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DEBATT

AR RATTSDOGMATIKEN DOGMATISK?

AV PROFESSOR CLAES SANDGREN

Minga rittsvetenskapliga framstillningar betecknas som dogmatiska.
Vart och vartannat metodavsnitt i avhandlingar frklarar att metoden 4r
rittsdogmatisk. Det férekommer dock knappast alls, om nigonsin, att
forfattaren klargor vari det dogmatiska bestir.! P4 vilket sitt ir fram-
stillningen dogmatisk? Varfor betecknas den som dogmatisk?

1. Dogmatik

«Dogmatik» brukar forknippas med (medeltida) skolastik men ir sir-
skilt nira forbunden med kristen teologi enligt vilken kyrkan har aukto-
ritet att fastsld religios sanning. Pavens uttalanden ex cathedra ir som
bekant utan fel, enligt en dogm av romerska katolska kyrkan frin 1870
om pévens ofelbarhet. Ordet «dogmatisk» ir férbundet med forestill-
ningar om att det finns en forborgad sanning och att ndgon som ir ofel-
bar har auktoritet att uppenbara denna.

En mer allmin definition ir att «dogmatiskt arbete avskirmar sig i

! Marie Sandstrém skriver om rittsdogmatiken att «very few legal scholars feel up to
the challenge of defining its precise meaning. Despite the huge success of legal dogmat-
ics at law faculties, it has received surprisingly little methodological or theoretical atten-
tion», The Concept of Legal Dogmatics Revisited, i Epistemology and Ontology, ed.
Z. Bankowski, Stuttgart 2005 s. 133-140 (s. 133). R. Lavin, Ar den forvaltningsrittsli-
ga forskningen rittsdogmatisk?, F7° 1989 s. 115129 (s. 115) pépekar att «Varken
foretridare for den allminna riteslidran eller kritikerna (av rittsdogmatiken) presterar
ndgon nirmare analys av rittsdogmatiken» (s. 115). Lavin, som riknar sig till den s. k.
Lundaskolan, redogér i uppsatsen for sin forvaltningsrittsliga metod, sirskilt med in-
riktning pd stora ritesfallsmaterial. Se dven dens. 1 771990 s. 71-74.
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den betydelsen att studiet sker immanent, dvs. inom en bestimd ramy.?
I dagligt sprikbruk har ordet «dogm» och dess avledningar fitt en pejo-
rativ innebérd.> Dogmatisk stir for ovilja till fornyelse och for fordoms-
fullhet. «Dogmatisk» har framfor allt blivit synonym med oveenskaplig.*

2. Riittsdogmatik

Som berbrdes betecknas merparten av dagens rittsvetenskapliga fram-
stillningar som dogmatiska. Det forhallandet att detta aldrig nirmare
forklaras antyder att det finns en konsensus inom den juridiska akade-
min om vad rittsdogmatik dr. Men vad? En nirmare granskning visar
att detta dr minst sagt oklart. Det finns flera, delvis éverlappande upp-
fattningar om vad som karakteriserar «rittsdogmatiken». Den kan be-
stimmas av

— sin metod och sitt material. Rittsdogmatiken bestims av att ritts-
killorna skall anvindas och av att dessa skall anvindas i enlighet med
riteskilleldran.

— sitt syfte. Detta ir att faststilla gillande ritt.

— sin funktion. Rittsdogmatiken reglerar vad som ir godtagbar juridisk
argumentation.

— sitt inifrdnperspektiv. Rittsdogmatikern arbetar inom den gillande
rittens ram. Det kan ocksd uttryckas sa att verksamheten ir system-
immanent.

— den verksamhet som utévas. Denna ir dels att tolka och dels att sys-
tematisera. Det brukar hivdas att systematisering gor rittsvetenska-
pen vetenskaplig.” Rittssystemets systematik och enhetlighet stir
sdledes i centrum for rittsdogmatiken.

— rittsreglernas karakeir, nimligen att de ses som auktoriserade regler.®

% Bo Hanson, Dogmatisk metod inom teologi och juridik, Retfaerd nr 44, 1989 5. 4-15
(s. 7).

