Om 1déers forrattsligande

Av professor emeritus AKE FRANDBERG

Med forrattsligande av en idé menar jag att idén vid en viss tidpunkt dr en
utomratislig vdé och att den vid en senare tidpunkt inkorporeras i et befintligt
rattssystem, varvid idén blir en medlem av detta system. De idéer som
behandlas har dr uteslutande véirdeidéer (véarderingar). Genom att forvandla
idéerna fran att vara blott vackra drommar till att utgora handfasta reali-
teter, som ratisordningen forlanar genomslag i det verkliga livet, forratisligas
de. Sdrskild uppmdarksamhet dagnas har forratisligandet av vissa for ett
civiliserat samhdllsliv oundgdangliga vdrdeidéer. Artikeln avslutas med en
detaljstudie av hur forratisligande av idéer kan ske i praktiken, framst genom

lagstiftning.

"Men ideal kan inte ensamma skapa en demokrati. De-
mokrati ar ett rattsligt system, ingen morallara. Skall
idealen verkligen kunna forma manniskors samlevnad,
maste de bli idékrafter som iklader sig kott och blod i
form av samhalleliga institutioner. Det vill siga att de
héga men obestimda idealen mdaste utformas i be-
stamda normalfordringar omgardade av statens orga-
niserade makt. Det ar demokratin i dess handgripliga
realitet som rattslig institution.”

”"Ratt utan makt kommer latt till korta.”?

1 Forrittsligandets form: Rittsordningen

Jag har i flera arbeten havdat, och framfort argument for, att begreppet
ratisordning ar juridikens mest fundamentala begrepp. Alla ratts-
begrepp (begrepp ¢ riatten) och alla juridiska begrepp (tillsammans
utgorande juridikens yrkesvokabuldr) ar med konceptuell (om man sa
vill logisk) nodvandighet kopplade till detta begrepp. Ocksa begreppet
"forrattsligande” star i en sddan relation till begreppet "rattsordning”
och jag maste darfor i kort sammanfattning och nagot forenklat in-
ledningsvis forklara vad jag menar med en rattsordning.

En valutvecklad (idealtypisk) rattsordning, RO, ar en relation mellan
en méingd av normer, N, och en organisation, O, sidan att (1) normer
1 Nkonstituerar O, (2) O:sfunktion ar i huvudsak att hantera normer i
N, (dvs. att O:s funktionarer har till uppgift att hantera normer i N
genom att tillskapa och tillimpa dem etc.), (3) N:s funktion, nar N
betraktas i dess helhet, ar att reglera samhallslivet i dess fundamentala
delar och pa ett vittomfattande satt, (4) en del av O har till funktion att

' Alf Ross, Varfor demokrati, 2 u., 1963, s. 221.
? Ivar Strahl, Makt och rdtt, 11 u., 2003 (bearb. av Stig Strémholm), s. 149.
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slita tvister mellan personer i enlighet med normer N och ta
standpunkt till havdade o6vertradelser av pabud eller féorbud i N (dvs.
domstolar) samt (5) en del av O har till funktion att verkstilla
sanktioner (straff, skadestand etc.) mot personer under vissa av N
angivna forutsattningar, sasom en yttersta resurs for att uppna syftet
med N:s normer. Klausulerna (3)—(5) har tll syfte att sarskilja
rattsordningar fran andra normativa system. Ett rittssystem ar varje
sadant system, N, av normer. En rattsregel ar varje medlem av N. En
rattslig position ar en normativ relation, som ar harledd ur rattsregler.
En rattsorganisation ar en speciell kategori av (ett konglomerat av)
rattsliga positioner. Vad som sarskiljer rattsorganisationen fran andra
konglomerat av rattsliga positioner, som till exempel aktiebolag eller
aktenskap, ar att rattsordningens positioner ar obligatoriska (skall
finnas), sasom exempelvis den svenska regeringen, Stockholms
tingsratt eller Sveriges advokatsamfund (enligt RB 8:1).

Riitten ar meningsinnehallet i rattsregler. Rétten ar inte ndgot
primart, som struktureras som en rattsordning. Det primadra ar ratts-
ordningen sasom en formell struktur, och att nagot ar ritt innebar att
de normativa idéer som detta nagot bestar av utgor innehall i en viss
rattsordnings regler. "Rattsordning” ar ett formellt, universellt be-
grepp, en tom morfologisk struktur, som man fyller med normativt
innehdll — ratten — for att dirmed astadkomma “en rattsordning” i
materiell mening, dvs. en partikuldr rattsordning, som ar fylld med ett
sadant innehall (t.ex. den svenska, den tyska eller den engelska ratts-
ordningen). Ritten ar en mangd av normer — eller, mer exakt, norm-
innehall — inneslutna i rattsordningens form.

Rattsordningen ar alltsa "en behallare” for normativa idéer. Den ar
den form inom vilken forrattsligandet sker. Hurudana idéer kan man
da fylla en rattsordning med? Ja, de kan, som den historiska erfaren-
heten visar, variera fran de mest manniskovanliga och féor manniskor
nyttiga till de mest grymma och manniskokrankande. I civiliserade sam-
hallen ar ratten en fraga om nytta och moral. Men rattens kvalitet och
moraliska halt bestams av vardeidéer utanfor rattsordningen sjalvi den
man sddana idéer inte blivit forrattsligade.

2 Vad innebir det att idéer forrittsligas?
Forrattsligande innebar, hogst generellt uttryckt, att behallaren fylls
med normativt innehall.

Att en idé, i, forrattsligas genom ett rattssystem, RS, innebar, enkelt
formulerat, (i) att ¢ ar en idé, som inte kommer till uttryck i RS vid
tidpunkten ¢, och (ii) att ¢ vid en senare tidpunkt, ¢, genom ett lagstift-
ningsforfarande inkorporeras i RS, varvid ¢ blir en medlem av RS.

Med "lagstiftningsforfarande” avses har aven inkorporering genom
prejudikat. Men det ar framst lagstiftning i vanlig bemarkelse som jag
har i atanke.
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I féorevarande sammanhang menar jag med “idéer” uteslutande
vardeidéer (varderingar). Dessa kan vara av politisk, moralisk, estetisk,
ekonomisk, religios etc. natur. Av speciellt intresse fran synpunkten av
forrattsligande ar moraliska varderingar samt vad man skulle kunna
kalla behovsvarderingar, angivande varden som bestér i att fundamen-
tala manskliga livsbehov ar tillfredsstallda (vilka varden inte noédvan-
digtvis maste vara av moralisk natur). En vardering dr en utsaga som
karakteriserar ett sakféorhallande eller ett ting som nagot vardefullt, na-
got gott, eller som ndgot ont. Lat oss har tala om sddana sakférhallan-
den och ting som vdrden och ovdrden. (Jag anvander har den en smula
fraimmande termen “ovarde” i brist pd battre.) Ett exempel pa ett varde
ar sakforhdllandet att det rader fred i viarlden och pa ett ovarde sakfor-
hallandet att en stat med imperiedrommar med vald anfaller ett fred-
ligt grannland. Ett exempel pa ett vardefullt ting ar en diamant, som
varderas som vacker.

Ett rattssystem kan ses som ett system av varderingar, dar vardering-
arna omsatts till ett system av normativa idéer (rattsnormer, rattsreg-
ler). Den rattsskapande verksamheten bestdr just i att omsatta varde-
ringar till rattsnormer. Bakom varje normativ idé ligger en vardeidé.
Man skulle kunna saga att ett rattssystem ar primart ett system av varde-
ringar och sekundart ett system av normer. Men eftersom det omedel-
bara foremalet for rattshanteringen ar det sekundara, normativa syste-
met — som ju ar det som explicit kommer till uttryck i lagar och domar
— faller det sig naturligtvis alldeles sjalvklart att forbehdlla termen
“rattssystem” for det senare.

Omfattar man tanken att det ligger en vardering bakom varje
normativ idé later det sig sdgas att min artikel handlar om forratts-
ligande o6ver huvud taget. Man kan darfér betrakta teorin om for-
rattsligande som den mer tekniskt betonade lagstiftningslarans funda-
ment. Forrattsligandeteorin anldgger en dynamisk aspekt pa ratts-
ordningarnas funktionssatt satillvida som den handlar om férand-
ringar 1 rattssystemet.

Hur skall vi da beskriva relationen mellan en vardering och en dare-
mot "korresponderande” norm? En rimlig tanke ar att virderingar pa
ett eller annat satt rdttfardigar normer. En norm rattfardigas av en var-
dering, om det (o)varde som uttrycks i normens rekvisit eller rattsfol;-
dens normtema (det som skall, far inte eller far utféras) ar det (o)varde
som varderingen i fraga handlar om. Viktigt dr darvid att halla i minnet
att enligt helt andra varderingar ett sidant varde kan vara nagot indif-
ferent eller ett ovarde, eller ett sidant ovarde kan vara nagot indifferent
eller ett varde.

Att karakterisera ett rattssystem som ett system av varderingar kan
kanske forefalla en smula underligt. Den rattsliga regleringen avser ju
i de flesta fall en reglering av sakforhdllanden — rattsreglernas rekvisit
beskriver for det mesta vissa sakforhallanden. Rekvisitet i BrB 3:1, ex-
empelvis, beskriver det sakférhédllandet att ndgon berévar annan livet.
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Men de sakforhdllanden som rattsreglers rekvisit beskriver utgors av
varden eller ovarden som ar havdade av varderingar, som oftast (men
inte alltid, nagot som vi skall aterkomma till) inte aterfinns i sjilva lag-
texten. Att nagon berdvar annan livet ar ett ovarde enligt varderingen
att det ar nagot ont att beréva annan livet, och det ar denna vardering
som foranlett regeln i BrB 3:1. Men det ar ovardet, inte sjalva varde-
ringen, som vi finner i lagtexten.

Detta forhdllande beror naturligtvis pa att den bakomliggande
varderingen vanligen framstar som alldeles sjalvklar (sasom i vart
exempel). Men saken har ocksd en mera djupgaende innebdrd, som
har att gora med forrattsligandets genuina funktion i rattsskapandet —
och i sjalva verket med rattsordningarnas fundamentala samhalls-
funktion. Fenomenet forrattsligande forklarar i hog grad det satt pa
vilket rattssystemen konstrueras. Det ar denna funktion, antydd av Alf
Ross i citatet ovan, som skall behandlas i det foljande.

Att det ar varderingar som forrattsligas ar noga taget en sjalvklarhet.
For vad skulle det jana till att forrattsliga ett sakforhallande, om detta
varken ar ett varde eller ett ovirde? Vad vore meningen med att be-
straffa dodandet av en annan person, om detta inte betraktades som
nagot ont?

Rekvisit beskriver ofta (rena eller tidigare rattsligt kvalificerade) sak-
forhallanden som utgoér ovarden (ett sadant redan rattsligt kvalificerat
sakforhdllande ar t.ex. "misshandel” i BrB 6:1). Detta ar sarskilt patag-
ligt i straffratten. Lat mig ge nagra exempel.

