i praktiken.

En avhandling dar en sidan undersokning faktiskt genomfors ar
Walleng, och denna ar dartill mycket noggrant utférd. Detta har skett i
nara samarbete med Statistiska centralbyran. Undersokningen har
foranletts av forfattarens starkt upplevda behov av att "veta pa riktigt
om det rattsliga skyddet for sambor fungerar” (s. 5). Har framtrader
tydligt sambandet mellan problemformulering och empiri.

Denna fruktbara empiriska undersokning (som aterfinns i del II,
s. 71-136) har som syfte att studera om det rittsliga skyddet f6r sam-
bor ”ar i takt med sin tid” (s. 22). Detta sker genom en postenkat-
studie omfattande tidsperioden september till december ar 2010 och
dar populationen for studien har varit individer i aldrarna 20 t.o.m.
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70 ar, som lever i samboforhallanden eller ar ensamstaende (s. 73 f.).
Resultaten, som redovisas i nagra avslutande kommentarer (s. 135 f.),
ligger till grund for en diskussion de lege ferenda (se nedan s. 47).

Hér och dar aterfinns ocksa mer blygsamma empiriska inslag. I
Brattstrom presenteras en del statistiska uppgifter (s. 61 f.) och i Lan-
deman redovisas resultat av nagra empiriska vetenskapliga undersok-
ningar.

5 Teleologi. Rittspolitisk diskussion, kritik och de lege ferenda-
argumentation

En rattsregel ar effektiv (eller ett rattssystem effektivt) endast om
(i) rattsregeln ar andamalsenlig, (ii) inga negativa konsekvenser av
dess iakttagande slar ut viardet av forverkligandet av dndamadlet och
(iii) regeln pa det stora hela efterlevs av dess adressater. Att en ratts-
regel ar andamalsenlig innebar att om ett rattsfaktum, som forhéller
sig adekvat till regeln rekvisit, foreligger och om rattsfoljdens norm-
tema (det som skall, far inte eller far utféras) forverkligas, s uppnas
med en hog grad av sannolikhet regelns dndamal. Ett sadant
hypotetiskt kausalférhallande brukar kallas en regels rattsgrund. Att
sannolikhet avsevart varierar mellan olika rattsregler och system av
sadana ar inte dgnat att férvana.

Teleologiska inslag i rattsdogmatiska arbeten ar, naturligt nog,
mycket vanliga och behover knappast narmare motiveras. Har skall
blott ndgra fa axplock ur litteraturen goras.

Teleologin upptrader i lite olika varianter. Den kan begransa sig till
endast ett blottliggande av de studerade lagreglernas syften sadana
dessa framstalls av lagstiftaren. Men ofta gar man ett steg langre och
foretar en kritisk granskning av reglernas effektivitet. Man kan fram-
hilla motverkande "negativa” faktorer, vilkas existens kan viga tyngre
an det onskade dndamalet, och man kan peka pa faktorer, som for-
svarar reglernas efterlevnad, t.ex. genom att stalla alltfér hoga krav pa
adressaterna, att icke obetydliga mdjligheter till kringgaende av reg-
lerna foreligger eller att kollisioner mellan regler eller partsintressen
uppstar. Ofta foretas en diskussion pro et contra en viss 16sning. Te-
leologin sdgs ibland besta i "att utvardera” den rattsliga regleringen.
Lat oss benamna detta slag av teleologi "kritisk teleologi”.

Ibland gar man dock ytterligare ett steg vidare, lamnar den strikt
vetenskapliga analysen och o6vergar till en mer rattspolitiskt praglad
diskussion de lege ferenda ("de lege ferenda-teleologi”). Ett kvalitets-
krav pa en diskussion de lege ferenda i ett rattsdogmatiskt arbete ar
att den ar forankrad i och foranledd av den mer intellektuellt beto-
nade utredningen i arbetet i fraga. Agell framhdller att skillnaden
mellan politik och varderande inslag i rattsvetenskapen ar att den
forra koncentrerar sig pd mdlen for lagstiftningen medan de senare
fokuserar pa den instrumentella relationen mellan dndamdlen och
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lagreglernas tekniska utformning.” Overgangen mellan en kritisk te-
leologi och en mer renodlad de lege ferenda-telologi ar naturligtvis
flytande. En diskussion av det senare slaget kan vidare vara mer eller
mindre ldngtgdende. Vi kan tala om ”svag” respektive “stark de lege
ferenda-teleologi”. En svag sadan kan ndja sig med att rekommendera
lagstiftaren att 6vervaga en oversyn av den existerande regleringen.