> Dogmatism ir en etikett som asitts «avvikare» frin den kommunistiska parti-
linjen, nimligen sidana avvikare som (i motsats till de avvikare som ir revisionister)
haller fast vid en bokstavstrogen marxism.

4 Set. ex. Jesper Jerkert i Forskning & Framsteg 3104 s. 57.

5 Jfr Claes Sandgren, Om teoribildning och rittsvetenskap, /7' 2004-05 s. 297-333
(s. 322). [m. hinv.].

Detta ir Doublets och Bernts mening. De skriver att nir vi i dag kallar rittsveten-

skapens centrala disciplin f6r rittsdogmatik sd 4r det «utfra det forhold at rettsreglene ses
som autoriserte regler...» (Retten og vitenskapen, Bergen 1993 s. 23 n. 11).
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— ett antal grundantaganden. Rittsdogmatiken bygger pa dessa anta-
ganden, av vilka «materiell rittssikerhet» dr ett.

3. Giillande réitt?

Flertalet positivrittsliga rittsvetenskapare hyser troligen nigon eller
kanske ndgra av de nimnda forestillningarna om vad rittsdogmatik ir.
Ocksa andra férestillningar kan tinkas. En vanlig, ganska oprecis upp-
fattning ir att rittsdogmatik handlar om gillande ritt, varvid dock fa
explicit forklarar pa vilket sitt som detta dr dogmatiskt. Den tystnaden
ir kanske klok, eftersom det pd inget vis ir sjdlvklart att «gillande rito
sitter grinsen for rittsdogmatiken. Den praktik som betecknas som
rittsdogmatik (se dven avsnitt 5) talar i sjilva verket for motsatsen. Gil-
lande ritt tjanar i manga fall som utgangspunkt for denna praktik. Jare-
borg exempelvis papekar att rittsdogmatiken mycket vil kan ga «utanfor
gillande riitt ... Det ir helt legitimt for réittsdogmatiker att sika efter ideala
Lisningar».® Lavin nyttjar underritespraxis for den rittsdogmatiska ana-
lysen.’

Begreppet gillande ritt beskrivs i allmidnhet som «problematiskt» och
har gett upphov till omfattande debatt.!” Hir skall blott en tanke-
riktning beréras, nimligen uppfattningen att «gillande rito inte exi-
sterar som ett oberoende fenomen (som ett faktum om man sg vill).!!
Man kan friga sig hur rittsdogmatikern kan studera gillande ritt om
denna inte existerar. Det finns dock inget konstigt i detta. Nir man ta-
lar om gillande ritt limnar man i praktiken ute ett tankeled. Man me-

7 Detta ir Peczeniks mening; se vidare avsnitt 6.

8 Nils Jareborg, Rittsdogmatik som vetenskap, Sy/7 2004 s. 4. Aven Agell har nyli-
gen uttalat sig ganska lingt i den riktningen, om i4n inte si tydligt som Jareborg. Anders
Agell, Rationalitet och virderingar i rittsvetenskapen, Sy/7° 2002 s. 243 ff. Malmberg
beskriver rittsdogmatik pa foljande sitt: «Det handlar om att strukturera frigestillning-
ar, ge brukbara begrepp och att formulera mer eller mindre generella regler och princi-
per» (Jonas Malmberg, Anstillningsavtaler. Om anstillningsforbillandets inidividuella
reglering, Uppsala 1997 s. 22).

? Lavins. 119 ff.

' Hir kan hinvisas tll Stig Stromholms ingdende analys i Rirs, rirtskillor och
réttstilliimpning. En lirobok i allmin rittslira, 5 uppl., Stockholm 1996 s. 28-148.