(i) att ndgon sparrar in ett barn eller ndgon annan med uppsat att
skada honom eller henne till liv eller halsa (BrB 4:1)

(ii) att nagon genom misshandel eller annars med vald eller genom
hot om brottslig garning tvingar en person till samlag (BrB 6:1)

(iii) att nagon forstor eller skadar egendom till men fér nagon an-
nans ratt (BrB 12:1)

(iv) att nagon under laga ed lamnar osann uppgift eller fortiger san-
ningen (BrB 15:1)

(v) att en krigsman olovligen avviker eller uteblir frin tjanstgo-
ringen (BrB 21:7).

Ovarden av detta slag vilar pa varderingar, som handlar om ovarden.
Det ar exempelvis ndgot ont att en krigsman avviker pa detta sitt. Detta
hindrar inte att man negationsvis kan formulera virderingen sasom
handlande om ett varde: Det ar vardefullt att krigsman inte avviker pa
detta satt.

Ibland beskriver lagregeln ett virde och den bakomliggande
viarderingen ett oviarde. I FB 7:1 stadgas att féraldrarna “skall svara for
underhall at barnet efter vad som ar skaligt med hansyn till barnets
behov och fordldrarnas samlade ekonomiska féormaga”. Att sa sker ar
nagot vardefullt. Den underliggande varderingen ar naturligtvis att det
ar nagot ont (ett ovarde) nar foraldrarna underlater underhall efter
sin formaga. Ocksa har kan man negationsvis formulera varderingen
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sasom handlande om ett varde: Det ar nagot gott att féoraldrar svarar
for underhall efter formaga.

Att (o)varden i rattsreglernas rekvisit beskrivs som sakférhallanden
ar inte agnat att forvana. Vore sa inte fallet, skulle val tillimpning av
rattsregler vara omojlig. Sakforhdllanden ar bevisbara och tillimpning
i strikt mening bestar, nar rekvisit uttrycks pa detta sitt, i att konstatera
om sakférhdllanden 6verensstimmer med rekvisitens beskrivningar av
sadana. Det ar svart att tinka sig nagon annan form av rattstillimpning.

Ibland skiner dock den underliggande varderingen som genom ett
fonster fram i sjalva normformuleringen. Detta beror pa att sjalva
(o)vardet, i motsats till vad som vanligen ar fallet i straffratten, i lagtex-
ten formuleras med hjalp av vardetermer. Detta kan mer eller mindre
uppenbart och i hogre eller lagre grad vara fallet. Man kunde tanka sig
ett slags skala for det varderande inslagets omfattning.

I generalklausuler dterfinns regelmassigt ett varderande inslag. I
avtalslagen § 36 talas om oskaliga avtalsvillkor och har kan vardering
(att oskaliga avtalsvillkor dr ndgot ont ligger i begreppet oskaligt”) och
ovarde sigas ha smalt samman. Detta dr ocksd fallet betraffande
standardbestaimmelser, som innehaller hanvisningar till utomrattsliga
varderingar, t.ex. marknadsforingslagen § 5. Har smalter vardering
("god marknadsforingssed”) och viarde ("god marknadsforing”)
samman. Marknadsforing som “stimmer overens med” god marknads-
foringssed ar ett varde.

Da och da forser lagstiftaren sina produkter med portalbestim-
melser utgorande ett slags programforklaringar. Har framtrader
varderingarna mer eller mindre tydligt i sjalva beskrivningen av
(o)vardena, da dessa beskrivningar sjalva innehaller virdetermer. I FB
6:1 uttalas: "Barn har ratt till omvardnad, trygghet och en god fostran.
Barn skall behandlas med aktning for sin person och egenart och far
inte utsattas for kroppslig bestraffning eller annan krankande
behandling”. Varderingarna som skymtar fram i denna bestimmelse
sammansmalter med bade virden och ovirden. AktB 1:2 stadgar:
"Makar skall visa varandra trohet och hansyn. De skall gemensamt
varda hem och barn och i samrdd verka for familjens basta.” I
bestammelser av detta slag saknas regelmassigt rekvisit, som beskriver
rena sakférhallanden. De ar vanligen inte hypotetiskt formulerade
normer utan kategoriska sidana. I normtemat smalter virdering och
varde samman (i AktB 1:2 "trohet”, "hdnsyn”, "familjens basta”). Detta
stadgande ager en viss upphojd skonhet, ndgot som inte kan sigas om
socialtjanstlagen 1:1, vilket stadgande mest av allt verkar hamtat ur ett
politiskt partiprogram. (Har tar lagstiftaren férvisso munnen full. Det
ar ingen liten borda, som ldggs pa "samhallets socialtjanst”. Denna skall
bl.a. "framja manniskornas (!) aktiva deltagande i samhallslivet” samt
"frigora och utveckla enskildas och gruppers egna resurser” — vad
detta nu ar, och hur det skall forverkligas — och allt detta skall dartill
astadkommas "pa demokratins och solidaritetens grund”. Som lagregel
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betraktad ar denna bestimmelse grotesk.) Varderingar och varden ar
har svara att sarhalla fran varandra.

Detta forhallande ar ocksa tydligt i konstitutioner, preamblar till
internationella konventioner och liknande. "Den offentliga makten ska
utovas med respekt for alla manniskors lika varde och for den enskilda
manniskans frihet och viardighet” heter deti RF 1:2 st. 1. Men daven i RF
finner vi ibland (o)vardet uttryckt i normtemat medan den under-
liggande varderingen lamnas outtalad, sd i RF 2:4: "Dodsstraff far inte
forekomma” (dar ovardet ar "dodsstraff forekommer”). EU-fordraget
stadgar: "Unionen skall ha som mal att framja freden, sina virden och
folkens valfard” (Artikel 3 p. 1). (Vilka unionens varden ar anges i
Artikel 2). Ofta sarhadlls inte heller i EKMR en virdering och det
daremot korresponderande (o)vardet. I artikel 3 heter det: "Ingen far
utsattas for tortyr eller omansklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning”.

Man kan sdga att sammansmaltningen av varderingar och (o)varden
i sjalva lagtexten utgor ett slags partiellt forrattsligande av varde-
ringarna — de inkorporeras mer eller mindre "osmalta” i lagtexten.

Sammanfattningsvis. Forrattsligande innebar att vardeidéer (varde-
ringar) kommer till uttryck i form av normer inkorporerade i ratts-
systemet (rattsregler). Forrattsligandet gar s.a.s. fran vardering till
norm. Varderingarna "normativiseras”. En sidan norm skall ange det
(o)varde som varderingen handlar om. Detta (o)varde skall i normen
i forsta hand uttryckas saisom ett sakforhallande. "Det ar nagot ont att
beréva annan livet” normativiseras genom att sakféorhallandet “att
berova annan livet” infogas i en norm, i detta exempel genom att knytas
till (den normativa) rattsfoljden “skall domas for mord till faingelse ...”.
Formuleringen av ett (o)varde som ett sakforhallande kan uppfattas
som ett slags "legislativ transformeringsregel”.

3 Vad astadkommer man genom forrittsligande av idéer?
Som ovan framhallits ar syftet med forrattsligande av varderingar
(moraliska, politiska, ekonomiska osv.) att féorvandla dem fran att vara
blott vackra drommar till att utgora handfasta realiteter, som med hjalp
av rattsorganisationen och de rattsliga tvingsmedlen kan fa genomslag
i det verkliga livet (jfr det inledande citatet fran Ross; min artikel kan
ses om ett utvecklande av Ross’ tanke om forrattligandets betydelse).
Hogst generellt talat kan man saga att forrattsligandets syfte ar att ge
skydd — att skydda varden och att skydda mot ovarden. Det rattsliga
skyddet skall garantera att vairdena far genomslag i samhallet och att
ovardenas paverkan pa samhallslivet minimeras. Varden skall skyddas
mot krankningar av dem. Forrattsligandet skall medfora att det rattsliga
skyddet gagnar varderingarnas genomslagskraft pa ett avsevart mer ef-
fektivt satt an nar varderingarna uteslutande lever ett utomrattsligt liv
som moraliska, politiska etc. idéer, och enbart halls vid liv genom sa-
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dant som foraldrars uppfostran av sina barn och inflytande av person-
liga foredomen, likval som inom den allmanna samhallsdebatten, skol-
undervisningen, det ideella féoreningslivet osv.

Ett annat syfte med forrattsligande ar sjalvfallet att erbjuda effektiva
instrument for realiserande av varderingar som anses vara i behov av
rattsligt skydd. Instrumentens uppgift ar att pa ett effektivt sitt gora
varden till fakta och motverka att ovarden blir fakta. Somliga idéer ar
fran denna synpunkt rentav skdligen poanglosa, om de inte transform-
eras till rattsidéer. Hur kan exempelvis ett effektivt bekimpande avden
globala klimatforstorelsen komma till stand utan att detta sker i ratts-
liga former med inbyggda tvingsmekanismer? I rattsordningarna ar
det rattsnormerna (rattsreglerna) som ar instrumenten.

Ett ytterligare, utomordentligt betydelsefullt, syfte med forrattslig-
ande ar att garantera att varderingar realiseras pa ett civiliserat satt. Inte
vilka utomrattsliga medel som helst for deras forverkligande kan tole-
reras. Andamalet helgar forvisso inte alltid medlen. Forrittsligandet
har da i detta avseende till syfte att lagga band pa, kontrollera och om
sa kravs forbjuda vissa medel som utnyttjas, eller foreslds bli utnyttjade,
for att realisera vissa varderingar. Det géller att lagga band pa “privat
rattskipning” — att forhindra att folk tar lagen i egna hander. Ratts-
samhallet kan inte tolerera sidant som djuraktivisters brannande av
gardar, hot mot djuruppfodares anhoriga, 16sslippande av djur och
riskfyllt hindrande av trafik, eller demonstranters kastande av gatste-
nar, brannande av bilar och krossande av skyltfonster. Sjalvfallet kan
heller inte vilka inomrattsliga medel som helst tolereras. Har kommer
rattsstatsvardena i fokus. Om sjalva rattssystemet i sin stravan att for-
verkliga vissa varderingar innehaller regler, som allvarligt kranker ratts-
statsvardena, har man ju inte skyddat samhallet mot att staten sjalv till-
griper valds-, tvangs- och hotmetoder och radikalt diskriminerande sa-
dana utan tvartom stallt ytterligare intolerabla medel till samhallets for-
fogande.

Slutligen bor framhdllas tanken om forrattsligandets moralbildande
Jfunktion, dvs. uppfattningen att en effektivt fungerande rattsordning
paverkar manniskors moraluppfattning. Forstarker da forrattsligande
manniskors omfattande av de varderingar som forrattsligas? Ja, hur och
i vilken omfattning detta verkligen kommer till stand ar naturligtvis i
hogsta grad varierande med avseende pa vad det ar som forrattsligas.
Om dessa ting vet vi nog ganska lite och frigan ar av empirisk natur,
som narmast kan besvaras av socialpsykologin och sociologin. Men om
en sidan moralbildning foreligger, ar det ett ytterligare skal for forratt-
sligande.