Ett exempel pa begransning till en kritisk teleologi utgor Hellborg:
Forfattaren framhaller att hon inte avser att gora ett "utvarderande”
av de rattspolitiska malsattningarna. Hennes ambition ar att studera
den rattsliga argumentation for lagstiftarens lésningar men inte “hur
malen sedermera realiseras” (s. 33). Som ett ytterligare exempel kan
anforas Bratistrom. I kap. 9, som har titeln "Réttspolitisk diskussion”,
staller sig forfattaren uppgiften att behandla "allmdanna argument for
och emot en delning av makars pensionsrattigheter”. Denna pro et
contra-analys sker med stor noggrannhet. Mojliga l6sningar presente-
ras. En del av dem karakteriseras som icke rimliga, andra kan "ifraga-
sattas”, ytterligare andra betraktas som acceptabla. I Keller anges ett
syfte med avhandlingen vara "att undersoka hur den radande regle-
ringen paverkar genomslaget for dandamalen” (s. 34). Ett betydande
utrymme agnas darfor at konkursférfarandets "huvudandamal”, och
dessa atskiljs fran en rad andra dndamal och intressen, som konkur-
sen skall frimja (s. 76-112).

Ett exempel pa svag de lege ferenda-teleologi finner vi i Ericson,
som nojer sig med att rekommendera lagstiftaren att gora en dversyn
och utveckling av regelsystemet i syfte att skapa ett modernt system,
som pa ett mera effektivt satt sitter oss i stind att mota hot, som ema-
nerar ur fenomenet cyberspace (s. 346). En starkare variant av de lege
ferenda-teleologi moter oss i Walleng. 1 forordet sager sig forfattaren
ha en kansla av att den rattsliga regleringen for sambor inte fungerar
pa ett optimalt siatt. Hon ar inte intresserad av att "utvardera lagstift-
ningen pa traditionellt sitt”. Studiet och utvirderingen bestar i att be-
svara fragan om det idag finns ett fungerande rattsligt skydd pa ifraga-
varande omrade (s. 22). Hon vill, som tidigare ndmnts, veta pa riktigt
om det rattsliga skyddet for sambor fungerar. Detta har foranlett den
empiriska undersokningen, som i sin tur foranlett en diskussion de
lege ferenda. Har har etablerats ett fruktbart samband mellan empiri
och de lege ferenda-argumentation. I den avslutande del IV presente-
ras forst en rad brister, som vidlader en géllande regleringen. Dar-
efter foljer en rad "16sningsalternativ” (tinkbara losningar) dgnade att
avhjalpa dess brister. For detta syfte gor forfattaren bruk av boken
Nordisk samboerett (2014), resultatet av ett samarbete mellan nordiska
familjerattsforskare. I Landeman agnas det langa avslutande kap. 12 at
en de lege ferenda-diskussion rorande expropriationsrattens ersatt-
ningssystem och paslagsregeln i expropriationslagen 4:1. I en serie
punkter sammanfattar forfattaren vad man bor krava av en paslags-

7 A. Agell, "Rationalitet och varderingar i rattsvetenskapen”, SvJT 2002 s. 254.
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regel (s. 644) och hur ersittningsregeln bor utformas. Det hela ut-
mynnar i ett forslag de lege ferenda hur paslaget bor konstrueras.
Detta sker i form av vad forfattaren kallar “en paslagstrappa” och
denna losning uppfattas som 6verligsen andra majliga alternativ.

En originell och intressant de lege ferenda-telologi utvecklas i
Hans Forssells avhandling Tredjemansskyddets granser. En studie av prin-
cipen "kop bryter lega” och indelningen i sakrdtter och obligatoriska rattigheter
(1976). Denna kan sagas vara svag i det avseendet att den inte asyftar
nagra vittgdende forandringar av sjalva regelinnehadllet. Vad forfatta-
ren vill astadkomma ar “6kad klarhet” (s. 216). Men den kan sigas
vara stark sdtillvida som den innebar en rekommendation till lagstifta-
ren att helt skriva om en del regler i jordabalkens kapitel 7 och 17,
vilka enligt forfattarens mening blivit alltfor svartillgangliga. Denna
olagenhet kan avhjilpas genom att man véljer en annan utgangspunkt
for regleringen an den som lagstiftaren valt. I enlighet harmed pre-
senteras nagra “skisser” till en helt ny lagtext, som forfattaren explicit
formulerar som fardiga potentiella lagregler (s. 222 och 224 {f.).