" Denna uppfatening har utvecklats bl.a. inom ramen f6r postmodernismen. Se niir-
mare hirom en pa sin tid mycket uppmirksammad uppsats av David Kennedy, Critical
Theory, Structuralism and Contemporary Legal Scholarship, New England Law Review
1985-86 s. 210; se Sandgren op.cit. not 5 s. 310.
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nar inte att gillande ritt existerar i sig utan att den som f6ljer allmint
accepterade regler for juridisk argumentation ndr ett resultat som kan
betecknas som gillande ritt. Kennedys och andra postmodernisters tes
om 7ittens ontologi och liknande var i sig tankevickande, men den fick
inte nigot inflytande av betydelse pé diskussionen om férutsittningarna
for den juridiska argumentationen, inklusive rittsdogmatikens karakeir.

4. Ritrskiilleliran?

Ocksé begreppet rittskilleldra vallar osidkerhet. Hir ricker att peka péd
det forhillandet ate riteskilleldran 4r en undflyende foreteelse med skif-
tande innebérder. Det finns i vart fall fyra «riteskilleliror/riteskilleupp-
fattningar» vilkas innehall divergerar: 1) Den lira som HD och évriga
prejudikatinstanser tillimpar (utan att de explicit anger vilken denna
lira ir). 2) Den lira som i doktrinen (Finna Ritt, Peczenik, Stromholm
m.fl.) anges vara gillande riteskillelira i riket, en lira som inte nédvin-
digtvis sammanfaller med prejudikatinstansernas eftersom framstill-
ningarna i doktrinen har évervigande normativ karaktir och mindre
grundas pa ett empiriskt studium av den lira som prejudikatinstanserna
faktiske tillimpar. 3) Den rent hierarkiska rittskilleuppfattning som ir
vanlig bland praktiserande jurister (lag, forarbeten, rittspraxis och dok-
trin). 4) Den lira som faktiske tillimpas pd basplanet (i forsta instans),
vilken starkt paverkas av faktorerna tid, tillginglighet och «tillricklig
kvalitet» («T-faktorerna»).'? For forskaren ir det ritesliga material som
pekas ut av alla de nimnda riteskillelirorna legitima forskningsobjekt
och undersokningar som betecknas som dogmatiska nyttjar ocksi mate-
rial av olika slag. Vari det dogmatiska ligger dr dock inte litt att se.

5. Den riittsdogmatiska praktiken
Inom rittsvetenskapen accepteras en ganska fri argumentation, i vilken
rittskilleanalysen kan forenas med indamalssynpunkter, extern special-

12 (T-faktorerna» (tidsbrist och bristande tillging till rittskillematerial i forening

med att resultatet inte behdver vara optimalt) leder till att en annan «riteskilleldra» dn
den officiella i praktiken brukas; bl.a. har forarbetena traditionellt haft begrinsad be-
tydelse for ritestillimpningen i forsta instans dérfor att de inte funnits dllgingliga. Bun-
denheten till férarbetena har alltsi varit en overrittsforeteelse. Med digitaliseringen far
de emellertid en 8kande tillginglighet och dirmed betydelse. (Claes Sandgren, Vad gér
juristen? Och hur? — del II, /7°1999-2000 s. 867-893 (s. 868 £., 875 n. 27).
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kunskap (andra discipliners teorier inbegripna) samt forskarens allminna
erfarenheter och kunskap om omrédet. Ocksa virderingar har en plats i
argumentationen. Det stora flertalet rittsvetenskapliga arbeten handlar
inte sd mycket om att «faststilla gillande ritt» som att systematisera stof-
fet, utveckla begreppsapparaten, analysera argument och tinkbara 1snin-
gar, utforma liror och principer, gora en kritisk granskning av rittsliget
m.m."?> Sammanvigningen av hela detta spektrum av material och syn-
punkter utmirker den rittsvetenskapliga argumentationen, som i denna
mening kan sigas vara mindre specialiserad 4n argumentationen i minga
andra discipliner. Det 4r svért att forsté i vilken mening som den rittsdog-
matiska praktiken — sidan den hir beskrivs — skulle vara dogmatisk.