Ett forrattsligande av en vardering innebar naturligtvis inte att den
upphor att verka "utomrattsligt”. Djupt rotade varderingar, som t.ex.
civiliserade manniskors avsky for mord, misshandel, stold och bedra-
geri, praglar utan tvivel deras moraliska kansla och moraliska liv obero-
ende av om nagot forrattsligande av dem kommit till stand eller ej.
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Vissa moraliska kdanslor ar kanske rentav av genetisk natur. Men forratt-
sligandet av en moraluppfattning kan sakerligen pa olika satt paverka
denna, exempelvis i forstarkande riktning.

Precis som inte vilka medel som helst kan tolereras i forrattsligande
syfte ar det sjalvfallet en an viktigare fraga vilka vérderingar som dr véirda
att skydda och gora effektiva genom forrdttsligande. Det finns ju avancerat
omoraliska varderingar, vilkas genomslagskaft skulle forstarkas genom
forrattsligande. Det finns i varderingar uttryckta ovarden som inte skall
skyddas utan tvartom motverkas. Hirom mera i nasta avsnitt.

4 Vilka idéer bor forrittsligas?

Idéer av detta slag kan, vill jag havda, inordnas i tvd, sarskilt viktiga
kategorier. Forrattsligande av dem kan med fog sagas vara nodvandigt
for att ett samhadlle skall kunna kalla sig civiliserat. Dessa tva kategorier
ar rattsordningens idé och det civiliserade samhdllets grundlaggande vdrde-
ringar (individuell frihet, ratisstat och demokrati). Forrattsligandet av dem
bestar, generellt talat, i att garantera deras uppratthallande och att
skydda dem mot hot. Men uppritthallandet av civilisationen maste ske
med civiliserade medel. Ocksa detta krav skall forrattsligandet uppfylla.

Emellertid kan extraordinara omstandigheter (som t.ex. krig eller
krigsfara) motivera inskrankningar av forrattsligandet av varden inom
dessa kategorier, vilka inskrankningar da i sin tur maste grunda sig pa
vissa varderingar. Vidare maste sjalvfallet de virden som ryms inom de
tre kategorierna skyddas mot ovarden som ar fientliga mot varden som
rattsordning, rattsstat och demokrati. Forrattsligande maste astadkom-
mas av motstandsidéer, riktade mot de inkraktande varderingarna. Har
ar fraga om forsvaret av rattssamhallet.

Sadana hot mot det civiliserade rattssamhallet kan upptrada saval
som inre och som yttre hot. Hoten mot rattsordningen, den individu-
ella friheten, rattsstaten och demokratin kan emanera saval fran krafter
inom landet som fran krafter utanfor detta.’

Det kan inte nog understrykas att rattssamhallet som sidant inte har
resurser att forsvara sig sjalv. I sjalva verket ar det civiliserade rattssam-
hallets existens prekar och dess livsvillkor tragiska. En betydande del av
varldens liander ar orattsstater och ett civiliserat rattssamhalle kan falla
i barbari praktiskt taget 6ver en natt. For att motverka ett sadant forfall
ar det inte nog med att uppratthdlla rattsordningen — kampen pa
idéernas plan maste ocksa utkimpas pa den politiska arenan och i seri-
0sa media. Utbildningsvasendets betydelse i detta sammanhang kan
inte overskattas. Rattssamhallet kan ocksa hotas av yttre krafter, vilka
genom t.ex. cyberhot och vapenskrammel vill underminera vart ratts-
samhalle. Eftersom rattssamhallet inte har resurser att forsvara sig sjalv,

* T december 2023 levererade Kommittén om beredskap enligt regeringsformen sitt
forslag avseende konstitutionell reglering for att starka krisberedskapen (SOU
2023:75).
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kravs av ett land, som tar rattssamhallet pa allvar, en handfast forsvars-
och sakerhetspolitik.

4.1 Forrdttsligande av rdttsordningens idé.

Lat oss in abstracto tinka oss ett mycket primitivt samhdlle utan en
rattsordning, styrt exempelvis av en envaldig despot genom ren faktisk
maktutovning. Det allra forsta steget mot ett civiliserat samhalle, sag
efter stortandet av despoten, maste vara att tillskapa en rattsordning.
Samhallets allra forsta forrattsligande maste darfor (fortfarande sett in
abstracto) besta i forrittsligandet av rattsordningens idé, dvs. till-
skapandet av sjalva rattsordningen. Rent logiskt forhéller det sig sd, att
forst nar en rattsordning existerar kan forrattsligande av idéer komma
till stdnd. Forrattsligande av sjalva "behdllaren” maste givetvis ske innan
den kan fyllas med normativt innehall genom forrattsligande.

Det kan med fog havdas att det mest grundlaggande av alla samhal-
leliga varden ar att frid och ordning rader i samhéllet. Endast en ratts-
ordning kan, som historien tydligt visar, forverkliga denna vardering.
Vad som kan kallas "den fundamentala rattsidén” innebar att samhal-
lelig frid och ordning skall uppritthdllas genom rattsordningens
forsorg — samhallelig ordning genom rattsordning. Rattsordningarna
ar fredsinstrument. De ar ryggraden i varje civiliserat samhalle.

Det framstar darvid som uppenbart att om den fundamentala ratts-
idén skall kunna forverkligas, maste vissa fundamentala varderingar ut-
tryckta som krav stillas dels pa sjalva utformningen av rattsordningen
som effektivt instrument i detta syfte och dels pa hur rittsordningen
bast skall skyddas mot angrepp.

Utformningen av rattsordningen ar av synnerlig vikt i tva avseenden.
Dels galler det att tillskapa och uppratthalla rattsorganisationens in-
stitutioner — lagstiftande forsamlingar, domstolar, polis- och aklagar-
myndigheter, ett advokatstand, exekutiva myndigheter etc. — och dels
galler det att astadkomma en rattsordning som ar effektiv som instru-
ment agnat att forverkliga de samhalleliga syften som den ar avsedd for
att forverkliga.

Inskrankningar i forrattsligandet av rattsordningens idé ar betinga-
de av nddsituationer av olika slag. Det som ar ett varde under "nor-
mala” forhdllanden forvandlas till ett oviarde i nodsituationer. I sidana
lagen skall vissa "nodvarderingar” mobiliseras och de "noédvarden” som
dessa ger uttryck for anges i lagtexten. Tva grundprinciper for for-
rattsligandet maste harvid uppfyllas: (1) Att de olika slagen av nod-
situationer far en tydlig formulering i lagtexten och (2) att in-
skrankningarna inte gar lingre dn vad som dar nddvindigt for att
realisera nodvardet. Som exempel kan anforas en del bestimmelser i
RF kap. 15, som handlar om krig och krigsfara. Under siddana
omstandigheter kan en krigsdelegation ersatta riksdagen. Det ar ett
varde, ett nodvarde, att sa sker och den underliggande varderingen ar
naturligtvis att det ar nagot gott att riket styrs pa detta satt givet dessa
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omstindigheter. Pa samma satt kan regeringen fullgora vissa uppgifter,
som annars skulle vila pa riksdagen eller krigsdelegationen. Nod-
regleringar innebar ett forsvagande av forrattsligandet av rattsord-
ningens idé sitillvida som en organisation som anses var den bdsta
mojliga form av rattsorganisation for detta syfte ersatts med en for
normala férhallanden mindre god sadan.

Vad avser fragan hur rittsordningen bast skall skyddas mot inre och
yttre hot och angrepp blir naturligt nog ett forsta steg att gora klart for
sig vilka former sadana angrepp kan ta sig. Med inre hot avser jag hot
som emanerar fran foreteelser inom det egna landet. Inre hot kan vara
av saval rattslig som utom-rattslig natur. Yttre hot ar hot som emanerar
fran foreteelser utanfor det egna landet. Ocksa yttre hot kan vara av
saval rattslig som utomrittslig natur. Saval historia som nutid foérser oss
dessvarre med en rik arsenal av exempel pa alla dessa slag av hot. Kam-
pen mot sadana kan ta sig saval rattsliga som utomrattsliga former.

Lit mig som exempel pa inre hot av rattslig karaktir mot rattsord-
ningen namna de inskrankningar i domstolarnas sjalvstandighet och
befogenheter som sker i dagens Ungern. De motkrafter som rattsord-
ningen sjalv kan mobilisera mot sadana inre hot ligger pa det rena
idéplanet och fragan ar hur vardeidéer av hithérande slag kan forratts-
ligas. En idé av det motverkande slaget i vart land aterfinns i RF 11:3
dar ett ovarde formuleras i form av ett sakférhdllande — “riksdagen
bestimmer hur en domstol skall doma i det enskilda fallet” — och detta
sakforhdllande underkastas ett forbud. Detta slag av lagreglering ar ett
uttryck for vad jag i flera arbeten kallat "kontrastmetoden”, som
innebar att man havdar ett virde genom att formulera det ovarde som
utgoér en krankning av vardet i fraga (och darigenom ocksa den
vardering pa vilken detta ovirde grundas). Tanken ar darvid natur-
ligtvis att fa manniskor att inse vad det skulle innebara om detta oviarde
realiserades och att uppamma motvilja mot det. Det ar svart att se att
enbart ett malsattningsstadgande, t.ex. "riksdagen skall varna rattskip-
ningens sjalvstandighet”, skulle ha samma effekt.

Motkrafter av utomrattslig natur mot rattsliga inre hot kan ta sig
olika former. Vi har bevittnat hur demonstrationer med stort folkligt
stod agt rum i Polen, Ungern och Israel. Mindre spektakulira men
sikerligen an mer verkningsfulla atgarder kan utgdras av politisk
opposition, medial vaksamhet och skolutbildning avseende vad en
rattsordning ar och vari dess varde ligger.

Inre hot mot rattsordningen av utomrattslig karaktar kan utgoras av
hot mot och trakasserier av rattsordningens funktionarer — poliser,
aklagare, domare, advokater och personal inom kriminalvirden —
nagot som dessvarre inte ar ovanligt i dagens Sverige. Rattsliga atgarder
mot barbari av detta slag, agnat att underminera rattsordningens
styrka, bestar framst i effektivt polisarbete och kraftfulla sanktioner,
och utomrattsliga atgarder i form av effektiva sikerhetssystem.
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Men an farligare hot mot rattsordningen upptrader i form av varde-
ringar dgnade att astadkomma en total nedmontering av denna, som
var fallet exempelvis i det nazistiska Tyskland, dar den yttersta makten
over ratten och rattskipningen helt och hallet lades i Fihrerns hander.

Ett exempel pa yttre hot med rattsliga medel dr nar en stat kraver
jurisdiktion 6ver vissa rattsomraden, som egentligen tillkommer den
drabbade staten i enlighet med dess ratt och med folkratten, som Ryss-
land gor i Donetskregionen. Det ligger i 6ppen dag att forsok att med
rent rattsliga medel skydda sig mot hot av dessa slag dessvarre ofta ar
foga framgangsrika, sarskilt om den drabbade staten befinner sig i un-
derldge i forhallande till den hotande. Inte heller utomréttsliga mot-
atgarder mot yttre rattsliga hot kan val i sdidana prekara situationer bli
sarskilt verkningsfulla. Om den hotade staten vagrar att falla undan kan
den utsattas for allvarliga samhallsstorningar eller rentav militart an-
grepp fran den hotande statens sida. Forsvaret for rattsordningen blir
da ett forsvar i dess mest extrema form — krig.