6 En avslutande kommentar

Inledningsvis uttalade jag att jag inte alls skulle berora fragan om vad
rattsdogmatiken bor gora for att uppfylla sin funktion inom juridiken.
Lat mig dock avslutningsvis gora ett par enkla kommentarer i anslut-
ning till denna fraga.

En huvuduppgift for rattsdogmatiken anses allmant med ratta vara
att denna skall vara till nytta for domare, advokater och andra jurister
inom den juridiska praktiken. Man kan da fraga sig: Pa vilket satt? Ef-
tersom domare, advokater etc. har olika funktioner inom rattsorgani-
sationen, ligger det nara tillhands att anta att de olika kategorierna av
jurister efterfragar, atminstone tilldels, olika saker av rattsdogmatiken.

Fragan kan preciseras en smula sd hér:

(1) Vad kan domare rimligen begara av rattsdogmatiken och vad kan de
rimligen inte begéra av den?

(2) Vad kan advokater rimligen begara av rattsdogmatiken och vad kan de
rimligen inte begéra av den?

(3) Kan rattsdogmatiken vara till gagn i lagstiftningsarbetet och, om sa ar
fallet, hur?

(4) Hur kan rattsdogmatiken vara till gagn for juristutbildningen?

(5) Har rattsdogmatiken nagot varde utdver att vara till nytta for praktikens
jurister? Den gor ju trots allt ansprak pa att vara en vetenskap.

Ett hogst generellt svar pa fragorna (1) och (2) kunde vara att
rattsdogmatiken skall tillhandahdlla principiella och o6vergripande
aspekter pa det undersokta rattsomradet, som kan vara till gagn for
domare, nar de formulerar sina domskal, och for advokater, nar de
formulerar argument till klientens féorman. Daremot kan de knappast
forvanta sig att rattsdogmatiken skall bistd dem i detaljfragor, nidgot



Sv]T 2023 Vad sker inom den rattsdogmatiska... 49

som de sdkert heller inte astundar. Rattsdogmatikens nytta for
lagstiftningen torde framst ligga i dess kritiska granskning av den
gallande ratten, och i dess uttalanden de lege ferenda. Ett pavisande
av brister — tekniska savil som teleologiska — i ikraftvarande lag kan
utgdra ett incitament for lagstiftaren att astadkomma erforderliga
andringar av denna. Av stor betydelse for lagstiftningsarbetet ar ocksa
komparativa undersokningar.

Nyttan av rattsdogmatiken vad avser juristutbildningen ar mang-
faldig. Det vasentliga i detta avseende forefaller mig vara att i studen-
terna inpragla en begreppsbildning och systematik, som forser den
blivande juristen med en referensram som ar mer bestindig an de
standigt pagaende forindringarna av vara lagar, samt att skinka dem
kunskaper rérande mer principiella aspekter pa det studerade ratts-
omradet och sddant som jag i denna artikel samlat under rubriken
"breddning”. Detta studium bor sedan kompletteras med tranande i
seminarieform av den juridiska argumentationstekniken tillimpad pa
konkreta fall. Detaljerna (som ofta ar oférutsebara) far de studerande
handskas med nar de kommer ut i praktiken, och da skall den 6ver-
gripande lirdom de inhamtat under sin utbildning vara dem till gagn,
hur detaljerna an ma skifta. Detta forefaller mig vara en rimlig arbets-
fordelning mellan rattsdogmatikernas pedagogiska verksamhet och
den juridiska praktiken.

Har da rattsdogmatiken, sddan den faktiskt bedrivs, ett vetenskap-
ligt varde i sig, bortsett fran dess nytta for den juridiska praktiken? En-
ligt min uppfattning ar sa fallet, kanske sarskilt med tanke pa den
form av intellektualisering av ratten som jag kallat "breddning”. Om
rattsordningen och ratten uppfattas som omistliga manskliga kultur-
skapelser, kan det inte vara utan varde att studera dem just som sa-
dana, precis som man gor inom idé- och vetenskapshistorien, de este-
tiska vetenskaperna (om konst, litteratur och musik) och teologin.
Ratten ar ju, nar allt kommer omkring, ett idésystem, ett uttryck for
vissa i samtiden radande idéer. Rattsdogmatiken kan da uppfattas som
en humanistisk kulturvetenskap med en idéanalytisk och idéhistorisk
inriktning.