6. Rittsdogmatik och viirderingar

Det rider numera bred enighet om att virderingar kan ingd i den ritts-
dogmatiska argumentationen, 1t vara att verifikationen av deras veten-
skaplighet erbjuder svarigheter. Eckhoffs rittskillelira har bidragit till
att detta erkiinns och accepteras.'® Peczeniks lira kan anvindas sisom
dskadningsexempel. Han héller fast vid att gillande ritt och riteskille-
laran bildar kidrnan i rittsdogmatiken men vill ligga till en virdering,
«materiell rittssikerhet», som ett moment f6r att bestimma «rittsdog-
matikens vetenskapsbild». Med «materiell rittssikerhet» syftas «f6rut-
sebara och etiskt godtagbara slutsatser»."

Det torde vara okontroversiellt att en grundliggande virdering fr ut-
gora rikemirke for rittsdogmatikerns tolkning och systematisering. Den-

13 Lena Olsen skriver att det inom den svenska rittsdogmatiken finns nigra gemen-
samma drag och att ett sidant drag synes vara att «forskningsuppgiften bestér i att s nira
som mojligt besvara domarens frigor vad giller rittsordningens innehdlly (Rittsveten-
skapliga perspektiv, Sv/7°2004 s. 111). — Flertalet av dagens rittsvetenskapare betecknar
sig formodligen som «rittsdogmatiker» men ser de verkligen pé sin uppgift s som Olsen
framstiller den?

14 Se t. ex. Doublet & Bernt op.cit. not 6 s. 65 fF.

15 «Rittdogmatikens vetenskapsbild» har enligt Peczenik féljande komponenter:

1. Gillande rite 4r forskningsobjekeet.

2. Varje rittsdogmatisk tolkning méste basera sig pa ndgon rittskilla.

3. Det finns vissa argumentationsnormer som bestimmer rittsdogmatikens arbetsmetod.

4. Rittsdogmatikern efterstrivar materiell ritessikerhet, dvs. forutsebara och etiskt
godtagbara slutsatser.

Peczenik betecknar dessa punkter som grundantaganden, vilka ir «dogmatiska». Ale-
ksander Peczenik, Om den forvaltningsrittsliga forskningen och rittsdogmatiken, FT
1990 s. 41-52 (s. 44 f.).
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na virdering kan vara det indamaél som ligger (antas ligga) till grund for
lagstiftningen, dennas funktion i samhillet eller ndgon annan virdering
som har stod i rittskillematerialet.'® Det problematiska intrider nir
rittsvetenskaparen himtar en virdering s.a.s. utifrdn, t. ex. «etiskt god-
tagbara slutsatser», och hivdar att denna virdering skall vara kriterium
for en godtagbar argumentation angiende en viss lagstiftning. Hur kan
man veta vad som ir «etiskt godtagbart» i friga om en viss lagstiftning? I
de riktigt svéra virderingsfrigorna saknas kriterier med vars ledning ut-
sagornas vetenskaplighet kan underkastas en intersubjektiv provning.

7. Finns réitt svar?

Virderingarnas roll f6r oss 6ver till ytterligare en aspekt p& begreppet
rittsdogmatik: Finns det ett «7ist svar» forborgat pa varje rittsveten-
skaplig friga? Ar det i sa fall rittsdogmatikens sak att finna det svaret?

Det rider en ganska bred samsyn om att svaret pd den f6rsta frigan ir
nekande och att den andra frigan dirfor faller. Doublet och Bernt uttry-
cker saken sa att riteskillelirans viktigaste funktion blir att dra upp en
ram for vad som ir en «fackligt forsvarlig argumentation».'” Begreppet
«riktigr dr inte annat, menar de, 4n hur man f6rvintar sig att med-
lemmar av den juridiska kommunikativa gemenskapen skall argu-
mentera. P4 sd sitt betyder «riktigr att argumentationen skall till-
fredsstilla normen for kvalifikation till den juridiska kommunikativa
gemenskapen. Riteskilleliran blir enlige deras synsitt ett redskap for ate
sikra ett minimum av facklig enighet inom juristprofessionen. Rittskil-
leliran dr del av det rittssystem som ldran refererar till. Aarnio har en
likartad uppfattning: «Det finns inga uttryckligen riktiga svar pé egentli-
ga juridiska problem. Vér uppgift som jurister och idkare av rittsveten-
skap ir att dstadkomma s vil motiverade lsningar som majligt.»'®

16 Anders Agell har betonat detta, jfr. Rittsdogmatik eller konstruktiv rittsvetenskap,
i Festskrift till Strombolm, Uppsala 1997 s. 47.