Men yttre hot mot ett lands rattsordning med hjalp av rattsliga medel
kan ocksa dga ett positivt virde. Att mobilisera EU-ratten for att mot-
verka dtgarder ilander som Ungern dgnade att inskranka domstolarnas
sjalvstandighet ar ett sidant vardefullt hot.

Yttre hot mot rattsordningen av utomrattslig karaktir emanerar nu
for tiden framst fran stater som vill oss illa och som soker destabilisera
tilltron till vara rattsliga institutioner. Dessa stater efterstravar att utsa
tvivel om dessa institutioners integritet och driver den populistiska
linjen att institutionernas maktutévning asidosatter "folkets vilja”. Dylik
propaganda sker i vara dagar framst genom desinformation, néttroll,
dataintrang, hackers, cyberhot, cyberattacker och hybridkrig. Har ut-
marker sig sarskilt Ryssland, Kina och Iran.

Att soka bekdmpa sadana attacker mot sjilva rattsordningen med
rent rattsliga medel ar ett nodvandigt men langt ifran tillrackligt
medel. Det rattsliga skyddet kan i betydande grad forstirkas genom
internationellt samarbete civiliserade stater emellan. Som exempel
fran svensk ritt pa stadganden dgnade att skydda mot saval inre som
yttre angrepp pa rattsordningen kan anfoéras BrB 13:4 och 5 (sabotage
och grovt sabotage riktade mot rattskipningen och den offentliga for-
valtningen), 16:4 (storande av forrattning eller av allman samman-
komst, vilket inkluderar domstolsféorhandlingar), 18:1 (uppror), 19:1
(hogforraderi) samt kap. 21-22 (brott av krigsméan och landsforraderi
m.m.).

Rattsliga medel ar, som sagt, nodvandiga men inte alls tillrackliga.
Utnyttjande av tekniska medel i propagandans tjanst kan bara
bekdmpas med tekniska medel. Seridsa medier maste ge korrekt
information. Folkmoralen maste uppréatthallas med de medel som star
till buds.

Vidare galler det att astadkomma en rattsordning som ar effektiv
som instrument. Detta innebar, om vi betraktar en enskild lagregel, att
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om rattsfakta, som adekvat uppfyller regelns rekvisit, foreligger och
rattsfoljden darefter realiseras, sa uppnas (med en hog grad av sanno-
likhet) det syfte som regeln ar ett instrument for att uppna. Men effekti-
vitet far inte uppnds med vilka medel som helst. Har uppstiller rattsstat-
liga varderingar inskrankningar i stravandet efter effektivitet. Brotts-
bekdmpning, exempelvis, fir inte bedrivas med vilka brutala metoder
som helst.

Atskilliga krafter, som kan var dgnade att motverka uppnaendet av
lagens andamadl, ligger hos lagen sjalv. Det kan t.ex. férhdlla sig sa att
lagens efterlevnad inte leder till det 6nskade resultatet (kausalsamban-
det mellan efterlevnad och dndamalsuppfyllelse ar bristfalligt), att la-
gens efterlevnad ocksa leder till olyckliga konsekvenser, som kanske
slar ut vardet hos det avsedda dndamalet, att en regel kolliderar eller
konkurrerar med en annan regel eller att regleringen skapar utrymme
for kringgdende. Sddana oldgenheter kan bara motverkas genom en
mer noggrann lagstiftning, vilket sjalvfallet motiveras av varderingen
att lagarna skall var effektiva.

En utomrittslig orsak till en regels bristande effektivitet kan vara att
den inte efterlevs av adressaterna, kanske darfor att inget hander om
sa sker, eller att regeln betraktas som krankande eller djupt omoralisk.
Sddana varderingar gor lagstiftaren klokt i att beakta och att viga mot
de viarderingar som den tinkta lagen grundar sig pa.

4.2 Forrdttsligande av det civiliserade samhdllets grundliggande ideologiska
vdrderingar.

Som grundliggande ideologiska samhallsvarden betraktar jag den
individuella friheten, rattsstaten och demokratin. Forrattsligande av
dessa varden ar en utomordentlig storskalig uppgift satillvida som den
involverar en rad skilda rattsomraden — inte bara den konstitutionella
ratten utan praktisk taget alla andra rattsomraden, inte minst straff-
ratten och processratten.

Den individuella friheten, den enskilda manniskans frihet att be-
stamma over sitt liv och att fa gora sina egna val, ar kanske det mest
vasentliga av alla samhallsvarden nast efter det att fred och ordning
rader.!

Men att den individuella friheten maste underkastas inskrankningar
ligger i 6ppen dag. Vi far inte i frihetens namn bete oss hur som helst
mot vara medmanniskor. Och min frihet far inte otillb6rligt inkrakta
pa andras frihet. Har konkurrerar frihetsvirderingen med exempelvis
varderingen att skadande av andra manniskor fysiskt och psykiskt ar
nagot ont och dven med vissa jamlikhetsvarderingar. Att brottsling-
ars individuella frihet maste begrinsas genom fingelsevistelse ar
en sjalvklarhet. Ett extremliberalt (idealtypiskt) samhalle vore i sjalva

* Om den individuella friheten och liberalismen se narmare min bok Tankar om
humanism (2021), s.44—48.
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verket ett alldeles fasansfullt samhalle att leva i. (Detsamma galler "dess
motsats” — ett extremsocialistiskt (idealtypiskt) samhalle.)

Inre hot av rattslig karaktar mot den individuella friheten utgors inte
sallan av hot mot yttrandefriheten. Krav pa féorbud och kriminalisering
av misshagliga idéer, hadelse av religiosa forestillningar, nedsattande
tal om den egna staten och liknande maste kraftfullt motverkas med
rattsliga medel. Harvidlag ar det framst fraga om rattsliga medel ag-
nade att forebygga att sidana krav uppfylls genom forrittsligande av
dem. Detta kan ske genom att konstitutionen skyddar yttrandefriheten
och att krankningar av den mots med effektiva sanktioner. Nar sadana
inskrankningar i yttrandefriheten val forrattsligas ar det langt svarare
att bli av med dem.

Icke-rattsliga motitgarder mot foreslagna eller redan forrattsligade
otillborliga inskrankningar av den individuella friheten utgors, liksom
betraffande hot mot rattsordningen, i ett fritt samhalle framst av en
allvarligt syftande opinionsbildning.

Det framsta inre hotet av icke-rattslig natur mot den individuella
friheten ar sjalvfallet kriminaliteten. Nu kunde invandas, att kriminali-
teten ar ett hot av rattslig natur, eftersom brottsbeskrivningarna
(rekvisiten) ar av rattslig natur. Men det ar mest naturligt att betrakta
de rena sakforhallanden (ovarden) som beskrivs av dessa (t.ex. att
nagon uppsatligt berévar annan livet) som icke-rattsliga fenomen, just
for att de ar ovarden, som skall bekdmpas av rattsordningen. Det later
sig sagas, att de flesta brott innebdr en krankning av den individuella
friheten. De mest flagranta har samlats i ett sarskilt kapitel i BrB, kap. 4,
som har titeln "Om brott mot frihet och frid”. Den sjalvklara
reaktionen ar straffen. Men det finns ocksd andra icke-rattsliga hot mot
den individuella friheten. Har skall blott namnas den obehagliga s.k.
cancelkulturen, som fatt en viss spridning i flera linder. Denna
bekampas val bast genom icke-rattsliga medel, inte minst genom att
ledande personer inom de verksamheter dar denna “kultur” florerar
har civilkurage nog att sitta stopp for dessa sjalvutnamnda asikts-
polisers framfart.

Yttre hot av rattslig natur mot den individuella friheten kan vara
bade pa gott och pa ont. Att ryska krigsforbrytare kan lagféras utanfor
Ryssland, t.ex. vid den internationella brottmalsdomstolen, och déar-
med fa sin frihet inskrankt, ar utan tvivel agnat att uppratthalla en viss
tilltro till den internationella riattsgemenskapen. Pa ont ar ett sadant
hot t.ex. nar lagen i staten A pa hogst tvivelaktiga grunder betraktar en
viss grupp av manniskor som terrorister och kraver av staten B att ocksa
denna i sin lag skall betrakta manniskor i denna grupp som terrorister.
Ett exempel pd yttre hot mot och krankning av icke-rattslig natur mot
den individuella friheten ar nar agenter tillhérande staten A kidnappar
medborgare av staten B pa B:s territorium.

Vilka skydd mot onda yttre hot av rattslig respektive icke-rattslig ka-
raktir mot den individuella friheten star till buds? Svaret pa denna
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fraga ar naturligtvis avhangigt av den drabbade partens faktiska makt i
forhallande till den hotande staten. Ar den senares faktiska makt éver
den forras ldg eller obefintlig kan det riacka med hanvisning till den
inhemska ritten (sasom Sverige gjort visavi Turkiet). Ar den hotande
maktens faktiska makt 6verlagsen stiller sig saken svarare. Har blir be-
hovet av internationellt stod av saval rattslig som icke-rattslig natur ar
mer trangande.

Demokratins idé ar utan tvivel den samhallsidé som dtnjuter den
hogsta prestigen i dagens varld — hur ifrdgasatt, hotad och krankt
denna idé an ar.’ Dess framsta rattfardigandegrund ar den o6verord-
nade humanistiska tanken att de enskilda individerna skall ha ett ord
med i laget ifraga om sadana allmdnna samhalleliga angeligenheter
som beror dem. Att en sddan ratt féorvagras dem utgor en krankning av
deras liv i mansklig vardighet. Demokrati innebar kort och gott att in-
nehav av offentlig makt ytterst skall vila pa (utga fran) folkets (medbor-
garnas) vilja, sidan denna kommer till uttryck genom allmdnna och
hemliga val med lika rostratt. Demokrati handlar om hur offentlig
makt skall erhallas av och berévas manniskor. Sjalva poangen med de-
mokratin ar, enligt min uppfattning, att den ar det i praktiken enda
medlet att i rattsliga och fredliga former befria sig fran offentliga makt-
havare i stallet for att doda dem, genomfora en coup d’etat eller vanta
tills de avlider eller blir senila. Den som ett 6gonblick inbillar sig att
denna syn pd saken ar att forringa demokratin och inte fangar dess
storslagenhet begar ett stort misstag. Darom vittnar blott alltfor valtaligt
och tragiskt den historiska erfarenheten.

Salunda ar t.ex. forbud mot doédsstraff, god aldringsvard eller jam-
stalldhet mellan konen inte nagra demokratiska vairden (som de ofta
framstélls som, inte minst i den politiska debatten). Dessa ting ar var-
defulla i sig, alldeles oberoende avdemokratin. En demokrati kan utan
att upphora att vara en demokrati féorfolja minoriteter, praktisera dods-
straff och tortyr, kranka rattsstatliga varden 6ver huvud taget och van-
varda skolundervisning och sjukvard — allt s lange makthavarna har
stod av folkmajoriteten. Demokratin kan missbrukas. Darvid maste
man ha klart for sig, att missbruk av demokratin ocksa utgor ett hot
mot demokratin. Inte heller yttrandefriheten ar ett demokratiskt varde
utan ett varde i sig. Daremot ar en av de faktorer som gor yttrandefri-
heten till ett varde att denna ar ett nodvandigt villkor for en funge-
rande demokrati.

Demokratin dr inget heligt virde (sadana existerar 6ver huvud taget
inte, om man med "heligt” menar ett varde, som alltid 6vertrumfar alla
andra). I ett civiliserat samhalle maste den — liksom friheten — stryka
pa foten, nar annars andra vasentliga varden allvarligt skulle krankas.
Folkstyret maste sjalvbinda sig, for att anvinda en av Johan Hirschfeldt
praglad term.® Att de folkvalda sjalva eller domstolar inskranker parla-

5> Om demokratins idé se nirmare a.a. s. 61-75.
¢ J. Hirschfeldt, "Krisen for den demokratiska rattsstaten”, SvJT 2018, s. 77.
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mentariska forsamlingars ratt att tillita dodsstraff eller tortyr och att
domstolar genom lagprovning garanterar att konstitutionen uppratt-
halls — och darigenom inskranker demokratin — ar i jamfoérelse med
det humanistiska och humanitira viardet av att sidana ovarden inte
forekommer en hogst obetydlig inskrankning av demokratin — medan
rattsstatsvardena har atskilligt att vinna. En av mina studenter skrev en
gang: "Att leva i en stat dar balans rdder mellan rittsstatsidealen och de
demokratiska idealen ar sannolikt det mest halsosamma”.

En tankt maximal, obegransad (idealtypisk) demokrati vore ju i
sjalva verket ett alldeles fasansfullt samhélle att leva i. I ett saidant sam-
halle skulle min bostadsort, hur jag skall uppfostra mina barn och vilka
tidningar jag skall lasa bero pa demokratiska val. Det extremdemokra-
tiska samhallet ar ett totalitart samhalle.

Demokratierna lever under ett stindigt hot. Vilka slag av hot kan da
demokratierna typiskt sett drabbas av? Ja, dessa kan vara av hogst skif-
tande slag. Har finns anledning att erinra om statsvetaren Karl
Loewensteins beromda tidskriftsartikel fran 1937, "Militant democracy
and fundamental rights”, skriven i en tid da nazismen och fascismen
stod pa sin hojdpunkt’ . Men den har forvisso inte forlorat sin aktualitet
i dagens varld. Under de senaste decennierna har demokratin varit pa
tillbakagang o6ver hela varlden. Loewenstein betonar nédviandigheten
av militanta demokratier, som inte vjer for hardhdnta medel, rentav un-
dantagstillstand, nar det géller att effektivt astadkomma ett demokra-
tins sjalvforsvar. Men denna kamp skall foras inom rattsordningens
granser. Det ar alltfor latt att sld sig till ro i hdgnet av den hoga grad av
demokrati som vi har formanen att leva i. Demokrati ar ingen sjalvklar-
het och vi far inte i allvarliga krissituationer i basta vélvilja (ibland
rentav naivdumsnallhet) och eftergivenhet inbilla oss att grava hot mot
demokratin kan avvarjas utan vissa inskrankningar i rattsstatsprinciper-
nas verkningsomrade. Att gora de avvagningar som ar nddvandiga i sa-
dana lagen ar sannerligen ingen latt uppgift.

Inre hot av rattslig natur kan besta i inskrankningar i lag av vissa
gruppers rostratt eller krangliga regler om hur val skall ga till, 4gnade
att forsvara for vissa manniskor att delta i valen. Det senare finner vi
exempel pd i USA. Rittsligt skydd mot sidana hot maste vara av fore-
byggande beredskapsnatur. Nar hoten val uppfyllts, staller sig saken be-
tydligt svarare. De rattsliga motmedel som star till buds ar en lagstift-
ning, som noggrant reglerar demokratins genomforande och uppratt-
hillande (t.ex. genom klara och tydliga vallagar), uppbackad av grund-
lagsskydd.

Inre hot mot demokratin kan bekampas med hjalp av yttre rattsliga
hot for demokratins bevarande. EU-fordragets artikel 7 stadgar att en
stat, som allvarligt dsidosatter demokratin, kan fa sina rattigheter enligt

7 Se harom niarmare a.a. s. 76 f.
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EU-fordraget, inklusive rostratten, tillfalligt upphavda. Icke-rattsliga at-
garder mot hot av detta slag ar har, som alltid nar grundlaggande sam-
hallsvarden hotas, en allvarligt syftande opinionsbildning.

Inre hot av icke-rattlig natur kan utgoras av fascistiska och popu-
listiska krafter, som onskar misstankliggéra och undergrava det demo-
kratiska styrelseskicket genom att utpeka de folkvalda som "egentligen”
utgdérande en fran "folket” skild ”elit” ("trumpism”). Hotet kan ocksa
utgoras av manipulering av valresultat eller krankande av valhem-
ligheten. Ett kraftfullt instrument for sidana syften utgoér den nya
informationstekniken. Spridning av s.k. fake news ar inget nytt feno-
men men har genom denna teknik gjorts dn farligare. Motmedel av
rattslig natur ar straff och av icke-rattslig natur effektiv motargumen-
tering och upplysning, inte minst genom att man medelst kontrast-
metoden konkret tydliggor vad det skulle innebidra, om sidana hot
forverkligades.

Men ocksa yttre hot av rattslig natur mot ett annat lands demo-
kratiska styrelseskick kan forekomma. Enligt kinesisk ratt ar Taiwan en
del av folkrepubliken Kina, vilket ar ett rattsligt hot mot en fraimmande
sjalvstandig stats demokrati. Rent rattsliga skydd mot sddana atgarder
— i1 form framst av konstitutionell natur — ar naturligtvis hogst
prekdra, om de inte backas upp av en rejal faktisk motstandskraft, helst
i samverkan med andra vanligt sinnade linder. Folkets vilja och
formaga att forsvara sitt land och dess demokrati ar harvid sjalvfallet
avgorande. Detta galler naturligtvis i an hogre grad betraffande yttre
hot av icke-rattslig karaktar, sasom cyperattacker, aggression, hot om
vapnat angrepp eller rentav ett militart anfallskrig. Det rattsliga skyddet
i sadana lagen bestar ytterst av undantagstillstind och mobiliserande av
den konstitutionella nodratten, och det icke-rattsliga skyddet av ett
effektivt forsvar mot cyberattacker och anfallskrig.

Rattsstatsidén® kan in nuce formuleras s har: Den enskilda individen
skall atnjuta rattsskydd, uppratthallet av staten, mot statens missbruk av
rattsordningen® genom krankningar av den enskildes rattslikhet, ratts-
sakerhet, rattstrygghet och rattstillgdnglighet, alla grundade pa legali-
tetsprinciperna och rattfirdigade av den humanistiska tanken om den
enskilda individens liv i mansklig vardighet. Rattsstatsidén erbjuder en
utomrattslig standard av moralisk karaktar, med vars hjalp vi kan un-
derkasta rattsordningen och dess hantering en varderande granskning
utifran denna sarskilda utgangspunkt. Vardet av rattsstatstankens upp-
ratthdllande ligger i 6ppen dag. Den uttrycker dels ett varde i sig och
dartill ar den dgnad att tygla missbruk av den individuella friheten och
demokratin.

Rattsstatstankens grundsten ar alltsd legalitetstanken. Legalitet (the
rule of law) rader i ett samhalle i den utstrackning som samhallets

® Om rittsstatens idé se narmare Frandberg a.a. s. 48-61 och for en fordjupad
framstallning Frandberg, From Rechtsstaat to Universal Law-State (Springer, 2014).

9 Detta utgor vad jag i flera arbeten kallat "rattsstatens paradox”. Det klassiska
receptet for upplosandet av denna paradox ar maktdelningstanken.
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rattssystem efterlevs av de officiella myndighetsutovare som systemets
regler ar adresserade till ("legalitet” ar saledes ett idealtypiskt be-
grepp). Begreppet legalism later vi uttrycka bade vardeidén att legalitet
ar nagot vardefullt och den normativa idé som sager att legalitet skall
iakttas i rattsanvandningen.'

Efterlevande av legalismen ar dock inte en tillracklig forutsattning
for att en rattsstat skall existera. Orsaken till detta férhédllande ar enkelt
attinse. Ett legalistiskt forhallningssatt férutsatter ju av rent logiska skl
lagar att forhdlla sig legalistiskt till. For att rattsstatstanken skall ha
nagon mening kravs rattslig subordination — forrattsligande — i form
av lagar av vasentliga samhallsférhallanden. Det maste med andra ord
foreligga ett valutvecklat rattssystem for legaliteten att operera over.

Det ar av ytterlig vikt att ha klart for sig, att legalismen kan drivas sd
langt att den kranker de fyra pa denna vilande grundliggande ratts-
statsvardena. Satillvida kan ett slags inre hot av rattslig karaktir mot
rattsstaten sagas foreligga. Legalismen kan utvecklas till formalism och
ortodoxi. En legalistisk tillampning av onda lagar forstarker ju detta
onda (summum ius, summa iniuria). Legalismen har sina granser. Strikt
legalitet kan silunda motverka rattslikheten, om lagen innehéller otill-
borligt diskriminerande bestammelser riktade mot en sarskild grupp av
manniskor. Strikt legalitet kan motverka rattssikerheten (i betydelsen
"forutsebarhet i rattsliga angelagenheter”), t.ex. vid tillampning av ret-
roaktiv strafflagstiftning till den tilltalades nackdel. Strikt legalitet kan
motverka rattstryggheten, om lagar som tillater tortyr, arresteringar
och haktningar pa obestamd tid, godtycklig konfiskering av egendom
etc. slaviskt foljs. Strikt legalitet kan motverka rattstillgangligheten,
t.ex. om lagar som otillborligt begransar ratten att forebringa bevis in-
for ratta noggrant iakttas.

Kan man med rent rattsliga medel motverka sddana konflikter mel-
lan legalism och de fyra grundlaggande rattsstatsvardena? Ja, detta ar
naturligtvis forknippat med betydande svarigheter, eftersom det ju ar
lagstiftaren sjalv som forsatt rattstillimparna i den situationen att de
antingen maste vara legalistiska (som ju normalt sett dr nagot virde-
fullt) och kranka nagot rittsstatsviarde eller att i strid mot lagen viarna
detta rattsstatsvarde.

Svaret pd fragan ar avhangigt av den grad av rattslig och politisk
civilisation som rader i samhillet. Ar detta samhille en brutal diktatur
ar rattsliga medel for att skydda rattsstatsvardena sjalvfallet obefintliga.
Det kan forefalla paradoxalt, men rattsstatstanken dar bara meningsfull
i nagorlunda civiliserade stater.

I civiliserade stater erbjuder en anstandig konstitution féorenad med
lagprovningsratt for domstolarna, vilken kan medfora ett underkan-
nande av konstitutionsvidrig lag, det kanske mest verkningsfulla medlet
till skydd for rattsstatsvirdena. For det icke-rittsliga motstandet mot

"I From Rechtsstaat to Universal Law-State, kap. 4, har jag formulerat fyra skilda
legalitetsprinciper.
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inre hot har den samlade juristkdren ett stort ansvar genom en effektivt
bedriven opinionsbildning. I skolundervisningen bor ocksa inga ett ut-
larande av vad det faktiskt innebar att en stat ar en rattsstat.