7 Doublet & Bernt a. a.s. 162 f.

18 Aulis Aarnio, Om ritessystemets slutna karakeir, i Réittsdogmatikens alternativ,
Tammerfors 1988 s. 16. Samma sak kan uttryckas pa ett konkret sitt: ger vi en svér ju-
ridisk friga till tv4 lika framstiende jurister sd kan vi mycket vil fi motstridiga svar av
vilka bigge kan vara fullt forsvarliga. Se dven Stromholm s. 113 ff. Det 4r ocksd skil att
paminna om att det inte rider enighet om vilken lagtolkningsmetod som giller i Sver-
ige. Se P. H. Lindblom, Lagtolkning eller rittstillimpning? Kommentar till ett ritesfall
(NJA 1980 s. 743), i Festskrift till Lars Welamsson, Stockholm 1987 s. 437.
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Det finns numera en tendens (i Eckhoffs efterfoljd) att tala om
rittskillematerial, riteskillefaktorer och liknande (snarare dn riteskillor);
att betona tolkning och liknande som en sammanvigning av relevant
material (snarare in att betrakta materialet som hierarkiskt ordnade kil-
lor); och att peka pé olika tinkbara l6sningar som godtagbara (snarare 4n
att «faststilla gillande ritv). Denna tendens, som betonar den juridiska
metodens ppenhet och svirigheten att tala om ett «ritt svar pd svira ju-
ridiska frigor», dr nidrmast motsatsen till ett dogmatiske synsitt.

8. Rittsdogmatikens auktoritet

Doktrinen har viss stillning som riteskilla, ' bl. a. som en foljd av att
den av och till pekas ut som sddan i auktoriserade texter, t. ex. forarbete-
na till lagstiftning och i rittsliga avgoranden. Men denna stillning och
den auktoritet som féljer med denna beror inte bara pa denna legitima-
tionsgrund. Brister argumentationens kvalitet och forméga att dvertyga
forlorar rittsvetenskapen i auktoritet. Detta giller sdvil argumentation
de lege lata som de lege ferenda.

Man kan dock hivda att alla riteskillor har argumentationens halt
som yttersta grund for sin auktoritet. En forfattning som framstir som
orittvis, orationell eller obegriplig, och dirfér inte fir acceptans, for-
lorar sin legitimitet och urholkar rittsvisendets legitimitet. En forfat-
tning som strider mot éverordnad norm fir inte tillimpas (med vissa
reservationer). Ar en hogstainstansdom inte overtygande blir kon-
sekvensen att ligre instanser soker undvika att f6lja domen, att denna
blir kritiserad med foljd att det uppstdr tvivel om dess stillning som
prejudikat; den rittsliga praktiken soker dd komma ifrin domen med
foljd att den girna faller i glomska. Det dr dérfor inte ovanligt att preju-
dikatinstansers domar limnas utan avseende,?® och att det uppstar be-

1" Dess stillning som riteskilla framerider kanske frimst nir den fyller ut och ger innehall
3t institug, liror och figurer liksom nir den férfinar riitten, om man s vill skapar «bittre ver-
sioner» av den gillande ritten, samt utvecklar en sjilvstindig doktrin p& omriden dir gillan-
de ritt dr rudimentir; hirom se Ake Frindberg, Rittsregel och riittsval, Stockholm 1984 s. 66
ff. Rittsvetenskapens funktion att viga samman alla riteskillor och tillféra annat material dn
det rena riteskillematerialet ger den en viss sirprigel som riteskilla.