Fa lander ar helt befriade fran inre icke-rattsliga hot mot réttsstaten.
Det kan vara fraga om politiska extremistgrupper, som hogljutt kraver
"hardare tag” och inskrankningar av vissa medborgares rattslikhet. Det
kan vara fraga om en mindre eller mer spridd korruption inom offent-
liga organ. Det verkliga skrackscenariot finner vi i varldens dessvarre
inte fi gangsterstater, dar rattstatsvairdena forkastas och brutalt asido-
satts.

Hur skyddar man sig med rattsliga medel mot inre hot av dessa slag?
Ja, det mest verkningsfulla motmedlet kan inte vara nagot annat dn
stranga straff. Att komma at gangsterstaternas foretradare med rattsliga
medel ar naturligtvis betydligt svarare. Sidana maste vara av det fore-
byggande slaget — att motverka ett rattsstatsfientligt maktovertagande
med konstitutionella och straffrittsliga medel. Aven mot detta slag av
hot bestar de icke-rattsliga motmedlen framst av en effektiv opinions-
bildning.

Betraffande yttre hot mot rattsstaten av saval rattslig som icke-rattslig
natur och de rattsliga och icke-rattsliga motmedlen hanvisar jag till vad
ovan sagts om yttre hot mot den individuella friheten och demokratin.

Rattsstatsidén handlar om relationen mellan den offentliga makten
och den enskilda individen. Men rittsstatsidéns forhallande till vad jag
(ovan s. 9) kallat "den fundamentala rattsidén” ar forvisso inte oproble-
matiskt. Ett spanningsférhédllande mellan dessa bada, for samhallslivet
fundamentala vardeidéer, har i Sverige de yttersta av dessa dagar pa ett
tragiskt satt blivit ett djupgdende akut problem.

Bada idéerna handlar ytterst om rattstrygghet. Den fundamentala
rattsidén varnar om vad vi skulle kunna kalla samhallsfridens rattstrygg-
het, som skall skiljas fran den rattsstatliga rattstryggheten. Den forra
avser skydd for enskilda individer mot andra enskilda individer (inte
minst mot medlemmar av de kriminella gangen och klanerna). Har ar
det fraga om att uppritthalla samhallsfriden. Den senare virnar om
den enskilda individens rattstrygghet gentemot den offentliga makten.
Vad vi nu upplever ar en konflikt mellan dessa bada for det civiliserade
samhallslivet grundlaggande viarden. For att uppratthdlla samhallsfri-
dens rattstrygghet kan vissa inskrankningar av den rattsstatliga ratts-
tryggheten vara nodvandiga.

Hoten mot samhallsfridens rattstrygghet i dagens Sverige (detta
skrivs i nov. 2023) ar mangfaldiga: mord, mordforsok, misshandel,
sprangningar, brander, hotelser, trakasserier m.m. Hartill stors liv-
raddande sjukhusoperationer av sldktingar och vanner till de skadade,
stenar kastas mot ambulanser, brandutryckningsfordon och bussar,
socialsekreterare drabbas av en motbjudande smutskastning, larare
utsdtts for hot fran féraldrar och fysiska angrepp av elever, personal i
bibliotek och simhallar likasa. Ett betydande bidragsfusk utévas av de
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kriminella klanerna. Hot av antisemitisk natur forekommer. Parallella
samhallen uppstar. Kriminell infiltration av det politiska livet och
naringslivet har tagit sig sidana former att det ar befogat att pasta att
en maffia fatt insteg i vart land. Allt detta tillsammantaget gor att det
inte ar en overdrift att havda att Sverige idag befinner sig i en nod-
situation.

De atgarder som nu foreslas utover de redan befintliga utgors bl.a.
av strangare straff och vad som brukar betecknas med uttrycket
"hemliga tvingsmedel” (och da sjdlvfallet inte "hemliga” i den bemar-
kelsen att reglerna om dem ar opublicerade utan i betydelsen att de ar
hemliga féor dem som tvidngsmedlen riktas mot). Sadana tvangsmedel
ar telefonavlyssning, hemlig o6vervakning av elektronisk kommuni-
kation, hemlig dataavlasning, kameraovervakning (varvid aven dronare
kan komma till anvandning), rumsavlyssning med hjalp av buggning,
automatisk avlasning av registreringsskyltar, ansiktsigenkanning, vistel-
seforbud och visitationszoner."

Hur skall vi nu betrakta allt detta frdn den mer generella och
principiella synpunkten av forrattsligandets uppgift och villkor? Vilka
krav kan stdllas pa forrattsligandet i den nddsituation som vi befinner
oss i? Vad jag kan finna ar det framst tre sidana krav som kommer i
forgrunden (och de torde gdlla i alla situationer av nodkaraktar sisom
krig eller krigsfara, pandemier och naturkatastrofer).

(1) Vid forrattsligande maste behovet av nodatgarder alltid provas
mot den nodsituation som foreligger och far inte ga langre an vad
som ar nodvandigt for att komma till ratta med denna. Gransen
mellan forrattsligande och icke-forrattsligande maste darvid tydligt
uppratthallas.

(2) Atgérderna och villkoren for deras verkstillande maste vara
tydligt och klart angivna i lagtexten. Det skall vara fraga om vad jag i
narmast foljande avsnitt kallar ”starkt forrattsligande”.

(3) Forrattsligandets karaktar av undantagsatgiard maste komma till
klart uttryck i lagregleringen. Det skall tydligt framgd av lagtexten vilka
lagar som nodlagstiftningen utgoér undantag fran. Och for att markera
att denna lagstiftning ar ndgot som vi inte vill ha under "normala”
forhdllanden ar det en klok atgird att tidsbegransa sadana lagar.
Forrattsligande kan vara en tillfallighetsatgard. Man kan ange en viss
tidpunkt nar nodlagstiftningen skall trada ur kraft. Detta gar att kom-
binera med en mojlighet till prolongering under en viss angiven
tidrymd. Men da géller att vara lagstiftare inte hemfaller till ett slen-
trianmassigt prolongerande utan att regleringens fortsatta existens-
berattigande faktiskt provas.

Till sist. Den individuella frihetens, demokratins och rattsstatens
idéer vilar pa ett gemensamt fundamentalt virde: den humanistiska
tanken om den enskilda manniskans livi mansklig vardighet. Men detta

"' En rad lagstiftningsatgarder av nirmast nddkaraktar har vidtagits, se SvJT 2023
s. 752 och 756 ff.
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varde bor i ett civiliserat samhalle genomsyra hela rattssystemet — dess
civilratt, straffratt, processratt, forvaltningsratt etc. Forrattsligande pa
detta plan sker, kan man sdga, "pa verkstadsgolvet”.

Med den syn pa rattsordningens natur som jag presenterat i avsnitt 1
— rattsordningen som en behdllare av forrattsligade utomrattsliga
vardeidéer — ar det uppenbart att forrattsligande kan vara mer eller
mindre civiliserat. Mot bakgrund av framstillningen i detta och tidi-
gare avsnitt torde det sta klart vad jag menar med en civiliserad hante-
ring av rattsordningen.

Vi maste ha fullstindigt klart for oss att rattsordningarna i oratta
hander kan utgora ett instrument for de mest barbariska och brutala
ingrepp i samhallslivet, och ge utrymme for de mest absurda fordomar.
Precis som en kokskniv kan vara ett ypperligt verktyg for att filea fisk
med men ocksa ett effektivt mordredskap, kan rattsordningarna vara
till hogsta gagn for samhdéllet men ocksa till ytterlig skada. De har
brukats for nedtrampning och forfoljelse av vissa manniskogrupper, for
asiktsfrihetens forkvavande och, i dldre tider, for avrattning av kvinnor,
som pastatts ha haft sexuellt umginge med djavulen, eller for att stalla
grisar, hons och oxar infér ritta fér begangna brott.

Det forhaller sig ocksa sa att det kan vara férenat med betydande
svarigheter att genomfora ett forrittsligande av vissa ting. Detta géller
inte minst nar fraga inte ar om sociala férhallanden utan om férhallan-
den som tillhér den mer privata sfaren, sasom vad manniskor skall
tanka eller tycka. Redan av detta skal gor lagstiftaren har klokt i att
lagga band pa sig sjalv.

I resterande avsnitt skall jag lite mer i detalj undersoka hur forratts-
ligande av idéer kan ga till.

5 Hur sker forrittsligande av idéer?

Jag vill betona att framstallningen i detta avsnitt inte handlar om
lagstiftningsteknik i strikt mening utan om en mer djupgiende fraga.
Vad jag forsoker komma at dr nagot mer abstrakt och generellt,
namligen sjilva forrattsligandets natur. Vi tinker oss darvid ett icke-
forrattsligat tillstaind som utgangslage och betraktar sedan hur ett
forrattsligande kan tankas ske av en viss vardeidé.

5.1 Forrdttsligandets element
I avsnitt 3 angavs som mal for forrattsligande av varderingar (1) att
skydda varden och skydda mot ovarden, (2) att tillhandahalla effektiva
instrument agnade att forverkliga somliga varderingar och motverka
andra och (3) att garantera att forverkligandet sker pa ett civiliserat
satt.

Centralt i allt forrattsligande ar att vissa manniskor alaggs att utféra
eller underlata vissa handlingar. Forrattsligande bestar i att tillskapa
aligganden uttryckta i rattsregler.
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Skydd ar en relation, som involverar atminstone fem komponenter.
For det forsta ett skyddssubjekt, den som skall skyddas. For det andra
ett hotsubjekt, den mot vilken skyddssubjektet skall skyddas. For det
tredje ett hotmedel, det varmed hotsubjektet hotar skyddssubjektet.
For detfjarde en beskyddare, den som skall skydda skyddssubjektet mot
hotsubjektet. For det femte ett skyddsmedel, det varmed beskyddaren
skall skydda skyddssubjektet mot hotsubjektet. I ett fullstandigt forratt-
sligande skall det tydligt framga vilka dessa komponenter ar.

Ett effektivt genomfoérande av varderingars forrattsligande kan sagas
innefatta fem element. (1) Att ange vilka offentliga organ som har
kompetens att utfarda aligganden fér andra offentliga organ eller
privata aktorer. (2) Att ange vilka dessa organ eller privata aktorer ar.
(3) Att ange vilka dessa aligganden ar. (4) Att ange hur aktorernas
verksamhet skall kontrolleras. (5) Att ange vad som hander om de inte
uppfyller sina aligganden (sanktioner).

Vi konkretiserar detta med hjalp av ett exempel himtat fran den
allom bekanta terrangkorningslagen. Kompetens att utfirda aliggan-
den for andra har — forutom sjalvfallet lagstiftaren — regeringen eller
myndighet som regeringen bestimmer genom att de i vissa fall kan
utfarda foreskrifter for hur terrangkorning far bedrivas. Underkastade
dessa aligganden ar alla som kor motordrivet fordon och inte gor detta
inom ramen for jord- eller skogsbruk eller som inte ar t.ex. ldkare eller
personal inom riddningstjinsten. Aliggandet bestar i att inte kora
motordrivet fordon pa vissa slag av mark (t.ex. delar av fjallomradet).
For utévande av kontroll av att dliggandena efterlevs kan for tillsyn vad
avser fjallomradet utses s.k. naturvardsvakter. En naturvardsvakt far
avvisa den som bryter mot forbudet inom den del av fjallomradet som
forbudet avser. Sanktionen for brott mot féorbudet ar boter.