20 Lindskog pekar pi et i hans mening felaktigt avgérande av HD (NJA 1998
s. 379) och tilligger: «tre JR ... tappade bort den grundliggande principen ...; forbi-
seendet upphiver naturligtvis inte denna princip», Stefan Lindskog, Skifjeforfarande. En
kommentar, Stockholm 2005 s. 23 n. 18.
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hov av ett nytt avgorande i samma ritesfriga. All argumentation méste
sdledes virderas med hinsyn tagen till savil den sakliga tyngden hos de
framforda argumenten som den formella auktoriteten hos den som
framf6r argumenten.

9. Ar riittsdogmatiken dogmatisk?
Detta korta debattinligg kan sigas vara en exeges av begreppet rittsdogma-
tik. Leder en sidan exeges ndgon vart? Fastnar man inte i ofruktbara cirkel-
resonemang? Kanske det. Man kan sitta etiketten «dogmatisk» pd vilken
verksamhet som helst — om man s3 6nskar — men av flera skil 4r det oklokt
att beteckna dagens rittsvetenskapliga praktik sisom dogmatisk.

— Praktiken utmirks av en ganska fri argumentation. Argument for och
emot en viss losning pa en svirbedomd friga vigs mot varandra; ana-
lysen kan vara mer eller mindre knuten till rittskillorna. Den inbe-
griper ofta resonemang om effekterna av en viss losning och kritisk
granskning av rittsliget. Praktiken framstér som f6ga dogmatisk, inte
minst i den man som den syftar till frstdelse och orienterar sig mot
virderingar och etiska stillningstaganden.

— Det system som ir praktikens foremal framstar som dppet och funk-
tionellt. Det ir inte friga om att finna ritt svar inom ett avgrinsat
system med ett fast och givet innehdll. Systemet dr oppet mot
omvirlden och tar intryck av den allminna debatten och samhills-
klimatet.

— Dagens praktik dgnar sig i betydande utstrickning at analys av annat
dn de hivdvunna rittskillorna. Exempel dr avtalspraxis, underritts-
och myndighetspraxis och informell ritt.

— Det finns ingen konsensus om vari det dogmatiska skulle bestd. Det
rader inte ens enighet om att «gillande rit dr det som férenar utan
den fria argumentation som just berdrdes kan inbegripa argument
och virderingar som ligger utanfor gillande ritt.

— Dogmatik framstar inte som en sirskilt adekvat benimning eftersom
det inte ror sig om en logisk-deduktiv begreppskonstruktion utan
snarare om hur juridiska begrepp, liror osv. skapas och hanteras i ett
samspel mellan teori och praktik.

— Ordet «dogmatisk» har i det allmidnna sprikbruket blivit synonymt
med férdomsfull och ovetenskaplig. Ordet har en esoterisk klang
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som stoter bort de oinvigda till nackdel for forstaelse 6ver disciplin-
grinserna och ett vetenskapligt meningsutbyte.

Mot den hir bakgrunden vore det vilgérande om termen «rittsdog-
matik» kunde ménstras ut ur det rittsvetenskapliga idiomet. Det vore
bide mer realistiskt och klargérande att beskriva den i dag helt domine-
rande firan inom rittsvetenskapen sisom analytisk snarare in dogma-
tisk.>! «Analytisk rittsvetenskap», «rittsanalytisk forskningy eller lik-
nande benimningar kunde anvindas.

2l Ekelof talade 1951 om «‘den juridiska doktrinen’, dvs. sidana rittsvetenskapliga
arbeten som f6rr betecknades som ‘dogmatiska’ och som numera brukar kallas f6r ‘posi-
tivritesliga». (Per Olof Ekeldf, Ar den juridiska doktrinen en teknik eller vetenskap?
Omutrycke i drsboken de lege, i Valda skrifter 1942-1990, Uppsala 1991 s. 92-126.) —
«Positivrittsligy framstdr emellertid som en alltf6r sniv bendmning pa dagens rittsveten-
skapliga praktik d& den benimningen sa klart associerar till «gillande rito.
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