5.2 Forrdttsligandets instrument

Ett forrattsligande av varderingar kan vara mer eller mindre genom-
gripande. Forrattsligandet kan ha varierande grader av styrka. Detta
kommer till uttryck darigenom att de lagregler genom vilka forratts-
ligandet sker kan vara mer eller mindre "starka”.”

En regel kan vara mer eller mindre stark med avseende pa for-
muleringen av dess rekvisit, dess adressater, dess normativa modali-
tet och dess normtema. Lat oss tinka oss den starkast mojliga (ideal-
typiska) kategorin av rattsregler, R* en typ av rattsregler som vi aldrig
moter i det verkliga livet. Denna idealtyp ar fyrdimensionell: varje
rattsregel r*1 R* ar fullstandigt sjalvstandig (komplett), klar, bestamd
och alternativfri. Att den ar perfekt sjalvstindig innebar att man kan
avgora om den ar tillamplig eller ej pa vilket fall som helst utan att

2 Den fruktbara distinktionen mellan starka och svaga normer har jag lanat fran
Gert Fredrik Malts artikel ”Svake normer”, TfR 1986, s. 167-191, vilken distinktion
jag har utvecklar pa ett sitt som kanske inte i alla stycken skulle vinna Malts
instimmande. Min framstillning aterfinns i timligen likartat skick i min bok The
Legal Order (Springer, 2018), s. 82-84.
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mobilisera andra, supplementara regler. Att den ar perfekt klar inne-
bar att det inte rader nagot som helst tvivel betraffande dess innebord.
Att den ar bestamd innebar att dess normativa modalitet inte ger
adressaten nigot som helst utrymme for val. Att den ar alternativfri
innebar att den generiska handling som utgor regelns normtema ar en
och endast en.

I r*ar rekvisiten fullstindigt sjalvstaindiga och klara. Vad avser adres-
satangivelsen rader inget som helst tvivel om vilka dess adressater ar.
Vad avser den normativa modaliteten inser vi omedelbart vad det inne-
bar att folja respektive bryta mot r*. Vad avser normtemat ar det helt
uppenbart vad som skall, inte far eller far goras. I jamforelse med r*ar
de regler som vi aterfinner i lagar och annorstides alla mer eller
mindre svaga. De avviker pa olika satt och i mindre eller hogre grad
fran idealtypen.

Det kan med fog héavdas att forrattsligande i forsta hand bor ligga i
lagstiftarens hander. Forrattsligandets mest effektiva instrument ar
hoggradigt starka lagregler. Men i verkligheten ér ju atskilliga lagregler
patagligt svaga. Vi betecknar detta som en forsvagning av lagregler —
och darmed av forrattsligandet. Vi kan skilja mellan tre slag av
forsvagning: (1) Lost forrattsligande, (2) semiforrattsligande och
(3) pseudoforrattsligande. Att en forsvagning blir fallet kan vara
oavsiktligt — olycksfall i lagstiftningsarbetet — eller avsiktligt. I det
senare fallet kan man rentav tala om konstruerandet av svaga regler
som en speciell legislativ teknik. Av olika skil avstar lagstiftaren ibland
fran att producera starka regler. Ett sadant skl kan vara att ge okat
utrymme for rattsbildning utford av andra organ inom ratts-
organisationen och den offentliga sektorn 6ver huvud taget, fraimst
domstolarna. Ett annat skal kan vara att ge oOkat utrymme for
rattsbildning utférd av aktorer utanfor rattsorganisationen.

Lost forrattsligande kan ta sig olika former. Reglerna kan vara vaga,
dunkla eller mangtydiga. Lost forrattsligande har ofta till syfte att ge
vidgat utrymme at andra organ inom rattsorganisationen eller offen-
tliga organ oOver huvud taget. Liat mig ge nagra exempel pa lost
forrattsligande, som kan sagas vara resultat av en speciell legislativ
teknik. (a) Generalklausuler (vilka fick ett genombrott i den tyska
Biirgerliches Gesetzbuch fran 1900). De ar lagbestimmelser som karak-
teriseras av att innehalla rekvisit som dels d&r mycket generella och dels
evaluativa. Typiska exempel pad sadana rekvisit ar "oskaligt”, "stridande
mot tro och heder” och liknande. (b) Boraregler. Har ligger svagheten
i den normativa modaliteten "bor”. Béraregler ar svagare an pabud och
starkare an tillatelser. De kan ibland uppfattas som ett slags ofull-
standigt specificerade pabud. De férekommer, vad jag kunnat finna,
inte langre i svensk lagstiftning. (c) Latituder (en teknik som fick
genomslagskraft genom den franska Code Pénal fran 1810). Har ligger
svagheten hos rattsféljdens normtema, till exempel "fangelse i lagst nio
manader och hogst sex ar”. (d) Alternativa normteman, som ocksd de



SvJT 2024 Om idéers forrattsligande 365

vanligtvis dterfinns i strafflagstiftningen, till exempel "boter eller
fangelse i hogt sex manader”. (e) Maldirektiv (goal directives), vilka ar
bestammelser som formulerar vissa (generella eller mer specificerade)
mal men o6verlater (i hogre eller lagre grad) at andra organ, som kan
vara offentliga eller privata, att vilja de medel med vilka dessa mal skall
forverkligas. I den méan dessa organ ar offentliga, till exempel inom den
statliga sjukvarden, kan lagstiftning medelst maldirektiv betraktas som
16st forrattsligande. ™

Semiforrattsligande innebar att rattsbildningen genom ett slags de-
legation uttryckt i lagregler overlats at aktorer utanfor rattsorganisa-
tionen och den offentliga sektorn i stort. Ocksa detta ar ett slags
forsvagning av lagregleringen. Lit mig ge exempel pa detta slag av
legislativ teknik. (a) Dispositiva regler. Har laggs rattsbildningen i
avtalsparters hander eller sker genom att viss sedvanja upphojs till ratt.
(b) Standardbestimmelser. Sadana regler innehdller ett rekvisit som
hanvisar till ett explicit formulerat utomrattsligt varde, t.ex. "god
redovisningssed”, "god marknadsforingssed”, "god advokatsed”, nar
inneborden av sddana varden inte anges och preciseras av rattssystemet
sjalvt. (c) Maldirektiv (goal directives) nar adressaterna ar privata akto-
rer, t.ex. sjukvard bedriven i privat regi.

Pseudoforattsligande ar en radikal form av férsvagning. Lagregler
tillskapas men de ar bara tomma ord och innebar i sjilva verket ett
narmast obefintligt matt av forrattsligande. De utgor en fasad, vanligtvis
avsedd att visa omgivningen att riatten ar nagonting som man tar pa
allvar. De ar aldrig avsedda att tillampas och ibland kan de inte ens
tillampas. Att det ar fraga om pseudoforrattsligande framgar vanligen
tydligast av reglernas adressatformulering. Ofta anges ingen adressat,
som skall efterleva regleringen, varfor denna ej kan forverkligas. Lag-
stiftning av detta slag var vanligt forekommande i Sovjetunionen. De
sovjetiska konstitutionerna uppvisade en imponerande uppsattning
manskliga rattigheter, men dessa var i verkligheten aldrig avsedda att
forverkligas. Har var det forvisso inte fraga om vad jag ovan beskrivit
som en civiliserad hantering av rattsordningen.

5.3 Forrdttsligandets steguisa genomforande
De legislativa tillvigagangsatt som star till buds for att forverkliga de
syften med forrattsligande som angivits i tidigare avsnitt kan vara av
olika slag och ske i flera olika "steg”. I detta avsnitt skall preciseras vilka
sadana steg det kan vara fraga om, och ocksd genom ett par exempel
konkretisera hur férverkligandet narmare bestamt kan utformas med
hjalp av dem. Lat oss tinka oss fyra sidana steg.

1. Ett forsta steg bor rimligen vara att urskilja de “parter” som pa ett
eller annat satt, och mindre eller mer avlagset, ar beroérda av att skydd
for ndgot varde och mot nagot ovirde forrattsligas. Man skulle kunna

¥ Om goal directives se narmare The Legal Order, s. 44 och 50-53.
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saga att det i detta syfte ar fraga om att avskilja vissa grupper av manni-
skor fran alla 6vriga.™

2. Rattssystemets framsta funktion ar att placera personer — fysiska
och juridiska — i olika rdattsliga positioner. En del av dessa utgor
aligganden: nagon skall utféra eller underldta vissa handlingar. Att
bestamma vilka rattsliga positioner som skall tilldelas de berorda
parterna avseende forrattsligandet av ndgon viss vardering blir darfor
en uppgift av forsta ordningen. Hohfelds klassifikation av rattsliga
positioner erbjuder det basta redskapet for att utféra denna uppgift.
Dessa positioner ar (i) krav (A har gentemot B ett krav med avseende
pa X) och den mot kravet korresponderande plikten (B har gentemot
A en plikt med avseende pa X), (ii) frihet (A har gentemot B en frihet
med avseende pa X) och det mot friheten korresponderande icke-kravet
(B har gentemot A ett icke-krav med avseende pa X), (iii) kompetens (A
har gentemot B kompetens avseende X) och den mot kompetensen
korresponderande underkastelsen (B har gentemot A en underkastelse
med avseende pa X) samt (iv) immunitet (A har gentemot B en
immunitet med avseende pda X) och den mot immuniteten korres-
ponderande icke-kompetensen (B har gentemot A icke-kompetens med
avseende pa X). Det visar sig darvid att positionerna kan kombineras
pa ett flertal olika sitt beroende pa olikheterna hos de varderingar som
skall forrattsligas.

3. De parter som dr underkastade vissa dligganden har ansvar for att
dessa dligganden faktiskt verkstalls. Om det nu skall vara nidgon poang
med att aldgga vissa personer ansvar maste detta ansvar ocksa kunna
"utkravas av” dessa personer. De maste drabbas av nagon sanktion om
de brister i sitt ansvar. Ocksd sanktionerna kan artikuleras i termer av
Hohfeldpositioner.

4. Men ytterligare ett steg mot uppndendet av ett fullstindigt
forrattsligande ar oundgangligt. Alla de positioner av slagen (i)—(iv)
som rattssystemet placerar "parterna” i ar skaligen verkningslosa, om
systemet inte tillhandahaller réttsmedel for att realisera dem, dvs.
astadkomma att det normativa i de rattigheter och skyldigheter som
positionerna utgor faktiskt efterlevs och, om sa ej sker, sanktioner
faktiskt realiseras. Ubi ius, ibi remedium. Om koparen A har ett krav pa
saljaren B att B levererar visst gods, sd efterlevs detta krav nar B
levererar godset till A. Men om B underlater att gora detta, maste
verktyg som rattsordningen tillhandahaller mobiliseras for att leverans
eller, om sadan ar omojlig, fullvardigt substitut féor denna skall komma

' I'sitt mest betydelsefulla rattsfilosofiska arbete Of Laws in General [edited by H. L.
A. Hart 1970] urskiljer Jeremy Bentham olika satt pa vilka personer kan vara berérda
av (affected by) ratten. Det finns, uttalar Bentham, tre olika sitt pa vilka en person
kan vara berord av en rattsregel: (1) Genom att vara bunden eller tvingad av den,
(2) genom att vara utsatt for lidande genom den (vilket t.ex. drabbar den som domts
till ett straff) och (3) genom att bli gynnad genom den. Ingenting hindrar att en
och samma person kan vara berord av flera an ett av dessa slag, och man kan ocksa
vara berord pa ett mer eller mindre avlagset satt (Chapter VI, Of the parties which may
be affected by the law).
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till stind. Annars ar ju kravet foga vart. Likasa ar naturligtvis samhéllets
ansprak pa att brottslingar straffas foga viarda, om de inte kan for-
verkligas. Ett sddant av rattsordningen tillhandahallet verktyg bestir
som bekant av tva komponenter, ett processuellt och ett exekutivt. Det
kan rentav havdas att i dessa bada ligger forrattsligandets sjalva poang.
Det ar existensen av dessa bada komponenter i forrattsligandet som
ytterst markerar den avgorande skillnaden mellan idéer i ett icke-
forrattsligat tillstand och idéer i ett forrattsligat sadant.

De rattsliga positionerna maste betraktas i ett processuellt perspek-
tiv. Vad hiander nar en domare filler en dom? Anta att en borgenar
stammer galdenaren for att denne ej betalt sin skuld. Fore processen
befinner sig borgenaren i en viss position i sin relation till galdenaren.
Karnelementet i denna position ar borgenarens krav att galdenaren er-
lagger den avtalade summan pa avtalad tid, och gildenarens motsva-
rande plikt att betala. Om borgendren vinner malet, kan man sdga att
domen med avseende uteslutande pa kirnelementet ar rent deklarativ:
domstolen faststaller en position som borgenaren redan befinner sig i.
Men darutéver har domstolen en rattsskapande funktion. Genom do-
men knyts till detta karnelement en del associerade element, som inte
ingick i den ursprungliga positionen och vilkas funktion ar att realisera
karnelementet, dvs. att borgenéren faktiskt far betalt for sin fordran.

En rattslig position lever sitt eget liv. Den tillskapas vid en viss tid-
punkt och upphér vid en annan, antingen genom att realiseras (sasom
att i vart exempel gialdendaren betalar antingen frivilligt eller efter
tvangsingripande av exekutiva myndigheter), genom att den upphoér
p.-g.a. preskription eller genom att den ersitts med en annan rattslig
position. Innan en position upphor att existera, befinner den sig vanli-
gen i ett lage av latens. Detta latenstillstand kan emellertid forvandlas
till ett mobiliseringstillstind, t.ex. nar ett krav bestrids eller ratt och
slatt inte uppfylls. En rattslig position befinner sig i ett mobiliserings-
tillstind nar en domstol har gjort denna position exigibel. Genom do-
men tillskapar domstolen en mer omfattande och forstarkt position,
som inkluderar den ursprungliga. Domstolen har férsett den ursprung-
liga positionen med en utlosare (en "trigger”).

Anta att en saljare vacker talan mot koparen for utebliven betalning
av kopeskillingen och anta att siljaren/karanden vinner malet. Dar-
vid fogas atminstone fo6ljande associerade element till ursprungs-
positionen. Fran sdljarens synpunkt tillkommer en kompetens att be-
rova koparen viss personlig egendom med hjalp av exekutiva myndig-
heter och en frihet att utnyttja denna kompetens genom att pakalla
exekutivt ingripande. Och om hon faktiskt utnyttjar denna kompetens,
dvs. trycker pa utlésaren, har hon ett krav gentemot de exekutiva
myndigheterna att vidta adekvata atgarder. Fran képarens synpunkt
tillkommer en underkastelse, dvs. forlust av immunitet vad betraffar
hennes dganderatt till viss personlig egendom. Frin de exekutiva
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myndigheternas synpunkt tillkommer en plikt att utféra vissa exekutiva
atgarder.

De exekutiva organens uppgift ar att se till att domslut realiseras.
Siddana organ ar hos oss vad civilmal anbelangar kronofogdemyndig-
heterna och vad brottmal anbelangar polis och kriminalvard. Anta att
ett domslut lyder: "Tingsratten forpliktar A att till B utge 100 000 kr
jamte drojsmalsranta”. Detta domslut utgor en exekutionstitel, som A
kan anvanda for att mobilisera kronofogden. A ar i den positionen att
hon har frihet att krava exekution, och om hon utnyttjar denna frihet
har hon ett krav gentemot kronofogden, dvs. denne har en skyldighet
att se till att A far betalt, vilket vanligen sker genom utmatning. Ett
annat domslut lyder: C domes for haleri till ett ars fingelse”. Detta
domslut skapar en plikt (skyldighet) for polis och kriminalvard att se
till att C forpassas till faingelset och forvaras dar under ett ar.

Vad innebar da en exekution fran synpunkten av forrattsligande?
Den kan sdgas utgora den yttersta garantin for att den vardering som
forrattsligandet skall skydda realiseras, nar regler som ar ett uttryck for
forrattsligandet kranks i enskilda fall. Mer generellt tillskapar de exe-
kutiva atgarderna ett hypotetiskt sakforhallande: Om du beter dig pa
ett visst sitt, sa drabbas du av obehagligheter, till exempel ett straff.
Detta sakforhdllande forvantas vara av preventiv natur. Exekutioner
skall motverka att de varderingar som forrattsligandet skall skydda
kranks.

Vad hittills sagts ar ndrmast trivialiteter med avseende pd sadant
som ordindra civilrattsliga och straffrattsliga positioner. Men urval av
"parter”, placerande av dem i rattsliga positioner, tilldelande av ansvar,
val av dandamadlsenliga sanktioner samt tillhandahdllandet av pro-
cessuella och exekutiva rattsmedel kan visa sig vara forenade med
betydande svarigheter nar fraga ar om forrattsligande av varderingar,
som 1 atskilliga fall aktualiseras av forst i var tid uppdykande, tidigare
kanske okdnda samhalleliga fenomen.

Lit mig nu avslutningsvis ge exempel pa hur forrattsligande kan kon-
strueras i ett par enskilda fall. Vi betraktar for jamforelsens skull dels
ett relativt trivialt fall och dels ett mer komplicerat. Det triviala exemp-
let utgor det sedan artusenden varlden 6ver forrattsligandet av varde-
idén att det ar ndgot ont att beréva en annan manniska livet, dvs. for-
rattsligande genom tillskapandet av brottet “mord”.

Involverade "parter” vid ett sadant berévande av nagons liv, dvs. alla
de som pa ett eller annat satt &r beroérda (med Benthams ord "affected
by”), ar sjalvfallet de som blivit berévade en narstiende (aven den do-
dade ar ju f.6. milt talat berord) samt den eller de som utfort dodandet
eller beordrat eller uppmuntrat till detta, ja ocksa grannar till den do-
dade och rentav hela samhallet. Berorda i vidare mening ar de ratts-
funktionarer i vilkas hander det ligger att verkstalla samhallets reaktion
pa berévande av liv: poliser, aklagare, advokater, domare, kriminal-
vardspersonal etc.
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Forrattsligande skall for att vara effektivt uppfylla tva krav: (1) en
skarp grans maste dras mellan vad som skall forrattsligas och vad som
skall forbli icke-forrattsligat, och (2) forrattsligandet maste koncentre-
ras genom att preciseras och reduceras till det vasentliga. Det far inte
flyta ut over alla braddar.

Ett vanligt legislativt tillvigagangssatt i straffratten ar i linje med
detta att koncentrera forrattsligandet av sjalva garningen, t.ex. "mord”,
till en enda lagregel. Men om en sadan “sjalvstindig” regel skulle pla-
cera alla de nyssnamnda "parterna” i olika positioner, skulle denna re-
gel utan tvivel vara ett timligen groteskt fenomen. Darfor maste atskil-
liga av de nyssnamnda "parterna” sorteras bort i sjalva bestimmelsen.
En part ar oundgénglig, namligen den som ar underkastad forrattsli-
gandets centrala dliggande, vanligen kallad regelns "adressat”. I brotts-
balken 3:1 ar denna adressat domaren. En annan oundganglig part ar
sjalvfallet den som ar anklagad for att ha utfort den dédande gar-
ningen. Dennes rattsliga position ar en underkastelse, som korrespon-
derar mot domarens kompetens. Dessa bada ar de enda parter som det
refereras till i ifrigavarande bestimmelse. Ovriga parter har sorterats
bort. En del sorteras bort helt (som t.ex. offrets grannar), andra sorte-
ras in under andra bestammelser (sasom t.ex. rattsfunktionirerna, som
sorteras in under processrattsliga, forvaltningsrattsliga eller andra la-
gar, brottsoffrets narstaende, som kan sorteras in under skadestands-
rattsliga bestimmelser, eller garningsmannens anhoriga som, nar gar-
ningsmannen inte langre kan bidra till deras férso6rjning, kan behova
socialrattsligt stod).

Nar parterna val fixerats galler det (i) att faststalla vilka parter som
skall underkastas vilka aligganden och vari dessa dligganden narmare
bestamt skall besta, (ii) vilka sanktioner som skall drabba de parter som
inte fullgor sina dligganden samt (iii) hur exekutionen av dessa sankt-
ioner skall vara utformad. Vad brottet "mord” betraffar ar det uppen-
bart hur dessa ting ar reglerade.

Lat oss nu betrakta ett mer komplicerat forrattsligande. Anta att
man onskar astadkomma en internationell konvention eller ndgon
nationell lag om atgarder mot ikonoklasm och lit oss arguendo forut-
satta att en sadan reglering tidigare ar obefintlig. Den vardering som
skall forrattsligas ar sjalvfallet att ikonoklasm ar nagot ont. Vilka ar
"parterna”, dvs. de berorda? Ja, att det ar forovarna ar sjalvklart. Men
vilka ar de drabbade? Anta att religiosa fanatiker i ndgot land demo-
lerar manghundraariga konstfullt utférda gudabilder av omistligt
kulturvarde. Det kan dd hévdas att "hela méanskligheten” ar drabbad.
Mer begransat kan som drabbade betraktas civiliserat folk i det aktuella
landet. En annan krets utgors av historiker, konstvetare, religions-
historiker, arkeologer och liknande. Hur skall man inom denna vida
krets kunna urskilja vilka som dar malsigande? Kanske kan som
"malsigandeombud” med ratt att féra talan utnamnas nagon inter-
nationell organisation, som till exempel Unesco. Men vid vilket forum
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kan en sidan talan vackas? En nationell domstol i det aktuella landet
ligger nara till hands men torde vara ett tamligen verkningslost grepp.
En internationell domstol dar "kulturbrott” kan prévas och till vilken
ar knutna speciella dklagare? En domstol i vilket annat land som helst?
Skall polismyndigheter var som helstivarlden kunna gripa férévare om
de befinner sig utanfor sitt land? Vilka skall sanktionerna vara och var
skall de verkstallas?

Med detta exempel vill jag visa att forrattsligande av en vardering
kan vara ett hogst komplicerat foretag.



